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Recomendacién 1/1985, de 10 de ener o, sobre homogeneizacion
de la accion protectora de los Regimenes Especiales de la Seguridad
Social con la del Régimen General.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pag. 241).

Desde que por Ley de 30 de enero de 1900 se implantara en Espafia la
proteccion social contra las consecuencias derivadas de los accidentes de
trabgjo y, posteriormente, una vez superada la etapa del “Régimen de Libertad
Subsidiada’, se estableciera el primer Seguro Social Obligatorio, por medio
del Rea Decreto de 11 de marzo de 1919, que cred el Retiro Obrero, la
evolucion histérica de los Seguros Sociales y, posteriormente, de la Seguridad
Socia se ha centrado en la tendencia a la generalizacion de su campo de
aplicacion y en la ampliacion de la cobertura de su accion protectora, tanto en
su extension como en su intensidad. Se ha podido hablar asi de la “idea-
fuerza’ de la Seguridad Social, haciendo alusiéon a caracter expansivo y
dindmico de la institucion nacida en nuestro pais en los albores del presente
Siglo.

De este modo, los ochenta y cinco afios de historia de nuestra Seguridad
Social estdn jalonados de medidas normativas que sucesivamente han
plasmado en nuestro campo legislativo la tendencia a la ampliacién de la
accion protectora y a la universalidad del campo de aplicacion. La
implantacion del Seguro de Maternidad en el afio 1929, la extension de la
proteccién de los accidentes de trabajo a la agricultura en el afio 1931- el
establecimiento del primer mecanismo de proteccion a la familia en 1938-
1939, la creacion del Seguro Obligatorio de Enfermedad mediante Ley de 14
de diciembre de 1942, y el establecimiento del Seguro de Desempleo por
medio de laLey de 22 de julio de 1961, por citar tan solo algunos de los hitos
de la historia de los Seguros Sociales, constituyen ejemplos de la citada
tendencia.

La Ley de Bases de la Seguridad Social de 28 de diciembre de 1963, a
menos si se juzga por las referencias contenidas en su exposicion de motivos,
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pretendid constituirse en palanca para acentuar €l proceso de generalizacion.
Como ultimo jalén, la Constitucion espariola de 1978, prevé en su articulo 41
el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos, situéndose, de este modo, en la linea disefiada por distintas
declaraciones internacionales de derechos y, mas especificamente, por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, al proclamar el derecho de toda
personaalaseguridad social.

Limitado el ambito subjetivo de cobertura de los primeros seguros sociales
a los trabajadores por cuenta ajena y, dentro de este sector, restringida su
aplicacién ya sea por la naturaleza industrial de las actividades productivas, ya
por laimposicion de un determinado limite de ingresos, la evolucién posterior
se dirigird, de una parte, ala supresion del techo econémico requerido para la
afiliacion y, de otra, alaincorporacion del resto de los trabajadores por cuenta
ajenay delatotalidad de la poblacion activa.

Esta incorporacién no llevé consigo, sin embargo, la homogeneizacion de
la accién protectora. Por razones diversas, €l nivel de cobertura, tanto en
extension como en intensidad, otorgado a los diversos grupos que
sucesivamente van incorporandose al campo de aplicacién de los distintos
seguros sociales se caracteriza por su depresion respecto al garantizado a los
trabajadores de laindustriay de los servicios. De este modo, no es exagerado
hablar de latradicional pretericién de determinados sectores de produccién en
cuanto asu proteccién social.

Baste, para ilustrar este hecho, la referencia a caso de los trabajadores
agrarios. Por cefiirnos al campo de la proteccion de los accidentes de trabajo
no es ocioso recordar las distintas vicisitudes seguidas por los intentos de
extender la misma a la agricultura. En efecto, la iniciativa para redizar esta
extension se produjo a los ocho afios de aprobada la Ley de 30 de enero de
1900 y se concretd en la redaccion de un proyecto de ley por el Instituto de
Reformas Sociales, complementada por una informacién estadistica abierta en
el afo 1909, insistiéndose en la prioridad de la aplicacion de la legislacion de
accidentes de trabajo a la agricultura en el curso de los trabajos desarrollados
por la Conferencia de Seguros Sociales de 1917. Pues bien, pese a que, dos
afios mas tarde, al aprobarse por el Congreso la Ley sobre Retiro Obrero, los
diputados se manifestaron unanimemente en favor de la citada extension y a
pesar de que en ese mismo afo se presentaran alas Cortes dos proyectos de ley
regulando la materiay se llegara a repetir la operacion, de nuevo sin éxito, en
1921, la extension de las indemnizaciones de accidentes de trabgjo a las
actividades agricolas no se produjo, previa ratificacion, por el Gobierno
espafiol, del Convenio nimero 12 de la O.I.T., hasta mas de treinta afios
después de promulgada la primera ley de accidentes de trabajo. Con todo, ni



siquiera se equipar6 en aquel momento la cobertura otorgada a los trabajadores
agrarios en relacion alosindustriales, por cuanto los Decretos de 12 dejunio y
25 de agosto de 1931 siguieron €l sistema de indemnizacion a tanto alzado,
mientras que, apenas un afio mas tarde, lalegislacion de accidentes de trabajo
en la industria adopt6 el sistema de rentas vitalicias, situacion que perduré
durante més de dos décadas, hasta que por Ley de 22 de diciembre de 1955 se
procedio a unificar el seguro de accidentes en la agricultura con el de la
industria.

Esta trayectoria histérica, por lo demas tan conocida, puede considerarse
paradigmatica en cuanto a las dificultades para equiparar la extension e
intensidad de la accién protectora de los mecanismos de proteccion social de
los trabajadores pertenecientes a determinados sectores productivos o de las
personas que desarrollan una actividad por cuenta propia, con la prevista para
los trabajadores de laindustriay de los servicios.

Superadas las etapas anteriores, la Ley de Bases de 28 de diciembre de
1963, se refirid en su exposicion de motivos ala generalizacion de la cobertura
a los trabajadores por cuenta ajena y confirmo la extensién de la Seguridad
Social alos trabajadores por cuenta propia o autbnomos, proclamando, de otra
parte, la tendencia a la unidad y a la maxima homogeneidad posible de la
regulacién de los Regimenes Especiales con los principios del Régimen
General.

Los principios proclamados en la Ley de Bases tuvieron su reflejo en €l
articulo 10, apartados 5y 6 de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de
1966 y en la Disposiciéon Final Tercera de la Ley 24/1972, de 21 de junio y
alcanzan su plasmacion actual en el articulo 10.4 de la Ley Genera de la
Seguridad Social de 30 de mayo de 1974, al aludir a la tendencia ala maxima
homogeneidad de los Regimenes Especiales con el Régimen General, que
permita las disponibilidades financieras del sistemay las caracteristicas de los
distintos grupos af ectados por dichos regimenes.

Al cabo de ochenta y cinco afios desde el comienzo de la historia de la
Seguridad Social espariola, los pios propésitos del legislador, repetidamente
plasmados en los textos legales, no se corresponden con la realidad. El
principio de tendencia a la unidad ha sido desmentido por la proliferacion de
Regimenes Especiales, algunos de ellos de dificil justificacion técnica. De otra
parte, pese a las sucesivas aproximaciones de la accion protectora de los
Regimenes Especiales a lo que ha sido denominado el “ideal de cobertura’,
constituido por el Régimen General, alin subsisten notorias disparidades.

El fendmeno de la fragmentacion estructural es, en consecuencia, un factor
gue engendra desigualdades en la cobertura, a que se ha venido a afadir la



falta de una perspectiva global y una legislacion de aluvion, que llega, en
ocasiones, a acentuar, de forma poco explicable, la heterogeneidad entre los
regimenes, de lo cual constituye el mas notorio ejemplo laLey 1/1980, de 4 de
enero.

De este modo, transcurridos mas de veinte afios desde la aprobacion de la
Ley de Bases de la Seguridad Social se ha desembocado en una situacion de
multiplicidad que la exposicion de motivos de la citada Ley, con un
sorprendente fatalismo premonitorio, calificaba ya como inexcusable.
Situacién que el articulo 10 de la Ley Genera de la Segunda Social encubre
pudorosamente bajo razonamientos que giran en torno de las peculiares
condiciones de tiempo y lugar o de la indole de los procesos productivos, so
pena de disfrazar la auténtica realidad de las razones, principalmente
demogréficas o financieras, que han dado lugar a la depresion de la accion
protectora de determinados regimenes.

No es, empero, el marco estructural, necesitado, de otra parte, de una
reforma, 10 que interesa en este momento destacar sino las disparidades
subsistentes entre la accion protectora de los Regimenes Especiales y del
Régimen General.

En este sentido, cabe sefidar, a titulo meramente indicativo, el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos, en el que la prestacién de incapacidad laboral transitoria mantiene
ciertas peculiaridades en relacion con el Régimen General; no se protege la
invalidez provisional; en la invalidez permanente no esta cubierta la parcial,
manteniéndose en la total el requisito de tener cumplidos los 45 afios para ser
protegida; en las prestaciones de muerte y supervivencia se siguen
manteniendo determinadas particularidades, exigiéndose al causante para
poder derivar derecho a las mismas el tener cubierto un periodo de cotizacion
de 60 meses, asi como también la no existencia en dicho régimen de
prestaciones de pago periédico de proteccion alafamilia.

En menor medida que las sefidladas en el régimen anteriormente citado,
también existen desigualdades en la accion protectora dispensada por otros
Regimenes Especiales, en relacion con la prevista en el Régimen General,
entre los que es preciso citar especialmente los Regimenes Especiales de los
Representantes de Comercio y Escritores de Libros, cuyo tipo de cotizacién ha
guedado equiparado a correspondiente al Régimen General, asi como los de
Empleados de Hogar y de Toreros, cuyo tipo, sin llegar ala equiparacion antes
resefiada, ha sufrido un importante incremento.

Estas divergencias en la accion protectora vienen determinadas
fundamentalmente por dificultades financieras que, en ciertos casos, han



demandado la exigencia de un mayor esfuerzo contributivo por parte de los
sectores productivos encuadrados en e Régimen General, con las
consiguientes transferencias hacia otros regimenes, si bien esta circunstancia
no puede predicarse con caracter general.

Ahora bien, la elevacion del tipo de cotizacién de distintos Regimenes
Especiales, que fue operada por el Real Decreto 46/1984, de 4 de enero ha
supuesto un evidente cambio de perspectiva, en especial cuando el tipo
aplicable a determinados Regimenes Especiales queda equiparado, desde este
momento, al sefialado para el Régimen General.

En relacion a este aumento del tipo de cotizacién se han recibido en esta
instituciéon numerosas quejas, a lo largo del afio 1984, procedentes muy
sefialadamente de | os trabajadores auténomos con menores ingresos, en las que
se ponen de manifiesto sus dificultades econdmicas para afrontar la elevacion
delacuota

Esta institucion, por entender que no existe motivo para ello, ha acordado
no admitir a trédmite las quejas citadas. No obstante, considera que el mayor
esfuerzo contributivo que recae, a partir de la aprobacion del Real Decreto
antes citado, sobre los trabajadores incluidos en el campo de aplicacién de
determinados regimenes especiales y, de modo especial, la equiparacién del
tipo de cotizacion de algunos de ellos al establecido para el Régimen General
constituye una circunstancia que justifica plenamente ir mas alla de la
contrapartida de extender y generalizar a todo el colectivo cotizante a los
Regimenes Especiales de Trabajadores Auténomos, de Representantes de
Comercio y de Escritores de Libros las prestaciones de asistencia sanitariay de
incapacidad laboral transitoria, mejora de la cobertura obligatoria que, de otro
lado, y en relacién a una parte de este colectivo tiene un efecto limitado, como
se pone de manifiesto en varias de las quejas recibidas en esta Institucion, a
tener solventada hasta el momento la necesidad de la mencionada asistencia a
través de otros mecanismos.

El referido aumento del tipo de cotizacion y, en su caso, la equiparacién
con €l aplicable al Régimen General, representa, en suma, una ocasion propicia
para avanzar decididamente hacia la homogeneizacion de la accién protectora
de los Regimenes Especiales y del Régimen General y hacia la igualdad del
nivel de cobertura, superando la depresion protectora que ha caracterizado a
diversos regimenes, mediante la eliminacion de todas aquellas disparidades en
la regulacién legal que no estén justificadas por razones de indole
estrictamente técnica

El propio Gobierno de la Nacion se ha manifestado en el sentido indicado,
cuando, en el preambulo del Real Decreto 46/1984, de 4 de enero, se sefiala:



“Las modificaciones introducidas en la cotizacion de los restantes
Regimenes Especiales responden a la finalidad de buscar una
aproximacion gradual al Régimen General y a medidas de
racionalizacién de | as cotizaciones’.

Y poco més adelante, sereitera

“En cuanto alos demas Regimenes Especiales se elevan los tipos de
cotizacién que han permanecido inalterables durante bastante tiempo,
con lafinalidad de lograr una mayor cobertura financiera de su déficit y
tender a un equilibrio del mismo, asi como ir introduciendo una
progresiva racionalizacion y simplificacion en los Regimenes
Especiales, de forma que vayan acercandose paulatinamente al
Régimen Genera”.

En mérito a lo expuesto, y al amparo de las atribuciones que le vienen
conferidas al articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, esta
institucién tiene el honor de elevar a V.E. la siguiente sugerencia. Que se
proceda a elaborar las normas precisas a fin de homogeneizar la accion
protectora de los distintos Regimenes Especiales de la Seguridad Social con la
accion protectora del Régimen General en los supuestos en que ain no lo
estuviera, equiparando su nivel de cobertura, asi como los requisitos exigidos
para acceder a las distintas prestaciones, y dejando Unicamente subsistentes
aquellas particularidades que estén justificadas por razones de indole
estrictamente técnica.

Madrid, 10 de enero de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacion 2/1985, de 14 de enero, sobre desarrollo reglamentario
de la Ley 2 1/1984, de 15 de junio, por la que se reponen determinados
derechos al personal que, procedente de suboficial, ingresd en e disuelto
Cuerpo de Tren del Ejército de Tierra.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 80-81).

Agradecemos sinceramente el escrito de VE, de fecha 3 de enero presente,
en contestacion a nuestro de 4 de diciembre del afio pasado, motivado por la
comparecencia ef ectuada ante esta institucion constitucional, por don M. P. B.

En el informe de referencia se hacen dos consi deraciones:

1.2 Ese Departamento tiene en avanzada fase de redaccion un Proyecto de
Orden Ministerial que desarrollalaLey 21/1984.

2.2 Asimismo, se han cursado instrucciones a Director de Personal del
Ejército de Tierra con el fin de que se proceda al estudio y resolucién de las
peticiones recibidas, trasladandose, atal fin, todas | as solicitudes presentadas.

A la vista de estos antecedentes, se ha valorado positivamente por esta
institucién, la iniciativa adoptada por ese Departamento, en relacién a curso
de las instancias antes remitidas a la Secretaria General para Asuntos de
Personal y Accién Saocial.

En relacién, no obstante, al primer aspecto mencionado, sobre Proyecto de
Orden Ministerial, que desarrolla la Ley 2 1/1984, de 15 de junio, esta
institucién se permite, en uso de las atribuciones que le confiere el articulo
30.1delaLey Organica 3/1981, de 6 de abril, por laque nos regimos, sugerir a
ese departamento la urgente conclusion, de las normas complementarias a que
serefiere el articulo 7 de estaLey.

Se fundamenta tal sugerencia en las consideraciones que ya se hacian en
nuestro anterior escrito de 4 de diciembre, principalmente, en la edad tan
elevada de los beneficiarios de esta Norma, que podria originar, la
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inaplicabilidad parcial de sus disposiciones con relacion a estos ciudadanos, a
quienes ya les ha sido reconocido un derecho subjetivo, resultado que no seria
conforme con la intencion del legislador al prever en la exposicién de motivos
de la reiteradamente aludida Ley que es de justicia remediar los perjuicios
sufridos por estos militares.

Por otra parte, ya ha vencido el plazo de seis meses a que alude el articulo
6 de la Ley 2 1/1984, fijado para la presentacion de instancias por estos

beneficiarios.
Madrid, 14 de enero de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministerio de Defensa.



Recomendacion 3/1985, de 13 de febrero, sobre interpretacion del
articulo 211 del Cédigo Civil.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 122, pags. 1324-1325).

Entre las numerosas quejas que diariamente se reciben en esta institucion,
agunas de ellas hacen referencia a conjunto de problemas que afecta a un
grupo de ciudadanos socialmente marginados. Nos referimos a los
denominados enfermos mentales y también, dentro de ellos, a las personas
ingresadas en los Ilamados establ ecimientos psiquitricos.

Todos estos problemas, que inciden tanto en los aspectos sanitario-
asistenciales como en los juridicos, fueron debidamente planteados por esta
institucion en su primer Informe a las Cortes Generales, dada su importancia
en relacién con lafuncion que constitucionalmente | e esta encomendada.

El Defensor del Pueblo conoce la preocupacion que ese Alto Organo de
Gobierno del Poder Judicial ha demostrado en relacion con el problema antes
citado, preocupacién puesta de manifiesto en la organizacion de unos
“Encuentros’ de psiquiatras y juristas, destinados a profundizar en la reforma
introducida en el Cadigo Civil por laLey 13/1983, de 24 de octubre, que tanto
incide en el grupo de ciudadanos a que venimos haciendo mencién.

Esta nueva normativa, derogatoria de la anterior que estaba constituida por
el Decreto de 3 de julio de 1931, esta claramente inspirada por un profundo
respeto a la libertad personal, derecho este no s6lo constitucional mente
reconocido como tal (art. 17 de la Constitucién), sino que ademas se constituye
en valor superior de nuestro Ordenamiento Juridico (art. 1.1 de la Norma
Fundamental).

La nueva regulacion constituye al juez, en estrecha colaboracion con el
Ministerio Fiscal, en el maximo garante del derecho a la libertad de estos
enfermos, cuando se encuentran ingresados en |os establecimientos adecuados.
El juez debe controlar todos estos internamientos (art. 211 del Cadigo Civil).
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Se trata de una nueva mision atribuida a los jueces, sin duda delicaday no
exenta de complgjidad.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 211 del Cadigo Civil, el juez debe
autorizar el internamiento de estos enfermos con carécter previo o posterior a
mismo, segun se trate 0 no de un internamiento que revista caracteres de
urgencia

No acaba aqui la funcion tutelar del juez. Debe éste también, segln el
citado precepto, controlar de oficio, la situacién de los internos durante su
hospitalizacion. También el juez deberd dar cuenta del internamiento al
Ministerio Fiscal para que, en su caso, seinicie el correspondiente proceso de
incapacitacién, evitandose con ello posibles situaciones de indefension.

En esta breve exposicion, no debe olvidarse la existencia de enfermos
internados en los citados establecimientos con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, Estos internamientos no pueden
guedar exentos del amplio y completo control judicial antes mencionado.
Sobre todo, cuando algunos de estos internos sufren situaciones de posible
indefension, por no estar judicialmente incapacitados, pudiendo estarlo.

El gjercicio de todas estas competencias requiere un fluido contacto con los
centros de internamiento y una adecuada colaboracién pericial y técnica.

No escapa a esta institucién el aumento de trabajo que el debido
cumplimiento de esta nueva funcién judicial supone para los titulares de los
organismos jurisdiccionales y para los miembros del Ministerio Fiscal, ya que
de por si, en algunos casos, sobrecargados de trabajo, fundamentalmente en
aquellas localidades en las que existe una concentracion de enfermos mentales
ingresados.

Ello no puede, sin embargo significar que esta reforma se convierta en la
préctica en inoperante.

Por todo cuanto antecede y desde un profundo respeto a la independencia
judicial que nuestra Constitucion proclama, dado el nimero de quejas que en
esta institucion se reciben en relacién con el problema que motiva este escrito,
solicitamos del Consegjo de su digna presidencia, con la finalidad de poder
informar a Parlamento, su inestimable colaboracién en orden a conocer las
posibles medidas de organizacion que por dicho Consejo o por los Organos de
Gobierno competentes pudieran haber sido adoptadas para obtener un
adecuado cumplimiento de las nuevas competencias que a Poder Judicial
atribuye la Ley 13/1983, de 24 de octubre.



Interesa especialmente conocer las posibles carencias de medios
personales, técnicos y econdmicos que pudieran incidir en la aplicacion
préactica delacitadalegislacion a objeto de que estainstitucion rednalos datos
suficientes para, en su caso, poder formular las oportunas sugerencias ante el
Organo competente.

Dada la estrecha colaboracién que todos los preceptos antes citados
establecen entre el Poder Judicial y el Ministerio Fiscal en la materia que nos
ocupa, con esta misma fecha hemos puesto en conocimiento de la Excma.
Fiscalia General del Estado la preocupacién que motiva este escrito y
recabamos igual mente su inestimabl e colaboracion.

Comprendemos las dificultades existentes en elaborar criterios, por bésicos
y flexibles que sean, que unifiquen o armonicen en la medida de lo posible, la
précticajudicial en lamateria, sobre todo, partiendo de un absoluto respeto ala
independencia que caracteriza el gjercicio delafuncién judicial.

No obstante, alcanzar esta armonizacion constituiria un importante avance
en la consecucién de la aplicacion préctica del principio de seguridad juridica
gue nuestra Constitucién proclama (art. 9.3), asi como el reconocimiento
efectivo del derecho a la libertad y el respeto a la dignidad de la persona,
funcion primordial de todos los poderes publicos en un Estado social y
democrético de Derecho (art. 1.1y 9.2 de la Constitucion).

Madrid, 13 de febrero de 1985.

Recomendacién dirigida al Presidente del Consgjo General del Poder
Judicial y al Fiscal General del Estado.



Recomendacion 4/1985, de 28 de febrero, sobre normas de desarrollo
de la Disposicién Adicional Décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la
que se madifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y
divorcio.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pag. 245).

La Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la
gue se modifica la regulaciéon del matrimonio en e Cddigo Civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y
divorcio, dicta una serie de normas en materia de pensiones y Seguridad
Social, afin deregular las consecuencias derivadas de |o dispuesto en el citado
texto legal. Dicharegulacion se configura, por la misma Disposicion Adicional
Décima, como provisional en tanto no se dé una regulacién definitiva en la
materia.

Numerosas quejas recibidas en estainstitucion alo largo de los afios 1983,
1984 y en el periodo transcurrido del presente afio 1985, han puesto de
manifiesto la existencia de abundantes problemas en la aplicacion de la
mencionada Disposicién Adicional Décima.

Son, en efecto, muy numerosas las cuestiones que suscita, la citada
Disposicion, entre las que, amodo de ejemplo, pueden citarse:

1° Si laproporcionalidad a que hace referencia el apartado tercero de la
Disposicion Adicional Décimade laLey 30/1981, de 7 de julio, debe aplicarse
también cuando existe separacién o divorcio sin nuevo matrimonio o si, por €l
contrario, tan solo debe ser de aplicacién en |os supuestos de existencia de dos
0 més posibles beneficiarios.

2° Si para el cébmputo de la proporcionalidad deben excluirse o no los
periodos en que el causante no hubiera convivido con persona alguna.

3.° Si esposible dividir la pension de viudedad cuando su importe sea el
minimo establecido o si, por €l contrario, ha de garantizarse la pensién minima
atodos|os beneficiarios.
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Los problemas transcritos no agotan, por supuesto, el elenco de posibles
cuestiones que pueden derivarse de lageneralidad y ambigledad de las normas
contenidas en la Disposicion Adicional Décima.

En consecuencia, las dificultades para la aplicacion de la Ley son notorias,
ya que la compleja casuistica que se produce en la realidad encuentra, en
ocasiones, una problemética subsuncion de los supuestos de hecho en la
norma, lo que origina la existencia de notables incertidumbres en el momento
de examinar los posibles derechos derivados de lo dispuesto en la repetida
Disposicion.

Como paradigma de los problemas de interpretacién puede citarse una
guejarecibida en estainstitucion, exponiendo un caso en el que se hallegado a
denegar la pension de viudedad solicitada por una persona casada que convivia
maritalmente con un trabajador, cuyo fallecimiento acaecié en el afio 1975.
Pues bien, siendo obvio que el supuesto de hecho estaba contemplado
expresamente en la Norma segunda de la Disposicién Adicional Décima de la
Ley 30/1981, de 7 dejulio, la resolucion denegatoria se basaba en que esta Ley
era de vigencia posterior al hecho causante (!). Ello obligd en su dia a la
interesada a acudir alajurisdiccion laboral, afin de ver reconocido su derecho,
con el consiguiente perjuicio a causa de la dilatacion de dicho reconocimiento,
el cua hubiera podido ser facilmente evitado dada la digfana claridad del
supuesto de hecho que se planteaba.

Salvo casos extremos, no puede, empero, hacerse recaer sobre las
Direcciones provinciales del Instituto Nacional de la Seguridad Social, unas
consecuencias que tienen su principal origen en las notables dificultades que
conlleva la aplicacion de unas normas, como las contenidas en la Disposicion
Adicional Décima de la Ley 30/198 1, de 7 de julio, que presentan un alto
grado de indeterminacién.

Ello, no obstante, no ha de ser 6bice para constatar que lafaltade precisiéon
de estas normas, unida a la ausencia de un desarrollo reglamentario, ha
provocado, conforme se ha podido palmariamente demostrar a través de las
guejas recibidas en esta institucién, una prolongada demora en latramitacion y
resolucion de los expedientes de prestaciones de viudedad solicitadas al
amparo de lo previsto en la Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981
de 7 dejulio.

Esta institucion ha valorado, sin embargo, la oportunidad de hacer uso de
las atribuciones que le vienen conferidas por la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, paradirigirse a VE, formulando la correspondiente sugerencia, ya que la
futura reforma de la Seguridad Socia ha de modificar necesariamente la
situacion descrita, recogiendo unaregul acién definitiva en esta materia.



Ponderada esta circunstancia, esta institucion considera que, no obstante la
provisionalidad de las normas contenidas en la Disposicion Adicional Décima
delaley 30/1981, de 7 dejulio, los problemas detectados en su aplicacién son
lo suficientemente importantes para considerar que existe una situacion de
inseguridad juridica que, de una parte, repercute gravemente en la gestion de
las prestaciones y, de otra, causa notorios perjuicios y molestias a los
administrados.

Es por ello que esta institucién, valorando el principio de seguridad
juridica, garantizado por el articulo 9.3 de la Constitucion y el principio de
eficacia en la actuacién de la Administracién Publica a que se refiere €l
articulo 103.1 del texto constitucional, ambos en relacion con el articulo 41 de
nuestra Norma Suprema, estima que €l desarrollo reglamentario de la
Disposicion Adicional Décimade la Ley 30/1981, de 7 de julio, resulta de una
extrema urgencia, tanto en beneficio de una adecuada gestion de las
prestaciones, como para la necesaria garantia y proteccion de los derechos de
los posibles beneficiarios de las mismas.

En mérito de cuanto antecede, estainstitucion, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, somete
respetuosamente a VE. la siguiente recomendacion: Que por el Ministerio que
V.E. dignamente regenta, se proceda a elaborar las normas reglamentarias de
desarrollo de la Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/198 1, de 7 de
julio, sometiendo, en su caso, si asi procediera por €l rango de lanorma, ala
aprobaciéon del Gobierno de la Nacién, los correspondientes proyectos de
disposiciones.

Madrid, 28 de febrero de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajoy Seguridad Social.



Recomendacion 5/1985, de 28 de febrero, sobre modificacion del art.
6.°, apartado a), de la Orden de 28 de diciembre de 1966.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pag. 240).

El articulo 6.° de la Orden de 28 de diciembre de 1966, por la que se
establecen normas para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones de
proteccién a la familia en el Régimen Genera de la Seguridad Social, al
determinar la condicion de beneficiario en las asignaciones por hijos, dispone
gue “en el supuesto de convivencia familiar, la prestacion seré reconocida a
padre o la madre, cuando sélo uno de ellos relina los requisitos para poder ser
beneficiario. En caso de que esta condicién pudiera darse en ambos conyuges,
se considerara como beneficiario a padre, salvo que |os esposos opten porque
lo sea la madre, en virtud de razones fundadas, como trabajo eventua del
marido u otras de anél ogos efectos.”

Considerando que €l articulo 14 de la Constitucién proclamael principio de
igualdad de los espafioles ante la Ley y prohibe toda discriminacion por razon
de sexo.

Considerando que, conforme al articulo 1.° del texto constitucional, la
igualdad queda definida como valor superior del ordenamiento juridico.

Considerando que la Convencién sobre eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, ratificada por el Estado espafiol mediante
Instrumento de 16 de diciembre de 1983, obliga, en sus articulos 11y 13, alos
Estados Partes a adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer a fin de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, los mismos derechos y, en particular el derecho ala
seguridad social y el derecho alas prestaciones familiares.

Considerando que conforme al articulo 2.° de la misma Convencién, los
Estados Partes convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin
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dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la
mujer y, con tal objeto, se comprometen a adoptar todas las medidas
adecuadas, incluso de caréacter legislativo, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, usosy practicas que constituyan discriminacion contra aquélla

Considerando que, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, el
principio de igualdad prohibe la discriminacion, entendiendo por tal aquella
situacion en la que la desigualdad de tratamiento legal sea injustificada por no
ser razonable (Sentencia de 10 de noviembre de 1981) de forma que la
igualdad es violada si la desigualdad esta desprovista de una justificacion
objetiva, y razonable, (Sentenciade 2 de julio de 1981).

Considerando que el Tribunal Constitucional, al interpretar el alcance del
principio de igualdad proclamado por €l articulo 14 de la Constitucion, ha
declarado que “cuando los supuestos de hecho sean iguales, las consecuencias
juridicas que se extraigan de tales supuestos de hecho han de ser asimismo
iguales. Y que deben considerarse iguales los supuestos de hecho cuando la
introduccién en uno de ellos de un elemento o factor que permita diferenciarlo
del otro, haya de considerarse falto de un fundamento racional —y sea por
ende arbitrario—, por no ser tal factor diferencial necesario para la proteccion
de bienes y derechos, buscada por €l legislador (Sentencia de 22 de noviembre
de 1983).

Considerando que €l articulo 6.° apartado a) de la Orden Ministerial de 28
de diciembre de 1966, al establecer un orden de prioridad entre los cényuges y
determinar que se considerard, en principio, como beneficiario al varon,
exigiendo, para que lo seala mujer, la existencia de razones fundadas, como el
trabgjo eventual del marido u otras de andlogos efectos, utiliza la referencia al
sexo como factor diferencial.

Considerando que este factor diferencial carece de la objetividad y
razonabilidad imprescindible para justificar el tratamiento desigual que se
deriva de la norma, de modo que dicho tratamiento, al estar fundado en el
sexo, constituye un supuesto discriminatorio que atenta directamente contra el
principio de igualdad proclamado en el articulo 14 de la Constitucién, desde €l
momento en que, aigualdad de situacion de hecho se producen consecuencias
juridicas distintas, en perjuicio de la mujer, ya que, para considerar ala misma
como beneficiaria de la asignacion se exige la concurrencia de razones
fundadas, circunstanciaque, por €l contrario, no se aplicaal varon.

Considerando que el necesario restablecimiento de la desigualdad violada
por la norma no se conseguiria mediante la simple eliminacion del inciso “en
virtud de razones fundadas, como trabajo eventual del marido u otras de
anal ogos efectos’, ya que, desaparecido el mismo, seguiria existiendo un orden



de prioridad fundamentado exclusivamente en el sexo y eminentemente
discriminatorio, desde e momento en que a indicarse que “se considerara
como beneficiario al padre, salvo que los esposos opten porque lo sea la
madre”, se requeriria el acuerdo de ambos cényuges para que la mujer pudiera
ser beneficiaria de la asignacion, mientras que para que lo fuera el varén no
serianecesario tal acuerdo.

Considerando que, por consiguiente, el tratamiento igualatorio que viene
exigido por el articulo 14 de la Constitucién requeriria la adopcién de un
sistema inspirado en la libre opcion de ambos cényuges para determinar quién
de ambos ha de ser el beneficiario de la asignacion y solamente en defecto del
gjercicio del derecho de opcidn y en caso de desacuerdo entre los conyuges
podria la norma establecer un orden en dicha determinacién, fundamentado en
circunstancias objetivasy sin referenciaal sexo.

Considerando, no obstante, que asimismo son susceptibles de implantacién
otras férmulas, siempre que respeten el principio de igualdad proclamado en €l
articulo 14 de la Constitucion.

Esta institucién, al amparo de lo previsto en el articulo 30.1 de la Ley
Organica 3/198 1, de 6 de abril, tiene el honor de someter a la consideracion de
V.E. la siguiente sugerenciaz Que por parte del Departamento que V.E.
dignamente regenta, se proceda a dictar Orden Ministerial, por la que se
modifique el articulo 6.°, apartado a) de la orden de 28 de diciembre de 1966,
por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo de las
prestaciones de proteccién alafamilia en el Régimen General de la Seguridad
Social, en el sentido de:

a) Dejar alalibre opcion de los conyuges la determinacion de quién de
ellos debe ostentar la condicién de beneficiario de la asignacién por hijos,
estableciendo Unicamente, si se considerase preciso, un orden de prioridad,
basado en circunstancias de indole objetiva que eviten lareferenciaa sexo, en
el supuesto de que no se gercitase la referida opcion o existiese desacuerdo
entre ambos conyuges acerca de cual de ellos ha de percibir la prestacion.

b.) Alternativamente, cualquier otra férmula que se considere pertinente
por V.E. siempre que la misma se adecue al principio de igualdad proclamado
por el articulo 14 de la Constitucion.

Madrid, 28 de febrero de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacién 6/1985, de 6 de mar zo, sobre supresion del requisito de
convivencia de dos afios, para causar pension de viudedad (art. 85 del
Estatuto de Clases Pasivas de 1926).

(BOCG. Congreso. Serie E. num. 4, pag. 92).

Se han recibido los informes solicitados sobre las quejas formuladas por
dofiaD.S.I.y dofiaF.L.LL, acausadeladenegacion de la pension de viudedad
en virtud de la aplicacién de la Ley 30/1961, de 22 de julio, que modificé el
articulo 85 del Estatuto de Clases Pasivas, quedando redactado asi:

“Los empleados del Estado, civiles o militares, que contraigan
matrimonio después de cumplir la edad de sesenta afios causaran
pension en favor de sus viudas, con arreglo alos preceptos generales de
este Estatuto, siempre que entre la fecha de celebracién del matrimonio
y la defuncidn del causante hubieran transcurrido, por 1o menos, dos
afos o hubiesen nacido hijos del matrimonio”.

Esta Ley mejorabalo establecido en el primitivo articulo 85:

“Los empleados civiles y militares que contraigan matrimonio después de
cumplir la edad de sesenta afios no transmiten pension afavor de laviudani de
los hijos habidos en tales matrimonios”.

El sentido de la reforma era inequivoco tras la lectura del preambulo de la
Ley 30/196 1.

“En el transcurso del tiempo desde la Ultima redaccion del citado articulo
85 se ha manifestado con realidad evidente una elevacion del indice de
longevidad que hace ya aconsegjable dar una mayor elasticidad a texto del
repetido articulo, si bien no abandonando una prudente medida de garantia que
salga al paso de los posibles abusos que la tradicional limitacion de derechos
tendio aevitar”.
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El texto es expresivo de la presuncion legal de que pudiera existir &nimo de
fraude en los matrimonios contraidos por funcionarios con edad superior alos
sesenta afios. Entiende esta institucion que tal presuncion ex lege no es
aceptable ya que puede ser constitutiva de una discriminacion por edad, que
atentaria contra €l articulo 14 de la Constitucion en relacion con los articulos
9.2, 32, 39 y 41 amén de contra uno de los valores superiores de nuestro
ordenamiento (articulo 1.° de la Constitucion).

Este limite, que ademas ha desaparecido en las normas de pensiones de
clases pasivas posteriores a 1965 y no existe en el Régimen General de la
Seguridad Social, podria considerarse contrario a articulo 32 de la
Constitucién, especialmente en su apartado segundo por cuanto el limite
maximo de edad y los efectos del matrimonio no pueden ser regulados por la
L ey basados en una presuncion de animo defraudador en los contrayentes.

En este caso no se puede presumir que todo matrimonio celebrado por un
funcionario mayor de sesenta afios tenga otra finalidad que la puramente
afectiva. Se impone un limite no justificado, a la libertad de contraer
matrimonio, al restringir sus efectos en el ambito de la proteccion social y
derechos pasivos.

Como ha sefialado reiteradamente el Tribunal Constitucional, para que
pueda entenderse que existe discriminacion en una actuacién de la
Administracién o en una norma legal o reglamentaria es preciso que la
diferencia de trato no obedezca a una causa justificada. Para respetar la
igualdad no sblo ante la Ley, sino en la Ley, es preciso que €l legislador no
establezca distinciones entre supuestos de hecho que, desde el punto de vista
de la finalidad perseguida por la norma, debieran ser considerados iguales
(STC 22 de noviembre de 1983, entre otros).

Por todo ello, entendemos que las mismas razones que avalaron la,
entonces progresiva, reforma del Estatuto de Clases Pasivas mediante la Ley
30/1961: elevacion del indice de longevidad, justifican hoy la derogacion de
esta norma residual que impide ala interesada percibir la pension de viudedad
causada por su difunto esposo.

En e ambito del Régimen General de la Seguridad Social, el criterio
actualmente vigente para conceder las pensiones familiares es laincapacidad o
insuficiencia econdmica del posible beneficiario y no el momento de
contraccién del vinculo de parentesco, que es un acto que entraen el &mbito de
la decisién intima de la persona sin que pueda ser mediatizado por el Estado si
no es para garantizar lalibre voluntad de |os contrayentes.



El derecho a contraer matrimonio, el ‘ius connubium’, es un derecho
individual de caracter civil, es una libertad primaria que no deriva del Estado,
elemento, como sefial6 Maurice Hauriou, de la ‘civitas sine suifragio’ del
Derecho romano y que se remonta a una antigliedad alin mas lgjana. Todo
limite indirecto impuesto por el Estado a este derecho puede, pues,
considerarse inconstitucional.

Por todo lo anteriormente expuesto, esta institucion, en uso de las
atribuciones conferidas por €l articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, dirige a V.E. unarecomendacién afin de que se estudie y se elabore un
anteproyecto de disposicion con rango de Ley para suprimir €l requisito, para
causar pension de viudedad, de convivencia de dos afios 0 hacimiento de hijos
en los matrimonios, en los casos de matrimonios celebrados por funcionarios
del Estado, civiles o militares con edad superior a los sesenta afios, que viene
establecido en el articulo 85 del Estatuto de Clases Pasivas de 1926.

Madrid, 6 de marzo de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Economia y Hacienda.



Recomendacion 7/1985, de 7 de marzo, sobre cumplimiento de la
legislacion espafiola vigente en materia de Trabajo y Seguridad Social y
sometimiento al orden jurisdiccional social, por parte de las misiones
diplométicasen el extranjero.

(BOCG. Congreso. Serie E. num. 122, pag. 1.380).

En los dos primeros afios de funcionamiento de esta institucion
constitucional, un relevante nimero de ciudadanos han comparecido en queja
exponiendo la situacién de indefensién originada por la privacion de su
derecho alatutelajudicial efectiva, constitucionalizada por €l articulo 24 de la
Norma fundamental, en relacién con los contenciosos laborales surgidos con
ocasion 0 como consecuencia de su prestacion laboral de servicios por cuenta
de embagjadas, consulados, agregadurias o institutos dependientes de
representaciones diplomaticas extranjeras, acreditadas en Espafia.

Sustancialmente manifiestan que, con ocasion de las demandas formul adas
contra las referidas representaciones, €l orden jurisdiccional laboral viene
admitiendo la inmunidad de jurisdiccion o ejecucion, absteniéndose ya de
dictar sentencia, ya de adoptar los proveidos necesarios para su € ecucion, una
vez iniciada ésta, ainstancias del trabajador o trabajadores demandantes.

Alegan, asimismo, que el reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccion
a amparo del principio judicial “par in parem non habet juristictionem”
implica, no sblo una flagrante violacién de los articulos 24, 9.2 y 53 de la
Constitucién, sino también —al hacerse inviable su acceso a la prestacién de
desempleo, al Fondo de Garantia Salarial y a su eventual reincorporacién al
trabajo— una conculcacion evidente de los articulos 41 y 35.1 de la Carta
Magna.

Exponen, por otra parte, que, no obstante el reiterado incumplimiento de
sus obligaciones laborales y de Seguridad Social, algunas representaciones
diplométicas, alegando sus privilegios e inmunidades, hacen caso omiso de las
sugerencias de la Administracion Publica, cuyos servicios de inspeccién en
materia laboral y de Seguridad Social se abstienen, habitualmente, de
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intervenir y de practicar los oportunos requerimientos de cuotas, actas de
liquidacién, infraccién con estimacién de perjuicios, o las procedentes actas de
advertencia.

A la vista de cuanto antecede, y, especialmente, del escrito de la
Subsecretaria de ese Ministerio, del pasado 25 de febrero, cuyo contenido
agradecemos, €l Defensor del Pueblo, en el gercicio de las responsabilidades
que le confiere el articulo 54 de la Constitucion, somete a VE. las
observaciones siguientes, sin perjuicio del gjercicio de las facultades que €l
articulo 29 delaLey Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, nos confiere.

Derecho Internacional.

La confluencia de los principios de territorialidad y de personalidad, en las
relaciones juridicas de los que es parte un Estado soberano actuante en el
territorio de otro Estado igualmente soberano, ha venido resolviéndose por la
doctrinatradicional en base alainmunidad absoluta de |0s Estados extranjeros,
condensada en €l aforismo “par in pare, imperium non habet”.

L os célebres casos “ The schooner Exchange versus Mc Faddon and Others;
Blanchet y. Gouvernement d’'Haiti y De Haber y. The Queen of Portugal,
reproducen aguella tradicional doctrina con fundamento en que —como Lord
Campbell entendiaen el dltimo de |os procesos referidos— “Es indudabl e que,
con arreglo a los principios generales. . . ho puede presentarse en un tribunal
inglés una demanda contra un soberano extranjero , tal acto ha de reputarse
“contrario a derecho de las naciones y constituye un insulto por el que (aquel)
podra sentirse agraviado. .

La distincion entre actos del Estado extranjero relacionados con su propia
soberania (acta jure imperii) y aguellos otros sometidos a Derecho privado
(actajure gestionis), supuso el abandono del principio deinmunidad absoluta.

Asi, el Tribunal Supremo de Austria, en el caso Dralle y. Checoslovaquia
(1950), entendia que”... ya no puede decirse, segun el Derecho internacional
reconocido, que los Ilamados acta gestionis estén exentos de la jurisdiccion
interna. . . Por tanto, la doctrina clasica de la inmunidad ha perdido su
significado y, ratione cessante, ya no puede ser reconocida como normas de
Derecho internacional. .

Idéntico parecer se mantuvo por la Corte de Apelaciones Britanica, en el
caso Baccus S.R.L y. Servicio Nacional del Trigo o por la Corte de Cassation
francesa, en sentencia de 3 de noviembre de 1952, al resolver que el Banco de



Espafia “dotée d’ une personalité propre est justiciable des tribunaux francais
pour ces actes de commerce”.

A raiz de una encuesta realizada en el seno de la Organizacion de las
Naciones Unidas en 1979, previa solicitud de informacion a los Estados
Miembros sobre su posicion ante la inmunidad jurisdiccional de los Estados
extranjeros, se concluye que en muchos casos la inmunidad se limitaba a los
actos jure imperii (R.F.A.); en otros (Suecia, Portugad...), las leyes y
reglamentos no otorgaban expresamente inmunidades jurisdiccionales de
caracter general a los Estados extranjeros o se estaba a los principios del
Derecho internacional (Holanda).

Incluso los paises que cuentan con leyes especificas sobre reconocimiento
de inmunidad o —tal es el caso de EE.UU. en su Foreign Severeing
Immunities Act, de 1976— distinguen entre actos publicos (jure imperii) y
actos comerciales o privados (jure gestionis), entre los que se incluye
expresamente €l empleo o la contratacion de trabajadores, restringiendo las
inmunidades alas demandas suscitadas en relacién con los primeros.

En el ambito de la O.N.U., y al objeto de conseguir un texto general en
materia de inmunidad de los Estados, se ha elaborado una relacion de
supuestos que, por considerarse como actos de gestion, significarian una
excepcién alaregla general de lainmunidad de un Estado por sus actividades
en el territorio de otro. Entre tales supuestos, se incluyen los contratos de
empleo o de trabajo, sobre todo en el caso de incumplimiento de obligaciones
contractuales, dado que el Estado del foro considera de vital interés el
mantenimiento del debido orden en las relaciones de trabgjo.

Por su parte, la Convencion Europea sobre Inmunidad de los Estados,
hecha en Basilea, el 16 de mayo de 1972, en vigor a partir del 11 de junio de
1976, opta por una casuistica expresa de casos en los cuales los Estados
firmantes se comprometen a no alegar lainmunidad de jurisdiccién.

Su articulo cinco establece el principio de que un Estado no puede invocar
la inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales de otro Estado, si el proceso
“se refiere a un contrato de trabajo concluido entre el Estado y una persona
fisica, debiendo de realizarse ese trabajo en €l territorio del Estado del foro”.

El articulo 20 de la Convencion de Basilea de 1972 establece el
compromiso de que los Estados firmantes del instrumento internacional den
cumplimiento a las sentencias firmes cuando, de acuerdo con sus propios
preceptos, no puedan invocar la inmunidad de jurisdiccion, salvo que la
sentencia recaida sea manifiestamente contraria al orden publico de ese Estado
condenado en el proceso (art. 20.1.a) y 2.a)).



La Convencion prevé, asimismo, la posibilidad de proceder ala gjecucion
sobre los bienes del Estado contratante, cuando éste lo haya autorizado
expresamente por escrito o, incluso, cuando el proceso que ha dado lugar ala
sentencia se refiere a las materias reguladas en los articulos 1 a 14, entre los
gue se encuentren los procesos derivados de demandas en solicitud de
cumplimiento de obligaciones laborales de naturaleza contractual (arts. 23 y
26.2) enrelacion con e articulo 5).

Laimportancia de la Convencién de Basilea, que ha entrado en vigor el 11
de junio de 1976, solamente para Bélgica, Chipre, el Reino Unido, Austria'y
Suiza, es de un alcance indudable, a pesar de que, al no haber sido ratificada
por Espafia, no se haincorporado a nuestro derecho interno.

Derecho Espafiol.

El ordenamiento juridico espafiol carece, a diferencia de otros paises
(EE.UU., Reino Unido, Uni6n Soviética, etc.) de disposicion legal alguna que
regule positivamente la concesién o denegacion de las inmunidades de
jurisdiccion invocadas por |os Estados extranjeros.

El tratamiento juridico del tema habr& de hacerse, pues, a partir de la
Constitucion de 1978 y de lalegislacion ordinaria de aplicacion.

a) Derechoalatutelajurisdiccional.

El articulo 24.1 de la Constitucion espafiola establece que “todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el gercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso,
pueda producirse indefension”.

La Sentencia de 12 de mayo de 1982 (5. 22/82) del Tribunal Constitucional
considera que “el articulo 24 de la Constitucién, segiin pone de manifiesto su
propio tenor literal, consagra el derecho de los ciudadanos a obtener la tutela
delos 6rganos jurisdiccionales del Estado, que el precepto referido llamatutela
efectiva de jueces y magistrados, pero que, en definitiva, se concreta en €l
derecho de que, para el sostenimiento de los legitimos intereses se abra y
sustancie un proceso y un proceso en el que se contemplen y observen las
garantias que el propio precepto enumerd”.

El Tribunal Constitucional viene, asimismo, entendiendo —Sentencia 13
de abril de 1983 (5. 26/83) y 7 de noviembre de 1983 (5. 90/83)— que “el
derecho a la tutela judicial efectiva tiene un contenido complejo que incluye,
entre otros, lalibertad de acceso alos Juecesy Tribunales, el derecho a obtener
un fallo de éstos y, como precisa la Sentencia nim. 32/82 de este Tribunal,



también el derecho a que el fallo se cumplay a que el recurrente sea repuesto
en su derecho y compensado, si hubiere lugar aello, por el dafio sufrido”.

La inclusion del derecho a la tutela jurisdicciona efectiva entre los
derechos reconocidos en la Seccion Primera del Capitulo Segundo del Titulo |
de la Constituciébn comporta consecuencias juridicas de importancia
transcendental .

En primer lugar, y dado que el art. 53.1 de la Constitucion establece que los
derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo 1 vincula
a todos los poderes publicos, habra que entender que las normas reguladoras
del derecho alatutela jurisdiccional son de aplicacion directa, teniendo fuerza
derogatoria respecto del derecho anterior que contraviniere aquel principio.
(Sentencias del Tribunal Constitucional de 14 de octubre de 1981, 24 de enero,
11 de abril y 13 de octubre del mismo afio).

En segundo lugar, la norma constitucional reguladora del derecho a la
tutela jurisdiccional, como las concernientes a los deméas derechos
fundamentales, consagran auténticos principios de ordenamiento. Los
principios generales del Derecho, por constituir la base misma del
Ordenamiento, informan la labor interpretativa e indican en cada momento la
formulainterpretativa que debe ser elegida. A estafuncién delos principios se
refiere el articulo 1.° 4 del Cadigo Civil, siendo asi reconocida por reiterada
jurisprudencia. El Tribunal Constitucional, partiendo del caracter de principio
general de la norma contenida en el articulo 24, establece que todo el
Ordenamiento debe interpretarse de forma que se evite el resultado no
pretendido por €l articulo (Sentenciade 23 de julio de 1981, 5. 46/81).

Por dltimo, conviene advertir que las normas reguladoras de este derecho,
asi como las relativas a los demas derechos fundamentales y libertades
publicas, se interpretan de conformidad con la Declaracién de Derechos
Humanos y los Tratados y Pactos internacionales sobre el mismo ratificados
por Espafa (art. 1.° 1 de la Constitucién). Asi lo ha hecho el Tribunal
Constitucional en la Sentenciade 14 de julio de 1981).

Para terminar, subrayese que el propio Tribunal Constitucional considera
gue no se contraviene el articulo 24.1 cuando se declara la incompetencia, si
bien, como dice una sentencia de 8 de junio de 1981 (5. 19/81), “elemento
necesario para que pueda satisfacerse el derecho a la jurisdiccion, es que
existan medios para resolver los conflictos suscitados cuando se declaren
incompetentes los Tribunales aque se dirija el que aspire aobtener latutela’.



b)  El principio de reciprocidad.

Al no existir en el Ordenamiento espafiol normativa interna alguna que
otorgue la inmunidad de jurisdiccién a los actos jure gestionis, habra que
indagar sobre la existencia de convenios bilaterales o de regimenes de
reciprocidad expresa o tacitamente reconocidos.

Advirtamos a este respecto que ni el Gobierno espafiol ni diversas
instituciones publicas espafiolas, con o sin personalidad juridica, han merecido
el mas minimo trato de favor en sus relaciones con personas privadas por parte
de diferentes Estados, sino que, por €l contrario, sus tribunales han rechazado
las excepciones aegadas sobre inmunidad jurisdiccional y han citado
reiteradas sentencias condenatorias.

Asi, el referido proceso contra el Servicio Nacional del Trabajo en el Reino
Unido; el caso “Comisaria General de Abastecimientos y Transportes y.
Victory Transport Inc. (1964) en EE.UU.; la condena de la Oficina de Turismo
espariola, por los Tribunales alemanes, en Sentencia del OberL andesgericht, de
Frankfurt, de 30 de junio de 1977, y la condena de la Oficina de Turismo
espafiol por la Cour de Cassation, que admitia como valido el siguiente
razonamiento:

“.. Attendu qu'il se déduit de I'exposé qui précede que la
convention litigieuse, loi de contenir des clauses exorbitantes de droit
commun, renferme, au contraire, toutes les stipulations habituelles en la
matiere; qu’ainsi, la Direccion General del Turismo a contracté avec la
societé dite Hotel George V, dans laforme, selon le mode et suivant les
données du droit privé, comme I’ aurait fait un simple particulier, et ce,
pour I’ exercise d’ une activité, au moins comerciales pour partie, et sans
recourrir 1’ exercice d’'une parcelle de puissance publique; gu’aucune
circonstance n'indique qu’en agissant ainsi I’organisme d’ Etat précité
ait accompli un acte mettant en cause la souveraineté de I'Etat
espagnal...”

Los propios Tribunales espafioles, en el caso “El Encinar de los Reyes
contra el Gobierno de los Estados Unidos de Américadel Norte”, estimaban:

“Que de especial naturaleza al proceso de desahucio en razén alos
concretos supuestos a que respecta, ofrece el presente la particularidad
singularisima de promoverse por falta de pago contra un Estado
extranjero y de tan relevante condicion en la actual coyuntura historica,
cual los Estados Unidos de Norteamérica; circunstancia ésta que
impone, como primera y fundamental cuestion a decidir, la de precisar
si, a fin aqui debatido, puede e mismo resultar vinculado a la



c)

jurisdiccién de un Tribunal espafiol, conforme a la actora interesa. Que
habida cuenta de la materia objeto del presente litigio y conforme ala
doctrina dominante en Derecho Internacional privado, ningun obstaculo
media que impida optar por la afirmativa, pues, sin perjuicio de la
prerrogativa de igualdad, que respecto a los demas y en consecuencia
de su soberania, a cada Estado corresponde, tanto puede éste actuar —
igual en el orden interno que en el internacional— en uso del jure
imperii, en ostensible manifestacién de su soberania, como ejercitando
el jure gestionis, del propio modo que cualquier entidad privada, y
sujeto asi a idénticos resultados juridicos que ésta. . . Que ni existe
tratado entre nuestro paisy el Estado norteamericano por virtud del cual
resulte a favor del dltimo consideracion diversa de la apuntada, ni
puede tampoco desprenderse de |os acuerdos suscritos por ambos en 26
de septiembre de 1953, conforme evidencia el texto de ellos v,
particularmente el del art. 9.° del Convenio sobre ayuda econémica, y
los arts. 2.0y 3.°, parrafo 4.° del Convenio defensivo, toda vez que €l
objeto y fin de éstos lo constituyen relaciones de indole publica o
politica, en tanto que la cuestion litigiosa dimana por completo de una
vinculacion de orden privado entre el segundo de aquéllosy unaentidad
particular espafiola con quien, en otro caso, directamente, se hubiese
entendido el Estado espafiol de hacerse necesario al proposito referido
por los acuerdos de referencia’.

Lacompetenciaterritorial y funcional delos Tribunal es espafiol es.

Al no existir legislacion interna a respecto, ni tratados o convenios
multilaterales sobre la materia —con excepcion de la Convencion de Basilea
de 1972— los tribunales espafioles han de entender de las demandas
formuladas contra Gobiernos extranjeros en relacion con actos o negocios
juridicos llevados a cabo en Espafia.

La jurisdiccion ordinaria viene considerando —Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, de 30 de mayo de 1961—:

“Que es principio inconcurso derivado de la soberania inherente a
cada Estado, el de su absoluta e indiscutible competencia en los
negocios civiles que se susciten en su territorio, cualquiera que seala
naturaleza de éstos, lo mismo entre nacionales que entre extranjeros,
como recoge el art. 51 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, a
proclamar que la jurisdiccion ordinaria es la Unica competente en los
Negocios civiles que se susciten en territorio espafiol, entre espafioles,
entre extranjeros, y entre espafioles y extranjeros, es visto que de
conformidad con la disposicién legal y el art. 70 de la propia Ley, las
reglas sobre competencia establecidas en la seccion primeray segunda



del Titulo Il alcanzan a los extranjeros, ora comparezcan COmMO
demandantes, ora como demandados, en los tribunales espafioles,
competencia que como delegada de la soberania nacional, no pueden
desprenderse, ni les es dable declinar en favor de otra soberania, sin un
previo tratado que lo permita, como tiene declarado lajurisprudencia de
esta Sala de modo reiterado”.

La Sala VI del Tribunal Supremo y el Tribunal Central de Trabajo han
reiteradamente proclamado S.T.S. de 11-12-74 y 28-4-75, entre otras (Aranz.
4849 y 3936) su competencia ratione territoril y ratione materiae en los litigios
suscitados en torno a un contrato de trabajo, celebrado o €jecutado en Esparia,
aunque las partes carecieren de la nacionalidad espafiola.

Sin embargo, el Tribunal Central de Trabgjo viene admitiendo —S.T.C.T.
de 14-10-75 (Art. 4306); 25 de noviembre de 1976 (ibid. 5536); 3 de junio de
1977 (ibid 3241) y 21 de abril de 1978 (ibid 2356)—, la inmunidad de
jurisdiccion, en aplicacion de los Convenios de Viena de 1961 (B.O.E. de 24
de enero de 1968) y 1963 (BOE de 6 de marzo de 1970), confundiendo
ocasionalmente la inmunidad de jurisdiccién del Estado (de alcance
institucional) con las inmunidades a favor de diplométicos y cénsules (de
natural eza especia mente personal).

De lo que precede habra que concluir que los contratos de trabajo suscritos
por las representaciones diplomaticas con trabajadores por cuenta ajena no
nacionales del pais acreditado, estédn sujetos a la legislaciéon laboral y de
Seguridad Social espafiola, cuya normativa ha de ser absolutamente cumplida
y respetada por |os Estados extranjeros en Espafia, a través de sus misiones y
consulados.

Por todo cuanto antecede, esta institucién constitucional, en el gjercicio de
las responsabilidades conferidas por los articulos 54 de la Constitucion y 30.1
de la Ley Organica del Defensor del Pueblo, viene a sugerir a VE., al amparo
delosarticulos 1.1, 9.1, 14, 35, 37, 40 y 41 de la Norma fundamental, proceda
ainformar, en sus tramites de Nota verbal, a las Misiones que incumplieren la
legislacion espafiola de trabajo y Seguridad Social, tanto de la obligatoriedad
de su cumplimiento, como del sometimiento a lajurisdiccion del foroy, en el
supuesto que nos ocupa, al orden jurisdiccional social.

Madrid, 7 de marzo de 1985.

Recomendacion dirigida al Fiscal General del Estado y a los Ministros
de Asuntos Exterioresy de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendaciéon 8/1985, de 7 de marzo, sobre sustitucion de los
términos “subnormal” y “subnormalidad” en lostextos |legales.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pag. 243).

Han comparecido ante esta institucion, mediante escritos de 9 de febrero y
22 de noviembre de 1984, don F.M.C., y D. C.G.L., presentando sendas
quejas, que han quedado registradas con los ndmeros All/SBS/3.230 y
All/SBS20. 857/84, respectivamente.

Ambos reclamantes son minusvalidos fisicos y vienen a exponer
sustancialmente su disconformidad con la consideracion de subnormales que
seles atribuye, de acuerdo con lo previsto en el articulo 4.° delaOrden de 8 de
mayo de 1970, por la que se aprueba el Texto Refundido de los Decretos
2421/1968, de 20 de septiembre y 1076/1970, de 9 de abril, por los que se
establecey regulalaasistencia en la Seguridad Social alos subnormales.

Analizado detenidamente el contenido de la queja, cuyo objeto subyace, de
otra parte, en otros diversos escritos recibidos en esta Institucién, hemos de
hacer las siguientes consideraciones:

Primera: Efectivamente, el arriba referenciado articulo 4.° de la Orden de 8
de mayo de 1970, dispone que:

“Se considerardn subnormales, a efectos de lo dispuesto en el
presente Decreto, |0s que se encuentren comprendidos en algunos de
los grupos que a continuacion se indican:

1° Ciegos, con una visiébn menor de 20/200 en ambos ojos
después de la oportuna correccion.

2° Sordomudosy sordos profundos, con una pérdida de agudeza
auditiva de mas de 75 decibelios.

3° Afectos de pérdidatotal o en sus partes esenciales de las dos
extremidades superiores o inferiores 0 de una extremidad
superior y otra inferior, conceptuandose como partes
esencialeslamanoy el pie.

4° Parapléjicos, hemipléjicosy tetrapléjicos.
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50 Oligofrénicos con retraso mental, valorado en un coeficiente
intelectual inferior a 0,50.
6.0 Paraliticos cerebrales’.

Segunda: Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, las dos principales acepciones del término subnormal, son las
siguientes:

a) Inferior alo normal.

b) Dicese de una persona afecta de una deficiencia mental de
carécter patol dgico.

Tercera: Dejando a un lado la primera acepcidon sobre la que después
volveremos, y centrandonos en la segunda, se observa que, segiin la misma, €l
calificativo subnormal Unicamente podria predicarse con cierta propiedad de
las personas incluidas en €l apartado quinto del articulo transcrito en nuestra
consideracion primera.

No obstante lo anterior, la prestacion instituida por el Decreto 2421/1968,
de 20 de septiembre, a conservar su denominacion de “ aportacion econdmica
de subnormalidad” hasta nuestros dias, ha llevado aparejada la conceptuacion
como subnormales de sus beneficiarios, como condicién diferenciada de la de
minusvalido, segun se desprende del Real Decreto 1723/1981, de 24 de julio,
sobre reconocimiento, declaracion y calificacion de las condiciones de
subnormal y minusvélido.

Un somero andlisis de este Real Decreto y sus normas de desarrollo, nos
lleva a la conclusion de que una misma persona puede ser declarada como
subnormal o minusvalido —fisico, sensorial o0 psiquico—, segin sea
reconocida o0 no, beneficiaria de la repetida aportacion econdémica,
diferenciacion que no tiene justificacion técnica alguna, careciendo asimismo,
de la minima base formal, y cuyo mantenimiento no puede explicarse més que
por razones rutinarias.

Cuarta: En efecto, desde la implantacién en 1968 de la |lamada aportacién
econdmica de subnormalidad, y la consiguiente atribucién a sus beneficiarios
de la calificacion de subnormales, hasta nuestros dias, se ha producido un
doble proceso.

De un lado, la progresiva degradacién del término subnormal, empleado en
la primera acepcion dada por la Real Academia de la Lengua, con claras
connotaciones peyorativas, hasta quedar configurado como un insulto en
lenguaje vulgar.



De otro lado, en parte como reaccion a esta degradacion y
fundamentalmente en aras de un mayor rigor conceptual, se han ido adoptando
diversos términos genéricos de mayor aceptacion por el colectivo que
pretenden englobar, entre los que cabe destacar el de “minusvalido” por su
mayor implantacion, y el de “disminuido” por haber sido el utilizado por la
Constitucion en su articul o 49.

Este doble proceso, ha supuesto la préactica desaparicion del término
subnormal en el &mbito normativo, excepcién hecha de las normas que regulan
|arepetida prestacién econémica.

Y en este punto, resulta ilustrativo resaltar que esta prestacion, fue
extendida en favor de los hijos minusvalidos de los funcionarios civiles y
militares, mediante Decreto 2741/1972, de 15 de septiembre, €l cual, apenas
cuatro afios después de que seinstituyera paralos beneficiarios de la Seguridad
Social, ya cambiaba la denominacién de “aportacion econémica de
subnormalidad”, por la de “complemento familiar especial afavor de los hijos
minusvalidos”.

Mas significativo fue el cambio operado en la determinacion de |os sujetos
considerados como protegibles, divididos por el articulo 4 del mencionado
Decreto, en cuatro grupos. “subnormalidad mental”, “invalidez sensorial”,
“invalidez motdrica” y minusvalias concurrentes acumulables, de forma que se
reservaba el término de “ subnormalidad mental”, Unicamente a“los deficientes
mental es con cociente intelectual no superior acincuenta’.

Hechas las precedentes consideraciones, esta institucién, al amparo de lo
dispuesto en €l articulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, tiene el
honor de someter a V.E. la siguiente sugerencia: Que por el Ministerio que
V.E. dignamente regenta, se proceda a elaborar y someter, en su caso, si asi
procediera por razén de su rango, a la aprobacion del Gobierno de la Nacion,
las normas precisas para la sustitucion de los términos “subnormal” vy
“subnormalidad” en las disposiciones reguladoras de |a prestacién econémica
instituida por el Decreto 242 1/1968, de 20 de septiembre, y en cuantas otras,
el empleo de los citados términos pueda considerarse improcedente e
inadecuado, de conformidad con | as consideraciones que anteceden.

Madrid, 7 de marzo de 1985.

Recomendacién dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacién 9/1985, de 8 de marzo, sobre la Ley 37/1984, de 22 de
octubre, de reconocimiento de derechos y servicios prestados a quienes
durante la Guerra Civil formaron parte de las Fuerzas Armadas, Fuerzas
de Orden Publico y Cuerpo de Carabineros de la Republica.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pag. 79).

En gercicio de la facultad que nos esta atribuida por €l articulo 28 de la
Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, hénrome en
someter a la alta consideracién de V. E. el acuerdo adoptado por esta
Institucion respecto a la peticion formulada por el abogado en ejercicio don
Luis Roldan Rodriguez, en representacion de la Asociacién de Aviadores de la
Republica, por escrito del dia 6 de noviembre del pasado afio 1984 (en la
Quegjanum. 9.912/1983 de nuestro Registro) y ala presentada por don F.G.S. y
171 personas més, pertenecientes a extinguido Cuerpo de Carabineros de la
Republica (en escrito del dia 8 del pasado mes de enero, Queja nim. 4/1985),
convergentes ambas en solicitarnos la interposiciéon de un recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 37/1984, de 22 de octubre, sobre
«reconocimiento de derechos y servicios prestados a quienes durante la Guerra
Civil formaron parte de las Fuerzas Armadas, Fuerzas de Orden Publico y
Cuerpo de Carabineros de la Republica» («B. O. E.» de 1 de noviembre del
mismo afio).

Previo informe de la Junta de Coordinacion y Régimen Interior (segin
preceptiia el art. 18.1 b) del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento,
aprobado por las Mesas del Congreso y del Senado en reunién conjunta del 6
de abril de 1983) y tras detenido estudio de los datos y argumentos aducidos
por los reclamantes, se adopt6 la decision de no hacer uso de la facultad
conferida a esta Institucion por el articulo 162. 1a) de la Constitucion
(desarrollado por el articulo 31.1 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional, y por el articulo 29 de |a expresada Ley Organica
3/1981, de 6 de abril) y gjercitar, en cambio, la que nos reconoce €l articulo
28.2 de nuestra Ley Organica, de sugerir al Organo Legislativo competente o a
la Administracion las medidas pertinentes a fin de evitar «que el cumplimiento
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riguroso de una norma pueda provocar una situacién injusta o perjudicial para
los administrados», como cabria que ocurriese si la impugnada Ley 37/1984,
de 12 de octubre (en lo sucesivo, Ley 37/1984), no fuese interpretada de
manera flexible y equitativa a la luz de los articulos 1.° y 9.3 del texto
constitucional y los articulos 3.° y 4.° del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

Antes de exponer los antecedentes facticos y los fundamentos juridicos
necesarios para una objetiva evaluacion del complejo problema planteado,
importa dejar constancia del hecho de que actual mente se encuentra en trémite
ante la Comisién Europea de Derechos Humanos del Consegjo de Europa, en
Estrasburgo, el proceso abierto por la «demanda individual» nim.
10.733/1984, presentada ante dicho Organismo Internacional por la referida
Asociacion de Aviadores de la Republica, don J.M.R. y 212 personas més, a
amparo del articulo 25 y siguientes de la Convencién Europea de Proteccion y
Salvaguardia de los Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950,
habiéndose ya formulado el pliego de observaciones del Gobierno espafiol
sobre la admisibilidad y el fundamento de dicho recurso, asi como las réplicas
de los reclamantes; todo ello con la pretension de que la referida Comision
Europeay, en su caso, la Corte o Tribunal de Derechos Humanos «pongafin a
la situacion de discriminacién y violacion de derechos humanos que se
denuncia, se otorgue y se aplique la amnistia politica a los Militares de la
Republica en la misma forma y medida que al resto de los funcionarios del
Estado republicano, sin otra excepcién que la de la incorporacion al servicio
activo en las Fuerzas Armadas, se anulen las penas accesorias de las condenas
gue en su diales fueron impuestas y se restituya a los reclamantes la totalidad
de sus derechos civiles, sin hacer distincion alguna entre |os que ingresaron en
las Fuerzas Armadas antes del 18 de julio de 1936 y quienes lo hicieron
después de esa fecha, y que, finalmente, se proporcione adichos militares dela
Republica equitativa audiencia ante |os Tribunal es espafiol es de Justicia».

Igualmente interesa subrayar que si bien cualquier persona individual o
colectiva que resulte afectada por una norma legal puede solicitar de la
institucién del Defensor del Pueblo la interposicion del recurso de
inconstitucionalidad, a cuyo efecto se encuentra legitimado por el articulo
162.1 .a) de la Constitucion, es obvio que el Defensor del Pueblo, sin perjuicio
de evaluar los datos y los fundamentos juridicos o motivos de presunta
inconstitucionalidad que puedan exponerle los reclamantes, actlia con plena
autonomia e independencia en la decision de interponer 0 no €l recurso o de
hacer uso de las demés facultades que | e atribuye la L ey Organica por laque se
rige.



I.  ANTECEDENTES

Con caréacter previo a un estudio de fondo de la pretensién que se alega
ante esta institucion constitucional, por parte de la Asociacion de Aviadores de
la Republica y un colectivo del Instituto de Carabineros, se ha considerado
procedente analizar todos |os antecedentes, sean normativos, jurisdiccionales o
deotraindole, que afectan o serefieren ala cuestion planteada, por cuanto que
han de servir como documentacion imprescindible, alos fines de la formacion
de un criterio sobre el recurso que se solicita.

Asi, se puede dividir este capitul o, en los siguientes apartados:
1. Antecedentes legislativos

El objetivo de este resumen se enmarca dentro de la linea evolutiva de la
legislacion de Amnistia (que tiene su término, hasta ahora 'y en lo que a este
caso respecta, en la vigente Ley 37/1984, de 22 de octubre sobre Militares,
Fuerzas de Seguridad y Cuerpo de Carabineros de la Republica); legislacion de
Amnistia surgida como pieza clave en el proceso de la transicion politica de
Espafia a un régimen democratico y la promulgacion de la Constitucion de
1978.

Entre |as disposiciones referentes a esta materia, importa mencionar:

11. Rea Decreto-Ley de 30 de julio de 1976, numero 10/76 sobre
Amnistia

Este Real Decreto, en su predmbulo, sienta el principal criterio o
inspiracion que ha de servir de base a toda |la legislacion sobre Amnistia, a
especificar:

“La Corona simboliza la voluntad de vivir juntos todos los pueblos o
individuos que integran laindisoluble comunidad espariola. Por ello, es una de
sus principales misiones promover la reconciliacion de todos los miembros de
laNacion. .

“Al dirigirse Espafia a una plena normalidad democrética, ha llegado €l
momento de ultimar este proceso con €l olvido de cualquier legado
discriminatorio del pasado en la plena convivenciafraternade los espafioles”.

No obstante, en relacion a los militares, se sientan ya algunas
diferenciaciones, a contener este mismo preambulo |a siguiente matizacion:



«El complejo contenido de las leyes penales militares y la amplitud y
variedades de |0s supuestos a que han de ser aplicadas obliga a dictar normas
gue, sin menoscabo del espiritu de este Real Decreto-ley, armonicen el olvido
y latotal abolicion del delito en que la Amnistia consiste, con las facultades
inherentes al Poder Pdblico, que ha de velar en todo momento por la mejor
organizacién y moral militar de las instituciones armadas.»

En esta norma legal, cuyo carécter de norma «preconstitucional» ha de
tenerse en cuenta, se concedia Amnistia paralos funcionarios civilesy paralos
funcionarios militares. En relacion a estos dltimos, se amnistiaban, en
concreto, los delitos de rebelion y sedicién tipificados en el vigente Codigo de
Justicia Militar, asi como los delitos previstos en los derogados Cédigos de
Justicia Militar y Penal de la Marina de Guerra; pero los funcionarios militares
tenian Unicamente, de acuerdo con estas disposiciones, el derecho a percibir el
haber pasivo que pudiera corresponderles con arreglo al empleo que ostentaran
en la fecha en que cometieron el delito amnistiado (art. 8.° del Real Decreto-

ley).

Sin embargo, alos funcionarios civiles repuestos en su condicion de tales
por aplicacion de la Amnistia se les reconocia el derecho de reincorporacion a
servicio, a diferencia, pues, de los funcionarios militares, que quedaban
definitivamente apartados de su carrera.

12. Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia.

Con posterioridad a Real Decreto-ley antes sefialado, se promulgaron una
serie de normas que tienden aampliar y perfeccionar los efectos de la Amnistia
concedida, entre ellas la Ley que ahora comentamos.

Sin embargo, €l articulo 6.° de esta norma prescribia, persistiendo en la
linea de diferenciacion entre los funcionarios civiles y los militares antes
subrayada, que la Amnistia habria de producir, a personal militar, el Unico
efecto de extincion de la pena principal, asi como el reconocimiento de los
derechos pasivos correspondientes, a diferencia, pues, de los funcionarios
civiles, que se reintegraban al servicio en la plenitud de sus derechos activos y
pasivos.

1.3. Real Decreto-ley 6/1978, de 6 de marzo, sobre beneficios a militares
gue tomaron parte en la Guerra Civil.

En consonancia con las disposiciones anteriores, este Real Decreto-ley
determina, Unicamente, los haberes pasivos que habrian de concederse a
personal militar republicano.



Su articulo 2.° especificaba:

«A este personal se le sefialara el haber pasivo tomando en consideracion
los servicios prestados hasta el 17 de julio de 1936 y el tiempo transcurrido
desde el 18 de julio del mismo afio hasta la fecha en que hubiera cumplido la
edad reglamentaria para el retiro a efectos de trienios.»

Sin embargo, este Real Decreto-ley determinaba que estos haberes se
habrian de conceder, exclusivamente, a las siguientes clases:

«Oficiales, Suboficiales y Clases que hubieran consolidado su empleo o
hubieran ingresado como alumnos de las Academias Militares con anterioridad
a 18 de julio de 1936, pertenecientes a las Fuerzas Armadas o Fuerzas de
Orden Publico, que tomaron parte en la Guerra Civil» (art. 1°).

Es decir, aunque la norma comentada se referia Gnicamente a la fijacion de
unapension alos militares de la Republica, es a partir de este momento cuando
se establece la distincién entre dos sectores o grupos de militares, al omitirse el
colectivo de los ingresados a partir de 1936, a efectos de la concesion de
aguellos beneficios.

1.4. Después de la vigencia de la Constitucion se promulga la Ley
10/1980, de 14 de marzo, modificativa del anterior Real Decreto-ley, que
especificé el caracter de «profesionalidad» y la aplicacion de ese Real Decreto-
ley a los que, con anterioridad al 18 de julio de 1936, se hubieran
reenganchado en algun Cuerpo militar, pertenecieran en esa fecha a las
Fuerzas de Orden Publico, fueran miembros del Escuadrén de Escoltas del
Presidente de la Republica o alos alumnos de las Escuelas de Marineria de la
Armada (art. tnico delaLey).

15. Finamente, se promulga la Ley 37/1984, de 22 de octubre, cuya
impugnacion se pretende de «reconocimiento de derechosy servicios prestados
a quienes durante la Guerra Civil formaron parte de las Fuerzas Armadas,
Fuerzas de Orden Publico y Cuerpo de Carabineros de la Republica.

Esta Ley nace de laremision «al legislador» que contiene la sentenciade la
Sala Segunda del Tribunal Constitucional nim. 63/1983, de 20 de julio, y
arranca de laintencién de superar una dobl e discriminacioén:

a) En primer lugar, mejorar el reconocimiento de beneficios (otorgado por
las disposiciones anteriores) alos militares de la Republica en relacion con los
funcionariosciviles.



A estos militares, que implicitamente se consideran «profesionales»
(aunque la ley no emplea este término), es decir, los ingresados con
anterioridad a 18 de julio de 1936 (en el mismo sentido que el Real Decreto-
ley 6/1978), no se les reconocen Unicamente haberes pasivos, sino,
fundamentalmente, la condicion de «militar retirado», con todo lo que este
titulo implica.

b) En segundo término, tiende areparar el olvido de que fueron objeto en la
anterior normativalos militares ingresados con posterioridad al 18 dejulio.

No obstante, a este colectivo, cuyo titulo juridico para el reconocimiento de
derechos se fundamenta en los «servicios prestados ala Republica», y no en su
carécter de militares profesionales, se le agrupa de manera unitaria, sin hacer
distinciones entre sus miembros, a los efectos del reconocimiento de una
pensién vitalicia minima.

2. Proposiciones de Ley presentadas por diferentes grupos
parlamentarios tendentes a superar la discriminacion inicial reflejada
en las Leyes de Amnistia, y en particular en el Rea Decreto-ley
6/1978, de 6 de marzo, en relacion al colectivo de militares de la
Republica

Segun ya se ha sefialado, las normas de Amnistia promulgadas desde 1976
establecian una clara diferenciacion entre los funcionarios civiles y los
funcionarios militares.

A los primeros se les reconocian todos |os derechos activos y pasivos, asi
como la reincorporacion a servicio activo, a diferencia de los segundos, para
quienes, de acuerdo con el Real Decreto-ley 6/1978, la Amnistia sélo suponia
un reconocimiento de su condicion a efecto de haberes pasivos, no
conteniendo, por otra parte, referencia alguna a colectivo de militares
ingresados a partir del 18 de julio de 1936.

Para evitar o disminuir los efectos de la discriminacion anterior, en las
Cortes Generales surgieron las siguientesiniciativas:

2.1. Proposicién de Ley de 29 de diciembre de 1978, formulada por el
Grupo Parlamentario «Progresistay Socialista Independiente», que no llegé a
tener virtualidad por ladisolucién de las Camaras.

2.2. Proposicion de Ley presentada, en junio de 1980, por los grupos
parlamentarios «Centrista», «Socialistas de Catalufia», «Socialistas Vascos»,
«Comunista», «Minoria Catalana» y «Andalucista», que llevaba como rubrica
«Para la superacion de la discriminacion en el trato que reciben por la Ley



46/1977, de 15 de octubre, los militares y los funcionarios civiles
comprendidos en ella, con perjuicio de los primeros».

La Proposicion de referencia fue retirada en 1981 a solicitud del Gobierno
de laNacion.

2.3. El Grupo «Socialista del Congreso», con fecha 29 de junio de 1983,
presentd una nueva Proposicion de Ley en los mismos términos que la anterior
y que dio lugar, a través del correspondiente trdmite parlamentario y con
sustancial es modificaciones, al texto definitivo delaLey 37/1984.

Esa Proposicion de Ley (publicada el 18 de julio de 1983 en el «Boletin
Oficial de las Cortes Generales») establecia, en la version origina de la
exposicion de motivos, lo siguiente:

«La definicion del militar profesional republicano que preceptiia el Real
Decreto-ley 6/1978, de 6 de marzo, requiere, por lo demas, la adecuada
modulacion que supera €l criterio, previsiblemente inconstitucional, de que sea
la fecha de 18 de julio de 1936 la que determine la condicion de militar
profesional beneficiario de las medidas dispuestas, estableciéndose como
nuevo criterio para determinar la profesionalidad el méas objetivo de haber
ingresado con caracter definitivo en las Fuerzas Armadas de la Repuiblica y
haber recibido |os empleos con caréacter efectivo».

2.4. Como dato significativo a tener en cuenta, se debe resaltar que el
Parlamento de Catalufia aprob6 el 12 de noviembre de 1982 |a Resolucién 68/1
(«Boletin Oficial del Parlamento», nim. 106, de 22 de noviembre de 1982), en
la que se contenia una Proposicién de Ley que afirmaba que la legislacion
promulgada por el Estado no habia solucionado «el trato discriminatorio de
gue son objeto las personas que participaron o fueron victimas de la Guerra
Civil», por lo que instaba ala eliminacién de tales diferencias.

3. Informes emitidos por érganos consultivos del Estado.

Aun con su cardcter consultivo, es sin duda conveniente considerar los
informes que emitieron, en su dia, la Direccién General de lo Contencioso del
Estado y la Comision Interministerial creada al efecto, tanto por su valor
intrinseco como por su caracter demostrativo del planteamiento dado a este
problema, en una etapa de su evolucion.

3.1. Informe de la Direccion General de lo Contencioso del Estado.

a) Antecedentes.



El Ministro de Defensa, ante un expediente incoado en su Departamento, a
instancia de la Asociacion de Aviadores de la Republica solicitd, en consultaa
la Direccién General de lo Contencioso del Estado, un informe referente a la
situacion de los militares y aviadores de la Republica, con especial referenciaa
aquellos a quienes les fueron reconocidos sus empleos con posterioridad al 18
dejulio de 1936.

Este informe-dictamen fue emitido y comunicado, con fecha 23 de
noviembre de 1982, al ministerio consultante, abordéndose en él cada una de
las pretensiones formuladas por la Asociacion de Aviadores de la Republica.

Debe tenerse en cuenta que al elaborarse ese documento estaba en vigor €l
Real Decreto-ley 6/1978, sobre beneficios a los militares de la Republica, con
los problemas que su aplicacién planteaba, en cuanto a la doble discriminacion
antes referida, entre los funcionarios militares y los civiles y de los propios
funcionarios militares entre si en virtud de una fecha, la del 18 de julio de
1936.

b) Contenido del informe.

Los Militares de la Republica solicitaban la ampliacion del Real Decreto-
ley 6/1978, de 6 de marzo, alos militares ingresados en el Ejército a partir del
18 dejulio, porque lo contrario, segun sus alegaciones, infringiria el principio
deigualdad del articulo 14 de la Constitucion.

Ante esta alegacién, dicha Direccién General entendid que por la simple
aplicacion de la Constitucion no pueden considerarse y reconocerse los
derechos otorgados por normas juridicas promulgadas por el Gobierno de la
Republica con posterioridad al 18 de julio de 1936. También en este caso es €l
legislador ordinario quien mediante la promulgacion de normas de Amnistia
debe otorgar eficacia a los nombramientos conferidos con posterioridad a la
mencionada fecha.

No obstante, dicho Centro consultivo sienta el criterio de que laruptura del
ordenamiento juridico producida por la Guerra Civil no ha de ser considerada
como base de razonamiento aplicable a la legislacion sobre Amnistia, que se
apoya técitamente en la finalidad de buscar el mismo resultado para
determinados supuestos, que pretendian las normas republicanas.

Por ello, la Direccién General de lo Contencioso entendié que en las
posibles modificaciones legislativas a adoptar sobre esta cuestion no se debia
partir de lafecha del 18 de julio de 1936 como elemento diferenciador, sino de
lanaturaleza, profesional o no, del nombramiento.



3.2. Propuesta que formul6 a Gobierno la Comision Interministerial
creada por Real Decreto 2013/83, de 13 dejulio («B. O. E.» del dia 30).

a) Antecedentes.

La Comisién Interministerial, nombrada con objeto de estudiar la situacion
de este colectivo de Militares de la Republica y elevar a Gobierno las
recomendaciones oportunas, culminé su trabajo el dia 7 de febrero de 1984,
partiendo, también como base de su estudio, de larealidad normativa existente
y, en particular, del Real Decreto-ley 6/1978, de 6 de marzo, que, segln se ha
visto, contenia una definicion del militar profesional, limitada a quienes
ingresaron en las Fuerzas Armadas con anterioridad alafechadel 18 dejulio.

b) Contenido del informe.

La conclusion més importante de este informe fue precisamente el
concepto que formulaba sobre el caracter de «militar profesional ».

En el informe se precisa que tienen ese carécter los militares ingresados
como alumnos de las Academias que hubieran consolidado su empleo con
anterioridad al 18 de julio de 1936, siempre que hubieran tomado parte en la
Guerra Civil, asi como los militares que hubieran ingresado con posterioridad
aesafechay con anterioridad al 1 de abril de 1939 con caracter definitivo en
las Fuerzas Armadas de la Republica, siempre que se les hubiesen reconocido
sus empl eos con caracter efectivo.

En consecuencia, se sugiere la reforma de las normas vigentes sobre
Amnistia, con inclusion de este nuevo concepto de militar, a los efectos del
reconocimiento de |os beneficios pertinentes.

4.  Jurisprudenciadel Tribunal Constitucional.

Por la misién encomendada a Tribunal Constitucional y por la naturaleza
de la peticion de recurso de inconstitucionalidad planteada a esta institucion,
adquiere especial importancia un estudio detenido de las sentencias dictadas
por ese Alto Tribunal.

Importa resumir, por la directa conexion con el problema analizado, las
siguientes resol uciones:

4.1. Sentencia 28/1982, de 26 de mayo («B. O. E.», nim. 137, de 9 de
junio).

a) Antecedentes.



Recay6 en €l recurso de amparo nim. 403/1981, promovido por don Juan
Bautista Santaella Macias, contra resoluciones de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, que no le reconocia el carécter
profesional a recurrente, quien, ingresado como voluntario en el Ejército en
septiembre de 1936 y ascendido a Cabo en junio de 1938 (empleo que ostentd
hasta pasar exiliado a Francia a final de la Guerra Civil), habia solicitado del
Ministerio de Defensa el reconocimiento de cuantos derechos pudieran
corresponderle, de acuerdo con el Real Decreto-ley 6/1978, invocando, a tal
efecto, el Decreto de 26 de agosto de 1936 del Gobierno de la Republica.

b) Fundamentos juridicos de lasentencia.

La cuestién principal, pues, se centraba en atribuir o no efectos a unos
nombramientos conferidos a partir del inicio de la Guerra Civil, tomando en
consideracion, por otra parte, que el Rea Decreto-ley 6/1978 no contenia
ninguna alusién en relacion al personal militar ingresado con posterioridad a
estafecha.

Ante esta cardinal cuestion, el Tribunal Constitucional en la sentencia de
referencia hace el siguiente importante pronunciamiento:

«Que tales Decretos (los del 36) fuesen validos conforme al ordenamiento
vigente para el momento de su promulgacion es, a reserva de un examen mas
minucioso, cosa cierta o0, en todo caso, alto probable. Esta constatacién no
permite por si sola, sin embargo, atribuirles eficacia. Condicién necesaria de
ésta no es solo la validez, sino también la vigenciay los Decretos en cuestion
no latuvieron nuncaen el territorio dominado por quienes se habian alzado en
armas contra las instituciones republicanas cuya legitimidad negaban. Al
término de la Guerra Civil, cuya proyeccion juridica es la ruptura del
ordenamiento, se integraron en éste, como Unicas normas védlidas, las que
efectivamente habian tenido vigencia en el territorio sustraido a la accién del
poder republicano, a cuyas disposiciones no se les otorgd otra consideracion
gue las de puro facta...»

Tras ese pronunciamiento, €l Tribunal Constitucional afirma:

«La atribucion de consecuencias juridicas determinadas a supuestos de
hechos no contemplados por las normas vigentes no puede alcanzarse nunca a
través del uso de los medios de que la Administracion o la Jurisdiccion
disponen para la aplicacion del Derecho, porque no es un problema de lege
lata, sino de lege ferenda. Solo el legislador, mediante la promulgacién de
nuevas normas, puede, si no devolver validez y vigencia a normas inexistentes
como tales, si obtener el mismo resultado que aquellas persiguieron.»



Finalmente, |a sentencia declara:

«Lalesion alo que él (el promovente del recurso) consideraexigenciadela
igualdad solo seriaimputable si existiese en lalegislacion sobre Amnistia, que
no ha sido cuestionada en el presente recurso, pues esta legislacién si debe
gjustarse a los principios constitucionales y, entre ellos, a principio de
igualdad.»

4.2, Sentencia63/1983, de 20 dejulio («B. O. E.» de 9 de agosto).

A) Antecedentes.

a) Esta sentencia recayé en €l recurso de amparo ndam. 500/1982,
promovido precisamente por la Asociacion de Aviadores delaRepublicay 213
personas mas y dirigido contra la presunta denegacion por silencio a la
peticion que habian formulado al Consgjo de Ministros a los fines de que se
adoptaran por el Gobierno medidas tendentes a evitar la discriminacion de los
militares de la Republica con arreglo a las leyes de Amnistia vigentes. Con
anterioridad, la misma asociacién habia formulado recurso contencioso-
administrativo ante el Tribunal Supremo, resuelto por la sentencia de 2 de
diciembre de 1982 declarando la incompetencia de dicha Jurisdiccion para
conocer el fondo del asunto.

b) Laargumentacién basica del recurso de amparo constitucional partia,
como se ha dicho, de la existencia de la discriminacién de los Militares de la
Republica con relacion a los funcionarios civiles, dado que a los primeros se
les habian reconocido haberes pasivos, a diferencia de los segundos;
poniéndose también de relieve que no se habia reconocido beneficio alguno a
los militares ingresados a partir de lafechadel 18 dejulio.

B) Fundamentos juridicos.

Esta sentencia, sin dudaimportante paralareflexion ulterior, estableci6 una
pauta de interpretacion constitucional, en la que ha buscado inspiracion el
legislador al promulgar la Ley 37/1984, de 22 de octubre, sentando los
siguientes criterios:

a) Analizael concepto de Amnistia, subrayando que no es Unicamentein
instituto fundado en la clementia principis y un ejercicio de derecho de gracia,
gue comporta una extincion de la pena o del delito, sino que se refiere
fundamentalmente a una derogacion retroactiva de unas normas y de los
efectos inherentes a las mismas. En suma, la Amnistia, por ello, entrafia una
razon de justicia como exigencia derivada de la negacion de las consecuencias
de un derecho anterior. No obstante, esta derogacion retroactiva tendera a



reconstruir la situacion anterior, pero no perdera este carécter la Amnistia
porque el efecto reintegrador sea mas limitado, es decir, tenga menor
intensidad.

b) Respecto a problemade la distincidn de los militares de la Republica,
en relacién con el tratamiento otorgado a los funcionarios civiles, tras afirmar
gue la Amnistia ha de conciliarse con el principio de igualdad, determina que
entre lafuncién publica civil y laintegrada en las Fuerzas Armadas concurren
elementos diferenciadores que podran reclamar modelos distintos en algunos
de los efectos reintegradores, propios de la legislacion de Amnistia. Esa
diferenciacion se refiere, esencialmente, alareincorporacion al servicio activo,
gue no ha de alcanzar a funcionario militar (y que los recurrentes no
reclamaban); pero en lo demas, este funcionario ha de tener igual tratamiento
gue el otorgado al funcionario civil.

En cuanto a aspecto referente a que los militares ingresados con
posterioridad a 18 de julio de 1936 no se encontraban recogidos en el Real
Decreto-ley 6/1978, el Tribunal Constitucional pone derelieve:

«Solo el legislador podra, mediante la promulgacién de nuevas normas,
conferir efectos a los nombramientos obtenidos a amparo de unas
disposiciones que no se han ingresado en el ordenamiento juridico, y esto
dentro de lo que el legislador, en una consideracion de los variados supuestos
de guerra, estime cuales son |os que redinen unas condiciones que | os equiparen
alos militares ingresados en las Fuerzas Armadas con anterioridad a la Guerra
Civil.»

Sobre la base de esos pronunciamientos (que se diferian de la normativa
entonces vigente, por cuanto esta sentencia, entre otros aspectos, reconoce a
militar los mismos derechos que a civil, con las excepciones apuntadas), €l
Tribunal Constitucional desestimé el recurso de amparo promovido por la
Asociacion de Aviadores de la Republica.

Interesa no olvidar que el nacleo fundamental de la pretension en ese
recurso era la queja de dicha Asociacion por no haber hecho uso el Gobierno
de la iniciativa legislativa correspondiente a los fines de superar la
discriminacion del funcionario militar amnistiado respecto al civil.

El Tribuna Constitucional, de acuerdo con las prescripciones de su Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, sdlo podia denegar el otorgar €l amparo, y
en este Ultimo caso tenia que declarar, segin el articulo 55.1 de dicha Ley, la
nulidad de la decision, acto o resolucion que impidié el pleno gjercicio del
derecho protegido. En consecuencia, después de sentar las expresadas



directrices a legislador, entendié que habia de ser éste quien, desde el
principio de igualdad, desarrollara esos aspectos.

Asi manifiesta:

«La solucién no puede venir ni por el camino de invalidar las normas no
por el de extender el régimen de los funcionarios civiles a los militares,
porgue, en esta extension, faltaria la precision del &mbito personal de los
favorecidos por la norma y la definicion de los efectos de la Amnistia, de
modo que sblo el legislador desde la igualdad podra integrar el derecho que
permitala aplicacion en cada caso de la Amnistia.»

Para actuar en esa direccion, el legislador promulgé la Ley 37/1984, de 22
de octubre, objeto del presente andlisis.

Il.  ARGUMENTOS JURIDICOS EXPUESTOS POR LAS PERSONAS
RECLAMANTES EN APOYO DE LOS MOTIVOS DE
INCONSTITUCIONALIDAD QUE ARTICULAN CONTRA LA
LEY ORGANICA 37/1984, DE 22 DE OCTUBRE.

1. Asociacion de Aviadores de la Republica.
Esta asociacién fundamenta su pretensién en las siguientes al egaciones:
1.1 Infraccién del articulo 14 de la Constitucion.

A) Laley 37/1984 dedicasu Titulo primero alos Militares ingresados en
las Fuerzas Armadas con anterioridad a 18 de julio de 1936 (Militares a los
gue ya se referia, pero con efectos mas restringidos, €l art. 1.° del Real
Decreto-ley 6/1978, de 6 de marzo, y art. Unico de la Ley 10/1980, de 14 de
marzo), a los que reconoce la situacién de militar retirado, con los derechos y
obligaciones inherentes a esta condicion (art. 2.°).

Sin embargo, esta Ley no concede el mismo derecho a aquellos militares
gue también ingresaron como profesionales (entre ellos, los jefes, oficiales,
suboficiales y clases de tropas del Arma de Aviacion de la Republica) en las
Fuerzas Armadas después de la mencionada fecha del 18 de julio, pues sblo se
les reconoce (art. 5°) «los servicios prestados a la Republica» con «las
distinciones que reglamentariamente se determinan», y el cobro de unaminima
jubilacion, y las prestaciones médico-farmacéuticas y servicios sociaes del
régimen general dela Seguridad Social.

Este tratamiento legal entrafia, segin los reclamantes, una doble
discriminacion:



a) Enrelacion con los funcionarios civiles, a quienes se les reconocen
todos los titulos, nombramientos y empleos conferidos entre el 18 de julio de
1936 y €l 1 de abril de 1939, considerando, pues, eficaces disposiciones
dictadas por la Republica.

b)  Enrelacion con los funcionarios militares ingresados con anterioridad
alafechadel 18 dejulio.

Esta asociacion entiende que, con posterioridad al inicio de la Guerra Civil,
existio la cualidad de militar profesional, por lo que esa diferenciacién, en
razén a una fecha, ha de carecer de virtualidad y es, ademas, manifiestamente
inconstitucional por infraccion del articulo 14 de nuestra Norma suprema.

B) Respecto a punto basico de la profesionalidad militar con
posterioridad a 18 dejulio, se argumentalo siguiente:

a) Sobre la profesionalidad del Arma de Aviacion de la Republica se
pone de relieve que en €lla, por su necesaria especializacion, los empleos
militares no fueron concedidos desde el inicio de la Guerra Civil con caréacter
provisional y «en campafia», sino definitivamente.

En este sentido alegan que las normas dictadas por la Republica revelan
dicho caracter de profesionalidad; asi, el Decreto de 13 de octubre de 1936 v,
en general, las distintas 6rdenes de regulaciéon de los cursos a los empleos
militares y convocatorias de los mismos (entre ellas, Orden del Ministerio de
Marinay Aire de 4 de diciembre de 1936).

Por otra parte, se aduce que el Arma de Aviacion fue creada
definitivamente después del inicio de la Guerra Civil, en concreto por un
Decreto de 14 de mayo de 1937 (»Gaceta de la Republica», nim. 136, de 16 de
mayo); pero esta organizacion estaba prevista desde antes del inicio de la
contienda, en mayo de 1937, y el Gobierno de la Republica no hizo sino
completar lo determinado en la Disposicion Transitoria segunda de la Ley de
12 de septiembre de 1932, que preveia la necesidad de la organizacion del
Arma de Aviacion por el Gobierno, conforme a las necesidades de la Defensa
Nacional.

En este aspecto concreto se manifiesta, finalmente, que en este Arma se
constituyeron cuerpos y escalas Unicas, confeccionandose unos escalafones
profesionales en los que se fusionaron por empleo todos los funcionarios
militares, sin hacer distinciones en cuanto alafecha de iniciacion de la Guerra
Civil.



b) Sobrelaprofesionalidad del personal que, hallandose en situacion de
retirado o reserva, se incorporé voluntariamente al servicio activo, iniciada la
Guerra Civil, a amparo de lo dispuesto en los Decretos de 20 de julioy 17 de
agosto de 1936, se recalca que por este Ultimo se concedié a ese personal €l
reingreso en el Ejército, con un empleo mas del que se ostentaba el 17 de julio
de 1936, asi como el derecho a continuar prestando servicios una vez
finalizada la contienda civil.

Posteriormente, la Orden de 18 de noviembre de 1937 («Diario Oficial»,
num. 293, de 7 de diciembre) dispuso que estos militares se incorporarian alas
Escalas generales de sus Armadas y Cuerpos.

c) Sobre la profesionalidad del personal reenganchado se alega que la
Ley 10/1980, de 14 de marzo, especifica que son profesionales, a efectos de la
aplicacion del Real Decreto-ley 6/1978, de 6 de marzo, aquellos que con
anterioridad al 18 de julio se hubieran reenganchado en algin cuerpo militar.

Basandose en ello estacan que existen algunas clases del Ejército,
ingresadas como voluntarios antes del 18 de julio de 1936, que antes de esa
fechatenian solicitado el reenganche en filas, pero que no se les reconocio, sin
culpa suya, esta situacion hasta después de dicha fecha, por 1o que también
habria de reconocérsele profesionalidad.

d) Enrelacion aotros colectivos, alos que también se alude en el escrito
presentado por la Asociacion de Aviadores de la Replblica, estan los
empleados de Tenientes en campafia, obtenidos en las Escuelas Populares de
Guerradel Ejército de Tierra.

Estos empleos, que tuvieron un caracter de compromiso militar en servicio
voluntariamente contraido, durante el tiempo de duracion de la contienda,
fueron regulados por diversas disposiciones de la Republica, entre las que se
mencionan la Orden de 8 de marzo de 1937, del Ministerio de Guerra, asi
como el propio Reglamento de |as Escuel as Populares de 3 de enero de 1938.

El Decreto de 13 de febrero de 1937 («D. O. del Ministerio de la Guerra,
num. 39, de 15 de febrero) concedi6 a estos Oficiales el derecho a integrarse,
de manera definitiva, en las Escalas Activas del Ejército, a concluir la
campanfia, si tras el examen de su actuacién o conducta se les reconocia su
aptitud por el Ministerio de la Guerra.

€) Finamente, se hace referencia al persona encuadrado en las Milicias
Populares, que también fue objeto de regulacion, en cuanto a sus empleos, por
diversas disposiciones de la Republica (entre ellas, Decreto de 26 de agosto de
1936, de 28 de septiembre del mismo afio y 13 de febrero de 1937), normas



gue configuraban estos empleos con carécter provisional, habiendo de
consolidarse a la terminacién de la guerra, una vez acreditada la
correspondiente aptitud, asi como la buena conducta politica y social del
promovente.

1.2. Infraccion del articulo 9.° de la Constitucion.

La Asociacion de Aviadores de la Republica, después de fundamentar su
pretension de recurso de inconstitucionalidad en el articulo 14 de la
Constitucion, alegainfraccion del articulo 9.3 de la misma Norma Suprema en
relacién con el principio basico de «interdiccién de la arbitrariedad», que en
ese precepto se consagra, y resultaria quebrantado por la Ley 37/1984 segun
las siguientes consideraciones:

a) Con caracter general, las normas de Amnistia tienen la misién
especifica de restablecer derechos que habian perdido eficacia por la
legislacion del Régimen u ordenamiento anterior.

Por consiguiente, para reconocer derechos a los militares de la Republica,
no se puede prescindir de |os beneficios que tuvieron reconocidos en el pasado,
lo cual exige aplicar las disposiciones 0 normas que |os hicieron nacer.

Sin embargo, €l legislador ha hecho caso omiso de la legislacion de la
Republica a partir del inicio de la Guerra Civil.

b) El legislador, por otra parte, ha prescindido totalmente del dictamen
emitido por la Direccién General de lo Contencioso del Estado, asi como el
Informe y propuesta formulados por la Comisién Interministerial, creada por
Real Decreto 2013/1983, de 13 dejulio («B. O. E.» de 30 dejulio).

c) El legislador, de igual manera, se ha apartado de las directrices
sentadas por la sentencia de 20 de julio de 1983, de la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional, en cuyo Fundamento Juridico 4.° se declaré que solo
el legislador podria solucionar, dentro de una consideracion de los variados
supuestos de guerra, el problema de los militares ingresados en las Fuerzas
Armadas de la Republica con posterioridad al 18 de julio de 1936, respetando,
en materia de amnistia, el principio de igualdad, y es patente, segin los
reclamantes, que esas directrices del méas Alto Tribunal se han infringido, dado
que en el Titulo Il de laLey 37/1984 no se ha reconocido a ningln colectivo
de los ingresados con posterioridad a 18 de julio e carécter de
profesionalidad.

1.3. Infraccion del articulo 24 de la Constitucion.



Finamente, se alega la indefension juridica de esos militares de la
Republica a la luz de las previsiones del articulo 24 de la Constitucion,
garantizador del derecho fundamental de toda persona a obtener tutela efectiva
delosjuecesy tribunales en el gjercicio de sus derechos e intereses, puesto que
no han conseguido una resolucién judicial favorable en la via previa de la
Administracién Ordinaria de Justicia ni en la del propio Tribuna
Constitucional, por lo que se han visto obligados a recurrir a la Comision
Europea de Derechos Humanos de Estrasburgo.

2. Instituto de Carabineros.

En el escrito remitido por don F.G.S. y 171 personas mas se invoca,
Unicamente, como motivo de inconstitucionalidad la infraccion del articulo 14
de la Constitucion.

En el mismo sentido, antes sefialado, se pone de relieve que la simple
accidentalidad de una fecha, la del 18 de julio de 1936, no puede servir como
criterio diferenciador entre unos y otros profesionales. El concepto de
profesionalidad, segin esta version, se ha de deducir del nombramiento
original realizado por el Gobierno de la Republica.

Desarrollando este aspecto se argumenta que, en cumplimiento del Decreto
de 23 de septiembre de 1936 («Gaceta», nim. 268), se acordd, por Orden
Ministerial del Departamento de Hacienda de 27 de septiembre de 1936
(«Gaceta», nim. 272, de 28 del mismo mes), la convocatoria para ingresar en
el referido Cuerpo de Carabineros, con unas condiciones especificas,
semejantes alas de los ingresos antes del 18 dejulio.

En efecto, el articulo 4.° de esta Orden preceptuo:

«Los que resultaren aprobados en €l reconocimiento y examen seran
propuestos por la Comision de Reclutamiento para que sean nombrados
definitivamente Carabineros por este Ministerio y destinados a la Unidad que
se les designe para ser filiados.»

En consecuencia, las personas nombradas de acuerdo con las previsiones
de esta Orden alcanzaron definitivamente la condicion de Carabineros, porque
reunian las condiciones y requisitos prescritos y porgue fueron nombrados por
la Autoridad competente del Gobierno de la Republica.

Dichas condiciones no se alegan por los reclamantes respecto a otro
colectivo de Carabineros que ingresaron en ese Cuerpo a amparo de la Orden
Ministerial de 25 de febrero de 1937 («Gaceta», del dia 27 del mismo mes), sin
duda porque en su articulo 9.° se especificaba que los que resultaran admitidos



en virtud de esa convocatoria serian incorporados a Centro de Movilizacion
correspondiente, reconociéndoseles compromiso por el tiempo que durara la
«campafia», aunque verosimilmente hubieran podido ser luego integrados de
formadefinitiva en dicho Cuerpo concluida la contienda, y siendo de notar que
ese | nstituto dependié siempre del Ministerio de Hacienda en tiempos de paz.

Ill. EVALUACION DE LOS MOTIVOS ADUCIDOS POR LOS

RECLAMANTES SOBRE LA ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY 37/1984, DE 22 DE
OCTUBRE.

1. Consideraciones previas.

1.1 Antesde entrar en el examen de dichos motivos, es justo reconocer la
seriedad de los mismos, asi corno los aspectos probleméticos que suscita la
expresada norma legal, sobre todo en lo que concierne a la doble
diferenciacion que en la misma se establece: por una parte, entre los
funcionarios civiles y los militares y Fuerzas de Seguridad y Carabineros del
Gobierno de la Republica, a los que se aplicaron las diferentes normas de
amnistia a partir de 1977, y, por otro, entre los militares ingresados en las
Fuerzas Armadas con anterioridad al 18 de julio de 1936 y los que ingresaron
después de esafecha.

Es un dato innegable que en ambos casos ha habido tratamientos
diferenciados, lo que exige un ponderado andlisis sobre la existencia o no de
razones objetivas para esa diversidad de regulacion juridica en la aplicacion de
las normas reguladoras de la amnistia, problema éste que si resulta méas
favorablemente resuelto en la Ley 37/1984, en lo que afecta a las diferencias
entre los funcionarios civiles y los militares, Fuerzas de Orden Publico y
Cuerpo de Carabineros de la Republica ingresados con anterioridad al referido
18 de julio, se agudiza en el contraste entre esas mismas categorias que
tuvieron acceso a sus diferentes Cuerpos con posterioridad a dicha fecha,
puesto que mientras a los incorporados antes del comienzo de la Guerra Civil
se les otorgan ahora todos |os derechos del «reiterado», en cambio a los que
comenzaron su actuacion ya en plena contienda solamente se les reconocen
«los servicios prestados a la Republica» y determinadas ayudas o prestaciones
de carécter econémico, confiando al desarrollo reglamentario la determinacion
de beneficios complementarios.

1.2. Importa, ademas, subrayar que el andlisis del problema planteado por
ese distinto tratamiento legal ha de realizarse dentro de un marco estrictamente
juridico, sin poder entrar, en lo que a esta institucion concierne, en aquellos
otros aspectos resumidos en el capitulo de «antecedentes» e, incluso, en las
«exposiciones de motivos» de las normas legal es sobre amnistia, como son las



previsibles dificultades de orden técnico y de cardcter presupuestario
inherentes al reconocimiento de derechos de diverso contenido, a un colectivo
muy numeroso y a sus familiares, asi como la incidencia de factores
emocionales procedentes de un hecho, tan lacerante todavia en el recuerdo,
como fue la Guerra Civil que afect6 a toda Espafia.

1.3. En tercer término, importa también tener en cuenta la naturaleza o
caracter de la amnistia en un proceso de transicién evolutiva entre dos
Regimenes politicos de caracteristicas antagonicas que se ha ido produciendo
gradualmente 'y siempre abierto a ulteriores avances perfectivos.

A laluz del articulo 62.)) de la Constitucion se desprende que el derecho de
gracia, esto es, la amnistia y los indultos particulares (puesto que quedan
excluidos los indultos generales), se revelan como un acto de magnanimidad
de la suprema Magistratura del Estado, previos los tramites que la propia
Constituciény las demas normas del ordenamiento legal establecen.

En este sentido, la amnistia aparece como un acto constitutivo motivado
por hondas razones moralesy politicas no juridicamente tasadas y dentro de un
amplio margen de discrecionalidad.

Ello no quiere decir, sin embargo, que esa suprema decisién pueda ser
incongruente, antes al contrario, con los principios constitucionales basicos y
muy en especial que el articulo 1.° de la Constitucién consagra, y entre los que
descuella el valor de la justicia, sobre todo cuando se trata de cerrar, en la
mayor medida humanamente posible, el sangriento y fratricida enfrentamiento
entre espafioles.

En todo caso, es indudable que una vez tomada la decision de conceder la
gracia a las personas afectadas por esa ruptura de la convivencia nacional,
todos los 6rganos del Estado en el desarrolloy aplicacion de laamnistia han de
respetar los preceptos juridicos basicos y, muy en primer término, €l principio
de igualdad, refrendado por el articulo 14 de la Constitucién, para conseguir
conciliar arménicamente la motivacion ético-politica originaria con los
criterios fundamental es que la Constitucién establece imperativamente para la
actuacion de todos | os Poderes Publicos.

Esa plenaria concepcion de la amnistia es la que reflejé el Tribunal
Constitucional en su yainvocada sentencia de 20 dejulio de 1983 a declarar:

«Tenemos por cierto que resultaria insuficiente y acaso equivocado
el examinar el Rea Decreto-ley 10/1976 y las otras disposiciones
citadas desde una perspectiva limitada a los andlisis que ven en la
amnistia un instituto fundado en la clemencia principis y un gjercicio



del derecho de gracia, que comporta una extincion de la pena o para
algunos del delito, pues, sin dejar de tener este alcance en algunos de
sus contenidos, destaca en el caso actual larazén derogatoriaretroactiva
de unas normasy de |os efectos anudados a las mismas; derogacion que
en el mas intenso de sus objetivos tendera a reconstruir la situacién
anterior, pero que no perdera este caracter porque el efecto reintegrador
seamés limitado. La amnistia responde asi a unarazoén de justicia como
exigencia derivada de la negacion de las consecuencias de un derecho
adquirido.»

Importa, pues, mucho que esta certera orientacion jurisprudencial rija el
gradual desarrollo de las normas de amnistia, pero, de otra parte, no puede
silenciarse la matizacion que el propio Tribunal Constitucional hace respecto a
gue la norma que otorgue esa gracia no pierde ese caracter, aunque «el efecto
reintegrador sea més limitado», con lo que mantiene ala amnistia en el &mbito
yadicho de unarazonabl e discrecionalidad, aunque siempre abierta a ulteriores
perfeccionamientos.

2. Evauacién de ladegadainfraccion del articulo 14 de la Constitucion
por laLey 37/1984.

2.1. El motivo cardinal en que coinciden todos los reclamantes es, sin la
menor duda, la denunciada infraccién del expresado articulo 14 de la
Constitucién, en cuanto que la Ley que se impugna habria violado el principio
de igualdad ante la Ley de todos los espafioles (sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social), refrendada por una
constante jurisprudencia del Tribunal Constitucional (ad exemplum, sentencias
de 10 dejulio y 10 de noviembre de 1981; de 5 de mayo, 14y 28 de julio, 22
de noviembre y 20 de diciembre de 1982; 24 de enero, 18 y 28 de febrero, 21
dejunioy 3 de agosto de 1983, y 24 de octubre de 1984).

De algun modo puede decirse que ese precepto de igualdad del articulo 14
de nuestra Constitucion (concordante con el art. 14 de la Convencién Europea
de Salvaguardia de los Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950,
congruente con €l art. 7.° de la Declaracion Universal de las Naciones Unidas
de 10 de diciembre de 1948 y con los articulos 2.2 y 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civicos y Politicos del mismo Organismo Internacional de 16 de
diciembre de 1966, todos €llos ratificados por Espafia) constituye la clave de
béveda de un Estado social y democrético de Derecho.

Es menester, no obstante, recordar que el mismo Tribunal Constitucional,
en muchos de sus fallos, ha matizado el alcance de esos preceptos en forma



reiterada y que incide, inequivocamente, en el problema sometido a examen
de estainstitucion.

Asi, nuestro méas Alto Tribunal puntualiz6 en su sentencia de 10 de
noviembre de 1981 (Fundamento Juridico 3.°) que:

«El principio de igualdad juridica consagrado en €l articulo 14 hace
referencia, inicialmente, a la universalidad de la ley, pero no prohibe
gue el legislador contemple la necesidad o conveniencia de diferenciar
situaciones distintas y de darles un tratamiento diverso, que puede
incluso venir exigido, en un Estado social y democratico de Derecho,
para la efectividad de los valores que la Constitucién consagra con €l
caracter de superiores del ordenamiento, como son la justicia y la
igualdad (art. 1.°), a cuyo efecto atribuye, ademés, a los Poderes
Publicos el que promuevan las condiciones para que laigualdad seareal
y efectiva (art. 9.3). Lo que prohibe el principio de igualdad juridica es
la discriminacion, es decir, que la desigualdad de tratamiento legal sea
injustificada por no ser razonable.»

En esa misma sentencia (loc. cit.), e Tribunal Constitucional puntualiza
quién estd legitimado para realizar esa valoracion sobre la racionalidad o
irracionalidad de un trato diferenciado en unos casos y en otros, sin violar el
principio deigualdad y, atal efecto, concreta:

«La apreciacion de en qué medida la Ley ha de contemplar
situaciones que sea procedente diferenciar y tratar desigual mente o,
desde otra perspectiva, que no deben ser tratadas igual mente, queda con
caréacter general confiada al legislador.»

Naturalmente que esa facultad atribuida al Poder Legislativo no es
ilimitada ni absoluta, como el mismo Tribunal se cuida de esclarecer:

«Tal valoracion tiene unos limites, ya que no puede dar lugar a un
resultado que vaya contra derechos y libertades reconocidos en la
Constitucién (art. 53.1) ni, en general, contra cualquier precepto y
principio de la misma (art. 9.°, nim. 1y 3, relativos a la sujecién a la
Constitucién de todos los Poderes Piblicos y alainterdiccion de todos
los Poderes Publicos y a la interdiccion de la arbitrariedad), ni, como
resulta obvio, contra la esencia del propio principio de igualdad que
rechaza toda desigualdad que por su alcance sea irrazonable y por ello
haya de calificarse discriminatoria» (loc. cit.).

Finalmente, siempre el mismo Tribunal Constitucional, ha invocado
reiteradas veces, en apoyo de ese criterio hermenéutico, o establecido en los



Pactos Internacionales, especialmente en el articulo 14 de la ya citada
Convencion Europea de Salvaguardia de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, que, como es sabido, tiene un contenido casi idéntico al del
articulo 14 de nuestra Constitucién, lo que no haimpedido ala Corte Europea
de Derechos Humanos declarar en numerosas sentencias (como las de 7 de
diciembre de 1976; 13 de junio de 1979; y 23 de noviembre de 1983, entre
otras), que el principio de igualdad Unicamente es violado si la desigualdad de
trato estd desprovista de una justificacion objetiva y razonable; y que la
existencia de esta justificacion debe apreciarse con relacion a la finalidad y
efectos de la medida considerada, habiendo de darse unarelacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y lafinalidad perseguida.

2.2. A laluz de estas someras consideraciones, |0 que importa ahora es
evaluar si la evidente desigualdad de tratamiento juridico que se contiene en la
Ley 37/1984 implica unainfraccién del invocado articulo 14 de nuestra Norma
Suprema y que los articulos equivalentes de los Convenios |nternacionales
ratificados por Espafia, que forman parte integrante de nuestro Ordenamiento
Juridico, segun el articulo 96 de la Constitucién, ademas de ser preceptivas
pautas interpretativas (segin determina e articulo 10.2 del texto
constitucional), y entrafia una desigualdad injustificada por carencia de una
base razonabley objetivay delarelacién de proporcionalidad antes indicada.

Para €ello es preciso analizar, a la luz de la expresada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, €l doble criterio diferenciador que se contiene en la
Ley objeto de examen, esto es, dentro los funcionarios civiles y los militares,
de un lado, y entre los militares anteriores y posteriores a la fecha del 18 de
julio de 1936, de otro:

a) Encuanto al primer aspecto, no es posible silenciar el criterio sentado
por el Tribunal Constitucional precisamente en su Sentencia 63/1983, de 20 de
julio, a declarar:

«Debe convenirse que entre la funcidn publica civil y la integrada
en las Fuerzas Armadas, concurren elementos diferenciadores que
podran reclamar modulos distintos en algunos de los efectos
reintegrados que son propios de la legislacién que es comun designar
por referenciaalarudbricade la Amnistia...»

Aungue es la misma sentencia se marca unaimportante puntualizacion:

«...Si degjamos a un lado la reincorporacion a servicio activo, que es donde
pudieran proyectarse esos elementos diferenciales y que expresamente
excluyen los recurrentes, las situaciones desde las facetas de preferir todo
efecto punitivo y desechar laincorporacion activa se presentan como afinesy,



desde luego, la razén a que obedece la Amnistia, como iguales, sin que, €l
elemento civil o el elemento militar acte como diferenciador.»

Justo es reconocer que ya esta diferenciacion entre los funcionarios civiles
y los funcionarios militares, a quienes se aplictd la Ley de Amnistia, ha sido
asumida por los propios reclamantes, puesto que tanto en el escrito dirigido a
esta institucion por e representante de la Asociacién de Aviadores de la
Republica como en sus comunicaciones a la Comision Europea de Derechos
Humanos en el recurso ante ella pendiente, al amparo del articulo 25 de la
Convencion de 1950, se subraya que los Militares de la Republica no
reclaman, sin duda por sus propias circunstancias biogréficas, |a reintegracion
al servicio activo, aunque si su plena equiparacion a dichos funcionarios
civiles amnistiados en lo que concierne alos demés derechos de diversaindole,
lo que la Ley 37/1984 establece, aunque solo para los Militares y asimilados
anterioresa 18 dejulio.

b) En cuanto a distinto trato dado por la Ley 37/1984 alos Militares y
Fuerzas de Seguridad y Carabineros anteriores al 18 de julio de 1936 (Titulo
primero de la Ley impugnada), respecto a los que ingresaron posteriormente
(Titulo 1), los factores que impulsaron a esa diferenciacion son sin duda més
complejosy problematicos.

Tedricamente hubiera sido deseable —y mas equitativo— superar esa
referencia a la fecha del 18 de julio como punto para regular €l tratamiento
juridico de las personas afectadas por la ampliacion de los efectos de la
amnistia, que esto entrafia la Ley 37/1984, y determinar «los requisitos de
profesionalidad» de unos y otros basandose en el andlisis de las condiciones
exigidas por las hormas que estuvieron vigentes en cada una de las zonas en
gue quedo dividida Espafia.

Sin embargo, es un hecho que las Cortes Generales, es decir, el Poder
Legislativo a que, como ya se ha dicho, se remitio expresamente el Tribunal
Constitucional como legitimado para establecer los criterios de eguiparacion
de unosy otros militares, Fuerzas de Seguridad y Carabineros de la Republica,
optd, discrecionalmente, por establecer el criterio determinante en esa fecha
del comienzo de la Guerra Civil, por estimarlo, sin duda, como
suficientemente objetivo de la distincion entre circunstancias de paz y
circunstancias bélicas.

Es verosimil que aello le impulsara, también, la aludida Jurisprudencia del
expresado Tribunal Constitucional, concretamente en su tantas veces invocada
sentencia 63/1983, de 20 de julio, recaida en el recurso de amparo
constitucional interpuesto por la Asociacion de Aviadores de la Republica y
otras personas, en €l que se pretendia la extensién de los beneficios de la



amnistia también a los militares ingresados a partir de la expresada fecha del
18 dejulio de 1936, sin discriminacién con respecto alos demas.

Ante esa pretension, dicho Alto Tribuna no entr6 en declarar
inconstitucional un tratamiento juridico en razén ala expresadafecha historica,
ni sefialé al legislador que en su actuacion futura tuviera que establecer, en
razén de tal fecha, un distinto tratamiento entre los dos colectivos de militares
gue entonces se enfrentaban, sino que se limité a indicar que el Poder
Legislativo debia proceder a un andlisis de la situacion de los ingresados
durante la Guerra Civil y de los posibles criterios de homologacién respecto a
los ingresados con anterioridad.

Asi se desprende de su explicitadeclaracién (Fundamento Juridico 4.9):

«...s0lo el legislador podrd, mediante la promulgacion de nuevas
normas, conferir efectos a los nombramientos obtenidos al amparo de
unas disposiciones que no se han integrado en el ordenamiento juridico,
y esto dentro de lo que el legislador en una consideracion de los
variados supuestos de guerra estime cuales son los que redinen unas
condiciones que los equiparan alos militares ingresados en las Fuerzas
Armadas con anterioridad ala Guerra Civil... »

En consecuencia, es patente que el Tribunal Constitucional remitié al
legislador ordinario la mision de determinar, en un analisis de los distintos
supuestos originados por la Guerra Civil, cuales serian las condiciones
objetivas atener en cuenta en lanueva normalegal, ampliatoria del alcance de
las normas precedentes sobre amnistia, y precisara|os efectos de éstas respecto
aquienes participaron en la contienda con anterioridad o con posterioridad ala
iniciacién del conflicto bélico.

No es posible desconocer tampoco que el Tribunal Constitucional en su
sentencia nim. 28/1982, de 26 de mayo, ya arriba resumida, se habia planteado
una problemética andloga y la habia resuelto declarando la inadmision del
recurso de amparo, y remitiendo a legislador la cuestion planteada; ni es
silenciable que ya, en el Real Decreto-ley 6/1978, de 6 marzo, precisamente
sobre reconocimiento de beneficios alos miembros de las Fuerzas Armadas de
la Republica, se tuvo de alguna manera en cuenta la fecha de iniciacién de la
Guerra Civil, desde el momento que se omitié por completo el conjunto de
militares y asimilados ingresados con posterioridad a dicha fechay de los que
ahorase ocupael Titulo Il delaLey 37/1984; si bien no es menos cierto que el
expresado Real Decreto-ley era de fecha anterior a la promulgacion de la
Constitucion y entrafiaba solamente un eslabon en el proceso perfectivo de la
Ley de Amnistiade 15 de octubre de 1977.



Finalmente, y siempre con todo respeto a una opinién juridica discrepante,
cabe pensar que €l criterio definitivamente adoptado por las Cortes Generales
al aprobar la Ley 37/1984, dividiéndola en dos Titulos: el primero para los
Militares, Fuerzas de Seguridad y miembros del Cuerpo de Carabineros
ingresados con anterioridad alaguerra, y, €l segundo, para analogas categorias
de personas, pero ingresados con posterioridad a dicha fecha, fue motivado por
la dificultad de adoptar otras pautas sobre fijacion del caracter de
«profesionalidad», como se propugné en el informe de 23 de noviembre de
1982 de la Direccion General de lo Contencioso del Estado, y en €l dictamen a
propuesta que formulé al Gobierno la Comision Interministerial, creada por el
Real Decreto 2013/83, de 13 de julio (recogidos ambos en el Capitulo de
«Antecedentes»).

3. Evaluacion de la aegada infraccion del articulo 9.3 de la
Constitucion.

Como ya se expuso en la primera parte de este escrito, quienes han
solicitado de esta institucion que interponga recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley 37/1984 alegan no sblo infraccion del articulo 14 de la
Constitucion (y sus concordantes en |os textos normativos internacionales),
sino también violacion del articulo 9.3 de nuestra Norma Suprema en cuanto
gue garantiza, como principio basico, «lainterdiccion de laarbitrariedad de los
Poderes Publicos».

En sintesis, buscan fundamentarse ese motivo en el hecho de que el
legislador haya mantenido las diferencias de trato juridico, ya expresadas,
entre unos u otros colectivos afectados por la nueva norma legal ampliatoria
del &mbito de la amnistia, y que, a hacerlo asi, no se han respetado los
criterios sentados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en su
interpretacion de dicho articulo 14, ni tampoco los informes o dictdmenes de la
Direccion General de lo Contencioso del Estado y de la Comisién
Interministerial.

Sin embargo, un andlisis objetivo de ese alegado «motivo de
inconstitucionalidad», y siempre con todo respeto a cualquier otra opinion
diferente, obligaa puntualizar que:

3.1. El Tribunal Constitucional, en sus sentencias 28/1982; de 26 de mayo,
y 34/1981, de 10 de noviembre, recaidas en los recursos de amparo en su
momento interpuestos por distintas personas (militares y asimilados),
anteriormente dichos, se remiti6é alo que determinase el legislador, dentro de
un suficiente margen de discrecionalidad, consagrado en los articulos 1.° y 14
de la Constitucion, pero interpretado segin la propia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, lo que eliminariael vicio de arbitrariedad.



3.2. Por otra parte, el mismo Tribunal Constitucional, en sentencia de 31
de mayo de 1982 (recaida en el recurso de inconstitucionalidad nim. 238/8 1)
y en lade 19 de julio de 1982 (dictada en la cuestién de inconstitucionalidad
nim. 54/1982), sienta una doctrina legal que restringe el concepto de la
«arbitrariedad de |os Poderes Plblicos» si se trata de normas elaboradas por las
Cortes Generales, «en cuanto representantes del Pueblo espafiol, titular de la
soberania 'y depositaria de la potestad legislativa en su gjercicio ordinario»; o,
incluso, en los casos de normas aprobadas por el Gobierno con rango de Ley,
bien sea por delegacién de las Cortes o bajo la forma de Decretos-leyes en
determinados supuestos, siempre que serealicen los cauces y con los requisitos
de caréacter formal que la propia Constitucion establece.

3.3. Finamente, tampoco es posible silenciar que los informes,
dictdmenes o propuestas de la Direccion General de lo Contencioso del Estado
y delaComisién Interministerial ad hoc, para entender de la cuestion objeto de
andlisis, no obstante lainnegable competenciajuridica, imparcialidad y sentido
equitativo de esos 6rganos, no son vinculantes para el Poder Ejecutivo, ni
mucho menos para la potestad legislativa de las Cortes Generales, y, en
definitiva, este alegato, motivo de inconstitucionalidad por arbitrariedad, se
reconduce a lo ya analizado en cuanto a la denunciada infraccién del articulo
14 de nuestra Carta Magna.

4, Evaluacion del motivo aducido de infraccion del articulo 24 de la
Constitucion.

Finalmente, en uno de los escritos dirigidos a esta institucién, alegando
inconstitucionalidad de la Ley 37/1984, se incluye, también, como motivo de
la misma, la infraccion del referido articulo 24 del texto constitucional,
garantizador del derecho fundamental a obtener la tutela efectiva de los jueces
y tribunal es «sin que pueda producirse indefensi 6n».

4.1. Sebasaese motivo en que, como ya se ha dicho, uno de los colectivos
reclamantes, concretamente la Asociacion de Aviadores de la Republica, y un
amplio grupo de personas individuales adheridas a esa peticion acudieron
previamente a la Jurisdicciéon contencioso-administrativa, ante la Sala 3.2 del
Tribunal Supremo, que dicté sentencia el 2 de diciembre de 1982, declarando
su inadmisibilidad por considerar que dicho tribunal carecia de competenciaen
el litigio, y ante ese resultado interpusieron recurso de amparo constitucional
contra el expresado fallo, que fue desestimado por la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional mediante la tantas veces referida sentencia de 20 de
julio de 1983, todo lo cual impulso a los expresados recurrentes a hacer uso de
lavia de demandaindividual ante la Comisién Europea de Derechos Humanos,
alaluz delosarticulos 25 y siguientes de la Convencion Europea de 1950.



4.2. Examinado con atencién ese argumento, es menester manifestar:

a) Quesi el expresado motivo de indefension era alegable en el referido
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, no puede articularse como
fundamento de un recurso de inconstitucionalidad contra una Ley, y en
concreto contralaLey 37/1984, de 22 de octubre.

b)  Que, en todo caso, este importante aspecto de la cuestion se encuentra
sub iudice precisamente por haber sido admitida a trdmite la expresada
demanda individual por la Comisién Europea de Derechos Humanos y figurar
en las al egaciones de las mismas personas reclamantes; y sera dicho organismo
internacional y, en su caso, la Corte Europea de Derechos Humanos quienes
resolveran lo que estimen maés justo a la luz de la expresada Convencién de
1950.

IV. SINTESIS DE LA DECISION TOMADA POR EL DEFENSOR
DEL PUEBLO SOBRE LA BASE DEL INFORME EMITIDO POR
LA JUNTA DE COORDINACION Y REGIMEN INTERIOR DE LA
INSTITUCION EN SU SESION DEL DIA 30 DE ENERO DE 1985.

1. Examinados los «motivos de inconstitucionalidad» alegados con toda
la objetividad y la atencion que la importancia y complejidad del problema
requerian, la Junta de Coordinacién y Régimen Interior de esta institucion
emitié su preceptivo informe (segun el art. 18.1 .b) del Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento) en el sentido que seguidamente se resume;

11. Los motivos alegados por las entidades expresadas en el
encabezamiento de este escrito y que habian solicitado la interposicion del
recurso de inconstitucionalidad contra dicha Ley sefialan aspectos polémicos
de dicha norma legal que puedan incidir sobre determinados preceptos
constitucionales si en su interpretacién y en su desarrollo reglamentario no se
ponen en practica criterios que permitan soluciones equitativas a determinar
los efectos de la ampliacién de las normas de Amnistia a todos los Militares,
Miembros de las Fuerzas de Seguridad y Cuerpo de Carabineros de la
Republica, aque serefiere el Titulo |1 dedichalLey.

1.2. Con todo respeto a cualquier opinion juridica distinta, y sin perjuicio,
como es légico, de las demés vias de defensa de los derechos fundamental es
que establecen el articulo 53 de la Constitucion, la Ley Organica 2/1979, de 3
de octubre, reguladora del Tribunal Constitucional, y la Convencion Europea
de 1950, ratificada por Espafia, la Junta de Coordinacion estima,
principalmente a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que
existe dificultad juridica para interponer el solicitado recurso de



inconstitucionalidad. Sin embargo, consciente de que la propia Constitucion
consagra en su articulo 1.°, entre los valores superiores del Ordenamiento
Juridico, lajusticiay laigualdad y que todos los Poderes Pablicos, segun €l
articulo 9.2 del mismo texto constitucional, deben «promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas y remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud», estima pertinente que se haga uso dé la facultad que €l
Defensor del Pueblo reconoce el articulo 28.2 de la Ley Organica 3/1981, de 6
de abril, por la que se rige y, en consecuencia, proponga a las Cortes y al
Gobierno delaNacién las siguientes:;

2. Recomendaciones sobre interpretacion y desarrollo de la Ley
37/1984, de 22 de octubre.

Primera. Seria equitativo y congruente con lo prevenido en el articulo 9.3
de la Constitucién que de lege ferenda se considerara la posibilidad de ampliar
los efectos de las normas de amnistia hasta conseguir una mayor equiparacion
entre todos los beneficiarios de la misma, en la linea de lo aconsegjado por la
Direccion General de lo Contencioso del Estado y de la Comision
Interministerial, constituida por el Real Decreto 2013/1983, de 13 dejulio.

Segunda. Es igualmente propugnable que el desarrollo reglamentario de la
Ley 37/1984, de 2 de octubre (previsto en su Disposicion final primera), se
efectlie con la mayor celeridad posible, no sélo por razones de justicia, sino
también por la muy respetable circunstancia de la avanzada edad de las
personas af ectadas por esa Norma.

Esta institucién observa que en la fecha de hoy todavia no ha sido
publicado en el «Boletin Oficial del Estado» el Reglamento correspondiente,
no obstante haber concluido el dia 2 del pasado mes de febrero el plazo de
representacion de instancias para los beneficiarios acogidos a Titulo | de la
Ley.

Tercera. Es igualmente justo que el desarrollo reglamentario se efecte con
criterio de amplitud, en cuanto al reconocimiento de los derechos o beneficios
que la Ley 37/1984 reconoce, y que, a tal efecto, se aplique un principio de
interpretacion «afavor del posible beneficiario de la Norma.

Con ese espiritu se sugieren las siguientes medidas a los Ministerios
competentes:



A) Respecto a los militares, que se refiere el articulo 1.° del Real
Decreto-ley 6/1978, de 6 de marzo, y articulo Unico de la Ley 10/1980, de 14
demarzo.

El articulo 2.° de laLey 37/1984, de 22 de octubre, prevé:

«El personal a que se refiere el articulo anterior pasa a la situacion militar
de retirado, con los derechos y obligaciones inherentes a la misma, con €l
empleo que, por antigiiedad, habrian alcanzado de haber continuado en
servicio activo hasta la fecha en que, por edad, les hubiera correspondido el
pase ala precitada situacion militar.»

Un imperativo de justicia y de fidelidad también a articulo 14 de la
Constitucién mueve a que se interprete ese precepto en sus términos literales y
gue se reconozca efectivamente a los militares incluidos en el Titulo 1 de la
expresada Ley 37/1984 todos los derechos y beneficios ya establecidos con
caréacter general para el «militar retirado», sin hacer distinciones ni proceder a
un desarrollo reglamentario especifico que fije las condiciones de cada uno de
aguell os derechos o beneficios para este colectivo de militares y asimilados.

B) Respecto a persona a servicio de la Republica en las Fuerzas
Armadas de Orden Plblico y Cuerpo de Carabineros ingresados durante la
Guerra Civil (Titulo Il delaLey 37/1984).

En relacion a este colectivo, y sin perjuicio de lo indicado en la
«recomendacion primera», se formulan dos propuestas concretas:

a) Laprimeraconcierne a nim. 1 del articulo 5.° de dicha Ley, segun €l
cual:

«El personal mencionado en €l articulo anterior tendra derecho a
gue se le reconozcan mediante la oportuna acreditacion los servicios
gue en su dia presté a la Republica. El reconocimiento de los servicios
prestados dard derecho a aguellas distinciones que, en atencion a la
condiciény grado alcanzado, reglamentariamente se determinen.»

La honda motivacion de las normas de Amnistia, promul gadas desde 1977,
impulsan a promover que las «distinciones» a que el precepto se refiere
produzcan la digna satisfaccion moral a que legitimamente aspiran dichos
Militares de la Republica, Fuerzas de Orden Publico y Carabineros.

En este sentido, y sin perjuicio del andlisis de otros aspectos, seria
equitativo autorizarles la utilizacion del uniforme, con las condiciones,
requisitos, circunstancias particul ares, que reglamentariamente se prevean.



b) Por andlogos motivos debieran interpretarse equitativamente y
aplicarse | as disposiciones contenidas en el nim. 2 del articulo, que dispone;

«Asimismo, reconocidos los servicios prestados, dicho personal
tendra derecho al cobro de una pension sujeta en todo caso a régimen
de incompatibilidades que, reglamentariamente, se establezca...»

En efecto, el desarrollo reglamentario del régimen de incompatibilidades
no debe entrafiar un obstéculo al real disfrute de esos beneficios econdmicos,
pues, delo contrario, ese reconocimiento seria solo formal o tedrico.

Esta recomendacion resulta especialmente fundada, por cuanto la Ley
37/1984 ha sustituido €l criterio (admitido, en un principio, en la Proposicion
de Ley de 18 de julio de 1983) de remitir ese régimen de las pensiones a
normas con rango en Ley, mientras que ahora se confia a un «desarrollo
reglamentario».

Cuarta. El articulo 7.1 delaLey 37/1984, referente alos Militares incluidos
enel Titulo 11, especifica

«Serarequisito imprescindible la previainscripcién de los interesados en el
registro administrativo correspondiente del Ministerio de Economia vy
Hacienda. La solicitud de inscripcién y peticion de beneficios deberan
realizarse por |os interesados o sus causahabientes dentro del plazo de 3 meses,
gue se computara a partir de la entrada en vigor de la presente Ley...»

La Disposicion Transitoria primera, en relacion con los Militares del Titulo
primero, establece un plazo de un afio para la presentacion de aquellas
instancias, a contar desde la entradaen vigor delaLey.

Por consiguiente, se han establecido dos plazos distintos, tres meses 'y un
ano, respectivamente, segin la condicion del posible beneficiario, es decir,
Militares, Fuerzas de Orden Publico y Cuerpo de Carabineros del Titulo Il, y
militares profesionales del Titulo .

Sin perjuicio de sefidlar que en este punto concreto hubiera sido preferible
equiparar atodos |os afectados por esta L ey, importa a estainstitucion recordar
gue en su Informe 1983, presentado alas Cortes Generales («Boletin Oficial de
las Cortes», nim. 47, de 17 de mayo), en relacion a la aplicacion del Real
Decreto-ley 6/1978, de 6 de marzo, ponia de relieve que se habia recibido un
nimero elevado de escritos de Militares de la Republica, en los que se
manifestaba que habian perdido los derechos reconocidos en dicha norma
como consecuencia del plazo de prescripcion sefialado en la misma, luego
ampliado equitativamente por el Real Decreto-ley 18/1979, de 19 de octubre.



En el referido Informe se expresaba:

«Urge una solucion acorde con el espiritu de la Ley 1/1984, de 9 de enero,
gue adiciond un nuevo articulo a la Ley 46/1977, de 15 de octubre, sobre
Amnistia, determinando que “las acciones para el reconocimiento de los
derechos establecidos en esta Ley seran imprescriptibles’. No obstante, los
efectos econdmicos de los derechos reconocidos estaran sujetos a las distintas
normas de prescripcion del ordenamiento juridico.»

En este momento de desarrollo legislativo, esta institucion reitera la
recomendacién gque entonces se efectud alas Cortes Generales, sugiriendo, [In
concreto, la posibilidad de que se adopten las iniciativas pertinentes, a fin de
gue estos plazos de prescripcion no supongan un obstaculo forma al
reconocimiento de unos derechos, que, por la propia naturaleza de las normas
de Amnistia que las inspira, no deben tener esalimitacién temporal.

Por otra parte, este estambién el criterio plasmado en reiteradas normas de
nuestro ordenamiento juridico. Asi, con caracter general, en el Decreto
1120/1966, de 21 de abril (sobre derechos pasivos de los funcionarios civiles
del Estado), en cuyo articulo 17, puntos 2 y 3, se dispone:

«Dos. Los derechos reconocidos por esta ley podran ejercitarse en
cualquier momento posterior al hecho que los hizo nacer.

Tres. No obstante, si el derecho se gjercitase después de transcurridos cinco
afos, contados a partir del dia siguiente al de su nacimiento, los efectos
econdmicos solamente se producirén a partir del dia 1 del mes siguiente a de
presentacion de la oportuna peticion.»

Andlogo criterio se refleja en el articulo 11 del Real Decreto-ley 43/1978,
de 21 de diciembre, por €l que se reconocen beneficios econémicos a los que
sufrieron lesiones o mutilaciones durante la Guerra Civil espafiola; en el
articulo 5.° delaLey 5/1979, de 18 de septiembre, sobre pensiones a espafioles
fallecidos como consecuencia de la Guerra Civil, y el articulo 14 de la Ley
35/1980, de 26 de junio, sobre pensiones a los militares excombatientes de la
zonarepublicana.

Quinta. Finalmente, sobre la base de la experiencia vivida por esta
institucién, en relacion a las quejas recibidas durante 1983, procedentes de
Militares de la Republica que a solicitar |a aplicacion de los beneficios del
Real Decreto-ley 6/1978, de 6 de marzo, exponian el grave obstaculo de tener
gue cumplimentar un nimero elevado de tramites administrativos, a veces
simples obstaculos formales, e, incluso, en algunas ocasiones la necesidad de
acudir a los érganos jurisdiccionales para que les fuesen reconocidos dichos



derechos, esta institucion somete a la consideracion de V. E. que por los
Departamentos ministeriales correspondientes se remuevan esos obstaculos (a
laluz del articulo 9.2 de la Constitucion) que dificultan o impiden, a veces, la
efectividad de los derechos legal mente reconocidos.

Madrid, 8 de marzo de 1985.

Recomendacion dirigida al Presidente del Gobierno.



Recomendacién 10/1985, de 27 de marzo, sobre |la aplicacion de la Ley
de la Asamblea de Madrid 15/1984, de 19 de diciembre, del Fondo de
Solidaridad Municipal.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 177-1 79).

Con motivo de la solicitud de interposicion de recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley de la Asamblea de Madrid, 15/84, de 19 de
diciembre, del Fondo de Solidaridad Municipal presentada por don A. M. R.y
otros mas, y registrada en esta institucion con el nimero 3.446/85, se han
observado importantes deficiencias normativas que a juicio de esta institucion
afectan a la posible inconstitucionalidad de la norma indicada, como a la
legalidad del procedimiento recaudatorio del recargo establecido en la misma.
En cuanto al primer supuesto, la cuestion ha sido suscitada ante el Tribunal
Constitucional. Procede ahora someter a la consideracién de V.E. los motivos
gue suscitan dudas sobre lalegalidad del procedimiento indicado.

1. La Ley del Fondo de Solidaridad Municipal de Madrid, 15/84,
establece en su Titulo I, articulos 7 y 8 €l recargo sobre la renta de las
personas fisicas de conformidad con lo dispuesto en los articulos 157 de la
Constitucion, 12 de la Ley Organica 8/80 de 22 de septiembre de financiacion
de las Comunidades Auténomas y articulo 53 de la Ley Organica 3/83, de 25
defebrero del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid.

Asimismo, se establece en su disposicién adicional cuarta que la gestion,
liguidacién, recaudacién, inspeccion y revision de los actos relativos a recargo
se realizaran en la forma que legalmente se determine y de acuerdo con las
férmulas de colaboracién con la Administracion Tributaria del Estado que se
instrumenten al amparo de lo establecido en el articulo 19 delaL.O.F.C.A.

Examinada con todo detenimiento la ley 15/84 de 19 de diciembre de la
Asamblea de Madrid, se observan dos lagunas importantes ala hora de realizar
larecaudacion del referido tributo:
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a) Deunaparte, no contiene en esta ley, a diferenciade laLey 24/83, de
21 de diciembre de Medidas Urgentes de Saneamiento y Regulacion de las
Haciendas Locales, un precepto en el que se establezca que la cuantia del
recargo no se tendra en cuenta a efectos de computar los limites a los que se
refiere el apartado 2.° del articulo 28 de la Ley 44/78, de 8 de septiembre
(modificada por el articulo 27.2 de la Ley 44/83 de 28 de diciembre de
Presupuestos Generales del Estado para 1984).

Esta laguna normativa podria posibilitar en alglin caso que se superaran los
Iimites establecidos por el legislador al esfuerzo fiscal exigido por el IRPF.

Nada impide que una comunidad auténoma, al amparo de las facultades
conferidas por la Constitucion, la L.O.F.C.A. y su propio estatuto de
autonomia eleve la cuantia del recargo.

La no existencia de un precepto en la citada ley de la Comunidad
Auténoma que no permita la superacion de los limites que en cada momento
histérico sefidle el legislador podria posibilitar la quiebra de uno de los
principios constitucionales en materia tributaria, “el de no alcance
confiscatorio”.

b) De otray en relacion con la determinacién de la deuda, se observa que
no estd aln definido cual ha de ser el marco juridico en el que han de
resolverse aquellos supuestos en los que, resultando la declaracién negativa a
devolver y el recargo positivo, no se proceda a su compensacion.
Compensaciéon que plantea no pocos problemas juridicos en cuanto que se
compensarian dos deudas tributarias distintas de dos sujetos activos de una
relacién juridicatributaria por uno de aquellos.

Como V.E. conoce, la Constitucién garantiza en su articulo 9.3 una serie de
principiosjuridicos de natural eza formal entre los que interesa destacar, en este
momento, por su caracter basico, el principio de seguridad juridica.

Este principio se opone a la arbitrariedad y su esencia estriba en exigir la
promulgacién de unas normas claras, ciertas e inequivocas. Seguridad juridica
que, en la actuacién tributaria adquiere una gran relevancia, a conflicto
histérico del ciudadano que ha de pagar los impuestos y la autoridad que
|egitimamente | os establece, recauday gasta.

En ese principio fundamenta se engloba también en e de no
discriminacion tributario recogido en el art. 7 delaL.G.T. a disponer que los
actos en materia de gestion tributaria constituye una actividad reglada.



Todo ello configura un imprescindible limite constitucional a los posibles
excesos o arbitrariedad en materia tributariay su esencia radica en establecer,
como se ha dicho, una normativa cierta e inequivoca, que reafirme el
ineludible derecho ala seguridad juridica.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en su
Sentencia de 20 de julio de 1981 a interpretar diversos principios del art. 9.3
de la Norma Fundamental:

“Las normas invocadas no son compartimentos estancos, sino que
cada una de ellas cobra valor en funcion de las demas y en tanto sirvan
a promover los valores superiores del ordenamiento juridico que
propugna el Estado social y democrético de Derecho.

Asi, laseguridad juridica es suma de certezay legalidad, jerarquiay
publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable e interdiccién
de la arbitrariedad, todo ello equilibrado de modo que permita
promover en €l orden juridico, lajusticiay laigualdad en libertad”.

2. De otra parte, hemos podido comprobar con la publicacion de la
orden de 8 de febrero de 1985 del Departamento Ministerial que V.E. preside
gue se incluye en los modelos de declaracion ordinaria y simplificada del
IRPF, una casilla para que el sujeto pasivo cuantifique el importe del recargo
autonémico. Ello hace presumir que la Administracion Tributaria del Estado se
considera competente pararecaudar dicho recargo.

No obstante y como V.E. perfectamente conoce, la Ley Organica de
Financiacion de las Comunidades Autébnomas establece en su art. 19.3
sistemas distintos de gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion de los
“tributos” autondmicos.

Asi en su apartado primero sefiala que la gestién, liquidacion, recaudacion
e inspeccién de sus propios tributos corresponderd a la Comunidad
Auténoma...

En el apartado segundo se dispone que en el caso de tributos cedidos, cada
comunidad auténoma asumird por delegacién del Estado la gestion,
liguidacién, recaudacion, inspecciény revision.

Por Ultimo, en el apartado tercero se dispone que la gestion liquidacion,
recaudacion, inspeccién y revision, en su caso, de los demés tributos del
Estado recaudados en cada comunidad aut6énoma, correspondera a la
Administracion Tributaria del Estado.



Sin embargo, la disposicion adicional cuarta de la Ley 15/84 de 19 de
diciembre de la Asamblea de Madrid a sefialar que la gestién, liquidacion,
recaudacion, inspeccion y revision de los actos relativos al recargo se realizara
en la forma que legalmente se determine, lo que pone de manifiesto es la
eleccion del primero de los sistemas recogidos en el art. 19, es decir, la
gestion, liquidacion, recaudacion, inspeccion y revision (articulo 20.1 .a. de la
L.O.F.C.A.) por la Comunidad Auténoma.

Este mandato normativo establecido en la referida ley parece por tanto
configurarse como contradictorio con la publicacién de la Orden de V E. de 8
de febrero de 1985, anteriormente citada.

A ello ha de afadirse la confusién que pueda suscitarse si se considera que
el recargo autonémico sobre el impuesto sobre la renta de las personas fisicas
se encuentra comprendido en la expresion de “tributos propios’ de la
Comunidad Auténoma que utiliza el art. 19.1 delaL.O.F.C.A. En tal caso, €
conaocimiento de | as reclamaciones interpuestas contra los actos dictados por la
Administracién Tributaria del Estado a recaudar estos impuestos
corresponderia de conformidad con el art. 20.1.a de la L.O.F.CA. a las
comunidades auténomas.

No obstante, esta institucion entiende, a la vista de los articulos 157 de la
Constitucion, 53 de la Ley Organica 3/1983 de 25 de febrero del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad de Madrid y articulos 4, 6, 12, 19 y 20 de la
L.O.F.C.A. que €l recargo no se encuentra comprendido en la expresion
“tributos propios’ que emplea el citado articulo 19.1 de la L.O.F.C.A., sino
mas bien en el sistemaprevisto en el art. 19.3.

3. Portodo elloy hastatanto se proceda por |la Comunidad Auténoma de
Madrid a la aclaracion o desarrollo normativo respecto de la gestion,
liquidacion, recaudacion, inspeccion y revision, o en su caso por €l Estado a
colmar y aclarar las lagunas legales que han quedado expuestas, sugerimos a
V.E. a amparo de las facultades conferidas a esta institucion por los articulos
28y 30 delaLey Organica 3/198 1, de 6 de abril por la que nos regimos, que
valore la oportunidad de no proceder a la recaudacion del citado recargo, en
tanto persista la situacion de confusionismo del ambito legal en el que ha de
sustentarse la competencia recaudatoria del Estado en relacion con dicho
recargo, 1o que en ningun caso ha de ser obstaculo para el riguroso
cumplimiento por parte de los ciudadanos de | as obligaciones tributarias que se
deriven de normas legales en vigor.

Madrid, 27 de marzo de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Economia y Hacienda.



Recomendacién 11/1985, de 2 de abril, sobre imprescriptibilidad del
derecho a las pensiones de viudedad del Seguro Obligatorio de Vejez e
Invalidez.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 240-241).

En su dia comparecieron ante estainstitucion dofiaR. G. B., dofiaR. M. T.
y dofiaD. P. S., presentando quejas que quedaron registradas con los nimeros
All.SBS/24. 902/83, Al1.SBS/31 .679/83y All.SBS/23.778/83.

Sustancialmente exponian las reclamantes que habiendo fallecido sus
respectivos esposos con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Ley
24/1972, de 21 de junio, solicitaron la pension de viudedad del Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez (S.0.V.l.) después de cumplir los sesenta 'y
cinco afos de edad, siéndoles denegadas las mismas por haber transcurrido el
plazo de prescripcién de cinco afios, previsto por el articulo 5.° del Decreto-
Ley de 2 de septiembre de 1955.

Admitidas a tramite las citadas quejas, fue solicitado, al amparo de lo
previsto en el articulo 18 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, €
preceptivo informe de esa entidad gestora, el cual fue remitido a esta
institucion por escritosde V.l1. n.° 315, de 30-1-1985 y 463, de 11-11-1985.

A lavistadel citado informey

Considerando que €l articulo 5.° del Decreto-Ley de 2 de septiembre de
1955, por el que se estableci6 la pension de viudedad del Seguro Obligatorio
de Veez e Invalidez (S.0.V.l.), dispone que “prescribird e derecho de
reclamacién de las prestaciones de viudedad a los cinco afios del fallecimiento
del causante.

Considerando que, no obstante lo anterior, e plazo de prescripcion
sefialado en €l citado articulo debe entenderse que comienza a correr desde €l
dia en que el presunto beneficiario cumple los sesenta 'y cinco afios de edad,
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siendo este, por tanto, el “dies a quo” a tomar en consideracion para dicho
computo, ya que si, conforme a lo previsto en el articulo 6.° del Decreto Ley
de 2 de septiembre de 1955, la viuda que tuviera mas de cincuenta afios en €l
momento de fallecimiento de su esposo conserva una expectativa de derecho,
la accidn para ejercitar este derecho Ginicamente nace con el cumplimiento de
la citada edad, criterio éste compartido por esa entidad gestora, como se
desprende de los informes emitidos sobre las quejas de referencia, y
concordante con el sustentado por el Tribunal Central de Trabajo (Sentencias
de 21-1-1981. Ar. 285y 24-1-1981, Ar. 374, entre otras).

Considerando que la Ley 24/1972, de 21 de junio, en su articulo 16.2
innova la regulacién precedente, estableciendo la imprescriptibilidad del
derecho alas prestaciones de muerte y supervivencia.

Considerando que, centrada la cuestion que se debate, en la aplicacion o no
de la imprescriptibilidad establecida por la Ley 24/1972, de 21 de junio, es
reiteradalajurisprudenciadel Tribunal Central de Trabajo en el sentido de que
laimprescriptibilidad innovada por el articulo 16.2 de la Ley de 21 de junio de
1972 resulta de aplicacion al derecho a las pensiones de viudedad del Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez (S.0.V.1.) (Sentencias, entre otras, de 21-1-
1981. Ar. 285y de 24-1-1981, Ar. 374, antes citadas).

Considerando que €l articulo 50 de la Constitucién contiene un mandato
dirigido a los poderes publicos, a fin de que por los mismos se garantice,
mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficiencia
econémicadurante latercera edad.

Considerando que el articulo 41 de la Constitucion prevé la garantia, en
favor de todos los ciudadanos, de prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad.

Considerando que si bien los articulos 50 y 41 de la Constitucion estén
insertos en e Capitulo 111 del Titulo | y conceptuados como “principios
rectores de la politica social y econdmica’, no es menos cierto que, por
imperativo del articulo 53.3 del texto constitucional, su reconocimiento,
respecto y proteccion han de informar no sélo la legislacion positiva y la
practicajudicial, sino también la actuacion de los poderes publicos.

Estainstitucion, al amparo de lo previsto en los articulos 28.1 y 30.1 de la
Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, y sin perjuicio de agradecerle la iniciativa
tomada por esa entidad gestora de elevar la cuestion al Ministerio de Trabgjoy
Seguridad Social, tiene el honor de proponer aV.l. las siguientes: Sugerencia:
Que, por parte de la Entidad Gestora que V1. dignamente regenta, se proceda a
modificar el criterio basado en la prescriptibilidad del derecho a las pensiones



de viudedad del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (S.0.V.1.), adoptando
un nuevo criterio consistente en considerar aplicable a las mismas la
imprescriptibilidad establecida por el articulo 16.2 delaLey 24/1972, de 21 de
junioy, en laactualidad, por €l articulo 165 de la Ley General de la Seguridad
Social, tanto en el supuesto de que, cumplidos los sesenta y cinco afios con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la citada Ley 24/1972, de 21 de
junio, no hubiera transcurrido ain, en la citada fecha, el plazo de prescripcion
de cinco afios previsto en el articulo 5.° del Decreto-Ley de 2 de septiembre de
1955, como en el caso de que el cumplimiento de dicha edad se hubiera
producido con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de 21 de junio de
1972.

Recomendacion: Que, en congruencia con la modificacién del criterio que
se sugiere, se proceda a la revision de las resoluciones denegatorias de las
solicitudes de pensiones de viudedad formuladas, respectivamente, por dofia
R.G.B., dofiaR.M.T. y dofiaD.P.S., y dictadas por las direcciones provinciales
de esa entidad gestora de Navarra, en fecha 10 de diciembre de 1982, y de
Cordoba, en fechas 19 de febrero de 1983 y 22 de octubre de 1981,
procediendo a reconocer el derecho alas interesadas ala pension de viudedad
del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez.

Madrid, 2 de abril de 1985.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto Nacional de
la Seguridad Social.



Recomendacion 12/1985, de 22 de abril, sobre supresion del requisito
de convivencia, durante dos afios, para pensiones de orfandad de Clases
Pasivas del Estado.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 122, pags. 1283-1284).

Se ha recibido en esta institucion escrito de dofia A.G.S., huérfana de un
antiguo guardaforestal del Estado.

Ese Departamento denegd la pensién de orfandad solicitada, mediante
resolucion de 1 de abril de 1981, pues siendo hija adoptiva, no se habia
cumplido €l plazo de dos afios establecido por la Ley 193/1964, de 24 de
diciembre, que modifico el articulo 82 del Estatuto de Clases Pasivas de 1926,
gue quedd asi redactado en su quinto parrafo:

“Se entienden equiparados para todos los efectos del Estatuto los
hijos legitimados por consiguiente matrimonio a los legitimos y los
legitimados por concesién y los adoptados por adopcién plena a los
naturales legalmente reconocidos, si bien para que ésta pueda surtir
cualquier clase de efectos pasivos sera indispensable en todo caso, que
el funcionario adoptante haya sobrevivido dos afios como minimo desde
lafechaen que tuvo lugar la adopcion”.

El preambulo de la Ley sefialaba expresivamente que “se ha considerado
digna de atencién la transcendencia que a efectos pasivos debe tener la
adopcion, como latiene en el derecho sucesorio, si bien, naturalmente, con la
limitacién necesaria para evitar situaciones de premeditacion o abuso”.

Estalimitacion al derecho de adopcion subsiste en el Texto Refundido de la
Ley de Derechos Pasivos, aprobado por Decreto 1120/1966, de 21 de abril, que
en su articulo 32.2 dispone:
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“Para que la adopcién pueda surtir efectos pasivos, es preciso que el
adoptante haya sobrevivido dos afios a menos desde la fecha de
adopcion”.

En el Capitulo Il del Titulo Il de la Ley 50/1984, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1985, ha desaparecido la referida
limitacion por lo que las pensiones de orfandad se disciernen ,a partir del 1° de
enero de 1985, sin distincion entre todos os hijos del causante sean adoptivos
onoy sin el requisito de convivencia.

El Estatuto de Clases Pasivas, mantiene, pues una diferencia de trato en
cuanto a la fecha de la adopcion entre los hijos adoptivos. Esta distincion
también subsiste en el Régimen General de la Seguridad Socia por la Orden
de 13 defebrero de 1967 que establece normas de desarrollo paralas pensiones
de muertey supervivencia (art. 16.2).

Esta institucion entiende que el limite al derecho de adopcion contenido
tanto en el Decreto 1120/1966, de 21 de abril, como en la Ley 193/1964, de 24
de diciembre, al estar motivado por una presuncion legal, iuris et de jure, de
animo fraudulento en el adoptante o en el adoptado, no se compadece con la
interdiccion de la discriminacion que consagra el articulo 14 de la
Constitucién, en concordancia con la proclamacion de la igualdad como uno
de los valores superiores del ordenamiento (art. 1 de la Constitucién). Debe ser
la Administracion la que, en gjercicio de sus funciones inspectoras, investigue
y demuestre, en su caso, el animo fraudulento del causante o del futuro
beneficiario, sin que la supervivencia inferior a dos afios constituya prueba
alguna de intencién defraudatoria que permita excluir de los beneficios de la
pension al hijo adoptivo.

En mérito atodo lo anterior, estainstitucién en uso de las atribuciones que
le confiere €l art. 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, se ve en €
deber de dirigir a V.E. una recomendacion en el sentido de que se realicen los
oportunos estudios financieros y juridicos para hacer desaparecer de la
legislacion de clases pasivas, tanto de la dimanante del Estatuto de 1926 como
de la Ley aprobada en 1966, la distincion entre hijos adoptivos supervivientes
en mas 0 menos dos afios a la fecha de fallecimiento del causante, para ser
acreedores de la pensién de orfandad que podria corresponderles.

Madrid, 22 de abril de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Economia y Hacienda.



Recomendacién 13/1985, de 22 de mayo, sobre incorporacion a filas de
determinados objetores de concienciay desarrollo dela Ley 48/1984, de 26
de diciembre, de objecién de conciencia.

(BOCG. Congreso. Serie E. num. 4, pag. 98).

Con fecha de hoy, han comparecido ante esta institucion constitucional, 10s
familiares directos de don J. F. L., actualmente destinado en el Cuartel de
Instruccién de Marineria de San Fernando (Céadiz).

Este ciudadano, segin se nos manifiesta, presentd su declaracion de
objecion de conciencia, el 18 de abril del presente afio, a través del Gobierno
Civil de Barcelona, procediéndose, no obstante, por la Caja de Reclutan.® 411
aefectuar los tramites pertinentes para su incorporacion ala Armada.

Por otra parte, también, ha comparecido ante esta Institucion, don J. I. 5. P.,
con domicilio en Tarragona, participandonos que es objetor de conciencia a
Servicio Militar y que con fecha 4 de mayo del presente afio, remitié instancia
al Consegjo Nacional de Objecion de Conciencia, através del Gobierno Civil de
Tarragona.

No obstante, seguin esta version, no ha sido aceptada copia de estainstancia
en la Caja de Recluta nimero 441 de esa ciudad, habiendo sido prevista su
incorporacion afilas el dia 9 de mayo, en un Centro de Instruccién de la Zona
Maritima del Mediterraneo, en Cartagena (Murcia).

A la vista de estos antecedentes, en conformidad con lo establecido en el
articulo 54 de la Constitucion y articulos 1, 9, 15 y siguientes de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, se admiten a tramite
dando traslado de los mismos a V .E., alos efectos previstos en el articulo 18.1
dedichaley.

En particular, se solicita de ese Departamento, habida cuenta que se vienen
recibiendo estos dias escritos de idéntica naturaleza, informacién sobre los
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criterios existentes en los mismos, sobre incorporacion de estos objetores, que
no han efectuado su declaracién en los dos meses anteriores a la fecha de su
incorporacién efectiva a filas, segun dispone €l punto 2 del articulo 2.° de la
Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la objecion de conciencia.

En este sentido, se ha valorado por esta institucién, debidamente, el hecho
de la promulgacion del Real Decreto 551/1985, de 24 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento del Consejo Nacional de Objecién de Concienciay del
procedimiento para el reconocimiento de la condicion de objetor de
conciencia.

No obstante, parece que también hay gque tomar en consideracién la no
constitucion efectiva del Consejo Nacional de Objecion de Conciencia, asi
como €l no desarrollo reglamentario de las disposiciones pertinentes sobre
prestacion social sustitutoria, circunstancias que podrian inducir a estudiar la
conveniencia de no proceder alaincorporacion a filas de estos ciudadanos, en
cumplimiento del punto 2 del articulo 7.° del Real Decreto antes sefialado, en
tanto en cuanto no se produzca un desarrollo integral delaLey 48/1984.

Madrid, 22 de mayo de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa.



Recomendacion 14/1985, de 3 de junio, sobre extension de los
beneficios de la asistencia sanitaria del Instituto Social de las Fuerzas
Armadas, a las personas que conviven maritalmente con el titular del
derecho.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pag. 106).

Ha comparecido ante esta institucién constitucional, mediante escrito de
fecha 7 de mayo del presente afio, don F. S. S, militar en situacién de retirado.

I. En su escrito, nos manifiesta que lleva conviviendo maritalmente, sin
haber contraido matrimonio, con dofia M. P. S., desde su separacién judicial en
noviembre de 1961, segln puede acreditar, entre otras pruebas, en virtud de los
correspondientes empadronamientos municipal es.

En atencién a esta situacion de hecho, por medio de instancia de 21 de
enero del presente afio, remitidaal Sr. Coronel Delegado del Instituto Socia de
las Fuerzas Armadas, solicitd de este organismo €l reconocimiento de la
condicién de beneficiaria, en la persona de dofia M. P. 5., a efectos de la
cobertura de asistencia sanitaria, en las mismas condiciones previstas por la
legislacion vigente para el conyuge.

En contestacion a este pretension, recibié un oficio de aguel instituto, de 28
de marzo, del Delegado Regional de Madrid, que expresalo siguiente;

“En relacién con la solicitud presentada por Vd., sobre la afiliacion
como beneficiaria de este Isfas e inclusion en su Documento, de dofia
M. P. S, participo a Vd. que el Departamento de Asegurados y
Beneficiarios de la Gerencia del Instituto, en escrito n.° 865, de fecha 7
del actual, comunica a esta Delegacion la no procedencia de ata de la
citada Sra. en tanto que la situacién de hecho invocada, no esta
contemplada en el Reglamento General de la Seguridad Socia de las
Fuerzas Armadas’.
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Il.  En atencion a estas manifestaciones, esta institucion, ha comprobado,
en efecto, que el Real Decreto 2330/1978, de 29 de septiembre (B.O.E. del 30,
del mismo mes), por el que se aprueba el Reglamento del Régimen Especial de
la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, prevé (nicamente, en su articulo
66.1.a), lainclusion del conyuge (incluso, en los casos de separacion legal o de
hecho), cuando dependa econdmicamente del titular y no tuviera derecho por
si mismo a la asistencia sanitaria de cualquier otro régimen de la Seguridad
Social.

I11.  No obstante esta realidad normativa, se ha considerado que la misma
puede afectar intereses legitimos dignos de proteccion y no cubrir
suficientemente ciertas realidades, que precisan de aquella asistencia e interés,
por parte de lasinstitucionesy los organismos publicos.

En este sentido, parece procedente, considerar que, sin perjuicio de que la
realidad juridicatenga como finalidad configurar, con un caracter constitutivo,
relaciones sociales, las normas juridicas, también, han de ser una traduccién o
cobertura de la propia realidad de los hechos, en tanto en cuanto éstos se
consideren, por el ordenamiento juridico, como configuradores de situaciones
dignas de proteccion, por losintereses que llevan implicitos.

De acuerdo con estas precisiones, el Defensor del Pueblo, remitio, en su
dia, una sugerencia, dentro del ambito general de la Seguridad Social, al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, que motivd una resolucion de su
Secretaria General, de 29 de diciembre de 1984, aceptando las consideraciones
reflejadas en la misma (copia de esta resolucion, remitimos a V.E., por su
trascendencia).

Esta Resolucion de la Secretaria General, contenia las siguientes
determinaciones:

“1l.  Excepcionamente, previo acuerdo en cada caso del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, quién, sin ser su cényuge, conviva,
maritalmente con el titular del derecho a la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social, podra tener derecho a la misma, en los mismos
términos y condiciones que prevé la legislacion vigente para el
conyuge, atal efecto los interesados deberan acreditar, en e momento
de solicitar la prestacion de asistencia sanitaria, un afio, como minimo,
de convivenciaininterrumpidacon el titular del derecho.

2. Los hijos de la persona que conviva maritalmente con el
titular del derecho, sin ser cényuge, en tanto en cuanto convivany estén
a cargo de éste, podran tener derecho a la asistencia sanitaria, como
acogidos de hecho previo acuerdo en cada caso del Instituto Nacional



dela Seguridad Social, de conformidad y en los términos previstosen el
apartado b) del n.° 2 del articulo 2 del Decreto 2766/67, de 16 de
noviembre, por el que se dictan normas sobre prestaciones de asistencia
sanitaria 'y ordenacion de los servicios médicos en el Régimen General
dela Seguridad Social”.

IV. A lavistade estos antecedentes, en conformidad con o establecido en
el articulo 54 de la Constitucion y articulos 1, 9, 15 y siguientes de la Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, se admiten a trémite,
dando traslado de los mismos a V .E., alos efectos previstos en el articulo 18.1
dedichaley.

En particular, esta institucién, tiene el honor de sugerir a VE., de acuerdo
con € articulo 28.2 de la Ley Orgéanica antes referida (que alude a la
posibilidad de utilizar este cauce, en casos de situaciones injustas o
perjudiciales paralos administrados, como consecuenciade la aplicacion delas
normas), la posibilidad de que se adopte aguna iniciativa por ese
departamento, directamente dirigida a una unificacion o asimilacién, en esta
materia, entre el régimen general de la Seguridad Social y €l régimen especial
delas Fuerzas Armadas.

Mueve a esta institucion a efectuar esta sugerencia, ademas de las
consideraciones anteriores, €l propio tenor de los articulos 14 y 41 del texto de
la Constitucion, asi como el articulo 32.6, de la Ley 30/1984, de 2 de agosto,
de medidas para la reforma de la Funcién Pablica (B.O.E. n.° 185, de 3 de
agosto), al prever:

“La determinacion de la condicion de beneficiario de asistencia
sanitaria en los regimenes especiales de la Seguridad Social de los
funcionarios publicos, se adecuard a lo dispuesto para el régimen
general”.

En este sentido, justo es valorarlo como precedente administrativo, ese
Departamento ministerial, con motivo de otra sugerencia trasladada por esta
institucién, sobre conveniencia de ampliar e concepto de beneficiario, a
efectos también de la asistencia médico-farmacéutica, a los descendientes del
titular del derecho, ya hizo aplicacion técnica de ese articulo de la Ley
30/1984, para modificar una situacion normativa, que no aparecia como acorde
con las exigencias de lajusticia, y, en consecuencia, con la unidad debida del
ordenamiento juridico.

Asi, en escrito de 2 de agosto de 1984, de la Direccion General de
Personal, se manifestaba:



“Los nietos no estén incluidos entre los familiares de los titulares
gue tienen derecho alas prestaciones sanitarias... ya que, efectivamente,
no son contemplados como beneficiarios por la Ley 28/1975, ni por €l
Reglamento”.

No obstante, con fecha 22 de enero del presente afio, se remite a esta
institucion un informe del Teniente General Presidente del Instituto de la
Seguridad Social delas FAS, que, felizmente, anuncia:

“Esta normativa del régimen general de la Seguridad Social... , se ha
hecho extensiva a los afiliados al Isfas por Acuerdo de la Junta de
Gobierno adoptado en la reunién del dia 11 de septiembre pasado, por
aplicacion de lo dispuesto en €l articulo 32.6 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, ... y ha sido desarrollada por Instruccién General 1.05/84, de 14
de septiembre. En su virtud, 10s nietos que no eran contemplados como
posibles beneficiarios en el Reglamento General de las FAS, pasan a
tener derecho aello...»

Por todo lo anterior, estainstitucion, trasladaa V.E. 1a presente sugerencia,
sobre eguiparacién de ambos regimenes de la Seguridad Social, en esta
prestacién concreta de asistencia sanitaria, en relacién a las personas que
conviven maritalmente con €l titular del derecho, en la esperanza de que se
efectlien las iniciativas adecuadas, por ese Departamento, para su desarrollo
efectivo.

Madrid, 3 de junio de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa.



Recomendaciéon 15/1985, de 27 de junio, sobre cancelacion de las
obligaciones contraidas por la Asociacién Nacional de Invalidos Civiles.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 245-24 6).

Es de referencia el escrito de V.E. n.° 335, de 17 de abril de 1984,
mediante el que nos informa sobre la queja formulada ante esta institucién por
donA.P.B.

Asimismo son de referencia los siguientes informes, emitidos en relacion
con la queja tramitada, a nombre de don J. L. S. reclamando haberes como
consgjero de la Presidencia Nacional de la Asociacion Naciona de Invaidos
Civiles:

— Informe de la Direccion General de Accion Social remitido por
escrito n.° de salida 150, de 15 de enero de 1985.

— Informe de la Tesoreria General de la Seguridad Social, n.° de salida
391, de 19 de febrero de 1985.

Las dos quejas arriba resefiadas tienen en comun referirse a obligaciones
pendientes de cumplimiento por parte de la Asociacién Nacional de Invélidos
Civiles, en adelante A.N.I.C., razon por la que han sido unificadas a efectos de
su tratamiento por serles de aplicacion aambas |as consideraciones que siguen:

Primera. Para una mayor claridad conviene precisar |os hechos en que se
basan ambas reclamaciones y sobre los que no volveremos, toda vez que
aparecen como indiscutidos hasta el momento.

1.1. don A. P. B. trabaj6 en el servicio de vigilancia de aparcamientos de
laA.N.I.C. en Sevilladesde 1961 hasta 1974.
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Al ser jubilado en este fecha, por cumplir los 80 afios de edad se le
reconocio el derecho a percibir una pension mensual a amparo de lo previsto
en €l art. 53. ¢) o d) del Reglamento de Régimen Interior de la Asociacion,
dado que en dicha épocalos guardacoches no estaban incluidos en el ambito de
la Seguridad Social.

Dicha pension la estuvo percibiendo, al menos, hasta 1976, en que se le
dej6 de abonar sin comunicacién alguna sobre las causas del cese en el pago.

Se adjuntan como anexos 1y 2 fotocopias de los oficios de la Delegacion
Provincial de la A.N.I.C. en Sevilla por el que se le comunica el
reconocimiento del derecho a la pension y de la Direccién Provincial del
Servicio de Minusvalidos Fisicos y Psiquicos de 12 de diciembre de 1979
citando al interesado paratratar de dicho asunto.

1.2. Por su partedon J. L. S. desde fecha no determinaday percibiendo su
retribucion mensual con némina desde €l 1 de enero de 1969 presta sus
servicios como Consejero de la A.N.I.C., servicios constitutivos de una
relacién laboral segln se acredita en los considerandos y resultados de hechos
probados de la Sentencia n.° 16/82, de la Magistratura de Trabajo n.° 20 de
Madrid de 18 de enero de 1982, confirmada en dichos extremos por la
Sentenciadel Tribunal Central de Trabajo de 2 de julio de 1982 (n.° 867/82).

Ambas sentencias, de las que se adjuntan fotocopias como anexos 3 y 4,
declaran subsistente dicha relacion laboral, sin que exista constancia de que la
situacion haya sido modificada hastalafecha.

Segunda. Fijados asi los hechos, y las correlativas obligaciones asumidas
por la A.N.I.C., hay que determinar quien es el verdadero responsable de las
mismas unavez aprobado el Real Decreto 1724/1978, de 23 de junio.

Y en este sentido resulta muy ilustrativa una lectura detenida de dicha
norma que, si nominalmente se proponia legitimar la transferencia de
determinadas funciones de la A.N.I.C. a Servicio de Recuperacion vy
Rehabilitacion de Minusvélidos Fisicos y Psiquicos, en el fondo, y como ahora
trataremos de demostrar, venia a decretar la disolucion de la Asociacion alin
cuando afechaincierta.

En efecto, en su articulo 1.° establece que “las funciones de caracter
publico que tiene encomendadas la A.N.I.C. se transfieren al SEREM, el cual
asumira su desarrollo y gjecucion en los términos a que se refiere el presente
Real Decreto.”



“Queda exceptuada de la aludida transferencia, por sus peculiaridades
caracteristicas, la funcion de gestion de Centros de Empleo Protegido y
Ocupacional u otras actividades equivalentes, que viene desarrollando la
A.N.I.C. mediante accion directa, y en cuyo desempefio continuard como
entidad operativa del SEREM para estas tareas.

Sin entrar en consideraciones acerca de los defectos técnico-juridicos que
se desprenden de su simple lectura—asi se crean figuras desconocidas inéditas
en Derecho administrativo, al configurar una asociacion con personalidad
juridica como Entidad Operativa (?) de un servicio comin de la Seguridad
Social, sin personalidad juridica que, a su vez, actia como 6rgano auxiliar (?)
del protectorado del Estado sobre la Asociaciéon—; ateniéndonos a la
literalidad del precepto parece deducirse que la Asociacién subsiste parallevar
a cabo las funciones que le restan, en concreto la gestion de los Centros de
Empleo Protegido y Ocupacional y otras actividades equival entes.

No obstante tal sensacion es puro espegjismo si nos atenemos a las
disposiciones transitorias del Real Decreto que vienen a despejar asimismo la
incognita sobre cuales son las otras actividades equivalentes a que se refiere el
art. 1.

Asi la transitoria segunda establece que “El Estado fomentara la
constitucion de distintas entidades juridicas para €l desarrollo de las
actividades correspondientes a los trabajos de vigilancia de aparcamientos de
vehiculos, con respecto alos cualesla A.N.1.C. gjercia una actividad de apoyo
y ayudatécnica.”

“Hasta tanto dichas entidades se constituyan, el SEREM continuara
gjerciendo las funciones que desarrollaba la A.N.I.C., pudiendo destinarse
primordialmente al cumplimiento de las mismas a personal procedente de la
Asociacion”.

Por su parte latransitoria tercera dispone que “lgualmente se fomentara por
el Estado la constitucion de distintas entidades juridicas para el desarrollo de
las actividades correspondientes a la venta de |oteria fraccionada, € erciéndose
por el SEREM las funciones que venia desarrollando laA.N.I1.C...”

Finalmente |a transitoria cuarta preceptia que “Con independencia de lo
establecido en el parrafo segundo del articulo primero de la presente
disposicion (arriba transcrito) también se fomentara por e Estado la
constitucion de distintas entidades juridicas que gestionen los Centros de
Empleo Protegido promovidos por la A.N.I.C. hasta el presente. En todo caso
€l posible déficit de explotacién que se pueda producir en cada uno de dichos
Centros, seré cubierto mediante subvenciones 0 ayudas que se concederan con



estafinalidad con cargo alos planes asistenciales del Estado o de las Entidades
dependientes de la Direccion General de Servicios Sociales.”

Parece claro, como afirmabamos antes, que la subsistencia de la
personalidad juridica de la A.N.I.C., no es sino un recurso legal para facilitar
las sucesivas transferencias de funciones y medios materiales y personales
adscritos a los mismos, a las “distintas entidades” que sean promovidas en
virtud de mandato contenido en las Transitorias referidas, alin cuando desde la
entrada en vigor del Real Decreto la responsabilidad de la actuacion de la
Asociacion corresponde plenamente ala Administraciéon —SEREM, Direccion
General de Servicios Socialesy posteriormente INSERSO—.

Tercera. La anterior conclusion sobre la disolucion de facto dela A.N.I.C.,
Yy su subsistencia puramente formal, se ve reforzada por 10s siguientes hechos:

3.1. No se ha utilizado por ese Ministerio la autorizacién contenida en la
Disposicion Adicional segunda del Real Decreto, para adaptar los estatutos de
la Asociacién, introduciendo en los mismos modificaciones necesarias para
acomodarlos a la nueva situacion creada, “asi como para determinar las
funciones publicas que se transfieren a Servicio de Recuperacion vy
Rehabilitacién de Minusvélidos Fisicos y Psiquicos, concretar €l cometido del
personal del Servicio, respecto ala gestion que sigue confiada ala Asociacion,
y paradictar las normas de interpretacion o gjecucién que sean necesarias’.

3.2. Enlos Ultimos afios, y sin que esta institucion pueda precisar, por los
datos de que dispone, desde que fecha exactamente, no han estado cubiertos ni
el cargo de Presidente de la Asociacion, ni el resto de los cargos de gestion y
representativos.

No es ocioso resaltar aqui que, por el juego conjunto de lo dispuesto en el
art. 4 de la Orden de 29 de noviembre de 1958 por la que se autorizaba la
constitucion de la A.N.I.C, y los sucesivos Reales Decretos de
reestructuracién de la Administracion Central del Estado, corresponde al
Ministro de Trabajo y Seguridad Social, a propuesta del Servicio Social de
Minusvalidos Fisicos, Psiquicos y Sensoriales, instrumentada a través del
Instituto Nacional de Servicios Sociales, el nombramiento del Presidente de la
Asociacion.

3.3. En lo que acanza e conocimiento de esta institucion y por la
documentacion aportada por |os reclamantes, parece cierto que la Asociacion
carece incluso de asociados.

3.4. A partir del afio 1978 desaparecieron incluso las referencias expresas
gue, de forma continuada desde su constitucion, se hacian en los Decretos de



Estructuracion de los sucesivos ministerios a que estuvo adscrita la A.N.1.C.
como “Entidad asistencial vinculada (segun la Gltima referencia) ala Direccion
General de Servicios Sociales por razén de Protectorado”.

Cuarta. Por todo lo hasta aqui expuesto no parece descabellada la
conclusion que antes se adelantaba sobre la desaparicion de hecho de la
A.N.I.C., restando Unicamente (cuando han desaparecido sus elementos
personales, se le han absorbido sus funciones, y no cuenta con medios
materiales) como garantia formal de su extincion un acto de la Autoridad de
“supresiéon” que retire a aquella el reconocimiento que le habia prestado, y
anule consiguientemente su subjetividad, dentro de las formas y condiciones
gueimpongael Derecho vigente.

Y aqui cabe adelantar que interpretando “sensu contrario” la Orden de 29
de Noviembre de 1958 por la que se autorizaba la constitucion de la A.N.1.C.,
seria precisa una nueva Orden Ministerial para proceder a su supresion formal
como acto de garantia frente a terceros que evitaria en lo sucesivo la
indefension de aquellos que se ven compelidos a reclamar contra una persona
juridica inexistente.

Quinta. Siguiendo el hilo de razonamiento cabria deducir que la situacién
creada por los dos reclamantes frente ala A.N.1.C., fue originada cuando en €l
Real Decreto 1724/1978, de 23 de junio, no se regularon expresamente |los
supuestos del personal pasivo de la Asociacion entre los que se cuenta el Sr. P.
B., ni del personal que, por las razones que fueran, no gjercitaran el derecho de
opcion de incorporacion a SEREM, concedido por la Disposicion Transitoria
primera, o0 bien no tuvieran derecho a gjercitar tal opcién, caso del Sr. S. B.

Sexta. Como dicha laguna normativa no fue cubierta por ese Ministerio en
virtud de la autorizacion contenida en la disposicién adicional tercera del
repetido Real Decreto, paradictar las normas de interpretacion y € ecucion que
fueran necesarias, seimposibilito ala Direccion General de Servicios Sociales,
a quien correspondia determinar la aplicacion que debia darse a los fondos y
bienes sociales de la A.N.I.C., con el asesoramiento de la Comision de
Transferencia creada al efecto, pronunciarse sobre los supuestos en que se
basan ambas reclamaciones.

Una vez disuelta la citada Comisién de transferencias sin haberse cubierto
el vacio legal existente, se consolido la actual situacion de aparente falta de
interlocutor frente a quien ejercitar las acciones emprendidas por los
interesados.

Séptima. Para completar el cuadro hasta agqui descrito hay que hacer
constar que la Comision de Transferencia creada por la Disposicion Adicional



primera del repetido Real Decreto para asesorar a la entonces Direccion
General de Servicios Sociales en la determinacion de los fondos y bienes
sociales de la Asociacion, se disolvio existiendo un remanente de los fondos
bancarios de 25.540.746 millones de pesetas que fueron ingresados en la
Tesoreria General de la Seguridad Social el 26 de febrero de 1982,
indebidamente, toda vez que aln no se habian liquidado todas las obligaciones
contraidas por la Asociacion.

A este respecto, hay que decir que del informe de la Direccion General de
Accion Social resefiado al comienzo se desprende la existencia de otras
obligaciones pendientes de pago a margen de las dos reclamaciones cursadas
ante esta institucion, hecho que, sin duda, deberd solucionarse poniendo
nuevamente los fondos transferidos a la Tesoreria General, a disposicion de la
Direccion General de Accién Social, hasta la liquidacién total de todas las
obligaciones pendientes.

Hechas las precedentes consideraciones de caracter general y entrando a
pormenorizar cada uno de |os supuestos planteados por |os reclamantes hemos
de precisar lo siguiente:

Octava. En relacion con laquejadel Sr. P. B., el informe emitido por V.E.,
tras admitir la obligacion inicial de la A.N.I.C. que habia reconocido el
derecho ala pension (véase el anexo 1 de este escrito), viene a concluir que tal
derecho se entiende suprimido, sin audiencia ni notificacién del interesado, por
un oficio circular alas delegaciones provinciales de la Asociacion por el que,
con fecha 21 de agosto de 1976 se dictaban normas sobre las obligaciones
atendibles con el importe de las recaudaciones del Servicio de Ordenadores de
Aparcamientos, entre las que no figuran las prestaciones alos retirados.

Tal conclusién no parece muy defendible si nos atenemos a los
fundamentos legalesy facticos aplicables al caso que a continuaci én pasamos a
detalar:

8.1. El Fondo de Prevision Socia del Invalido y el Fondo de Asistencia
Social previstos en el art. 53 del Reglamento de Régimen Interior de la
Asociacion, al amparo del cual se reconocié el derecho a la pensién que
percibia el interesado, se nutria, segun dispone el propio articulo, de los
siguientes ingresos:

a) El diez por ciento de todos los ingresos liquidos resultantes de los
medios econdmicos a que serefieren los arts. 11y 12-1.° y 2.° de los Estatutos
delaAsociacion.



b) Unas cantidades fijas mensuales establecidas como aportaciéon de
cada delegaci6n provincial segun su categoria.

8.2. No se trata, por tanto, de una asignacion finalista de los ingresos
obtenidos en cada actividad de la Asociacion a la atencion de los asociados
concretos gue la han gestionado, tal y como se pretende en el informe de V.E.,
pues los Fondos de Previsiéon y Asistencia Social, a que antes se ha aludido,
eran Unicos para todos los asociados, con independencia de las tareas que
previamente hubieran gjercido.

8.3. El oficio-circular n.° 5.404, de 21 de agosto de 1976, del que V .E. nos
acompafia un gjemplar, no puede suponer, como se presume en su informe, la
supresién de un derecho adquirido a amparo de una norma de superior rango,
sino que constituye una regulacion del funcionamiento futuro del Servicio de
Ordenadores de Aparcamientos , caracterizado por un hecho esencia: la
inclusion de los vigilantes en el Régimen General de la Seguridad Social como
consecuencia de la configuracién de dichos Servicios como Centros de Empleo
Protegido.

8.4. En esta linea argumental es indiferente que los hechos, a que nos
venimos refiriendo, ocurrieran con anterioridad a la asuncién de funciones
publicasy recursos de la A.N.I.C. por el entonces Servicio de Recuperaciéon 'y
Rehabilitacion de Minusvélidos Fisicos y Psiquicos (SEREM), en virtud del
Real Decreto 1724/1978 tantas veces citado; y en cualquier caso, la solucién
que se adopte debe ser independiente de la suerte que hayan corrido los
Servicios de Ordenadores de Aparcamientos, toda vez que el interesado en la
citada fecha formaba parte del personal pasivo de laA.N.1.C., atendido, como
hemos visto, con cargo a unos fondos sin relacion alguna con el servicio
concreto de donde procedia.

Novena. En cuanto alareclamacion del Sr. S. B. esta clara, y no se discute,
larelacion laboral que le liga con la Asociacion, por otra parte reconocida por
la jurisdiccién laboral, reconocimiento que lleva aparejado el del derecho al
percibo de los salarios devengados.

De otra parte parece evidente que entre el interesado y la A.N.I.C. se
mantiene el mismo vinculo existente en el afio 1981 cuando presenté su
reclamacién ante la Magistratura de Trabajo, siendo previsible que de ampliar
su demanda de pago de retribuciones por todo el periodo transcurrido hasta la
fecha, dicho pago le volveria a ser reconocido en via judicial, al no haberse
procedido en su dia por la Comisién de Transferencias a la firma de un
finiquito y el pago de los haberes devengados, todo ello con anterioridad al
traspaso de los fondos sobrantes y a su propia disolucion, hechos ambos que,



como ha quedado sobradamente demostrado, fueron improcedentes por la
existencia cierta de obligaciones pendientes y no satisfechas.

Si ello es asi ¢Quién resultaria obligado a pago de dichas retribuciones?.
Lainterrogante parece fécilmente despejable, si nos atenemos a contenido del
informe emitido por la Tesoreria General de la Seguridad Social que viene a
reconocer la procedencia de abonar los salarios y otras obligaciones
devengadas con anterioridad a la disolucion de la Comision de Transferenciay
el consiguiente ingreso en la Tesoreria del remanente de fondos que ascendia,
como ya hemos mencionado, a 25.540.746 millones de pesetas.

Para €ello, a parecer, la Tesoreria General ha solicitado de la Direccion
General de Accion Social que acredite, que dicho traspaso de fondos fue
indebido por existir obligaciones pendientes y no satisfechas debidamente
documentadas, en cuyo caso podria minorarse su importe de la cantidad
traspasada.

De todas las consideraciones hasta aqui expuestas se desprenden las
siguientes conclusiones:

1.° Los dos reclamantes tienen reconocidos fundados derechos frente a la
A.N.I.C. como consecuencia de obligaciones contraidas por la Asociacién con
anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto 1724/1978, de 23 de junio.

2.° La A.N.I.C. disponia de fondos propios suficientes para hacer frente a
dichas obligaciones cuya disposicion correspondia a la Direccion General de
Servicios Sociales, con el asesoramiento de la Comision de Transferencia,
creadaal efecto.

3° La citada Comision de Transferencia se disolvid indebidamente en
febrero de 1982, sin que se hubieran saldado todas las obligaciones contraidas
por la Asociacion, traspasando el saldo de los fondos existentes ala Tesoreria
General de la Seguridad Social.

4.° La subsistencia de la personalidad juridica de la A.N.1.C., es una pura
ficcion juridica, cuya supresion corresponde directamente a ese Ministerio.

Por todo €llo, estainstitucion al amparo de lo dispuesto en el articulo 301.°
de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, sugiere a
V.E..

1° Que de conformidad con la autorizacion contenida en la Disposicién
Adiciona Tercera del Real Decreto 1724/1978, de 23 de junio, dicte
las normas necesarias, para hacer posible la cancelacion de las



obligaciones contraidas por la A. N .I. C., entre otros con los dos
reclamantes, con cargo a los fondos sobrantes de la liquidacion ya
practicada.

2° Que una vez saldadas las obligaciones pendientes, y cumplidas las
previsiones de las disposiciones transitorias del citado Real Decreto,
se proceda a la disolucién formal de la Asociacion en virtud de la
facultad que, sensu contrario, se contiene en la Orden de 29 de
noviembre de 1985 por la que se autorizaba su constitucion y se
aprobaban |os Estatutos.

Madrid, 27 de junio de 1985.

Recomendacién dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacién 16/1985, de 1 de julio, sobre la Disposicion Transitoria
séptima dela Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen L ocal.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 179-180).

El Colegio Oficial de Directores de Bandas de Mdusica Civiles ha
comparecido ante esta institucion para solicitar que gjercite la legitimacion
activa que le esta constitucionalmente reconocida e interponga recurso de
inconstitucionalidad contra la Disposicion Transitoria séptima de la Ley de
Bases de Régimen Local 7/1985, de 2 de abril.

Los reclamantes sostienen que dicha Disposicion vulnera el articulo 33.3
de la Constitucion, provocando una expropiacion sin indemnizacion por las
siguientes principal es causas:

1. Sesuprime el Cuerpo Nacional de Directores de Bandas de MUsica
Civiles, que tuvo su origen en la Ley de 30 de diciembre de 1983, lo que
entrafia «la privacion del derecho reconocido legalmente alos funcionarios que
lo integran de dirigir las Bandas de Musica que las Corporaciones Locales
sostengan con cargo a sus presupuestos».

Al mismo tiempo desaparece la categoria de Directores de Bandas de
Musica de primera y segunda, para los que se exigia titulacién distinta y
especifica, teniendo preferencia la de primera para ocupar las plazas que las
distintas corporaciones sacaran a concurso.

2. El Cuerpo Nacional se sustituye por una integracion de los distintos
miembros activos del mismo en las plantillas de las diferentes corporaciones
locales en las que se encuentren prestando servicios, pero olvidandose de
guienes se encuentren en la situacion de excedenciaforzosa o voluntaria.

3. Con € fin de preservar uno de los elementos del Estatuto propio de
estos funcionarios, como era el de acceder alas distintas plazas por concurso,
garantizdndose asi la movilidad entre distintas administraciones, se garantiza
en laLey de Bases la preferencia absoluta de todos ellos en el concurso que se
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convoque, pero a tiempo se olvida que la Ley de Bases de Régimen Local
permite otras formas de proveer puestos de trabajo, como con la oposicion
libre, el concurso-oposicion y la contratacion laboral (dado que estos puestos
de trabajo no se encuentran entre los reservados por el articulo 92.3 de la Ley
de Basesy se ocupan por funcionarios).

4. No se precisa en la Ley de Bases quién expedira los titulos
profesionales y acreditaciones como Director de Bandas de MUsica, para los
gue el Reglamento de Funcionarios exigia estudios superiores de Armonia y
Composicién en el Conservatorio Oficial de MUsica.

La Junta de Coordinacién y Régimen Interior de esta institucién emiti6 el
preceptivo informe, segin el articulo 18.1 .b) de su Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento, aprobado por las Mesas del Congreso del
Senado en su reunidn conjunta de 6 de abril de 1983 («B. O. E.», nim. 92, del
mismo mes y afo), y, en consecuencia, se ha resuelto no hacer uso de la
facultad de interposicion de recurso de inconstitucionalidad, por no apreciar
gue la expresada Disposicién Transitoria séptimaincurra en infraccion de uno
de los derechos reconocidos en el Titulo primero de la Constitucion, alaluz de
lo que lajurisprudencia del Tribunal Constitucional ha determinado sobre esta
materia de derechos adquiridos.

No obstante, estainstitucién considera que los problemas suscitados por |os
reclamantes pueden afectar a intereses legitimos y a derechos dimanantes de
las disposiciones administrativas inherentes a la condicién de funcionarios y,
en consecuencia, hace uso de lafacultad establecida en el articulo 30 delalLey
Organica 3/1981, de 6 de abril, y formulaa V. E. la siguiente recomendacion:

La Disposicién Transitoria séptima de la Ley de Bases de Régimen Local
7/1985, de 2 de abril, plantea dos problemas de importante consi deraci én:

1. En cuanto a la desaparicion del Cuerpo Nacional de Directores de
Bandas de MUsica y su integracion en las plantillas de las distintas
corporaciones |ocales.

La Disposicion Transitoria séptima, 3, dispone:

«Queda suprimido el Cuerpo Nacional de Directores de Bandas de
Musica y pasaran a formar parte de la plantilla de la respectiva
Corporacion como funcionarios propios de la misma, con respeto
integro de sus derechos y situacion juridica surgida a amparo de la
legislacion anterior... »



Esta disposicion parece estar dirigida a aquellos funcionarios del
extinguido Cuerpo Nacional que se encontrasen en e momento de la
publicacion de la Ley en servicio activo, pero parece no contemplar otras
posibles situaciones administrativas, como puede ser la de las excedencias
voluntarias, forzosas, etc. En este supuesto, y dado que no pueden integrarse
en las respectivas corporaciones, seria necesario, y a €llo se dirige nuestra
Recomendacién, que se desarrollase la citada disposicion a efecto de
contemplar este problema.

II. En cuanto a la efectividad de la prevision de la Disposicion
Transitoria séptima, 3, parala provision de vacantes.

Latan citada Disposicion Transitoria dispone:

«... con respeto integro de sus derechos y situacion juridica surgida
al amparo de la legislacion anterior, incluida la de traslado a otras
corporaciones locales, paralacual gozaran de preferencia absolutaen el
concurso que éstos convoquen para cubrir plazas de esa naturaleza.»

El problema que puede plantearse es que las corporaciones locales, al
amparo de las facultades conferidas por la Ley Bésica de Régimen Local en su
articulo 91, no convoqguen un concurso, sino que procedan a la contratacion
laboral de unas plazas vacantes de estas caracteristicas o de su provisién por
los otros sistemas previstos en este articul o, distintos de |os concursos.

Por €llo, la recomendacion que esta institucion somete a la consideracion
de V. E. se concreta en que se garantice por norma de rango pertinente que con
carécter previo a la cobertura de plazas vacantes de la categoria de las que
viene ocupando el extinguido Cuerpo Nacional por sistema distinto del
concurso sea exigencia previala convocatoria de éste, y solo en el caso de que
guedase desierto se pueda proceder a la provision mediante otros sistemas
previstos en la citada norma. Con ello se garantizarian los derechos que al
amparo de la legislacién anterior asisten a los funcionarios del extinguido
Cuerpo, de conformidad con la disposicidn transitoria séptima, 3, de la Ley
Bésica de Régimen Local 7/1985, de 2 de abril.

Madrid, 1 dejulio de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Administracion Territorial.



Recomendacion 17/1985, de 4 de julio, sobre modificacion del sistema
de célculo de pensiones y computo reciproco de cotizaciones en el régimen
de Clases Pasivas del Estado.

(BOCG. Congreso. Serie E. ndm. 4, pag. 91).

Como consecuencia de la reforma del sistema de clases pasivas por laLey
50/1984, de 30 de diciembre, se han recibido Ultimamente en esta institucion
escritos de funcionarios afectados, bien por las nuevas reglas de cllculo de las
pensiones, bien por la inexistencia de un perfecto computo reciproco de
cotizaciones entre el Régimen General de la Seguridad Social y €l Régimen
Especial de Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, o por
ambas causas de manera concurrente.

En muchos de estos escritos se solicitaba la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad contra el articulo 28.1 del citado texto legal, al amparo de
las atribuciones que nos confiere la Constitucion en su articulo 162.1 .a) y la
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 18.1 b) del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento del Defensor del Pueblo, la Junta de
Coordinacién y Régimen Interior conocié e informé sobre la posible
interposicién del recurso.

Aunque se estim6 que no procedia interponer recurso de
inconstitucionalidad contra el articulo 28.1 de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 1985, se ha considerado oportuno sugerir a la
Administracion la modificacion de determinadas normas, de acuerdo con la
facultad que nos confiere el articulo 28.2 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril.

L a sugerencia se apoya en dos motivos:
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. Nuevasreglas de cllculo delas pensiones de jubilacién

El cambio del periodo de carencia para determinar la pension
correspondiente afecta principalmente a funcionarios que no han completado
treinta y siete afios de servicios en la Administracion y que ven, en muchos
casos, sensiblemente reducidas sus expectativas de pension.

Este es el caso de las personas incorporadas tardiamente al servicio de la
Administracién, sin haber trabajado antes en un puesto que les haya permitido
su inclusién en algin régimen publico de Seguridad Social. Como no ha
habido limites méximos de edad de ingreso en la Administracién, muchas
personas, que por circunstancias personales o familiares no accedieron antes a
lavidalaboral, han podido incorporarse con edades superiores alas de ingreso
en el sector privado. En este aspecto, la Administracion ha seguido ofreciendo
posibilidades de empleo mas flexibles que la empresa privada.

La concurrencia de la modificacion del sistema de clases pasivas por laLey
de Presupuestos con el acortamiento del periodo de servicio activo operado por
el articulo 33 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma
de la Funcién Pablica, producira en muchos casos pérdidas de expectativas de
consolidacion de una pension suficiente.

En muchos casos, sin embargo, los aumentos de las bases reguladoras en
estos ultimos afios, no compensan la reduccion de las pensiones que resultan
de aplicar el cuadro de tipos aplicables fijado por el articulo 28.1 de la Ley
50/1984, de Presupuestos Generales del Estado para 1985.

Asi, por gjemplo, en el sector de la ensefianza, la reduccion de pensiones
para funcionarios con un total de treinta afios de servicios, segin el nuevo
sistemaes el siguiente:

Nivel A, grado 3 reduccion en un 14,8%
Nivel A, grado 2 reduccion en un 24,4%
Nivel A, grado 1 reduccionenun 27 %
Nivel B, indice 8, grado 2.........cccceeeeeerverennee. reduccionenun 23 %

Para funcionarios con veinte afios de servicios, gue no hayan trabajado en
el sector privado, las reducciones de pensién, operadas por la Ley 50/1984, es
del cincuenta por ciento por término medio.

Con menos de veinte afios de servicios, sin otro trabajo que dé lugar a una
pensién en el Régimen General de la Seguridad Social, las pensiones pueden
calificarse, sin exageracién de simbdlicas.



Como ya hemos sefialado en nuestro Informe a las Cortes (Boletin Oficial
de las Cortes Generales de 27 de mayo de 1985), entendemos que la reduccion
de pensiones efectuada por la Ley 50/1984, puede rozar la obligacion
establecida en el articulo 50 de la Constitucion de que los poderes publicos
garanticen mediante unas pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas,
la suficiencia econdémica de | os ciudadanos durante la tercera edad.

Segun el articulo 53 de la Constitucién, el reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo Tercero informarén la
legislacion positiva.

La omisién de una disposicién transitoria que haga gradual el paso del
Régimen de Clases Pasivas anterior a vigente desde el primero de enero de
1985, a causar en determinados casos, como ya se ha expuesto, una pérdida
netay ciertaen lapension esperada, afectaal principio de seguridad juridicaen
interdiccion de la arbitrariedad, consagradas en e articulo 9.3. de la
Constitucion.

Por dltimo, también podria suponer la vulneracion del articulo 14 de la
Constitucion por cuanto, solo en virtud de la fecha de jubilacién, antes o
después del 1 de enero de 1985, un jubilado puede ver reducida su pension de
una formainesperaday brusca. Tampoco podra, por la ausencia de un periodo
transitorio preparar una solucién aternativa de forma que pueda paliar la
escasez de ingresos pasivos.

Cierto que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente
sobre lainterpretacion que haya de darse a principio de igualdad, pero en este
caso, €l “tertium comparationis’ es evidente: dos funcionarios pertenecientes
al mismo Cuerpo, con los mismos afios de servicios, obtendran pensiones
desproporcionadamente diferentes segin la fecha de nacimiento, por una
diferenciade apenas unas horas.

Il.  Cémputo reciproco de cotizaciones.

En relacion con lo anterior, el articulo 28 introduce una serie de medidas
para computar servicios prestados en otras areas de la Administracion o en €l
sector privado. De ellas interesa destacar las fijadas en el apartado 4, que se
acercan al denominado cOmputo reciproco de cotizaciones.

Inicialmente previsto en el Reglamento de Mutualismo Administrativo
(Decreto 834/1976, de 18 de marzo, articulo 72), no habia sido desarrollado.
La Disposicion Adicional Quinta de la Ley 30/1984, reiteraba que “el
Gobierno determinara mediante Real Decreto e computo reciproco de



cotizaciones entre el Régimen de la Seguridad Social de los Funcionarios
Pudblicosy los distintos regimenes del Sistema de la Seguridad Social”.

Sin embargo, la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1985, ha
establecido en su articulo 28.4.d) un mecanismo que no constituye en sentido
estricto el computo reciproco de cotizaciones mas que cuando no se haya
cubierto el periodo minimo de carencia en el Régimen General de la Seguridad
Social, en cuyo caso se abonarédn esos afios al sistema de clases pasivas,
estableciéndose el computo reciproco. No se establece la posibilidad inversa,
es decir, abonar los afios de cotizacion cubiertos en el Régimen de Clases
Pasivas al Régimen General, en el caso de que el funcionario se jubilase
acogido a éste Ultimo.

Lo que se establece es, en cambio, la posibilidad de causar dos pensiones
distintas y compatibles, una en el Régimen de la Seguridad Social y otra en €l
de Clases Pasivas. En el informe de V.E. se ha denominado a este mecanismo
“compensacion de cuotas’ es decir, “percepcion de dos pensiones, a cargo de
cada una del organismo que ha percibido las cuotas, en proporcion a las
cuantias de las respectivas cotizaciones y del tiempo durante el cual se ha
prestado servicio”. Los célculos efectuados permiten suponer que la pension
resultante del cOmputo reciproco seria superior ala suma de las dos pensiones
concurrentes por el sistemadel articulo 28.4.

I11.  Precedentes actuaciones de esta institucion en materia de Seguridad
Social delos Funcionarios.

En el Informe Anual de 1983, presentado alas Cortes Generales ya se hacia
mencién a la imperfecta cobertura de Seguridad Social de los Funcionarios
Civiles del Estado. Més adelante, con ocasi6n de la recepcion de un importante
nimero de quejas se solicitd informacion a ese Departamento y a de
Economia y Hacienda sobre s se estaban realizando estudios sobre
modificacién del sistema de clases pasivas. La Direccion General de Gastos de
Personal contestaba, con fecha 23 de abril de 1984, o siguiente:

“En el momento actual se estd haciendo un esfuerzo de
aproximacion a la Seguridad Social, habiéndose constituido un grupo
de trabajo, en el que esta integrado el Director General que suscribe, y
gue tiene por objeto coordinar la realizacion de los estudios y andlisis
necesarios paraunanueva L ey General de Pensiones.

Es preocupacién fundamental de esta Direccidén General, que bien
dentro del marco de una Ley General de Pensiones bien como una Ley
de Seguridad Social Especial de los Funcionarios Pablicos, se aborde el



grave problema de la regulacion de los derechos pasivos de los
funcionarios.

A tal fin, se estan realizando | os estudios actual es precisos para que,
en el futuro se dé la necesaria adecuacion entre las cotizaciones
realizadas por los funcionarios en el transcurso de su vida activay las
pensiones que perciben”.

Por su parte, con fecha 12 de abril de 1984, la Secretaria de Estado parala
Administracién Pablicainformaba que:

“A tal fin se estaban realizando |os estudios y trabajos preliminares
conducentes a la elaboracién de unaley de pensiones en |os que estaba
colaborando la Direccion General de Gastos de Personal, la Secretaria
General de la Seguridad Social y esa Secretaria de Estado”.

Vista la Disposicion Final Quinta de la Ley 50/1984, ya citada, que
autoriza a Gobierno para dictar durante 1985 un texto refundido
regularizando, aclarando y armonizando la legislacién vigente en materia de
clases pasivas, esta institucién consciente de que el sistema de clases pasivas
del Estado esta siendo objeto de estudio por la Administracion, remite, aV.E.,
en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 28.2 de la Ley Organica
3/1981, por la que nos regimos, una sugerencia, coincidente con las
anteriormente remitidas, en el siguiente sentido:

1. Establecimiento de un sistema transitorio para los funcionarios que
vean reducido su periodo de carencia a menos de treintay cinco afios
de servicios.

Y ello porque estimamos necesario que, previala determinacion y
evaluacion del personal afectado, se realicen los célculos econémicos
gue permitan atenuar en lo posible el brusco salto de escala que se
produce en funcionarios con periodo de carencia inferior a treintay
cinco afos, cuando carezcan de otro sistema de cobertura de derechos
pasivos o de jubilacion.

2. Regulacion completa del computo reciproco de cotizaciones entre el
Régimen General de la Seguridad Social y el Régimen de Clases
Pasivas.

Consideramos que el efectivo computo reciproco de cotizaciones deberd
garantizar la perfecta correspondencia de efectos de las cotizaciones vertidas
por el beneficiario en uno u otro sistema, lo que hasta el momento, no se ha
Ilevado a cabo.



Sugerencia que sometemos a la consideracion de V.E. a los efectos
oportunos y de acuerdo con lo establecido en el articulo 28.2 de la Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abiril, citada.

Madrid, 4 de julio de 1985.

Recomendacién dirigida al Ministro de la Presidencia.



Recomendacién 18/1985, de 10 de julio, sobre nimero de convocatorias
por asignatura en ensefianza superior.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 339-340).

El Real Decreto Ley 8/1976, de 16 de julio, establece como nimero de
convocatorias por asignatura a que los alumnos de ensefianza superior tienen
derecho el de un minimo de cuatro y un maximo de seis.

No obstante, una vez agotadas dichas convocatorias, resulta précticacomun
otorgar al alumno una denominada“ convocatoriade gracia’, que debera cursar
en una Universidad distinta a aquella en la que ha agotado dicho nimero
maximo de convocatorias.

En relacién con €l egjercicio de esta convocatoria de gracia han
comparecido ante esta institucion un elevado numero de aumnos
universitarios, manifestando las dificultades halladas en e momento de hacer
efectiva dicha convocatoria de gracia ante los Rectorados de las distintas
Universidades.

Alegan, fundamentalmente, la resolucion denegatoria de que han sido
objeto sus solicitudes, en contraste con otros supuestos de hecho de naturaleza
idéntica, en los que, por el mismo Rectorado, se ha resuelto positivamente la
admision.

A titulo meramente ejemplificativo, cabe aludir a la queja formulada por
dofia C. P. M. En su condicion de alumna de la Escuela Universitaria de
Formacion del Profesorado de E.G.B., de Ciudad Real, manifiesta que “solo
me queda una signatura para poder terminar la carrera, cosa que no puedo
hacer por tener agotadas las seis convocatorias maximas autorizadas. Llevo
dos afios con tramites para tener opcion a una séptima convocatoriay asi poder
terminar y ahora la Unica solucion es el traslado de expediente académico a
otraUniversidad, |o solicito a Cérdobay me es desestimada...”
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En un sentido similar se manifiesta don M. S. M., en su escrito de queja,
registrado con el n. ° 11.944/84, en el que, como alumno de la Facultad de
Medicina de la Universidad de Zaragoza, manifiesta haber agotado las seis
convocatorias de la asignatura “ Patologia Quirargica 1", del curso cuarto de la
Licenciatura, afirmando”... que yo intento afio tras ano, y sin fruto el poder
tener acceso a otra Facultad, como otras personas han tenido.

Deigual modo, la quejan.® 16.709/84, formulada por don L. L. T., alumno
de laFacultad de Medicina de Cédiz. Expone que ha agotado las convocatorias
de la materia “Fisiologia Especial”, correspondiente al segundo curso de la
licenciatura; afirma que “... cada vez que he intentado trasladar la matricula a
otro centro, siempre me ha sido denegada. Otros comparieros, en mi situacion,
lo han hecho...”.

Igualmente, dofia M. D. T., adumna de la Escuela Universitaria de
Formacion del Profesorado de E.G.B., manifiesta en su quejan.® 12.017/84, lo
siguiente: “... Mi problema es el siguiente; la asignatura de 2.° curso
correspondiente a Biologia la tengo con las convocatorias agotadas, por o cual
no puedo seguir cursando estudios en la escuela Santa Maria situada en la
Ronda de Toledo (Madrid) y perteneciente ala Universidad Auténoma de
Madrid; he solicitado traslado de expediente a escuelas publicas y privadas de
Madrid durante dos afios y me ha sido denegado, en todos, alegando falta de
plazas y aconsejandome que no insistiera por que era perder el tiempo, ya que
larespuesta seria siempre jno! ¢Porqué de antemano saben que no hay plazas?
¢acaso las tienen reservadas para sus compromisos?, pues otras comparfieras en
mi misma situacion fueron aceptadas y si hay para ellas ¢porqué no para
mi?...”

Las conclusiones que es posible obtener de las quejas formuladas en
relacién con el problemaque nos ocupa son las siguientes:

. El excesivo periodo de tiempo que, generalmente transcurre, entre la
superacion del nimero de convocatorias establecido y la aceptacion
por parte de otro centro de ensefianza, de la solicitud de traslado de
expediente, para poder hacer efectivala denominada “convocatoria de
gracia’, en los supuestos en que haya sido otorgada.

. Que, segun manifiestan los promoventes, en las ocasiones en que la
Universidad ala que se dirigen para hacer efectiva dicha convocatoria
de gracia, les es denegada, en contraste con la admision de otras
alumnas en |as mismas circunstancias personal es.

Entiende esta institucién que tal es situaciones podrian soslayar el principio
deigualdad ante la Ley que garantiza el articulo 14 de la Constitucion, y al que



reiteradamente se ha referido el Tribunal Constitucional en numerosas
sentencias. Asi, la de 10 de julio de 1981, establece “...puede decirse que €l
principio de igualdad encierra una prohibicion de discriminacion, de tal
manera que ante situaciones igual es deben darse tratamientos iguales’ .

Y en la Sentencia de 14 de julio de 1982, determina: “... laigualdad a que
el art. 14 se refiere no comporta necesariamente una igualdad material o
igualdad econdmica real y efectiva. Significa que a los sujetos de hecho
iguales deben serles aplicadas consecuencias juridicas iguales también y para
introducir diferencias entre supuestos de hecho tiene que existir una suficiente
justificacién de tal diferencia que aparezca como fundada y razonable de
acuerdo con juicios de valor generalmente aceptados”.

Igualmente la situacion descrita podria conculcar también el principio de
seguridad juridica garantizado, entre otros, en € articulo 9.3 de la
Constitucion, en lo referido alo que constituye la esencia de este principio, es
decir, la certeza en la consecucion de los derechos, garantias o intereses
legitimos que se deduzcan del ordenamiento juridico o de la potestad
normativa de la Administracién. También el Tribuna Constitucional ha
sentado doctrina en relacion con este principio; asi, la Sentencia de 20 de julio
de 1981 determina que “... la seguridad juridica es suma de certeza y
legalidad...”

La Ley Organica 11/1983, de 25 de Agosto, de Reforma Universitaria
establece en su articulo 27.2 que “el Consgjo Socia de la Universidad, previo
informe del Consegjo de Universidades, sefidlara las normas que regulen la
permanencia en la Universidad de aquellos estudiantes que no superen las
pruebas correspondientes en los plazos que se determinen, de acuerdo con las
caracteristicas de | os respectivos estudios’.

En consecuencia, sera el Consegjo Social de cada Universidad €l que deba
pronunciarse respecto a todas aquellas cuestiones que hagan referencia a la
permanencia en los Centros de Ensefianza Superior, en base a informe del
Consejo de Universidades, entendiendo que con ello se trata de obtener un
principio de coordinacion y homologacion de decisiones, siempre en el ambito
del principio de autonomia de las Universidades que garantiza el articulo 27.10
de la Constitucion.

Por cuanto antecede, esta institucién, a amparo de lo dispuesto en el
articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige,
formula a V.E. sugerencia en orden a que, con ocasion del desarrollo que se
efectle de lo dispuesto en el referido articulo 27.2, regulandose |a permanencia
en las Universidades, se garantice un principio de igualdad de tratamiento en



relacién a las solicitudes de acceso a los centros docentes superiores, en
funcién de las convocatorias de gracia.

En el supuesto de que la normativa reguladora de la permanencia en las
Universidades contuviera un instrumento de convocatoria extraordinaria
distinto a de las denominadas convocatorias de gracia, pero con un objeto
similar, se sugiere, igualmente, que su tipificacion obedezca a criterios de
igualdad, seguridad y certeza, que los alumnos afectados han invocado
reiteradamente a esta instituci6n en sus escritos de queja.

Madrid, 10 de julio de 1985.

Recomendacion dirigida al Secretario General del Consgo de
Universidades.



Recomendacion 19/1985, de 19 de julio, relativa al Real Decreto-ley
2/1985, de 30 de abril, sobre M edidas de Politica Econémica.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 299-301).

La publicacion del Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, sobre Medidas
de Politica Econémica, motivo la formulacion ante esta institucion de escritos
presentados por don Julian Ariza y don Héctor Maravall, en nombre de la
Secretaria de Relaciones Unitarias de la Confederacion Sindical de CC.00.;
dofia Carmen Prades Guillén, Presidencia de la Asociacion de vecinos
«Francisco Javier Sauquillo» y Portavoz de la Coordinadora de Derecho
Humanos; don Luis Colorado Renddn, Presidente de la Asociacion de Vecinos
«La Defensa», del pueblo de Vallecas, y Portavoz de Accion Social Vecinal;
don Fernando Garcia LOpez, Presidente de la Asociacion de Vecinos de Cuatro
Caminos-Tetuan y Portavoz de la Coordinadora Vecina Popular, y don
Prudencio Sanchez Jiménez, Presidente de la Federacién e Asociaciones de
Vecinos de Barcelona, escrito este dltimo que fue remitido a esta institucion
por el Sindic de Greuges de Catalufia en escrito de fecha 25 de junio de 1985.
Los mencionados escritos quedaron referenciados, respectivamente, con los
ndimeros 6.313/1985, 5.822/1985 y 9.432/1985 en €l Area de Obras Publicasy
Urbanismo, y todos €ellos, expresa o implicitamente, alegaban el caréacter
inconstitucional del articulo 9.° del mencionado Rea Decreto-ley 2/1985, de
30 de abril, sobre Medidas de Politica Econdmica, que preveé la supresion del
derecho alaprorrogaforzosa en los contratos de arrendamiento de viviendas y
locales de negocios celebrados con posterioridad a la entrada en vigor de la
disposicién mencionada.

Las razones juridicas aducidas a favor de la inconstitucionalidad de la
medida, con independencias de las de tipo puramente econdmico y social, se
concretan en gque «la abolicion del esencial derecho a la estabilidad de las
viviendas y locales arrendados» estd en contraposicién «a numerosos e
importantes articulos de la Constitucién»: articulo 33.2, Ultimo parrafo del
articulo 38 y articulos 39.1, 40.1, 47,51, etc., de nuestra Constitucion, que,
respectivamente, preceptian la delimitacion del contenido del derecho de
propiedad atendiendo a su funcién social y el deber de los poderes publicos de
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asegurar la proteccion social, econdmicay juridica de la familia, de promover
las condiciones favorables para el progreso social y econémico, para hacer
efectivo el derecho de todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna'y
adecuaday para garantizar la defensa de |os usuarios (en este caso |0s usuarios
de viviendas en aquiler), protegiendo, mediante procedimientos eficaces, los
legitimos intereses econémicos de |0s mismos.

Por otra parte, los formulantes de las quejas nimeros 5.822/1985 y
6.313/1985 alegan la inadecuacion de utilizar «un Real Decreto-ley de
urgencia, cuando la propia Constitucion establece en su articulo 86 que no se
puede afectar de semejante forma a los derechos, mandatos y garantias
contenidos en el Titulo primero».

Teniendo en cuentalas manifestaciones formuladas por |0s promoventes de
las quejas nims. 5.822/1985 y 6.313/1985, cuya pretension esencia iba
dirigida a que el Defensor del Pueblo efectuase una recomendacién al
Congreso de los Diputados con el fin de evitar la convalidacion del Real
Decreto-ley cuestionado y, por el contrario, conseguir su conversacion en
proyecto de Ley para su tramitacion por el procedimiento de urgencia, se
procedio a estudio del tema planteado por parte de los asesores del area
correspondiente.

Asimismo, la Junta de Coordinacién y Régimen Interior de la institucion,
como previene el articulo 18.1 b) del Reglamento de Régimen Interior del
Defensor del Pueblo, aprobado por las Mesas Conjuntas de las Cortes
Generales el dia 6 de abril de 1983, celebrd sesion especial el dia 17 del
presente mes de julio, estimando, con pleno respeto a cualquier otra opinion
discordante, que no habia fundamentos suficientes para hacer uso de la
legitimacion activa referente a recurso de inconstitucionalidad contra el
articulo 9.° del Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, si bien se consideré
conveniente efectuar una valoracion critica de la medida adoptada, con el fin
de manifestarla a los departamentos ministeriales competentes en materia de
arrendamientos urbanos y reiterarles la urgente necesidad de proceder a la
prometidareformaglobal de lalegislacion sobre arrendamientos urbanos.

A continuacién se expresan las razones en que esta instituciéon ha
fundamentado la no interposicion del recurso de inconstitucionalidad contra el
Real Decreto-ley 2/1985, efectudndose, en segundo lugar, una valoracion
critica de la supresion del derecho a la prérroga forzosa en los contratos de
arrendamiento celebrados con posterioridad a la entrada en vigor de la anterior
disposicion.



I.  EXAMEN DE LA EVENTUAL INCONSTITUCIONALIDAD DEL
ARTICULO 9.° DEL REAL DECRETO-LEY 2/1985, DE 30 DE
ABRIL, SOBRE MEDIDAS DE POLITICA ECONOMICA

El problema a dilucidar consiste escuetamente en considerar si es 0 no
conforme con la Constitucion el articulo 9.° del Real Decreto-ley 2/1985, de
30 de abril, que literalmente indica:

«l. Los contratos de arrendamiento de viviendas o locales de
negocio que se celebren a partir de la entrada en vigor del presente Real
Decreto-ley tendran la duracidon que libremente estipulen las partes
contratantes, sin que les sea aplicable forzosamente el régimen de
prorroga establecido por el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos
urbanos, texto refundido aprobado por Decreto 4104/1964, de 24 de
diciembre, y sin perjuicio de la tacita reconduccion prevista en el
articulo 1.566 del Codigo Civil.

2. Dichos contratos, salvo o dispuesto en el apartado anterior,
se regulardn por las disposiciones vigentes sobre arrendamientos
urbanos.»

«L os contratos de arrendamiento de viviendas y local es de negocios
celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de este Real Decreto-
ley seguiran rigiéndose en su totalidad por lo dispuesto en el texto
refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos y demas disposiciones
vigentes» (Disposicion Transitoria).

La cuestion planteada se reduce a examinar si la adopcién de la medida en
cuestion, utilizando la técnica del Real Decreto-ley, respeta las limitaciones
constitucionales que establece al efecto el articulo 86 de la constitucion y cuya
vulneracion convertiria en inconstitucional el Real Decreto-ley que
examinamos. Tales limitaciones o requisitos formales a respetar son los
siguientes:

A) Todo Real Decreto-ley ha de ser convalidado por el Congreso de los
Diputados en el perentorio plazo de los treinta dias siguientes a su
promulgacién, pudiendo decidir las Cortes, con independencia de la
convalidacion indicada, la derogacion del Decreto-ley o su tramitacion como
proyecto de Ley por el procedimiento de urgencia.

En el presente caso, el Congreso de los Diputados («B. O. E.» de 22 de
mayo de 1985) acordd convalidar el mencionado Real Decreto-ley, asi como
su publicacion para general conocimiento. Con ello, como afirmaba €l
Tribunal Constitucional en su sentencia 6/1983, de 4 de febrero, se ha



producido por parte de los representantes de la soberania popular «una
homologaciéon respecto de la existencia de la situacion de necesidad
justificadora de lainiciativa normativa encauzada» por laviadel Decreto-ley.

B) En segundo lugar, sefiala el articulo 86.1 de la Constitucion que los
Decretos-leyes «(no podréan afectar (...) alos derechos, deberesy libertades de
los ciudadanos regulados en el Titulo primero». Es decir, existen «materias
prohibidas» a Decreto-ley, debiendo examinarse si en el presente caso la
indicada limitacion es vulnerada.

C) Finamente, la posibilidad que tiene el Gobierno de dictar
disposiciones legislativas provisionales en forma de Decretos-leyes solamente
puede g ercerse «en caso de extraordinariay urgente necesidad.

Excluido, por tanto, el examen de la primera cuestion ya efectuado,
procede considerar si en el presente caso se produce un supuesto de
extraordinaria y urgente necesidad habilitante de la facultad gubernativa de
dictar un Decreto-ley, y, en segundo lugar, si se vulnerael principio de reserva
de Ley por laeventual afectacion de la disposicion examinada de los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo primero de la
Constitucion.

El primer motivo de inconstitucionalidad posible radicaria, pues, en la
inexistencia de la extraordinaria y urgente necesidad de suprimir la prérroga
forzosa en los futuros contratos de arrendamiento de viviendas y locales de
negocio.

En tal sentido, es obvia, como ha declarado la Sentencia 29/1982, de 31 de
mayo, del Tribunal Constitucional, la posibilidad del control jurisdicciona de
la situacion «de extraordinaria 'y urgente necesidad», pero dicha valoracion es
competencia de los 6rganos politicos:

«...sin perjuicio del posibley ulterior control juridico-constitucional
que corresponde a este Tribunal Constitucional en principio y con el
razonable margen de discrecionalidad, es competencia de los 6rganos
politicos determinar cuando la situacion, por consideraciones de
extraordinaria necesidad, requiere el establecimiento de una norma por
viade Decreto-ley.»

En el presente caso, dentro de ese razonable margen de discrecionalidad, €l
Consgjo de Ministros, en su reunion del dia 30 de abril de 1985, en uso de la
autorizacion concedida en €l articulo 86 de la Constitucion, adopté la medida
debatida, justificandola, en el preambulo de la disposicion, en las siguientes
razones:



 Impulso de la construccion de viviendasy locales destinados aalquiler.

« Aumento de la oferta de alquileres y correlativa reduccion de rentas, con
beneficio para propietariosy arrendatarios.

» Satisfacer mejor las necesidades de vivienda de los jovenes y las
derivadas de | os procesos de gjustes sectoriales de |a economia espafiola al dar
«una mayor movilidad geografica alos recursos humanos».

Se puede 0 no estar de acuerdo con las indicadas razones, pero 1o que es
cierto es que, «dentro del razonable margen de discrecionalidad» de que habla
el Tribunal Constitucional, el Gobierno de la Nacién entendi6 (parrafo quinto
del preambul o) que «seis meses después de la presentacion de |os Presupuestos
de 1985 se hacia evidente |a necesidad de adoptar més medidas en el sentido
de potenciar lademandainterna», destinadas, por tanto, en el caso concreto del
articulo 9.° de la disposicion, junto con la desgravacién por inversiones en
vivienda y su transformacién en locales de negocio, a impulsar el sector de la
construccién, ya que «la supresion de la prorroga forzosa de los
arrendamientos urbanos (...) estimulara la construccion de viviendas y locales
destinados a alquiler.

Junto al anterior objetivo, el Real Decreto-ley entiende que, al aumentarse
la oferta de las viviendas en alquiler como consecuencia de la supresién de la
prorroga, se «reduciralapresion al alza de los alquileres, con beneficio para el
propietario y parael arrendatario, o que permitira satisfacer |as necesidades de
vivienda a una generacion de jovenes que, debido a la situacion de bajo
crecimiento econémico, tienen dificultades para adquirir una vivienda v,
ademés, una mayor movilidad geogréfica de los recursos humanos, lo cual vaa
facilitar los procesos de ajuste sectorial que todavia va a producirse en la
economia espafiol a».

Por otra parte, y tal como sefiala la Sentencia del Tribunal Constitucional
6/1983, de 4 de febrero («B. O. E.», nim. 58, de 9 de marzo), «la necesidad
justificadora de los Decretos-leyes no se puede entender como una necesidad
absoluta que suponga un peligro grave para el sistema Constitucional o para el
orden publico (...), sino que hay que entenderla con mayor amplitud, como
necesidad relativa respecto de situaciones concretas de los objetivos
gubernamentales (en este caso de politica econémica), que por razones
dificiles de prever requiere una accién normativa inmediata en un plazo mas
breve que el requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia
para la tramitacién parlamentaria de las Leyes»: la coyuntura econdémica, en
suma, seglin ha considerado el Gobierno, ha exigido una accion normativa
inmediata que se ha materializado en el Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de
abril.



La segunda cuestién alude al alcance, extensiéon y limites del principio de
legalidad que establece €l articulo 86 de la Constitucion al sefialar que «los
Decretos-leyes no podran afectar a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo primero de la Constituci 6n».

Respecto a dicha cuestion cabe efectuar dos referencias, una de carécter
doctrinal y otra de naturaleza constitucional. En cuanto a la primera, el
profesor Garrido Falla ha entendido que la limitacion al Decreto-ley en el
sentido de que no puede afectar a los derechos y deberes contenidos en el
Titulo primero puede conducir al absurdo si se incluyen en tal limitacion los
derechos aludidos en el Capitulo 111, que son precisamente |os aludidos por los
formulantes de las quejas y los de posible vulneracién en este caso (proteccion
social, econdémica, y juridicade lafamilia, del progreso social y econémico, de
la tercera edad, de los usuarios y, en definitiva, del derecho de todos los
espafioles adisfrutar de unaviviendadignay adecuada).

Simplemente, como afirma el profesor Garrido, si se admite tal
interpretacion, desaparece toda posibilidad practica de utilizacién del Decreto-
ley, por lo que entiende que la limitacion se refiere Gnicay exclusivamente a
los derechos y deberes de las dos Secciones del Capitulo 11, subtituladas con
las expresiones «de los derechos fundamentales y libertades publicas» y «de
los derechos y deberes de los ciudadanos», respectivamente, las cuales son las
gue tradicionalmente configuran el Estado liberal de Derecho, «garantizador
delasesferasdelalibertad y la propiedad, inmunes en principio alainjerencia
administrativa y expresamente reservada a la Ley por el articulo 53.1 de la
Constitucion». Por el contrario, el Capitulo Il alude a moderno Estado de
bienestar social, cuyas prestaciones es 16gico que puedan asumirse en caso de
excepcional urgencia por Decreto-ley.

Por su parte, €l Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 2 de diciembre
de 1983, ha declarado:

«Una interpretacion del articulo 86.1 que lleve en este punto a una
restriccion de lo que dice su letra para reducir el &mbito de la
limitacién, de modo que se hagan coincidir las menciones referentes a
los derechos y libertades con la materiareservada ala Ley Organica, tal
como define el articulo 81.1, con trascendencia también para la
legislacion delegada, aunque implica un esfuerzo hermenéutico que no
deja de contar con algunos apoyos, no es conciliable con una
interpretacion vinculada a unos cénones atentos no sélo a propio
sentido literal del precepto, sino, ademas, a un analisis comparativo con
los otros articulos (los arts. 81 y 82) y a los expuesto en nuestra
sentencia de 4 de febrero de 1983 (“B. O. E.” de 9 de marzo), en la que,
aproposito del articulo 31 de la CEE, situado en la misma Seccion que



el articulo 33 ahora invocado, €l criterio adoptado no fue el de la
coextension de los articulos 81.1y 86.1 de la CE. Por otra parte, latesis
partidaria de una expansion de la limitacion contenida en el articulo
86.1 de la CE, que sustenta en una idea tan restrictiva del Decreto-ley
gue lleva en su seno el vaciamiento de la figuray hace inservible para
regular con mayor o menor incidencia cualquier aspecto concerniente a
las materias incluidas en el Titulo primero de la Constitucién sin mas
base interpretativa que el otorgamiento a verbo “afectar” de un
contenido literal amplisimo; como con tan exigua base se conduce a la
inutilidad absoluta del Decreto-ley, pues es dificil imaginar alguno cuyo
contenido no afectase a algin derecho comprendido en e Titulo
primero, es claro que tal interpretacion, facilmente reducible ad
absurdum, tampoco puede ser aceptada, ni la aceptd el Tribunal en su
sentencia de 4 de febrero de 1983 (fundamento juridico 6) (“B. O. E.”
de 9 de marzo). Entre una y otra lineas interpretativas, ambas, por
extremas, rechazables, la cldusula restrictiva del articulo 86.1 de la CE
(“no podran afectar...”) debe ser entendida de modo tal que ni reduzcaa
la nada el Decreto-ley, que es un instrumento normativo previsto por la
Constitucién, “del que es posible hacer uso para dar respuesta a las
perspectivas cambiantes de la vida actual” (fundamento juridico 5,
sentencia de 4 de febrero de 1983), ni permita que por Decreto-ley se
regule el régimen general de los derechos, deberes y libertades del
Titulo primero ni dé pie para que por Decreto-ley se vaya en contra del
contenido o elementos esenciales de alguno de tales derechos.»

En conclusiéon, ha de entenderse que se han cumplido los requisitos
formales que establece el articulo 86 de nuestro texto constitucional y que, en
particular, la justificacion que el Rea Decreto-ley analizado ofrece de la
urgencia que le promovio es admisible, a tenor de las declaraciones de su
predmbulo, no violandose, en opinidn de esta institucién, con la utilizacion de
aquél los estrictos limites genéricos contemplados en el articulo 86 y referidos
alos «derechos, deberesy libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo
primero de la Constituciény.

II. VALORACION DE LA SUPRESION DE LA PRORROGA
FORZOSA DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS

Con independencia del problema juridico examinado, referente a la
eventual inconstitucionalidad del articulo 9.° del Real Decreto-ley 2/1985, de
30 de abril, resulta pertinente efectuar |as siguientes consideraciones criticas:

No cabe duda que la situacion del alquiler en Espafia exigia urgentes
medidas de reforma de la Ley 40/1964, de 11 de junio (texto refundido
aprobado por Decreto 4.104/1964, de 24 de diciembre), que, a su vez, en



cuanto a principios estructurales (en particular la prérroga forzosa como
expresion de la estabilidad de larelacion arrendataria), era heredada de normas
anteriores: Ley de 31 de diciembre de 1946 y Ley de Bases de 22 de diciembre
de 1955.

El principio bésico de lalegislacion especial sobre arrendamientos urbanos
serecoge en el articulo 57 de laLey de Arrendamientos Urbanos. «Cualquiera
gue sea la fecha de la ocupacién de viviendas, con o sin mobiliario, y locales
de negocio, llegado el dia del vencimiento del plazo pactado, éste se
prorrogara obligatoriamente para el arrendador y potestativamente para el
inquilino o arrendatario, aun cuando un tercero suceda al arrendador en sus
derechosy obligaciones. . . »

La situacién del régimen de vivienda en arrendamiento en nuestro pais,
caracterizada por una debilidad y deterioro considerables (20 por 100 de
promocién de viviendas en alquiler en 1983, frente aun 50 por 100 en |os afios
cincuenta; 60 viviendas en alquiler por 1.000 habitantes, frente a 170 por 1.000
en Francia'y 220 por 1.000 en Italia), se atribuia a esa rigidez de la relacion
arrendaticia, que derivaba no sblo de la prérroga forzosa y el sistema de
concesiones 0 subrogaciones impuestas al propietario de la vivienda (arts. 58,
59y 60 de laLAU), sino de la efectiva congelacién de rentas en los contratos
sin clausula de actualizacién. Limitaciones que provocaron unareduccion de la
oferta de viviendas en alquiler (los propietarios preferian mantener sus pisos
cerrados antes que arriesgarse a no recuperarlos en muchisimo tiempo: se
calcula que existen 2.000.000 de viviendas vacias) y un alza considerable de
los precios de los alquileres (las rentas eran muy elevadas por es escaso
numero de viviendas en alquiler y por €l riesgo que le suponia a propietario
aquilar unavivienda o local de negocios).

El articulo 9.° del Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, intenta romper
con esta situacion, pero lo hace, en nuestra opinion, de forma discriminatoria
(al no alcanzar lamedida alos contratos anteriores), poco matizada en relacion
con las situaciones posibles (viviendas libres y viviendas de proteccién oficial,
locales de negocios), con defectos de técnica juridica (la remision a la LAU
carece, en parte, de sentido) y, sobre todo, de una forma maximalistay quiza
socialmente regresiva (no pone limites minimos a tiempo de duracion de los
contratos):

a) Situacién discriminatoria de los contratos de arrendamiento anteriores
a 9 de mayo de 1985.

Constituye un clamor generalizado de propietarios de viviendas o locales
en aquiler, inquilinos, Cémaras Oficiales de la Propiedad Urbana,



especidlistas en la materia, etc.,, la urgente reforma de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

El propio Gobierno, en expresa respuesta a informe parlamentario del
Defensor del Pueblo para 1983, anunciaba la existencia de un Anteproyecto de
Ley de Arrendamientos Urbanos elaborado por una Comisién Mixta formada
por los representantes de los Ministerios de Obras Publicas y Urbanismo y de
Justicia, en el que se hacia un tratamiento global del problema de la relacion
arrendaticia urbana.

Evidentemente, se ha optado por dejar en via muerta tal reforma global y
suprimir el derecho de prérrogaforzosa paralos nuevos arrendamientos.

Ello supone una discriminacion entre estos Ultimosy |0s contratos suscritos
con anterioridad al 9 de mayo de 1985, fecha de entrada en vigor del Real
Decreto-ley que comentamos; |os arrendamientos anteriores a esta fecha, y en
particular los méas antiguos en el tiempo, siguen sometidos a un régimen
juridico excesivamente protector para €l inquilino (prérroga forzosa, cesion
unilateral y gratuita de la vivienda, posibilidad de subarriendo, congelacion
efectiva de rentas s no hay cldusula de actualizacién, etc.). Los
arrendamientos posteriores al 9 de mayo de 1985 cambian radicalmente de
signo, ya que a eliminar la prorroga forzosa, salvo pacto en contrario, es €l
interés del propietario o arrendatario quien resulta especial mente protegido.

b) Efectos del precepto sobre las viviendas y locales libres y las
viviendasy local es de proteccion oficial.

Por otra parte, €l articulo 9.° del Real Decreto-ley 2/1985 no efectla una
distincion fundamental: la existente entre viviendas libres arrendadas y las
viviendas de proteccion oficial cedidas en régimen de aquiler. Y como la
legislacién sobre viviendas de proteccion oficial en 1o no regulado en ella
especificamente sobre el régimen de uso en arrendamiento se remite ala Ley
de Arrendamientos urbanos, resulta que también en ellas desaparece el derecho
del arrendatario a imponer la prorroga forzosa a propietario del Bien
arrendado, lo que ciertamente resulta excesivo en un régimen especialmente
tuitivo, como es el aplicable alas viviendas de proteccion oficial.

Asimismo, ha de indicarse que, habida cuenta de la limitacion de rentas en
las viviendas de proteccion oficial, asi como de la nula incidencia de la
autonomia de la voluntad en cuanto a su cuantia y revision (art. 12 del Real
Decreto 3148/1978), carece de sentido €l Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de
abril, respecto a laincidencia de |la supresion de la prorroga sobre el precio de
los alquileres de viviendas de proteccién oficial. En larealidad mucho hay que
temer que, por aplicacion del articulo 9.° de esta disposicion, la resolucion de



contratos de arrendamientos de viviendas de proteccion oficial se producirano
por € razonable interés crematistico del propietario, sino por motivos
puramente caprichosos.

c) Defectos de técnicajuridica (laremision ala LAU y la utilizacion de
lafiguradel Decreto-ley).

La tercera observacion a efectuar es de cardcter meramente técnico. Por
una parte, hay serias dudas acerca de si el Real Decreto-ley que comentamos
valord la incidencia de la medida sobre las viviendas de proteccion oficial.
Sobre el particular ya se ha hecho el oportuno comentario. Por otra parte,
carece en gran parte de sentido el parrafo segundo del articulo 9.° del Decreto-
ley: «Dichos contratos (los celebrados a partir de su entrada en vigor), salvo lo
dispuesto en el apartado anterior (no aplicacién forzosa del régimen de
prorroga establecido en el art. 57 de laLAU), se regulara por las disposiciones
vigentes sobre arrendamientos urbanos.» En efecto, si eliminamos el derecho
de prorroga forzosa a favor del inquilino, punto nuclear de toda la LAU,
guedan parcial o totalmente vacios de contenido en la préctica los siguientes
preceptos de la mencionada Ley: articulos 6.° (irrenunciabilidad de los
beneficios afavor del inquilino), 23 a 28 (cesion gratuita de vivienda), 29 a 42
(traspaso de local de negocios), 47 a 55 (derechos de tanteo y retracto del
inquilino y del arrendatario de local de negocios) y 57 a 94 (proérroga forzosa,
subrogacion en caso de fallecimiento del inquilino y del arrendatario de local
de negocios, excepciones alaprorroga).

El cardcter fundamentalmente protector y tuitivo de la LAU queda, en
consecuencia, desdibujado, por lo que, de hecho, los nuevos contratos de
arrendamiento sin prorroga forzosa quedan sometidos al Codigo Civil (arts.
1.542y sigs)).

d) Medidasocialmente regresiva por su excesivaamplitud.

Para finalizar, la supresion de la prérroga puede calificarse de regresiva
desde el punto de vistasocial, e incluso econémico.

En el arrendamiento de viviendas producira una situaci6n en muchos casos
de inseguridad e inestabilidad del hogar, contraria a la protecciéon social,
econdémicay juridica de la familia, que preceptlia, como deber de los poderes
publicos, el articulo 39 de la Constitucién. Asimismo, éstos deben promover
las condiciones necesarias y establecer las normas pertinentes para hacer
efectivo el derecho de todos los esparioles a disfrutar de una vivienda (art. 47
CE). Desde esta perspectiva constitucional hay serias dudas sobre la correccion
de la medida adoptada, salvo que, como insinda el Preambulo del Real



Decreto-ley, se produzca una reduccion de rentas ante el aumento correlativo
delaofertadeviviendasy localesen alquiler.

Podria replicarse que los inquilinos pueden pactar contratos de larga
duracion, pero en este caso, de aceptarlo el arrendador, se corre €l riesgo de
gue si por circunstancias varias €l inquilino se ve forzado a resolver
anticipadamente el contrato tenga que indemnizar a aquél «con una cantidad
equivalente ala renta que corresponda al plazo que, segun el contrato, quedare
por cumplir» (art. 56 de laLAU).

En los locales de negocios hay que efectuar esta simple pregunta: quien va
a iniciar un negocio en local alquilado con obras importantes de mejora o
adaptacion, si no tiene una cierta estabilidad en la relacion arrendaticia o en
caso de resolucion anticipada por ir mal el negocio, ¢tiene que indemnizar
fuertemente a propietario? Asimismo, la capacidad de crédito del arrendatario
de local de negocios quedara disminuida ante el hecho juridico nuevo de la
supresién de la prorroga forzosa.

Por todo ello, hubiese sido mas prudente que la duracion del contrato
pudiese prorrogarse a voluntad del inquilino o arrendatario del local de
negocios hasta un limite temporal de cinco, diez o quince afios. O, por €l
contrario, establecer unos contratos de corta duracién con derecho a la
prérroga hasta un Iimite maximo de tiempo y con limitaciones de renta junto a
otros contratos de larga duracién, renta libre y derecho del arrendatario a la
prorrogaforzosa.

En razon de lo expuesto, y considerando el alto nimero de quejas
formuladas ante esta institucion en solicitud de una urgente reforma de la
LAU, a la vez que le transmitimos a V. E. la decision adoptada por esta
Institucion de no interponer recurso de inconstitucionalidad contra €l articulo
9.° del Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, nos permitimos recordarle la
necesidad de impulsar la tramitacion parlamentaria del Anteproyecto de Ley
de Arrendamientos Urbanos, elaborado por una Comision Mixta de los
Ministerios de Obras Publicas y Urbanismo y de Justicia, tal como se
menciona en la respuesta del propio Gobierno, efectuada en fecha 15 de enero
de 1985 por |la Secretaria de Estado para las Relaciones con las Cortes y la
Coordinacion Legislativa, al informe parlamentario del Defensor del Pueblo
para 1983.

Madrid, 19 de julio de 1985.

Recomendacion dirigida a los Ministros de Obras Publicas y
Urbanismo y Justicia.



Recomendaciéon 20/1985, de 22 de julio, sobre la ordenanza fiscal
reguladora de la tasa por estacionamiento vigilado del Ayuntamiento de
Madrid.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 180-181).

Ante esta institucion, se ha presentado escrito de fecha 8 de julio de 1985,
por el Servicio Contencioso-Administrativo del Excmo. Ayuntamiento de
Madrid, siguiendo instrucciones de V.E., a fin de que se pronunciase sobre la
validez de la Ordenanza Fiscal, reguladora de la tasa por estacionamiento
vigilado, que ha quedado registrado con el nimero Al/AT/9.963/85.

Con posterioridad esta institucién ha solicitado en fecha 10 de julio de
1985, una ampliacién de datos que ha sido debidamente cumplimentada por
V.E. el 22 delos presentes.

L os datos obrantes en estainstitucion y cuantos constan en el expediente de
aprobacion de la Ordenanza de referencia han sido contrastados, asimismo, en
una sesion de trabajo celebrada con los representantes de esa Corporacion,
cuyo espiritu de colaboracién y transparencia informativa para con esta
I nstitucion hemos de destacar.

Fruto de todo ello son |as siguientes consideraciones que remitimos a VE.,
con base de las sugerencias que asimismo formulamos a Excmo.
Ayuntamiento de Madrid que V.E. preside, segln lo dispuesto en el art. 28.1y
30 delaley Organica 3/1981, de 6 de Abril, por la que nos regimos.

|.— Delimitacion de la cuestion planteada.

1.— El Ayuntamiento de Madrid en su sesion plenaria del dia 30 de Mayo
de 1980, aprobé la Ordenanza Fiscal reguladora de |a tasa por estacionamiento
vigilado, con lo que vino a establecerse en distintas zonas de Madrid, el
sistema conocido por laO.R.A.

2— Dicha Ordenanza fue impugnada en su momento ante el mismo
Ayuntamiento por Cémara Oficial de Comercio e Industria de Madrid,
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suscitando sendas consultas a la Direccion General de Administracion Local y
al Ministerio de Hacienda sobre la cobertura legal de dicha disposicion en
relacion con lo dispuesto en el art. 86 del Real Decreto 3250/76 de 30 de
diciembre.

La Direccién Genera de Administracion Local informé favorablemente la
legalidad de dicha Ordenanza, al igual que el Ministerio de Hacienda en su
resolucion del 13 de Octubre de 1980, en la que preciso el alcance de la
responsabilidad de la Administracién Municipal en |os siguientes términos:

“Considerando: Que, la responsabilidad de la Administracion
Municipal se produce como consecuencia del ejercicio de cualquier
funcion administrativa o de la prestacion de un servicio puablico que
causa un dafio, que ha sido producido porque el servicio publico ha
funcionado de modo irregular o anormal, esto es, por impericia, error,
negligencia o dolo de los funcionarios o agentes, y se regula por lo
prevenido en los arts. 120 a 123 de la Ley de Expropiacion Forzosa y
133 a 138 de su Reglamento y, en cuanto no se opongan a €ello, en los
arts. 405 a 411 de la Ley de Régimen Local y 376 a 384 del
Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las
Corporaciones Locales, sin que sea una cuestion que debe abordar la
Ordenanza Fiscal reguladora de la tasa —como no la abordan las
distintas Ordenanzas fiscales reguladora de otras Tasas por prestacion
de servicios municipales, tales como alcantarillado, recogida
domiciliaria de residuos solidos urbanos, etc., etc., y sin que su
presuncion expresa sea un requisito indispensable para tipificar el
servicio publico de vigilanciay, en definitiva, el hecho imponible de la
Tasa.”

3.— La Ordenanza entr6 en vigor, tal como estaba previsto en su
disposicion final, el 10 de Octubre de 1980, continudndolo en e momento
presente.

4— No obstante y con motivo de la impugnacion individual de
determinadas sanciones motivadas por la infraccion de lo dispuesto en dicha
Ordenanza, se pronuncio la Sala Primera de la Audiencia Territorial de Madrid
en sentencia de 12 de Diciembre de 1984, confirmada, posteriormente por
Auto de 27 de Junio de 1985, dela Sala 3.2del Tribunal Supremo, en el sentido
de anular dicha sancién, en base a unos fundamentos juridicos que, si bien no
afectan por el momento ala eficacia general de lanorma, suscitan, no obstante,
determinados puntos de reflexidn que es necesario val orar adecuadamente.

Sustancialmente puede entenderse que la cuestion béasica a que hace
referencia dicha resolucion jurisdiccional se reconduce a considerar que no



existe adecuacién entre |o dispuesto en dicha Ordenanza municipal en cuanto
a cobro de unatasa por aparcamiento vigilado y lo dispuesto en el art. 86 del
RD 3250/76, en cuanto a que las excepciones previstas en el mismo han de ser
interpretadas con criterios muy “estrictos y rigurosos’, entendiendo que de la
literalidad de la norma municipal analizada no se desprende con claridad que
se establece un verdadero estacionamiento vigilado, que, en consecuencia,
justifique el cobro de unatasa.

5.— Es precisamente esta situacion, es decir, la vigencia de una norma
sobre la que pende la duda de su perfecta adecuacion a ordenamiento juridico
y, no obstante ello, su pervivencia en el mismo y su aplicabilidad general, 1o
gue, de acuerdo con lo dispuesto en €l art. 28.2 de la Ley Organica por la que
se rige el Defensor del Pueblo, obliga a esta institucion a analizar en
profundidad esta cuestion.

Estudiado con todo detenimiento el expediente administrativo elaborado
con motivo de la aprobacion de la Ordenanza de referencia, asi como la
documentacion complementaria que ha sido remitida por ese Excmo.
Ayuntamiento de Madrid, y el resto de la normativa estatal vigente en la
materia, procede formular las siguientes consideraciones a V.E., desde una
doble perspectiva, que no debe ignorarse a la hora de sugerir la més adecuada
resolucion alas cuestiones planteadas.

Il.— Consideraciones en cuanto al perfeccionamiento de la Ordenanza
Fiscal reguladora de latasa por estacionamiento vigilado.

1.— Esclaro que €l principio de autonomia reconocido en el art. 137 de la
Constitucion, faculta a las corporaciones locales para dictar normas
reglamentarias, con el fin de ordenar el trafico de vehiculos y personas en las
vias publicas. Facultad que se transforma en obligacion, de conformidad con el
art. 25.2b) de la Ley 7/85, de 2 de Abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local.

Asimismo, la potestad reglamentaria para gque las corporaciones locales
aprueben Ordenanzas Fiscales, reguladoras de sus tributos propios, aparece
claramente reconocida en los articulos 142 de nuestra Constitucion y 106 de la
citada Ley de Bases.

En consecuencia, debe entenderse que el Ayuntamiento de Madrid se halla
plenamente legitimado para establecer una tasa por la prestacion del servicio
de aparcamiento vigilado; medida que se ha revelado de una gran utilidad en
todas las grandes ciudades espafiolas que, agobiadas por el problema del
trafico y la escasez de espacio para el estacionamiento de vehiculos en las vias



publicas han acordado aprobar Ordenanzas semejantes a las de ese
Ayuntamiento.

No obstante, el gjercicio de esta potestad normativa que tiene por objeto
limitar y regular un uso més intenso del dominio publico, debe hacerse en
términos de claridad inequivoca que eviten a los ciudadanos albergar la duda
sobre los términos exactos y alcance de tales limitaciones, a tiempo que
supriman esas mismas lagunas que imponen a los tribunales la obligacién de
pronunciarse a favor del principio de jerarquia normativa, en aplicacion
estricta del mandato constitucional.

En consecuencia, procede determinar si la Ordenanza, en cuestion,
responde a esas exigencias de claridad y precisién, que hemos visto son
necesarias en toda norma de esta natural eza.

A) Encuanto a concepto de estacionamiento vigilado.
Su articulo 2, apartado 1 dispone que:

“Constituye el hecho imponible de la tasa la prestacion del servicio
publico de vigilancia de lunes a viernes, desde |as nueve de la mafiana a
las ocho de latarde, y €l sabado desde |as nueve de la mafiana alas dos
de latarde, de los vehiculos de traccién mecanica de cualquier clase o
categoria destinado al servicio publico o particular, que aparquen en las
vias publicas u otros lugares de superficie que el municipio destine a
estacionamiento vigilado.”

El problema fundamental que se plantea, en relacion con este precepto
radica en que no se especifica en qué consiste ese servicio de vigilancia, ni qué
obligaciones contrae el Ayuntamiento al prestarlo. Es decir, no se aclara qué
responsabilidades se derivarian para € mismo por los hipotéticos dafios
sufridos por el vehiculo estacionado en zona de aparcamiento vigilado; cuales
serian los limites de esa responsabilidad y qué desecho tendria el ciudadano
para reclamar por un mal funcionamiento o un no funcionamiento del servicio.
En definitiva, qué contrapartidas obtendria aquél tras el pago de la tasa de
estacionamiento vigilado.

En este sentido, conviene recordar que pese a la inexistencia de una
normativa especifica reguladora del contrato de garaje o aparcamiento de
vehiculos, la doctrina y la Jurisprudencia han venido delimitando los perfiles
de este contrato atipico y han resuelto, de maneraclaray reiterada, el problema
de la responsabilidad del titular de un aparcamiento por posibles dafios o
sustracciones de los vehiculos estacionados en su local. (Sentencias de la
Audiencia Territorial de Bilbao de 11 de Mayo de 1983, de la Audiencia



Territorial de Barcelona de 17 de Junio de 1983, de la Audiencia Territorial de
Vaencia de 21 de Enero de 1984, y de la Audiencia Territorial de Madrid de
19 de Diciembre de 1984). Asi se han sentado |os siguientes criterios:

a') El titular del aparcamiento o gargje admite en él la guarda, mediante
precio de un vehiculo aeno, sin fijacién de lugar o plaza concreto de
ocupacion y con una duracion variable (desde una hora hasta varios dias o
meses).

b’) Sus obligaciones como titular son, de un lado, la de ceder un espacio,
prefijado o no y, de otro, la de custodia del vehiculo, 1o que implica su
adecuadavigilanciay cuidado.

¢') Debe responder civilmente ante el propietario del vehiculo en caso de
pérdida o dafios en el mismo, sin que quepa extender tal responsabilidad a los
objetos que se contengan en su interior.

En consecuencia pudiera entenderse, en unainterpretacion mas matizada en
sus consecuencias, que la realizada en su dia por € Ministerio de Hacienda,
gue la obligacion del Ayuntamiento de Madrid con respecto al propietario del
vehiculo estacionado en zona de aparcamiento vigilado, es semejante a la de
los titulares de los garajes o0 aparcamientos, en materia de responsabilidades
por dafios en los vehiculos, puesto que los dos supuestos de hecho son
semejantes y existe entre ambos laidentidad de razén exigida por €l art. 4.1 del
Cédigo Civil para que juegue la analogia. De ahi, la necesidad de precisar, en
algunaforma, el alcance de laresponsabilidad del Ayuntamiento por |os dafios
sufridos en los vehicul os estacionados en zonas de aparcamiento vigilado, ya
gue, de no existir el reconocimiento claro de tal responsabilidad, habria de
entenderse que se cobra una tasa no por prestarse un servicio de vigilancia, en
sentido propio, sino por la mera ocupacion de la via pablica, con lo que se
daria el supuesto expresamente prohibido por el art. 86.2 del RD 3250/76.

De otra parte, la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid, de la Sala
1.2de lo Contencioso-Administrativo de fecha 12 de diciembre de 1984, Ginica
gue hasta el momento ha entrado a examinar verdaderamente el fondo de la
cuestion, es decir, se presta o no €l servicio de estacionamiento vigilado, que
es el que garantiza la perfeccion de la tasa, se ha pronunciado en este mismo
sentido.

“Que por servicio de aparcamiento vigilado se ha de entender el que
se presta en lugares especia mente habilitados para ello, no yalo dice el
legislador, el limitado a la simple ocupacion de la via publica, y por
personal dedicado a la efectiva vigilancia de vehiculos, no pudiendo
convertir las calles de las ciudades de dominio publico, en objeto de
explotacién patrimonial para conseguir unosingresos, mas que tasas, en



algunos supuestos es un impuesto; ademés el art. 20 apartado c¢) del RD
de 30 de diciembre de 1976, prohibe percibir tasas por |os servicios de
vigilancia publica general, estando a cargo, entre otros, de la Policia
Municipal la vigilancia genera de la via piblica, no a cargo de unos
empl eados de una empresa de servicios, no pudiéndose percibir tasa por
vigilancia que el Ayuntamiento preste en |as calles de la ciudad que son
de dominio publico.”

Problemas de muy semejante naturaleza se suscitan, asimismo, en relacién
con los residentes en lazonadela O.R.A.

El articulo 5.° de la Ordenanza establece unatarifa especial para cada zona
del &rea. Por cada vehiculo, una cuota por afio natural de 2.200 ptas. y por
trimestre anual, de 770 ptas. A |os efectos de aplicacion de latarifa especial se
otorgaradistintivo segun el citado articulo a

a') Las personas fisicas con domicilio en la misma zona donde se redlice €l
estacionamiento, entendiéndose por domicilio aguél en que figure
empadronado el contribuyente y donde de hecho reside.

b') Las personas fisicas que, empadronadas fuera de la provincia de
Madrid, acrediten documentalmente mediante certificado extendido por el
Organismo competente, su residencia temporal dentro del é&rea de
estacionamiento vigilado y tengan su domicilio transitoriamente dentro de la
zonadonde serealice el estacionamiento.

Es decir, se obliga a los residentes en zona de O.R.A. a pagar una
determinada cantidad por la expedicién de la tarjeta de residente y a los solos
efectos del estacionamiento regular del vehiculo de su propiedad. Esta
obligacion no supondria trato discriminatorio alguno, si, efectivamente se
encuentra establecido un sistema de vigilancia sobre el aparcamiento en los
términos y con los requisitos que han quedado expuestos. De o contrario, nos
encontrariamos ante una tasa por la simple ocupacion de la via pablica que
gravaria a unos ciudadanos sin que medie justificacién objetiva y razonable
para este tratamiento diferenciado, dado que el RD 3250/76, no permite el
establecimiento de tasas por un uso mas intensivo de las vias publicas.

Asimismo, podriamos encontrarnos ante una quiebra del principio de
igualdad consagrado en €l art. 14 de la Constitucion pues por el mero hecho de
residir en una determinada zona de la ciudad, integrada en la O .R.A., a
propietario de un vehiculo que lo estaciona regularmente en la via publica, se
le exige el pago de unatasa, que no hade abonar otra persona residente en una
zona fuera de la O.R.A. y que, igualmente, dispone de un vehiculo, que
estaciona en idénticas condiciones que el anterior.



Si tenemos en cuenta que el Tribunal Constitucional ha interpuesto la
existencia de esta infraccién cuando, ante situaciones idénticas se produce un
tratamiento diferenciado y no justificado, es facil comprender la importancia
gue reviste el que esté perfectamente definido el concepto de estacionamiento
vigilado en la norma, por cuanto ello ya supone introducir un factor
diferenciado y, ademés, favorable en sus efectos alos residentes en la zona de
laO.RA.

B) Respecto del personal encargado del servicio de estacionamiento
vigilado.

El art. 3 de la Ordenanza, dispone;

“Se devenga la tasa y nace la obligacion de contribuir en el momento de
estacionar el vehiculo sujeto al tributo en los lugares o vias publicas
debidamente sefidlados como zona de estacionamiento vigilado y
efectivamente atendidos por el personal del servicio de vigilancia, aunque no
medie solicitud del usuario.”

La escueta redaccion de este articulo no precisa el significado de la frase
“efectivamente atendidos por €l personal del servicio de vigilancia’, es decir,
en qué consiste esta atencién por parte de ese personal, y cudles son sus
obligaciones, aparte de formular las denuncias voluntarias de las infracciones
gue pudieran cometerse.

Esta precision se hace alln mas necesaria a la vista de la naturaleza de este
personal. Efectivamente, estas personas no tienen la condicion de agentes de
autoridad y tampoco, son funcionarios municipales, sino que son trabajadores
de la Empresa Municipal de Transportes. Ello plantea no pocos problemas ala
hora de latramitacion de las denuncias por incumplimiento de Ordenanza.

Por ultimo, debe servir para llegar a la conclusion de una necesaria
precision de las funciones de este personal, la atribucién que tradicional mente
nuestro derecho realiza en materia de vigilancia y observancia en las
Disposiciones sobre Circulacién, Transportes y Estacionamiento a favor de la
Policia Municipal. (Art. 3 de la Ley 47/59, de 30 de Julio, art. 1 apartado d)
Decreto 1666/60 de 21 de Julio, Orden del Ministerio de la Gobernacién de 22
de Julio de 1961).

C) Sobrelatramitacion de las denuncias.

Como V.E. conoce, en el articulo 280 y siguientes del Cdédigo de la
Circulacion, se regula la tramitacion de las denuncias voluntarias por



infraccién de circulacion. Si bien, el apartado 2 del articulo 283 del Cédigo de
la Circulacion precisa que las denuncias de caracter obligatorio hacen fe,
previa la ratificacion del denunciante y salvo prueba en contrario, las
voluntarias, en cambio, (como son las realizadas por persona adscrito al
servicio de estacionamiento vigilado del Ayuntamiento de Madrid), no se
hallan protegidas con tal presuncion. Reguieren que sus afirmaciones sean
debidamente acreditadas excepto si, en cumplimiento de lo establecido en el
articulo 281, apartado d) del citado texto legal, la denuncia se presentase ante
los Agentes de Vigilanciadel Tréficoy éstos significaran en el correspondiente
Boletin, que habian comprobado personalmente la transgresién, por cuanto a
esta manifestacion ha de dérsele igual fuerza que alas hechas en las denuncias
obligatorias; doctrina sentada por reiterada Jurisprudencia del Tribunal
Supremo (cabe citar entre otras las Sentencias de 15 de marzo de 1977, 14 de
marzo de 1980, 4 de febrero de 1981y 16 de julio de 1982).

Por tanto, en el supuesto de denuncias de caracter voluntario y de
conformidad con la reiterada Jurisprudencia, la mera observancia del
denunciante es insuficiente para probar |a realidad de la infraccién, ante una
negacion del denunciado. Recuérdese que en esta materia de indole cuasipenal
(Derecho administrativo sancionador) en caso de duda hay que pronunciarse
necesariamente por la resolucion mas favorable, en aplicacion del principio “in
dubio pro reo”. Este problema se evitaria en gran medida si la realizacion del
servicio de vigilancia fuese realizado por agentes de la Autoridad o, si
legalmente ello fuera posible, el personal adscrito actualmente a este servicio
estuviese autorizado para desempefiar funciones de auxiliares de la Policia
Municipal.

D) Respecto a articulo 9 de la Ordenanza
En su apartado 1.° dispone:

“El Ayuntamiento publico, con quince dias de antelacion como
minimo, a la fecha de comienzo o notificacion de la prestacion del
servicio de estacionamiento vigilado, el areatotal, las zonas en que se
divide y los lugares o vias publicas a que dicho servicio ha de
afectar...”.

Un ultimo problema que cabria estudiar es si este plazo a tratarse de una
Ordenanza de carécter fiscal habria de entenderse ampliado a tres meses como
consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 40/81, de 28 de octubre. En
efecto, el articulo 18 de la citada L ey dispone:

“Los acuerdos adoptados por las Corporaciones Locales, en materia
de imposicién y ordenacion de tributos propios, asi como sus



modificaciones habrén de ser tomados con tres meses de antelacién, al
menos, del comienzo del gercicio econémico en que hayan de surtir
efecto, o de la fecha de implantacién de nuevos servicios o ampliacién
delosexistentes...”

IIl. Consideraciones en relacion al Real Decreto 3250/76, de 30 de
diciembre.

L a segunda perspectiva desde la que cabe contemplar |a cuestion objeto de
estudio obliga a considerar el alcance del articulo 86.2 del Real Decreto en
relacién con las necesidades a que han de hacer frente los grandes municipios
en Espafia, en cuanto a la ordenacion del trafico y en especial la utilizacién y
aprovechamiento de un bien de dominio publico escaso, como son las vias
publicas, en cuanto al estacionamiento de los vehiculos.

Efectivamente, las actuales necesidades de ordenacion del trafico en las
grandes ciudades han exigido por parte de los ayuntamientos actuantes el
buscar nuevas formas de organizacién, como es el caso de la ordenanza que
nos ocupay de otras similares existentes en otros ayuntamientos.

El articulo 86.2 sOlo permite el establecimiento de una tasa por
estacionamiento vigilado, servicio que conlleva una gran carga para las
administraciones publicas locales, que se ven impelidas a su establecimiento,
en cuanto a las posibles responsabilidades derivadas de la prestacién de un
servicio publico de esta naturaleza.

A diferencia de otras legislaciones de distintos paises europeos, no se
permite el establecimiento de unatasa por unamayor intensidad en el uso dela
via publica, habilitandose para €llo distintas formulas entre las que se
encuentran la utilizacion de parquimetros, distintivos especiales, etc., es decir,
por la simple ocupacion de laviapublica en el centro de las ciudades.

Por ello, en la misma linea mantenida por esta institucion en la
recomendacion que dirigié a Ministro de Administracion Territorial el dia 4
de enero de 1984, sobre cuestiones del Impuesto Municipal de Circulacion,
seria conveniente estudiar la mejora de la legislacion del Estado en este
particular, a los efectos de lograr un mejor servicio a los intereses generales,
como pudiese ser la existencia de medios eficaces para la ordenacién del
tréfico en las zonas céntricas de | as ciudades.

IV. Sugerencias que se formulan al Excmo. Ayuntamiento de Madrid.

Por cuanto antecede, realizamos a la Administracion que V.E. preside, €l
amparo de las facultades conferidas por el art. 28 de la Ley Organica 3/1981,



de 6 de Abril, reguladora de esta institucion, las sugerencias que siguen con el
fin de que puedan solventarse en este momento los problemas que la
aplicacién e interpretacion de la Ordenanza Fiscal reguladora de la tasa por
estacionamiento vigilado pudieran plantear.

1. Aclaracion del hecho imponible contenido en el art. 2.1. de la citada
Ordenanza en el sentido de precisar nitidamente que el servicio que se presta
es el de estacionamiento vigilado, y que en consecuencia, como
contraprestacion al pago de latasa se gjerce una efectiva guarda y custodia del
vehiculo estacionado, respondiendo por ello la Administracion Piblica, de los
dafios ocasionados por una defectuosa prestacion de este servicio.

2. Precisién de las funciones realizadas por €l persona encargado de la
prestacion de este servicio en la forma recogida en las consideraciones
anteriormente sefial adas.

3. Que hasta tanto se solvente el problema que plantea la condicién del
personal que presta el servicio y la tramitacién de las denuncias, al
configurarse en este momento como denuncias voluntarias, se proceda por los
servicios correspondientes de ese Ayuntamiento a resolver las reclamaciones
de conformidad con lareferidajurisprudenciadel Tribunal Supremo sefial ada.

4. Ampliacion atres meses del plazo de 15 dias contenido en €l art. 9 de la
citada Ordenanza de conformidad con lo dispuesto en el art. 18 de la Ley 40/8
1 de 28 de octubre.

Asimismo, ponemos en conocimiento de V.E. que como complemento ala
recomendacion que esta institucién realizé el dia 4 de enero de 1984, a
Ministerio de Administracion Territorial (y que se adjunta) sobre cuestiones
relativas al Impuesto Municipal de Circulacién, se procedera a estudio del
problema planteado con €l fin de recomendar a Ministro de Economia y
Hacienda se valore la oportunidad de modificar el art. 86 del Real Decreto
3250/76, para hacerlo mas acorde con las necesidades actuales de Ordenacion
de la Circulacion de las grandes ciudades y con la legislacion comunitaria al
respecto.

Madrid, 22 de julio de 1985.

Recomendacion dirigida al Alcalde Presidente del Ayuntamiento de
Madrid.



Recomendacion 21/1985, de 22 de julio, sobre despidos nulos en €l
INSS.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 198-199).

Hemos recibido su escrito del pasado 21 de junio, correspondiente al
nuestro de 9 de abril UGltimo, por el que admitiamos a tramite, iniciando la
oportuna investigacion sumaria, la queja 932/85, formulada ante esta
institucion por dofia A. F. P., en nombre y representacion del Comité de
Empresa de Eventuales de |a Tesoreria Territoria de la Seguridad Socia de
Barcelona.

Examinado el contenido de su calendado escrito, analizadas | as al egaciones
aducidas por los promoventes y valorados cuantos documentos, dictamenes y
sentencias obran en expediente, todo €ello a la luz de las normas
constitucionalesy ordinarias de aplicacion, sometemos alarecta consideracion
de V.I. las observaciones que a continuacion transcribimos, con carécter previo
alo formulacion de la sugerencia, que concluye ésta nuestra comunicacion.

1. El Instituto Nacional de la Seguridad Social ha venido utilizando con
habitualidad, formas de contratacion temporal —de naturaleza labora o
estatutaria, sucesiva y adternativamente combinadas— dificilmente
compatibles con la excepcionalidad y temporalidad previstas en el articulo
15.1 .b) del Estatuto de los Trabajadores y Real Decreto 2303/80, de 18 de
octubre.

En tales circunstancias, se han ido sucediendo relaciones contractuales que
han venido a formalizar relaciones juridicas Unicas sujetas a una misma
identidad de sujetos, causa y objeto contractual. Contratos temporales, al
amparo del articulo 15.1 del Estatuto han sido sucedidos —con o0 sin
prorroga— por contratos como interinos, con posterioridad alternados por
nueva contratacion temporal y sucesivamente reemplazados por contrataciones
a amparo de los decretos de fomento a empleo —Real Decreto 1363/85,
fundamental mente—, con no poca frecuencia prorrogados hasta su conclusién.
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LaJurisdiccion Laboral, en numerosos contencioso iniciados atal respecto,
ha estimado de aplicacién el principio de que es la objetividad del trabajo la
gue condiciona la temporalidad del empleo, de suerte que el contrato se
presume concertado por tiempo indefinido, incluso en las relaciones
formalmente temporales, ya que la temporalidad se transforma en permanente
cuando se pacte en fraude de ley. Es decir, cuando se convengan contratos
temporales para satisfacer necesidades permanentes de la empresa, con
violacion del principio de estabilidad en el empleo y con el resultado de que,
amparandose en el texto de una norma, se persigue un resultado prohibido o
contrario al ordenamiento juridico.

Consecuentemente con tal apreciacién, reiterados fallos judiciales han
estimado como indefinida la relacion laboral contractual mente temporalizaday
declarado nulos o improcedentes los despidos resultantes; condenas que tanto
en uno como en otro caso han concluido con el pago de indemnizaciones y
salarios de tramitacién, ante la negativa del INSS de proceder a la no
readmision de | os trabajadores af ectados.

2. Formulada queja ante el Defensor del Pueblo, aquien el articulo 54 de la
Constitucién espafiola encomienda “la defensa de |os derechos comprendidos
en este Titulo (Primero)”, el problema estriba no en calificar como temporales
o indefinidas las relaciones contractuales cuestionadas —extremos éstos
sujetos ala competencia de la Jurisdiccion competente—, sino en determinar si
la negativa por parte del INSS a readmitir a los trabagjadores nula o
improcedentemente despedidos y sacar con posterioridad sus vacantes a
concurso publico, vulnerao no el articulo 35.1 de la Constitucion.

Planteada asi la cuestién, el problema radica en determinar el alcance y
trascendencia del articulo 35.1 de la C .E. con respecto a la negativa por parte
del INSS de readmitir a los trabajadores cuya relacion indefinida de trabajo ha
sido resuelta sin causa, originandose declaraciones bien de nulidad, bien de
improcedencia del despido.

La ubicacion del articulo 35.1 de la C.E. —Seccién 2.2 del Capitulo 2.° del
Titulo I: “Todos los esparioles tienen el deber de trabajar y el derecho al
trabaj0” —, determina—via articulo 53.1—la vinculacién de todos | os poderes
publicos —incluidala Administracién— al referido mandato constitucional.

El pretendido carécter programatico del derecho a trabgjo solo podra
predicarse de aquellos aspectos o partes de la norma no susceptibles de
aplicacion inmediata.



En este sentido, el articulo 35.1 de la C.E. no impone a Estado, con
respecto a los ciudadanos carentes de empleo, mas que un comportamiento
tendente ala generacion de oportunidades de colocacion.

Sin embargo, en lo concerniente a relaciones de empleo ya constituidas, el
mencionado precepto admite una proyeccion de presente de la que dimana el
derecho ano ser privado del trabajo sin justa causa.

El Estado debera, pues, tanto a través de los poderes publicos en que se
constituye, como en las relaciones contractuales en que intervenga como
empresario, tutelar y respetar el derecho del trabajador a no ser despedido, sin
justa causa, del puesto de trabajo que desempefia.

Las Cortes Generales, conscientes de aguel mandato constitucional,
reproducido en el articulo 53.1 C .E., han reconocido en el articulo 4.2 .€) del
Estatuto de los Trabajadores el derecho a la ocupacién efectiva, imponiendo,
en los supuestos de despido nulo —articulo 55.4 E.T.—, “el efecto de la
readmision inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de
percibir”.

En consecuencia, la privacién de trabajo al trabajador, cuyo despido ha
sido calificado como nulo por resolucién judicial firme del orden jurisdiccional
social, llevada a cabo por la Administracion Publica, entidades tuteladas
incluidas, en supuestos en que la existencia del puesto de trabajo viene
impuesta por las necesidades de servicio y en que la convivencia laboral no es,
en modo alguno, problemética o las caracteristicas y requisitos propios a la
funcion a desempefiar no o exijan, puede suponer no sélo un atentado contra
el articulo 35.1 de la Constitucién, contra la dignidad personal, moral,
profesional y social del trabajador, sino también unailegalidad vulneradora de
los articulos 4.2.a8) y 55.4 del Estatuto de los Trabajadores.

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo, en el gercicio de las
responsabilidades conferidas por los articulos 54 de la Constitucion y 30.1 de
su Ley organicareguladora, viene a sugerir aV.E., al amparo de los preceptos
constitucionales y ordinarios mencionados y en la linea de las
recomendaciones incluidas en sus informes anuales a las Cortes Generales
sobre la materia:

a). Sevalore la necesidad de estimar, supuesta la pervivencia del puesto de
trabgjo, la readmision del trabgjador, en aquellos supuestos de relaciones
laborales indefinidas, terminadas por despidos que han sido declarados nulos
por sentenciafirme.



b). En aquellos casos en los que la relacion laboral hubiera sido estimada
como indefinida por la jurisdiccion laboral y su despido declarado
improcedente por resolucion judicial y firme, se considere la conveniencia de
proceder alareadmision de los trabajadores, siempre que tanto la convivencia
laboral como las necesidades de servicio asi |0 aconsejen.

¢). Finalmente, sugerimos también se tenga presente la necesidad de que la
futura cobertura de vacantes se lleve a cabo con la mayor fidelidad a la
legislacién aplicable, habilitando, en la medida que las disponibilidades
financieras asi lo permitan, la plantilla de personal que las necesidades
permanentes del servicio requieran.

Madrid, 22 de julio de 1985.

Recomendacién dirigida al Director General del Instituto Nacional de
la Seguridad Social.



Recomendacién 22/1985, de 24 de julio, sobre la aplicacion de la Ley
1/1985, de 23 de enero, de la Asamblea de Madrid, reguladora del Parque
Regional de la Cuenca Alta del Manzanares.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 301-302).

En cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 17.1 y 18.1 de la Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige esta institucion, cimpleme
notificar a V.E. que mediante escrito de 30 de abril de 1985 (inscrito en
nuestro registro con el nim. 6.189/1985 comparecid ante nosotros una
comision encabezada por don F. B. A., en su condicién de Presidente de la
Asociacion de Afectados por la Ley 1/1985, de 23 de enero, de esa Comunidad
Auténoma, reguladora del «Parque Regional de la Cuenca Alta del
Manzanares» (en lo sucesivo citada como LCAM 1/1985), solicitando que
contra la misma fuera interpuesto recurso de inconstitucionalidad por «estimar
gue infringe alguno de los derechos fundamentales a que se refiere el Titulo
primero de la Constituci6n».

Esa solicitud fue debidamente estudiada por imperativo del articulo 15 de
la invocada Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, y, tras la tramitacion
pertinente en la Junta de Coordinacion y Régimen Interior de esta institucion,
se emitio el preceptivo dictamen que establece el articulo 18.1 .b) de nuestro
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento (aprobado por las Mesas del
Congreso y del Senado en su reunidn conjunta de 6 de abril de 1983) y se
decidid, con pleno respeto a cualquier otra opiniodn diferente, no hacer uso de
la legitimacion activa para la interposicion del pretendido recurso de
inconstitucionalidad, sin mengua de lo que en su momento resuelva el Tribunal
Constitucional, que conoce el problema planteado por €l gercicio de dicho
recurso por el numero suficiente de diputados y senadores de un grupo
parlamentario, a quienes también compete |a expresada legitimacion activa, y
sin perjuicio igualmente de los demés procedimientos de defensa de derechos
humanos fundamental es que establ ece nuestro ordenamiento juridico vigente.

Para adoptar ese acuerdo, la Junta de Coordinacion y Régimen Interior de
esta institucion se ha basado en | as siguientes consideraciones.
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I.  EVALUACION DE LA LCAM 1/1985 EN RELACION CON LOS
PRECEPTOS CONSTITUCIONALES

1. Consideraciones previas.

1.1. La LCAM 1/1985 se sitta en la linea de las normas legales
promulgadas durante los Ultimos decenios, especialmente la Ley sobre el
Régimen del Suelo y Ordenacion urbana (textos refundidos por el Real
Decreto 1346/1976, de 9 de abril, citada en |o sucesivo como Ley del Suelo) y
laLey 15/1975, sobre «Espacios Naturales Protegidos» (en lo sucesivo, Ley de
Espacios Naturales), a las que hay que afadir, de época mas reciente, la Ley
91/1978, de 28 de diciembre, reguladora del Parque Nacional de Dofiana,
semejante a otras leyes de actualizacion del régimen juridico de diversos
Parques Regionales.

Es especialmente de notar que ninguna de estas normas legales fue objeto
de impugnacién ante el Tribuna Constitucional en el plazo de los tres meses
previstos en la Disposicién Transitoria segunda de la Ley Orgéanica 2/1979, de
3 de octubre, reguladora de ese Alto Tribunal, plazo que vencié el dia 15 de
octubre de 1980, anterior, por consiguiente, a la iniciacién de las actividades
de esta institucién del Defensor del Pueblo (2 de enero de 1983), y que
tampoco se tiene noticia de haberse planteado «cuestion de
inconstitucionalidad sobrevenida» respecto de las mismas por los 6rganos de la
Administracion de Justicia ordinaria, a quienes compete esa facultad, segin el
articulo 35 de la expresada Ley Organica 2/1979 y de una reiterada
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

1.2. Por otra parte, nuestra Junta de Coordinacion ha tenido en cuenta las
normas sobre transferencias de competencias en materia de legislacion civil,
urbanistica y ecolégica desde la Administracion General del Estado a las
comunidades auténomas, con base a lo prevenido en los articulos 148.1.3.ay
149.1.8.ay 23.adela Constitucion.

En el caso objeto de andlisis es patente que la Comunidad Auténoma de
Madrid tiene reconocidas funciones legislativas, reglamentarias y de g ecucioén
en materia de ordenacién del territorio y urbanismo y esta también facultada
para establecer normas adicionales de proteccion sobre el medio ambiente,
todo ello seglin lo previsto en los articulos 26.10 y 27.1 de su Estatuto de
Autonomia, aprobado por la Ley Orgénica 3/1983, de 25 de febrero. La
expresada atribucion de competencias se concretd alin més con la publicacion
del Real Decreto 1992/1983, de 20 de Julio, relativo a esos traspasos de
funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad
Autonoma de Madrid en las referidas materias de ordenacion del territorio,
urbanismo, vivienday normas adicional es de medio ambiente.



Por ello, laLCAM 1/1985 ha de ser analizada en el marco de las predichas
normas, aunque siempre dentro de los limites y cumpliendo los requisitos
preceptuados en la legislacion basica del Estado, como se desprende del tenor
literal y del espiritu de los invocados preceptos constitucionales, sin olvidar
gue el Tribunal Constitucional, principal mente en la sentencia de 4 de octubre
de 1982, ha declarado que dichas normas basicas estatales en esa materia se
contienen en la legislacién preconstitucional, es decir, en 1o que al presente
caso conciernen la invocada Ley del Suelo de 1976, la Ley de Espacios
Naturales Protegidos de 1975 y, por analogia, la Ley 91/1978, reguladora del
Parque Nacional de Dofiana, entre otras.

2. LaLCAM 1/1985Yy €l respeto al derecho fundamental de la propiedad
privada con funcién social, que garantiza el articulo 33 de la
Constitucion.

Aqui radica ciertamente uno de | os aspectos mas complejos y delicados de
la Ley objeto de andlisis, desde el momento en que ésta incide de manera
notoria en la situacion juridica de las fincas de diversa indole incluidas en el
«Parque Regional de la Cuenca del Manzanares».

En efecto, y con referencia a ellas, la LCAM 1/1985 establece un régimen
juridico especial, aunque la explicita y, sin duda, legitima finalidad de
garantizar la conservacion de dicho espacio geografico como patrimonio
natural dotado de altos valores agrarios, paisajisticos y culturales, en interés
general y beneficio de toda la poblacion de la Comunidad Auténoma de
Madrid y para garantizar su transmision a futuras generaciones en el espiritu
gue revelael articulo 45 de la Constitucion.

2.1. Dicho régimen juridico especial se concreta en los siguientes
principal es aspectos:

a) Se califican de utilidad pablica los terrenos incluidos en el ambito de la
Ley a efectos expropiatorios, y se conocen derechos de tanteo y retracto a
favor de la Comunidad de Madrid en todas las transmisiones de bienes y
derechos relativos a dichos terrenos (art. 3.1y 2).

b) Se prevé la elaboracién de un Plan Rector de Uso y Gestion, queincluira
las directrices generales de ordenacién y uso del &mbito ordenado (art. 11),y a
base del cual seirén realizando ulteriores determinaciones para una o varias de
las zonas en que se divide €l territorio afectado, a cuyo efecto se dictaran las
pertinentes Ordenanzas de uso (art. 12).

¢) Yaen lamismaLey se establece una distribucion en siete zonas, algunas
de ellas clasificadas como «suelo no urbanizable especialmente protegido»



(art. 13.2), otras con importantes limitaciones o prohibiciones (arts. 17 a21), y
con matices especificos, incluso en las zonas denominadas de transicion y en
las calificadas «a ordenar por el planeamiento urbanistico», se introducen
importantes condicionamientosy cargas.

Sobre esa base, 10s reclamantes estiman que tales preceptos quebrantan el
respeto a derecho fundamental de propiedad privada con funcién social,
garantizado en el predicho articulo 33 de la Constitucién democrética de 1978,
y anivel infraconstitucional, por el articulo 348 del vigente Cédigo Civil.

Esta opinion es indudablemente digna de respeto y tiene apoyos en
importantes comentarios, aungue otra parte de la doctrina cientifica acentla
mas fuertemente el aspecto de la prioridad del interés general, y, en suma,
habra de definirse sobre ello el Tribunal Constitucional cuando resuelva el
recurso ante él presentado por otras personas con legitimacién activa paraello.

2.2. Sin embargo, la Junta de Coordinacion y Régimen Interior de esta
institucion, no sin respetar, como ya se ha dicho, los criterios discrepantes en
esta materia, estimd que no era patente la inconstitucionalidad de los citados
preceptos de la LCAM 1/1985, independientemente de la tutela que merezcan
los «derechos adquiridos» en via contencioso-administrativa.

Para adoptar este acuerdo se tuvieron en cuenta las siguientes
consideraciones:

a) Aungue es patente que el articulo 348 del Cddigo Civil define la
propiedad como «derecho de gozar y disponer de una cosa sin méas
limitaciones que las establecidas en | as leyes», no es menos notorio que admite
esas limitaciones siempre que se establezcan en normas legales. Desde que €l
Cadigo Civil fue promulgado hasta nuestros dias se fue acentuando —en la
doctrina cientifica y en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo— una
interpretacion armonizadora de ese derecho personal y su inescindible funcion
social, legitimandose asi crecientes condicionamientos, cargas y limitaciones,
que cristalizaron en numerosas normas legal es.

En lo que mas directamente concierne a caso planteado por la LCAM
1/1985 importa recordar que, al promulgarse en Espafia huevas normas de
Derecho urbanistico, y especiamente la Ley del Suelo de 1956, relevantes
tratadistas en materia juridico-administrativa pusieron de relieve que se trataba
de la cristalizacion legal de una profunda evolucién socioeconémica, con
evidente incidencia en el concepto tradicional del derecho de propiedad, no
hasta el punto de alterar sustancialmente la definicion genérica del mismo
contenida en €l articulo 348 del Cdédigo Civil, pero si en el de sustituir la
regulacion juridica del contenido de ese derecho cuando recae sobre un bien



inmueble, tierra o suelo (art. 350 del mismo Cédigo) por otra nueva regulacion
material en consonanciacon laespecial estructura de la ordenacién urbanistica.

Ese criterio es patente en € articulo 76 de dicha Ley del Suelo (texto
refundido de 1976, que sigue vigente), segin el cua «las facultades del
derecho de propiedad se gjerceran dentro de los limites y con el cumplimiento
de los deberes establecidos en esta L ey o, en virtud de la misma, por los Planes
de Ordenacion, con arreglo ala clasificacion urbanistica de los predios».

De €ello se desprende que esa nueva ordenacién juridica ha asumido la
ordenaci6n urbanistica como funcion publicay haelevado aese plano lo que el
articulo 350 del Cédigo Civil estableciaen el plano del Derecho privado.

A esa misma técnica juridico-publica responde la LCAM 1/1985, aunque
acentuando ciertamente las limitaciones y las cargas, |0 que en si mismo no es
inconstitucional, siempre que se respete el «contenido esencial» del derecho de
propiedad y se otorguen las compensaciones econémicas 0 indemnizaciones
pertinentes con arreglo a la legislacion basica del Estado, como luego se
subraya.

b) Andlogo criterio inspira el citado articulo 33 de la Constitucion, que
incluye el derecho de propiedad privada en su Titulo primero (sobre derechos
y deberes fundamentales de | os espafioles), aunque no le otorgue |a proteccion
jurisdiccional reforzada del recurso de amparo, seguin €l articulo 53.2 de la
Constitucion, ni lo inserte en la Seccidn primera del Capitulo | de dicho Titulo,
sino en la Seccién 2.2 ademés de subrayar (art. 33.2) su funcién social, que
«delimitard su contenido de acuerdo con las leyes».

De ello se infiere que el derecho de propiedad privada es ciertamente un
derecho fundamental, pero que la funcion socia del mismo legitima
determinadas limitaciones, cargas y obligaciones siempre que se produzcan en
virtud de normas legales y que se respete el «contenido esencial del derecho»,
seguin categoricamente determinael articulo 53.1 del texto constitucional .

En consecuencia, la proteccién del derecho de propiedad privada con
funcion social no se realizara, segin nuestro ordenamiento juridico-
constitucional, por la via de los recursos de amparo (que sélo afectan a los
derechos tipificados entre los arts. 14 y 30, ambos inclusive, de nuestra Norma
Suprema), sino por via de la Administracion de Justicia ordinaria (art. 53.1),
con invocacion, si procediere, del articulo 24 de la Constitucion, atenor de lo
gue previene la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobre proteccion de ciertos
derechos fundamentales de la persona, y la Disposicion Adiciona de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora del Tribunal Constitucional,
aparte de que en cualquier procedimiento contencioso-administrativo cabe



plantar la «cuestién de inconstitucionalidad» (segun los arts. 35y siguientes de
esa misma Ley Organica).

c) Por otra parte, las limitaciones y otras cargas que la LCAM 1/1985
impone a los propietarios del suelo que resulten afectados son congruentes en
si mismas con lo que determina el articulo 45.2 de la Constitucion, que «confia
a los poderes publicos velar por la utilizacién racional de los recursos
naturales», y con el articulo 128.1.c) y e), segun el cual «toda la riqueza del
pais en sus distintas formas, y sea cual fuere su titularidad, esté subordinada al
interés general ».

d) Sin embargo, es obvio que una norma como la LCAM 1/1985,
dimanante del 6rgano legislativo de una comunidad auténoma, debe respetar lo
determinado en las leyes bésicas del Estado, tanto en materia de propiedad
regulada por la legislacion civil estatal (articulo 149.1.8.a de la Constitucion)
cuanto en lo relativo a la proteccion del medio ambiente y utilizacion de
montes, aprovechamientos forestales y vias pecuarias (art. 149.1.23.9), y no es
menos indudable que siguen vigentes, como ya se ha dicho, la Ley del Suelo
(en su version de 1976) y la Ley de Espacios Naturales Protegidos de 1975. La
primera de ellas prevé (en su art. 13) que los Planes Parciales de Ordenacion
pueden contener importantes determinaciones limitativas del uso de la
propiedad, y la segunda de dichas normas legales determina también
condicionamientos y limitaciones importantes, aunque se garantizan
equitativas compensaciones econémicas en determinados supuestos.

e) En resumen, no se estima alegable con suficiente fundamento la
inconstitucionalidad de esos preceptos de la LCAM 1/1985 que afectan al
gjercicio del derecho de propiedad privada en unas u otras de sus dimensiones,
siempre que se respete el contenido esencial del mismo, como resulta del ya
invocado articulo 53.1 de la Constitucién y de abundante Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (ad exemplum, sentencias 11, 33 y 42 de 1981; 70, 80
y 81de1982; 3, 7, 35, 62y 77 de 1983, y 93 de 1984, entre otras), o que hade
ser tenido muy en cuenta cuando se desarrolle reglamentariamente y se haga
uso de lo dispuesto en €l articulo 3.4 delaLCAM 1/1985.

2.3 Atencién especial merece igualmente el tema ya indicado de manera
incidental de las posibles indemnizaciones a los afectados por la LCAM
1/1985.

La cuestion es de indiscutible alcance, puesto que el articulo 33.3 de la
Constitucién establece categoricamente que «nadie podrd ser privado de sus
bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad pdblica o interés social
mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto
en lasleyes».
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Desde esta perspectiva entra otra vez en juego el concepto de «contenido
esencial del derecho» alahorade su tutela o proteccion judicial, segun resulta
del tan reiterado articulo 53.1 de la Constitucion y de la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional anteriormente indicada

A la luz de esos principios y preceptos del ordenamiento juridico-
constitucional habra de producirse, sin duda, el desarrollo y la aplicacion de la
LCAM 1/1985, especialmente en lo que concierne alas Zonas Al, A2, B1, B2,
B3, y T, descritas en el articulo 13.2 de dicha norma legal como «suelo no
urbanizable especialmente protegido», siempre que las limitaciones que
impone €l articulo 4.° afecten al contenido esencial del derecho de propiedad,
pues entonces deben ser objeto de indemnizacién equitativa, como incluso
establece lavigente Ley estatal del Suelo en su articulo 87.

Con ese mismo criterio ha de ser interpretado el articulo 3.3y 4 de la
LCAM 1/1985 en su referencia a la «utilizacion tradicional y consolidada de
los predios». Es obvio que el Plan Rector de Uso y Gestion a que la Ley se
refiere, cuando imponga vinculos no compatibles con lo que venia siendo
dicha utilizacion tradicional y consolidada de los terrenos, debera establecer
unaindemnizacion.

Similarmente, si se estima necesaria la expropiacion de un bien, debe
realizarse con arreglo a la vigente Ley de Expropiacion Forzosa, que es de
competencia exclusiva del Estado, segiin consagra el articulo 148.1.8.a23.ade
la Constitucion.

Dado que laLCAM 1/1985 se enmarcaen el contexto de todas esas normas
y su desarrollo habré de ser congruente con ellas, no se estima que en si misma
resulte inconstitucional, aunque contenga amplias y graves limitaciones al
gjercicio del derecho de la propiedad privada por su funcién social, pero sin
excluir las compensaciones econdémicas o indemnizaciones que la legislacion
bésica del Estado determina.

A esa luz han de ser cuidadosamente evaluadas las cargas y limitaciones
contenidas principalmente en |os siguientes puntos de laLCAM 1/1985:

a) En las Zonas de Reserva Natural, respecto a actividades extractivas y de
canteria, areneros, etc., y laprécticade lacaza (art. 14.2 delaLCAM 1/1985).

b) En las Zonas de Reserva Natural Integral, larealizacién de edificaciones
y construcciones de todo tipo, ya sean de caracter provisional o permanente,
con excepcidn de las obras de conservacion de las ya existentes (art. 15.2).



¢) En las Zonas de Reserva Natural Educativa, la realizacion de nuevas
edificaciones de caréacter permanente, salvo autorizacion expresa del Patronato
(articulo 16.2).

d) En las Zonas del Parque Comarcal Agropecuario, la prohibicion de
actividades extractivas, canteria, areneros, etc. (art. 17.4).

e) En las Zonas del Area de Transicion, la Unica autorizacion de
actividades o instalaciones deportivas recreativas y culturales compatibles con
la funcion de proteccién, que constituye la finalidad primordial del Area (art.
21).

Unainterpretacion literal o expansiva de estos textos llevaria a deducir que
los derechos de propiedad sobre tales zonas quedan gravemente afectados y se
produciria una discordancia con lo prevenido en los articulos 85.2, 86.1y 87.3
de la Ley del Suelo, entre otros, que sigue siendo Ley bésica estatal de
aplicacion ineludible.

Incluso respecto al tema de |a caza en determinadas zonas (verbigracia, art.
14.2 delaLCAM 1/1985), la doctrina cientifica prevalente en materia juridico-
administrativa ha considerado que las restricciones en esta materia implican
una justificable técnica regaliana, que supone la eliminacién de la virtual
titularidad privada, para concentrarla en la Administracién, pero sin que ello
obste al otorgamiento de concesiones de derechos cinegéticos o particulares
(cotos de caza, €etc.), y en ese caso, Si tales concesiones estuvieran otorgadas
con anterioridad a la entrada en vigor de la LCAM 1/1985, en la Zona del
Parque en que ahora se prohibe la caza podrian plantearse exigencias
indemnizatorias de los particul ares af ectados.

Ahora bien, hay que insistir en que Unicamente serian inconstitucionales
tales limitaciones o cargas en la medida en que en su desarrollo y aplicacion
realmente afectaran al contenido esencial del derecho de propiedad, en cuyo
caso deberian ser compensadas econdmicamente, a laluz de lo dispuesto en el
articulo 33.3 de la Constitucion y en las demés normas bésicas del Estado que
contindan vigentes.

En apoyo de este criterio puede invocarse también la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, precisamente en lo que concierne a las relaciones
entre las comunidades autonomasy lalegislacion bésica del Estado.

En efecto, segun la sentencia 69/1982, de 23 de noviembre, «no existiendo
una especifica legislacion basica estatal y postconstitucional sobre proteccion
del medio ambiente, es obligado buscar tales normas basicas en las leyes
estatales preconstitucionales, y en concreto en la Ley 15/1975, de 2 de mayo,



sobre espacios naturales protegidos, y eventualmente en su Reglamento,
publicado por Decreto de 4 de marzo de 1977».

Andloga orientacion jurisprudencial se desprende de las sentencias
69/1982, de 23 de noviembre, y 82/1982, de 21 de diciembre, dictadas en
recursos de inconstitucionalidad promovidos por el Presidente del Gobierno
contra las Leyes del Parlamento de Catalula 2/1982, de 3 de marzo, de
proteccion de la zona volcanica de la Garrotxa, y 6/1982, de 6 de mayo, sobre
declaracion como pargje de interés nacional del Macizo de Pedraforca
(Berdegué).

En todos estos casos se refrendan las facultades de las comunidades
auténomas en materia de proteccién del medio ambiente, pero siempre,
repetimos, dentro del respeto a lo establecido en las leyes preconstitucionales
sobre esta materia, que esencialmente siguen siendo la Ley del Régimen del
Suelo, en su texto refundido de 1976, y la Ley de Espacios Naturales
Protegidos de 2 de mayo de 1975.

No se aprecia, pues, inconstitucionalidad en los preceptos de la LCAM
1/1985 analizados, siempre que se interpreten en plena consonancia con |os
requisitos, limitaciones y compensaciones que las expresadas Leyes basicas
del Estado tienen establecidos, entre ellos el derecho alaindemnizacion de los
propietarios cuando el contenido esencial de su derecho quede afectado por
alguna de las normas de desarrollo reglamentario o alguno de los actos de
aplicacion individualizada de la Ley autondémica de que se trata.

3. En torno a la posible incidencia de la LCAM 1/1985 sobre el
principio de autonomia local, consagrado en el articulo 140 de la
Constitucion.

Alegado por los reclamantes que la Ley objeto de andlisis quebranta ese
principio constitucional de respeto a la autonomia de los entes locales, ha de
notarse, sin perjuicio de cualquier otra opinion mejor fundada, lo siguiente:

a) Desde el punto de vista histérico-juridico es un hecho que con
anterioridad a la Ley del Suelo de 1956 todo lo relativo a la ordenacion
urbanistica era de competencia municipal.

Sin embargo, dicha Ley otorgd a Estado «la ordenacion urbanistica de
todo el territorio nacional», limitando asi las competencias municipal es desde
el momento en que la autoridad estatal se reservaba la aprobacion definitiva de
todos los planes.



b) Lareforma de dicha Ley del Suelo en 1976 mantuvo esa tendencia
tutelar de la actitud municipal por el Estado y refrendé la aprobacién definitiva
estatal de los planes y la vigilancia de la disciplina urbanistica (arts. 35 y
siguientes de la Ley del Suelo).

c) Es igualmente notorio que la Constitucion de 1978 ha incidido
profundamente en esa regulacion legislativa con arreglo a lo dispuesto en sus
articulos 148 y 149, donde el urbanismo es materia que puede ser asumida por
las comunidades auténomas (articulo 148.1.3. ) como también determinados
aspectos de la proteccion del medio ambiente, ya que las comunidades
auténomas pueden establecer normas adicionales de proteccion (art.
149.1.233)

d) Ahora bien, esa distribucion de competencias entre el Estado y las
comunidades autébnomas concierne a las facultades que el Estado tenia
atribuidas segun la precedente legislacion, sin que se haya visto afectada la
situacion de los Ayuntamientos en materia urbanisticay de medio ambiente,
salvo que en tales materias la competencia legal ha pasado del Estado a las
comunidades auténomas en la medida que acaba de expresarse.

En este aspecto no se estima que lo prevenido en laLCAM 1/1985 afecte al
principio constitucional de la autonomia municipal, siempre que se respeten
los expresados preceptos constitucionales y |o determinado en los estatutos de
cada comunidad autonoma.

[I. CUESTIONES CONCERNIENTES AL DESARROLLO
REGLAMENTARIO Y A LOS ACTOS DE APLICACION DE LA
LCAM 1/1985

De todo lo expuesto se infiere que esta institucién no ha considerado
pertinente, por las razones expuestas, gjercitar lalegitimacion activa que le esta
atribuida e interponer recurso de inconstitucionalidad contrala LCAM 1/1985,
pero que se considera en €l deber de mantener contacto con los 6rganos
rectores de la Comunidad auténoma (en uso de las facultades que le estan
conferidas por los articulos 28 y 30 de la ya invocada Ley 3/1981, de 6 de
abril, por la que se rige) para someter a su eval uacion determinadas cuestiones
alaluz de los principios de seguridad juridica, legalidad e irretroactividad de
las normas, en la medida en que afecten a contenido esencial de derechos
fundamentales, como el derecho de propiedad dentro de su funcidn social, y a
los problemas juridicos de proteccién del medio ambiente, consagrados todos
ellos en nuestra Constitucion y en lalegislacién bésicadel Estado.

La correcta interpretacion de esos principios constitucionales no sélo
evitard infracciones del ordenamiento juridico vigente, sino que, ademas,
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contribuird a perfeccionamiento técnico de las normas reglamentarias de
desarrollo que la propia LCAM 1/1985 prevé, especialmente en los siguientes
aspectos:

a) Clarificacion sobre la indole consultiva o decisoria de los futuros
dictamenes del Patronato del Parque Regiona de la Cuenca Alta del
Manzanares (art. 7-0 de la norma legal), asi como los recursos pertinentes que
puedan entablar las personas afectadas con arreglo al ordenamiento juridico
vigente.

En efecto, en dicho precepto el Patronato se describe como «drgano de
caracter consultivo adscrito a la Consgjeria de Agriculturay Ganaderiay que
deberd colaborar con ella en la aplicacién de esta Ley, prestandole el
asesoramiento necesario, y correspondiéndole, segin el articulo 9.°, la facultad
de informar preceptivamente sobre cualquier clase de actuaciones, trabajos,
obras, aprovechamiento, etc., que se pretendan realizan en el ambito delaLey.
Sin embargo, en otros preceptos de la misma se condicionan determinadas
actividades a la «expresa autorizacion» del Patronato (verbigracia, arts.
14.2.a), b), d), €), h), i) yj); 14.3a); 15.c); 16.2; 17.3...)

Pudiera apreciarse aqui una antinimia juridica que, unida a la
indeterminacion del carécter vinculante o no vinculante de los informes
preceptivos del Patronato, puede originar inseguridad juridica, que importa
corregir en €l desarrollo reglamentario delaLey.

b) Alcance de las limitaciones al derecho de propiedad con funcién social
gue establece la LCAM 1/1985, en la medida en que afecten a contenido
esencia en relacion con el articulo 33.3 y la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, y, en consecuencia, las indemnizaciones o compensaciones
econdmicas, teniendo igualmente en cuenta lo que prescriben las leyes basicas
del contenido esencial del Estado sobre Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana de 1976, Ley de Espacios Naturales Protegidos de 1975 y la Ley de
Expropiacion Forzosa de 1954.

c) Contenido y orientaciones normativas del futuro Plan Rector de Uso y
Gestion, asi como las Ordenanzas de Uso a que se refiere el articulo 3.° de la
LCAM 1/1985, para su plena conformidad con lo dispuesto no sélo en esta
misma Ley, sino también en las reiteradamente sefialadas normas legales del
Estado.

d) Puestaen précticadel silencio administrativo en lo que concierne ala
concesién de las autorizaciones de uso y aprovechamiento de los terrenos
emplazados en el Parque Regional a que la LCAM 1/1985 se refiere, por
analogia con lo prevenido en el articulo 178.3 de la Ley del Suelo y



Ordenacion Urbanay el Capitulo 5.1 del Reglamento de Disciplina Urbanistica
(Real Decreto 2 187/1972, de 23 de junio).

Seriajusto emplear esa técnica, maxime cuando laLCAM 1/1985 establece
un estricto sistema de intervencion administrativa o de control preventivo
sobre cualquierade las actuaciones de los afectados [art. 9.¢)] y, ademés, prevé
diversas aprobaciones particul arizadas respecto alas Zonas de Reserva Natural
(art. 14).

Se explica ciertamente que la LCAM 1/1985 trate de egjercitar una
fiscalizacion previa de la actividad que se realice en la Zona del Parque, para
gue no atente contra los intereses publicos ni infrinja las normas legales
reglamentarias que rigen ese espacio geogréfico. Ahorabien, dada la extension
del mismo y la densidad de la poblacion en varias de sus zonas, se aprecia una
diferencia sustancial respecto a otros parques nacionales o espacios naturales
protegidos en Espafia en zonas escasamente pobladas, y por ello seria
equitativo que se utilizara dicha técnica juridico-administrativa del silencio
administrativo positivo, preconizada por eminentes juristas, a glosar el
articulo 95 de lavigente Ley de Procedimiento Administrativo, y que se recoge
precisamente en el invocado articulo 178.3 de la Ley del Suelo y en su
Reglamento, aunque con las cautelas y actualizaciones convenientes.

€) Finalmente, importa también precisar ciertos aspectos del Plan Rector de
Uso y Gestion (art. 11 de laLCAM 1/1985), que indudablemente constituye €l
instrumento bésico para la ordenacion del territorio y objetivo primordia de
estanormalegal. Dicho plan vincularatodas las utilizaciones de los titulares de
derechos en el Parque, y por ello es necesario que en el desarrollo
reglamentario se enuncien con la mayor concrecion posible los usos posibles
del suelo y «no solamente las directrices generales de ordenacion y uso del
ambito ordenado», como indica dicho articulo 11.1 delaLCAM 1/1985.

Por fidelidad a articulo 9.3 de la Constitucién hay que evitar cualquier
excesiva generalidad en esta materia y, en consecuencia, de las facultades
discrecionales de |os 6rganos administrativos. En este sentido es importante la
doctrina jurisprudencial sentada por la sentencia del Tribunal Supremo de 24
de septiembre de 1980 respecto al Parque Nacional de Dofiana, inspirada por €l
valor de la seguridad juridica que consagra dicho articulo 9.3 de la
Constitucion.

Por todo lo expuesto, esta institucion confia en una objetiva consideracion
de las cuestiones que la LCAM 1/1985 suscita, no sélo para contribuir a su
perfeccionamiento técnico y juridico, sino también para que en €l desarrollo
reglamentario de la misma se consiga una plena congruencia con |0s preceptos
constitucionales en lo que concierne ala eficaz tutela del contenido esencial de



los derechos fundamentales de los ciudadanos, que caracterizan el Estado
social y democrético de Derecho tipificado por nuestra Constitucion.

En espera de poder profundizar, en contacto con |os drganos rectores de esa
Comunidad Auténoma, la evaluacion de las cuestiones indicadas, y
agradeciendo en todo caso aV E. su atenta respuesta, |e saluda cordialmente.

Madrid, 24 de julio de 1985.

Recomendacién dirigida al Presidente de la Comunidad Auténoma de
Madrid.



Recomendacién 23/1985, de 2 de agosto, sobre interpretacion del
articulo 122 del Reglamento de Viviendas de Proteccion Oficial.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pag. 295).

En relacion a problema planteado a esta institucion por don A. H. H., en
representacion de la Asociacion de Afectados de la Coloniadel Ahorro Ciudad
de los Angeles, Madrid y por don M. R. S., ese Departamento Ministerial, en
informe de fecha 31 de julio de 1984 manifiesta, en sintesis, la siguiente
opinion sobre el asunto debatido:

A. El art. 122 del Reglamento de Viviendas de Proteccion Oficial
(RV.P.O.) de 1968 debe interpretarse en el sentido de que “el
aumento de renta equivale a la cuarta parte del experimentado por €l
mddulo con respecto al inmediato precedente, y que este porcentaje
de aumento se aplica sobre la Ultimarenta’.

B. “Laposible modificacion de lanormativa es un tematransferido, cuya
iniciativano corresponde a este Departamento”.

Por otra parte, €l Gobierno de la Nacién, en respuesta, de fecha 25 de enero
de 1985, a informe de 1983 presentado por el Defensor del Pueblo alas Cortes
Generales, reitera esencialmente la posicién anterior, afirmando asimismo, que
“conviene recordar que la competencia en esta materia corresponde a las
Comunidades Auténomas’.

Ante la actitud expresada por la Administracion del Estado, esta
institucién, una vez evaluadas con detenimiento y prudencia las implicaciones
juridicas y de oportunidad del tema planteado se siente en el deber de
manifestar a VE. la necesidad, por razones de justicia, de que se dicte la
oportuna norma reglamentaria que, de acuerdo con la interpretacion mantenida
tradicionalmente por ese Ministerio de Obra Publicas y Urbanismo, aclare, sin
ningun género de dudas, el mencionado art. 122 del R.V.P.O., aprobado por
Decreto 2114/1968, de 24 dejulio, y que sigue en vigor.

INDICE



L as razones que fundamentan la sugerencia formulada son | as siguientes:

A.

El precepto cuya madificacién o aclaracion reglamentaria se solicita,
es objeto de interpretaciones contrapuestas. Su sentido literal podria
conducir a resultados antisociales y contrarios a espiritu de la
legislacion de las Viviendas de Proteccién Oficial. Su interpretacion
teleoldgica choca con el sentido propio de las paabras que lo
expresan. La posibilidad racional de uno u otro criterio interpretativo
convierte a precepto en eventual causa de conflictos juridicos entre
las partes unidas por una relacion arrendaticia que tenga por objeto
una vivienda de proteccién oficial. Acabar con situacién tan ambigua
es contribuir, desde la perspectiva de la funcion pacificadora del
Derecho, €jercida a través del poder reglamentario de la
Administracion del Estado, a la reduccién incluso eliminacion de
situaciones contenciosas.

Dicho precepto produce interpretaciones contrapuestas, y es semillero
de pleitos ante los tribunales de Justicia, 0 demuestran, entre otros
datos, los siguientes:

» El Ministerio de Obras Publicas (MOPU) da una interpretacién
favorable a arrendatario (Circular 7/83, de 24 de enero, de la
Direccién General del Instituto para la Promocién Pudblica de la
Vivienda (I.P.P.V.).

e La Generadlidad de Catalufia, por € contrario, aplica una
interpretacion literal del precepto, con resultados radicalmente
distintos a los derivados de la posicion de ese Departamento
(Circular. 4/82 de 30 de junio, de la Direccion Generd
d'Habitatge).

» En numerosos procesos de congnicion sustanciados en Madrid en
los dltimos tiempos, la tesis del Ministerio de Obras Publicas es
aceptada. Recurridas las correspondientes sentencias ante la
Audiencia Provincial, una parte considerable de ellas es objeto de
modificacion en el sentido de aceptar la tesis favorable a los
arrendadores.

Finalmente, respecto a la dirmacion de que la “modificacion de la
normativa es un tema transferido, cuya iniciativa no corresponde”’ a
ese Departamento, han de efectuarse las siguientes observaciones de
carécter legal:



Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en
vivienda (art. 148.1.3.° C.E.).

Los diversos Estatutos de Autonomia han asumido competencias
exclusivas en materia de vivienda.

El Estado tiene competencia, también exclusiva, para “la
regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espafioles en el egercicio de los derechos ...
constitucionales” (art. 149.1.1.° C .E.). Uno de esos derechos es €l
de disfrutar de una vivienda digna y adecuada cuya efectividad
deberéan propiciar los poderes publicos estableciendo las nhormas
pertinentes (art. 47 C.E.).

Finalmente, “el derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del
derecho de las Comunidades Auténomas” (art. 149.3, inciso final,
C.E).

Del andlisis sistemético de estos preceptos resultalo siguiente:

Aunque la vivienda sea una competencia exclusiva de las
comunidades autébnomas, el Estado tiene competencia, igualmente
exclusiva, para regular las condiciones bésicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles en el gercicio del derecho al
disfrute de una vivienda digna y adecuada (art. 149.1.1.°, en
relacién con el art. 47 C.E.); y una de esas condiciones bésicas es
la existencia de un sistema unificado de revision de rentas de las
viviendas de proteccién oficial en régimen de arrendamiento. Si
bien es cierto, como ha declarado el T. C. (5.1/82; 44/82. . . etc.),
que “dado el caracter fundamental y general de las normas
basicas, € instrumento para establecerlas con posterioridad a la
Constitucion eslaLey”.

Pero aln en el supuesto de no aceptarse el anterior razonamento,
el art. 149.3, Ultima frase, de la C.E. de 1978, sefidla con toda
claridad que el Derecho estatal es (“en todo caso”) supletorio del
Derecho de las comunidades auténomas. De lo que se deriva que
cuanto mas amplia sea la normativa autonémica sobre vivienda
menor sera el &mbito reservado al Derecho supletorio estatal, pero
éste siempre sera de aplicacion respecto a aquellas comunidades
auténomas que no hayan ejercido su potestad normativa en
materia de vivienda, y en el caso de que gjercida tal potestad,
adolezca la normativa autonémica de laguna o imprecision legal.



Siempre, finalmente, podrian quedar &mbitos territoriales sin
régimen de autonomia, como es el caso de Ceutay Melilla.

e En cualquier caso, y ante las dudas razonables que el sistema
constitucional de distribucion de competencias en materia de
vivienda provoca debe ser, en su dia, el T. Constitucional,
“intérprete supremo de la Constitucién” (art. 1.1 L.O.T.C.) quien
eventualmente se encargue de aclarar los problemas subyacentes
de intercomunicacién sobre vivienda. Més para que se llegue a tal
extremo de aclaracion, el MOPU deberia ejercer una prudente
actividad reglamentaria o de propuesta legislativa, como, a titulo
de gjemplo, fue gjercida con ocasién del Plan Cuatrienal 1984-
1987. Con ello colaboraria a despejar incdgnitas competenciales y
a desarrollo postconstitucional del régimen juridico de las
viviendas de proteccion oficial.

Por cuanto antecede, y gjercitando la facultad que concede al Defensor del
Pueblo el art. 28.2 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, me permito
efectuar a V.E. la sugerencia de que, a la mayor brevedad posible, se proceda
alamodificacion del art. 122 del Decreto 2 114/1968, de 24 de julio, por €l que
se aprobd el Reglamento para la aplicacion de la Ley sobre Viviendas de
Proteccién Oficial.

Madrid, 2 de agosto de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Obras Publicasy Urbanismo.



Recomendacién 24/1985, de 10 de septiembre, sobre tarifas en la Red
Nacional de Ferrocarriles Espafioles para invidentes acompafiados de
perros-guia.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pag. 314).

Se ha recibido escrito de queja, presentado por don J. S. C., con domicilio
en Barcelona, invidente que se ve obligado a utilizar los servicios de un perro
guia, quele sirve como lazarillo para el acceso y salida de los trenes de la Red.

En este sentido, parece ser que se le ha obligado, de conformidad con lo
gue previene el Real Decreto 3.250/83, de 7 de diciembre, a satisfacer en algiin
caso cantidades, en concepto de suplemento del citado perro, habiéndose
negado el promovente al abono de las mismas.

Lo anterior ha determinado que, por parte de la Red se presentase denuncia
en un Juzgado de los de Madrid, iniciandose un procedimiento judicial que,
hasta el momento, no ha sido resuelto. Esto ha podido ser objeto de
confirmacién en conversacion telef 6nica mantenida con la Asesoria Juridicade
RENFE, por lo que esta institucion, de conformidad con lo prevenido en el
articulo 17 delaLey Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, se
havisto obligada a suspender |las actuaciones.

No obstante, dadas las caracteristicas especiadles de esta queja y la
circunstancia de que el promovente nos haya sefialado que en otras Empresas
publicas de transporte no se lleva a cabo una rigurosa aplicacion del Real
Decreto mencionado, en el sentido de no exigir a comparfieros invidentes el
pago de suplemento que la Red recaba por el perro lazarillo, es por lo que nos
dirigimos a V.E., de conformidad con lo prevenido en los articulos 30 y 20 de
la Ley Orgénica antes citada, reguladora de nuestra institucion, para formular
sugerencia de modificacion de los rigidos criterios, actualmente seguidos por
la Red y puestos de manifiesto en el caso que nos ocupa, en la aplicacion del

INDICE



Real Decreto 3.250/83, de 7 de diciembre, exonerando alos vigjerosinvidentes
del pago de cantidades complementarias a su billete, derivadas del transporte

del perro-guia que les acomparia.
Madrid, 10 de septiembre de 1985.

Recomendacion dirigida al Presidente del Consejo de Administracion
de RENFE.



Recomendacion 25/1985, de 10 de septiembre, sobre ampliacién de
ingresos minimos anuales exigidos para ser beneficiario de la cuota de
abono reducida al servicio telefénico.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 314-315).

A través del Sindic de Greuges de Catalufia, se recibe escrito con motivo de
la queja presentada en aquella institucion, por don M. B. P., que nos ha sido
remitida por razones competenciales, exponiendo un problema particular del
promovente, asi como recogiendo el sentir de otros muchos pensionistas, que
se han dirigido a dicha Institucion autonémica, los cuales, a sobrepasar la
cantidad de 450.000 pesetas anuales que como ingresos de la unidad familiar
les exige la O.M. de 25 de marzo de 1983, para tener derecho a la cuota de
abono reducida, se ven obligados a aceptar la cuota normal, lo que supone un
mayor desembolso mensua que, aunque en principio pueda no considerarse
importante en términos absolutos (100 pesetas la cuota de abono reducida y
935 la de abono de linea particular), si en cambio lo es cuando se piensa que
los ingresos mensuales son escasos si aquéllos vienen obligados a atender, no
sblo las necesidades de la propia familia, sino, a veces, a prestar ayuda
econdmica a familiares directos afectados por problemas de coyuntura
econdmica-laboral.

Efectivamente, laO.M. de 25.3.1983 establ ece, entre otras, como condicién
general, la de que las rentas de la unidad familiar no sean superiores a 450.000
pesetas anuales, cantidad ésta que arranca de la O.M. de 17.3.1982, con una
larga vigencia de aplicacién de mas de tres afios, sin que tal limite haya sufrido
modificacion alguna.

Con anterioridad y desde su creacion por O. M. de 16.5. 1980, el limite
estaba fijado en |a cantidad de 400.000 pesetas.

No cabe duda de que desde dicha fecha (afio 1982), el incremento de los
indices de precios al consumo ha sido una constante apreciable siempre con
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cota superior, salvo en este Ultimo afio, a 10 por ciento; por ello, el
permanecer inalterable durante largos lapsos de tiempo el limite exigido como
tope para los ingresos de la unidad familiar, ha hecho que en la préactica se
haya reducido el abanico de posibles beneficiarios en la misma medida en que
se ha ido produciendo una elevacion sistematica de las pensiones, quedando
préacticamente fuera pensionistas de real y limitada capacidad econémica que,
aungue efectivamente han visto aumentada su pensién en relacion con
anteriores pensionistas, sin embargo ven reducido su poder adquisitivo a no
alcanzarles un beneficio que, sin duda, disfrutarian si existiese un mecanismo
permanente de actualizacién del limite econdmico aludido, criterio éste, por
otra parte, que es recogido por el articulo 50 de nuestro Texto Constitucional al
sefialar 1a obligatoriedad que los poderes publicos tienen en relacion con las
personas de tercera edad, de actualizar peri6dicamente | as pensiones fijadas.

Por todo o anterior y por asi exigirlo los intereses generales, es por 10 que,
al amparo de lo dispuesto en €l articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6
de abril, por la que nos regimos, nos permitimos formular aV .E. sugerenciaen
el sentido de que se adopten las medidas pertinentes para que, anualmente, la
cantidad de 450.000 pesetas, sea objeto de incremento en la misma proporcion
en la que se vayan manifestando los indices de precios a consumo, o bien
cualquier otro procedimiento vélido, siempre que conlleve una elevacion anual
de aguella base méxima, con unos criterios de tipo constante, de formatal que
el solicitante del servicio telefonico no haya de esperar a decisiones normativas
no periédicas en su publicacién, ni fijas en suincremento.

Madrid, 10 de septiembre de 1985.

Recomendacién dirigida al Presidente del Consgjo de Administracién
de la Compafiia Telefénica Nacional de Espafia.



Recomendacién 26/1985, de 25 de septiembre, sobre reconocimiento de
subsidio de desempleo a favor de emigrantes retornados de la segunda
generacion.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 201-202).

Hemos recibido su escrito del pasado 27 de agosto, correspondiente al
nuestro de 10 de julio dltimo, por el que admitiamos a trémite, iniciando la
oportuna investigacién sumaria, la queja 5.112/85, formulada ante esta
institucion por don V. S. M.

La exclusién de los [lamados emigrantes de la segunda generacion —hijos
de espafioles que por motivos laborales abandonaron el suelo patrio
asentdndose en un pais extranjero— a efectos de percepcion del subsidio de
desempleo, constituya una interpretacion restrictiva de los derechos del
“trabajador espafiol en el extranjero” —utilizando el término que el articulo 42
de la Constitucion atribuye a los trabajadores emigrantes—, contrariatanto ala
legislacion de emigracion, como a los Convenios internacionales sobre la
materiay alapropia Carta Magna.

En efecto, el articulo primero, n.° 2, de la Ley n.° 33, de 21 de julio de
1971, reguladora de la Emigracion, extiende la accién protectora del Estado
sobre los emigrantes... b) “A los familiares que los emigrantes tengan a su
cargo o bajo su dependencia’. ¢) “Al conjunto o colectividad de espafioles,
individualmente considerado, residentes o establecidos, definitiva o
temporalmente, en un pais extranjero por las causas antes indicadas.

Por su parte, el Decreto 638/72, sobre repatriacion, regula, en su articulo
primero, “la repatriacion de espafioles en quienes concurra la condicion legal
de emigrantes, conforme a lo previsto en el n.° 2 del articulo 1 de la Ley
33/1971, de 21 dejulio...
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El articulo 19, Uno @) 6.°), exige Unicamente un trabajo, como minimo de
seis meses, en el extranjero, y € articulo 20 b), al referirse a los trabajadores
gue retornen del extranjero, establece unas condiciones que el promovente que
nos ocupa cumple en su totalidad.

Por otra parte, la exclusién de los emigrantes de |a segunda generacion del
subsidio de desempleo implicariala privacion a un contingente importantisimo
de espafioles de los beneficios de la politica de retorno que el articulo 42 de la
Constitucion extiende a los trabajadores espafioles en el extranjero, con
independencia de que hayan o no efectuado un viagje emigratorio.

Por todo cuanto antecede, estainstitucion constitucional, en gjercicio de las
responsabilidades que le confieren |los articulos 54 de la constitucién y 30.1 de
laLey Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a sugerir
aV.l., por ser conforme a Derecho y Justicia, tenga a bien revisar laresolucion
cuestionada y conceder adon V. S. M. el subsidio de desempleo a que tiene
derecho y a que es legalmente acreedor.

Madrid, 25 de septiembre de 1985.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto Nacional de
Empleo.



Recomendacion 27/1985, de 21 de octubre, sobre improcedencia de la
situacion de expectativa de ingreso de los profesor es de ensefianza media.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 341-342).

Ha tenido entrada en esta institucion su escrito de fecha 18 de febrero del
presente afio, relativo a la queja formulada ante esta institucién por un grupo
de Profesores de Bachillerato, en la situacion de expectativa de ingreso,
representados por don J. M. F.

Habiendo estudiado en profundidad su contenido, debemos significarle las
siguientes consideraciones:

1 Esta institucién es consciente de que la convocatoria se ha
efectuado con sometimiento a la normativa reguladora, es decir,
Decreto-ley 11/1982, de 25 de junio, y Orden Ministerial de 5 de Marzo
de 1984.

2. Sin embargo, se estima que la situacion de expectativa de
ingreso, tipificada en la Disposicion Adicional 2.2 del citado Decreto-
Ley, implica una situacién altamente perjudicial paralos aspirantes por
cuanto comporta un dilatado periodo de tiempo que transcurre entre la
superacion de las correspondientes pruebas selectivas y la ocupacién de
la pertinente vacante, plazo cuya duracion es incierta, al estar
condicionada ala existencia material de dicha vacante.

3. Esta situacién podria constituir un supuesto de inseguridad
juridica, soslayando, en consecuencia lo dispuesto en el articulo 9.3 de
la Constitucién, en cuanto que excluye el criterio de certeza por parte
del aspirante, respecto del momento concreto en que se producira su
toma de posesion. Y es este criterio de certeza €l que debe prevalecer,
como acertadamente, ha manifestado el Tribunal Constitucional en su
Sentencia de 20 de Julio de 1983, a declarar que’... la seguridad
juridicaes sumade certeza...”
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4, Esta institucion, a efecto de llegar a criterio mas exacto
sobre la problemética que nos ocupa, se dirigié ala Direccion General
de la Funcién Publica en fecha 15 de Julio de 1985, manifestandonos
este alto organismo, entre otros extremos, lo siguiente:

“El articulo 18 de la Ley 30/84, de Medidas para la Reforma de la
Funcion Publica, que tiene el carécter de béasico de acuerdo con el
articulo primero de dicha Ley, es de plena aplicacion a los Cuerpos
docentes de nivel no universitario, que gestiona el Ministerio de
Educacion y Ciencia. En ese sentido las plazas vacantes de dichos
Cuerpos que la Administracion considera necesario cubrir durante 1985
figuran recogidas en el Real Decreto 152/1985, de 6 de febrero por el
gue se aprobd la Oferta de Empleo Publico para dicho afio, si bien la
distribucién geogréfica de las mismas a igua que la convocatoria,
merced a lo previsto en la Disposicion Adicional Primera del Real
Decreto 2 169/1984, de 28 de noviembre, habra de determinarse
directamente por el Ministerio de Educacion y Ciencia

De todas formas en el caso a que se refiere la consulta no debe
olvidarse que se trata de una convocatoria producida con anterioridad a
la Ley de Medidas, por lo que le es de aplicacién el Real Decreto Ley
11/1982, de 25 de junio, del que trae su causa, y todo €ello sin perjuicio
de que las futuras convocatorias de pruebas selectivas para ingreso en
los Cuerpos Docentes de nivel no universitario que convoque el
Ministerio de Educacién y Ciencia deban estar sujetas a las
prescripciones de la repetida Ley de Medidas y Disposiciones que la
desarrollan, tanto las de caracter genera como las dictadas
especificamente al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Ley
de Medidas, en orden a su adecuacion alas peculiaridades del personal
docente”.

5. Del tenor de los expresado por la Direccion Genera de la
Funcién Publica, estainstitucién concluye los siguientes extremos:

a) La facultad de convocatoria compete al Excmo. Sr. Ministro de
Educacion y Ciencia, en relacién a las pruebas selectivas para ingreso
en cuerpos docentes de nivel no universitario.

b) Por consiguiente, las convocatorias para ingreso en los referidos
cuerpos, publicadas con anterioridad alavigenciade laLey 30/1984, de
Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, encuentran su régimen
juridico en las respectivas normas regul adoras, como es el supuesto que
nos ocupa, en relacion al Real Decreto Ley 11/1982, de 25 de Junio y
Orden Ministerial de 5 de Marzo de 1984.



C) No obstante, las futuras convocatorias de pruebas selectivas
para dichos cuerpos docentes de nivel no universitario deberan
someterse a lo previsto en el articulo 18 de la citada Ley 30/1984 de
Medidas parala Reforma de la Funcién Pablica

Dicho precepto establece la obligacion de convocar pruebas selectivas de
acceso paralas plazas vacantes comprometidas en la Oferta de Empleo Publico
y hasta un diez por ciento adicional, no pudiéndose aprobar ni declarar que
hayan superado las respectivas pruebas un nimero superior de aspirantes al de
plazas convocadas, siendo nula de pleno derecho cualquier propuesta que
contravengalo anteriormente establecido.

En suma, esta institucion estima que el cumplimiento de la referida Ley
30/1984 obliga a los 6rganos competentes a comprometer en la Oferta de
Empleo Publico correspondiente Unicamente plazas vacantes cuya cobertura
podra ser aumentada una vez concluido el periodo selectivo, con la Unica
excepcion del diez por ciento adicional.

Por cuanto antecede, y en funcion de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la
Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige esta institucion, se
sugiere a V.E. que, con ocasion del desarrollo que por el Ministerio de
Educacion y Ciencia se efectle de lo dispuesto en la Ley 30/1984, de 21 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Pablica y en base a lo
previsto en el Real Decreto 2169/1984, de 21 de agosto, se proceda a extinguir
la situacion de expectativa de ingreso y toda otra que pudiera motivar, entre la
superacion de las pruebas selectivas y 1a toma de posesion el transcurso de un
periodo de tiempo superior a que se establece en la Orden de convocatoria
como periodo de practicas.

Madrid, 21 de octubre de 1985.

Recomendacion dirigida al Director General de Personal y Servicios
del Ministerio de Educacién y Ciencia.



Recomendacion 28/1985, de 23 de octubre, sobre remisién por correo
certificado de los expedientes de Registro Civil.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pag. 144).

Se han recibido en estainstitucion diversas quejas que, en principio, ponian
de manifiesto la existencia de presuntos retrasos en la tramitacion de
expedientes de Registro Civil.

Iniciadas las investigaciones oportunas, bien ante V.I., bien ante la Fiscalia
General del Estado, se hatenido conocimiento por estainstitucion del extravio
de dichos expedientes al ser remitidos por correo, en algunos casos utilizando
la técnica del auxilio registral y en otros, como los expedientes de
nacionalidad, por ser esa Direccién General la competente para su resolucion,
después de que el Registro Civil correspondiente hubiera practicado la primera
fase del expediente.

En el curso de nuestras investigaciones, hemos podido averiguar que los
Organos registrales no siempre utilizan el correo certificado para la remision
de expedientes a otros Organos registrales o a esa Direccion General .

Ladiferencia entre el correo certificado y el ordinario, sea o no oficial, en
cuanto a la posible responsabilidad de la Administracién en caso de extravio
esta claramente definida en el Reglamento de los Servicios Postales aprobado
por Decreto de 14 de mayo de 1964.

Efectivamente, €l art. 291 del mismo dispone que: “La Administracién de
Correos no asume responsabilidad alguna por |a correspondencia ordinaria que
se le confie para su transporte, pero la tendran personalmente los empleados
por su negligenciay por los abusos que cometan”.

Por su parte, €l art. 292 establece que: “La Administracién no esta obligada
aindemnizar por deterioro o expoliacién de los objetos certificados en general.
La pérdida, salvo causa de fuerza mayor, da derecho en favor del expedidor o,
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en su defecto, a peticion de éste a favor del destinatario, a la indemnizacion
reglamentaria’.

Debe igualmente val orarse que en algunos casos, como son |0s expedientes
de nacionalidad, a veces suele resultar oneroso para los interesados reunir los
diversos documentos exigidos por lalegislacién registral vigente, por o que su
pérdida ocasiona, en estos casos, graves perjuicios alos ciudadanos af ectados.

A la vista de cuanto antecede, esta institucién al amparo del art. 30 de la
Ley Organica 3/81 de 6 de abril por la que nos regimos, sugiere a V.l. como
maximo Organo del Registro Civil, valore la conveniencia de proponer, a
través de la oportuna Instruccién, a los encargados de los Registros Civiles la
utilizacion del correo certificado para la remision de los expedientes
registrales, consiguiéndose asi una mayor eficacia en el funcionamiento del
servicio publico del Registro Civil, eficacia que debe presidir |a actuacion de
todas las Administraciones Plblicas (art. 103 C.E.)

Madrid, 23 de octubre de 1985.

Recomendacion dirigida al Director General de los Registros y del
Notariado.



Recomendacion 29/1985, de 31 de octubre, sobre “cuestionarios de
seguridad” arellenar por personal del Ministerio de Defensa o de ciertas
empresas publicas.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 104-105).

Con fecha 24 de junio del presente afio, comparecié ante esta institucién
constitucional, D. José Antonio Martin Pallin, actual Presidente de la
Asociacion Pro Derechos Humanos, solicitando nuestra intervencion cerca de
la Administracion Publica, en relacién al contenido de unos cuestionarios de
seguridad, distribuidos a algunos funcionarios o trabajadores adscritos a ese
Departamento, o a personal perteneciente a diversas empresas publicas.

Esta solicitud de intervencion, fue ratificada, igualmente, con fecha 10 de
octubre ultimo, por la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, en
visita personal efectuada ante esta sede, por tres representantes de lamisma.

|. Estos antecedentes, de los que se han hecho eco diferentes medios de
comunicacién, y han dado lugar a una pregunta al Gobierno (formulada por un
Diputado de un Grupo Parlamentario), motivaron, como V.E. ya conoce, que
esta institucién admitiera a trémite los mismos, en conformidad con el dmbito
de competencias que nos atribuye el articulo 54 de la Constitucion y articulos 1
y concordantes de la Ley 3/1981, de 6 de abril, solicitandose, en consecuencia,
con fecha 4 de julio, €l informe prevenido en el articulo 18.1 de la expresada
Ley, referente, en particular, a criterio de ese Departamento sobre las
manifestaciones efectuadas por las citadas Entidades, que hacian referencia,
entre otros extremos, a la posible inconstitucionalidad de algunos apartados de
aquellos cuestionarios.

II. Mediante comunicacién de 10 de octubre del presente afio, se recibe el
informe solicitado, emitido por el Gabinete de V.E., en el cua se pueden
resaltar 10s siguientes aspectos:
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1. El formulario MSI-02 obedece al cumplimiento de la Ley 9/1968, de 5
de junio (modificada por Ley 48/1978, de 5 de octubre), sobre secretos
oficiales, por cuanto su articulo 8 limita el conocimiento de las “materias
clasificadas’ alas personas debidamente facultadas paraello.

2. Ese Departamento se limita a trasladar a las empresas que utilizan
aquellas materias el referido cuestionario, sin exigir la obligatoriedad de su
cumplimiento.

En consecuencia, €l hecho de no rellenar el formulario no lleva aparejada
accion sancionadora alguna, sino Unicamente la exclusion del acceso a la
documentacién o material clasificado.

II1. A la vista de estos antecedentes, después de haber estudiado con el
debido detenimiento, los diversos apartados del cuestionario MSI-02 y €l
informe remitido por ese Departamento ministerial, asi como los preceptos
aplicables de la Constitucion y deméas normativas vigente, esta institucion
constitucional, entiende obligado efectuar las siguientes consideraciones:

Primera. En primer lugar, parece acorde con el ordenamiento juridico, asi
como con las propias exigencias de la Defensay el interés nacional, el guardar
una serie de garantias o precauciones especiales, en relacién al tratamiento y
utilizacién de aquellos datos o informaci6n, que por su natural eza requieren ser
declarados “materias clasificadas’ .

En este sentido, el articulo 2 de la Ley 9/68, de 5 de junio, sobre secretos
oficiales, con lamodificacion normativa antes aludida, prevé:

“Podran ser declaradas materias clasificadas los asuntos, actos,
documentos, informaciones, datos y objetos cuyo conocimiento por
personas no autorizadas puedan dafiar 0 poner en riesgo la seguridad y
defensa del Estado”.

Segunda. En consecuencia, puede resultar legitimo e que la
Administracién guarde las expresadas garantias, en relacion al personal que ha
de utilizar directamente la referida informacion.

Esta parece ser laintencion de la Ley expresada, por cuanto su articulo 8,
apartado a), preceptia:

“Solamente podrén tener conocimiento de las materias clasificadas
los 6rganos y las personas debidamente facultadas para ello, y con las
formalidades y limitaciones que en cada caso se determinen”.



De lo anterior, se deduce que pudiera haber un cierto personal o algunos
trabgjadores especialmente habilitados para el tratamiento de aquellas
materias, sin que esta circunstancia viniera a suponer una especia
discriminacion, en relacién a aquellos otros no habilitados al efecto.

En este sentido, cabria entenderse que a la capacidad estrictamente técnica
del trabajador, pudiera venir a afadirse un reguisito de especia
profesionalizacion y preparacion para el tratamiento de aguellas materias
clasificadas.

No hace falta, en este punto, aludir a la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, recaida en interpretacion del articulo 14 de la
constitucion, cuando sienta la doctrina de que no existe desigualdad, al
otorgarse, por las normas o por la Administracion, un tratamiento distinto a
situaciones diversas, aunque pudieran parecer idénticas.

Tercera. Por otra parte, esta institucion constitucional ha considerado
debidamente —quiza sea este el momento oportuno de resdtarlo—, la
existencia de unas funciones encomendadas a los Servicios de Inteligencia del
Estado (por diversas normas juridicas, entre otras el Decreto 135/84, de 25 de
enero), en cuanto a érganos de la Administracion encargados de proporcionar
la informacion adecuada para asegurar la defensa y seguridad del Estado,
dentro del respeto a la Constitucion, la legalidad vigente y, en general, €l
ordenamiento juridico, en su concepcion unitaria.

A estos servicios, entre otras funciones, también corresponde la misién de
controlar €l espionaje y cuantas iniciativas sean procedentes, cerca de otros
servicios de inteligencia extranjeros, que pudieran atentar contra los intereses
nacionales.

Por otra parte, este bien juridico protegido, la defensa y la seguridad
nacional, tiene también su reflejo, en cuanto a su debida proteccion, en algunos
tipos penales del Cadigo Penal y Codigo de Justicia Militar vigentes (asi, €
articulo 122.6, 134 y los articulos referentes a tipo de la “revelacion de
secretos’, del Codigo Pena ordinario, y los articulos 262, 263, 275 y
concordantes del Cédigo Militar).

Cuarta. Hechas las anteriores consideraciones, resulta necesario, no
obstante, efectuar el pronunciamiento de que las referidas garantias de
seguridad, y, en este caso concreto, la habilitacién de seguridad a proporcionar
a los trabajadores, ha de agjustarse en su configuracién a las exigencias
normativas del orden juridico, y, fundamentalmente, a la propia Constitucion,
en aquellos articulos que se refieren alos derechos fundamentales y libertades
publicas.



Esta necesaria adecuacién de la materia objeto de estudio, adquiere
especial relevancia, si se toma en consideracién que las normas especiales
sobre la misma (Ley 9/68, de 5 de junio, modificada por Ley 48/78, de 5 de
octubre), han sido promulgadas con anterioridad a la vigencia de la
Constitucién Espafiola, por lo que resulta obligado interpretar esas normas con
arreglo alas exigencias (sobre todo, en materia de derechos fundamentales), de
estaNorma.

Entre estas exigencias o garantias, pudiera hacerse referencia a las
siguientes:

1. En primer lugar, resulta obligado afirmar que las garantias expresadas se
han de aplicar en aquellas materias que han sido declaradas formalmente como
“reservadas’.

Esta clasificacion, como se deduce del articulo 4 delaLey 9/68, es un acto
formal, efectuado con las debidas garantias, que corresponde (sin posibilidad
de delegacion), en cuanto a su materializacion, al Consegjo de Ministrosy ala
Junta de Jefes de Estado Mayor.

En relacion a este aspecto —a modo de inciso en la exposicion—,
agradeceriamos a V .E. nosinformara, por cuanto no se contiene este dato en la
comunicacion remitida por ese Departamento, con fecha 10 de octubre Ultimo,
si se estédn requiriendo esas habilitaciones de seguridad, Unicamente, en
aquellas materias expresamente declaradas como reservadas.

2. Sin embargo, €l aspecto fundamental a tener en cuenta, procede, de la
consideracion de que las referidas habilitaciones, asi como los formularios
elaborados, no han de vulnerar el contenido esencial de los derechos y
libertades fundamental es garantizados por |a Constitucion.

En particular, se ha de respetar lo establecido en el articulo 16.1 y 2 de
aquella Norma, en cuanto consagra €l derecho a la libertad ideoldgica y
religiosa de las personas, estableciendo la garantia de que nadie puede ser
obligado a declarar sobre sus creencias, asi como el contenido del articulo
18.1, al proteger el honor, laintimidad personal y familiar y la propiaimagen.

Es evidente, que el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa, conlleva,
ademés de la libertad de formacion de los propios juicios o creencias, una
posibilidad efectiva de actuar conforme a los mismos, asi como,
esencialmente, una garantia frente a los poderes publicos en cuanto éstos
pretendan requerir datos que af ecten alas creencias intimas de la persona.



En este Ultimo sentido, se ha de interpretar el articulo 16.2 de la
Constitucién, al establecer que nadie habra de ser obligado a declarar sobre su
ideologia, religion o creencias.

En este aspecto, hay que resaltar que el derecho reconocido en el articulo
16 de la Constitucion, guarda una intima relacion con el derecho alaintimidad
del articulo 18.1 del propio Texto, viniendo ambos a garantizar, en definitiva,
ladignidad de la persona, concepto éste que aparece configurado en su articulo
10.1 como fundamentador del orden politico y de lapaz social.

En este momento de la exposicion, habiéndose puesto de relieve la
coincidencia, en algunos aspectos, del articulo 16 y 18 de la Norma
constitucional, resulta obligado traer a colacion la Ley Orgénica 1/1982, de 5
de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, a los fines de completar la regulacién
constitucional en aquellos derechos fundamentalesy, analizar, en particular, si,
con caracter general, han sido vulnerados los mismos en los apartados
correspondientes del formulario antes expresado.

2.1. En el informe remitido por el Gabinete de V.E., como antes se ha
subrayado, se justifica la legalidad Gltima del formulario MSI-02, en la Ley
9/68, de 5 de junio, de secretos oficiales, e, indirectamente, se viene ajustificar
su constitucionalidad, en la circunstancia de la no obligatoriedad de
cumplimentarlo por parte del trabajador. (En este sentido, se argumenta que €l
Unico efecto de no aportar |os datos solicitados, es la exclusion del acceso ala
documentacion o material clasificados).

2.2. Pues bien, esta institucion constitucional entiende que agunos
apartados del expresado formulario, pudieran afectar alos articulos 16.1y 2,y
18.1 de la Constitucion, en concordancia éstos con los preceptos
correspondientes de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sin perjuicio de
poder hacer una posible referencia a otras normas del ordenamiento, como el
articulo 4 y concordantes del Estatuto de |os Trabajadores.

— En efecto, la Ley de secretos oficiales, permite la seleccién de los
trabajadores, afectos a aquellas materias reservadas, pero no autoriza a
establecer unos sistemas de seleccién, contrarios a las normas citadas, y alos
derechosy libertades expresados.

En este sentido, resulta esclarecedor el articulo 8 delaLey 1/1982, de 5 de
mayo, a prever:

“Tendran la consideracién de intromisiones ilegitimas en el ambito
de proteccién delimitado por el articulo 2 de esta Ley:



4, La revelacion de datos privados de una persona o familia
conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien los
revela’.

En este punto, hay que tener en cuenta que la expresion “revelar”, segun el
propio sentido de la Ley 1/1982, asi como en su acepcion otorgada por el
diccionario de la Real Academia, hace referencia a “descubrir” datos privados
de una persona, sin necesidad de que éstos sean utilizados con posterioridad, o
se divulguen.

Por lo que se refiere a la invocacion de ese Departamento, referente a que
no se requiere e cumplimiento obligatorio del formulario, por lo que,
indirectamente, se vendria a justificar la constitucionalidad de la medida, esta
institucién constitucional sostiene un criterio diferente, en razon a las
siguientes apreciaciones:

a). Si bien no es obligatorio para el trabgjador rellenar el expresado
formulario, su no cumplimentacién le excluye del acceso a ciertos puestos
laboral es, que pueden ser pretendidos por éste.

b). Si bien no existe aquella obligacion, el trabajador, segun el tenor de las
disposiciones finales del mencionado formulario, deben manifestar “la verdad
completay exacta’.

Es decir, a parecer, €l trabajador puede tener voluntad de rellenar el
formulario, pero, seguida esta decision, no tiene, al parecer, la posibilidad de
no revelar aquell os datos que considere necesarios sal vaguardar.

c). De igual manera, se ha apreciado que al final de este cuestionario, se
contienen algunas expresiones, que no son muy concordantes con aguella
voluntariedad.

Asi, literalmente, se expresa:

“Asimismo declaro que he leido y entendido cada frase de este
formulario y que he sido informado sobre |la responsabilidad en que
recaeria en caso de falsedad (por omisién, engafio, tergiversacién, o
respuestas incompletas) siendo ello motivo para la denegacién o
anulacion de la garantia de seguridad, sin perjuicio de otras posibles
responsabilidades en que pudieraincurrir”.

d). De estas circunstancias y apreciaciones, pudiera deducirse que el
consentimiento exigido al trabajador, en estos casos, no es el consentimiento
libre y espontaneo, acufiado en la teoria general del Derecho civil, por cuanto



aquellos condicionamientos pudieran contribuir a formar un vicio de la
voluntad.

€). Y, hay que tener en cuenta, igualmente, que la Ley 1/1982, en su
articulo 2.2, especifica que, en esta materia de derechos de la personalidad, no
existe intromision ilegitima en ese &mbito, cuando el titular del derecho
hubiese otorgado al efecto su consentimiento expreso.

Es decir, que, en esta materia, por afectar a derechos fundamentales, el
ordenamiento juridico, exige, no Unicamente el consentimiento, sino
fundamentalmente que éste esté revestido de ciertas garantias formales, que lo
acrediten como cierto.

En los presentes antecedentes, no se deduce la exigencia de este requisito,
consentimiento expreso, a solicitar del trabajador datos o informaciones, que
pudieran afectar a su intimidad personal.

IV. Por todas las consideraciones expuestas, esta institucion constitucional,
se siente en la obligacion de trasladar a V.E., de acuerdo con la facultad que
nos atribuye el articulo 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por laque
nos regimos, una recomendacion, referente a una variacion de los criterios
administrativos sostenidos en estos antecedentes, en particular, una
maodificacion de aquellos apartados del cuestionario MSI-02, y otros anal ogos,
gue, segln lo expuesto, pudieran contradecir |0s preceptos constitucional es.

En este sentido, nos permitimos someter a la consideracion de V.E., por si
se considerase procedente su modificacion o supresion, los siguientes
apartados del expresado cuestionario.

1. En primer lugar, el apartado 13 del cuestionario, que se refiere a las
“organizaciones 0 asociaciones con las que tiene o ha tenido relacion” el
trabajador, por cuanto la exigencia de estos datos y su revelacion, pudiera
afectar a articulo 16.1 y 2 y articulo 18.1 de la Constitucidn, asi como,
indirectamente, al respeto constitucional, que otorgan los articulos 22 y 28 al
fenémeno asociativo (en sus vertientes puramente asociativay sindical).

2. El apartado 14, en cuanto, fundamentalmente, se solicita del trabajador
que exprese la finalidad de las visitas efectuadas a paises extranjeros, en su
posible relacién este nimero con el expresado articulo 18.1 de la Constitucion.

3. El apartado 15, Unicamente en aquellas referencias que puedan afectar a
la intimidad de la persona (articulo 18.1), como la necesidad de revelar los
matrimonios sucesivos que haya podido tener el trabajador.



Se puede entender, en este punto, que solicitar otros datos distintos a los
gue configuran el estado civil de la persona, y que vienen exigidos para su
identificacion personal ante los 6rganos de la Administracién, pudiera ser, en
agunos casos, contrario a debido respeto alaintimidad personal.

En este sentido, el propio Real Decreto 1245/85, de 17 de julio, por el que
se completa la normativa del D.N.l., después de especificar las funciones
acreditativas de este documento, establece, en su Disposicion Adicional 6, que
el Servicio de Documento Nacional de Identidad evacuara consultas a
requerimientos de las autoridades judiciales y administrativas, y a peticion de
entidades privadas, siempre que se respete € derecho a la intimidad de la
persona.

4. El apartado 17, en cuanto se solicita del trabajador que manifieste si ha
sido sancionado, alguna vez, por “autoridades civiles o militares’, haciéndose
expresion del “delito o falta” apreciada, asi como “de la pena o correctivo”
impuesto.

En este apartado, sin perjuicio de las argumentaciones antes reflejadas, hay
que tener en cuenta la significacion juridica del instituto de la prescripcion y
rehabilitacion.

El articulo 118 del Cédigo Penal contiene, por otra parte, ciertas garantias
en relacion a esta materia, a determinar que la inscripcién de antecedentes
penales no serapulblica, y a contener ciertas precauciones en la emisién de los
certificados correspondientes.

El expresado precepto, de igual manera, contiene la determinacion de que
Unicamente se libraran certificados de inscripcion, ya cancelados, cuando sean
solicitados éstos por Jueces o Tribunales.

También, —se podria argumentar— la obligacién del trabajador de
manifestar estos extremos, aunque hayan sido cancelados sus antecedentes,
pudiera contradecir el tenor del articulo 24.2 de la Constitucién, en cuanto
establece el derecho de la persona de no declarar contra si mismo.

5.'Y, por Ultimo, se podria considerar, a los efectos expuestos, el apartado
12 del formulario, en cuanto solicita del trabajador que exprese, no Unicamente
su domicilio habitual, concepto juridico de residencia del articulo 40 del
Cédigo Civil, sino también, el dato de “los lugares de residencia habidos desde
lamayoria de edad” .

Una vez efectuada la anterior recomendacién, nos permitimos sugerir a
V.E. que tenga a bien considerar la posibilidad de que los referidos



cuestionarios —realizada la correspondiente adecuacién de su contenido a las
exigencias constitucionales—, sean repartidos entre los trabajadores
individualizadamente, en aguellos ambitos concretos de la actividad
profesional calificados formalmente como “reservados’, y, Unicamente, en
aquellos supuestos en que las exigencias de la Defensa e interés nacional asi lo
requieran.

Esta sugerencia tiene su razén de ser en la noticia recibida por esta
institucion constitucional, de que aquellos formularios han sido distribuidos de
manera generalizada, entre un elevado nimero de la plantilla laboral de
distintas empresas del Instituto Nacional de Industria, y, posiblemente
(aunque, de este dato, esta institucién, todavia, no tiene constancia expresa),
entre el personal civil adscrito a diversos establecimientos militares.

Madrid, 31 de octubre de 1985.

Recomendacién dirigida al Ministro de Defensa.



Recomendacion 30/1985, de 31 de octubre, sobre cumplimiento de
sentencia del Tribunal Central de Trabajo por parte de la Empresa
Municipal de Transportes de Madrid.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 200-201).

Recibido su escrito del pasado 22 de julio, a que adjunta informe del
Letrado don J. B. H., y tras lareunion celebrada en estainstitucion entre V.1. y
el mencionado letrado, de una parte, y el Adjunto Primero de estainstitucion, y
el responsable del Area de Trabajo, de otra, han comparecido en diversas
ocasiones los trabajadores promoventes de la queja que nos ocupa,
acompafiados de su letrado don A. M. P., formulando las alegaciones
siguientes:

1. Que la Empresa Municipal de Transportes no ha cumplido
voluntariamente, como es preceptivo, la sentencia dictada por el Tribunal
Central de Trabajo el 11 de abril de 1985, siendo precisa la iniciacion del
proceso de gjecucion ante Magistratura de Trabajo, interponiendo la E.M.T.
recurso de reposicion contra la providencia dictada por la Magistratura de
Trabajo interviniente el 29 de junio de 1985.

2. Que €l 4 de octubre de 1985 |la Magistratura de Trabajo n.° 6 de las de
Madrid dict6 Auto, acordando proseguir la eecuciéon por un total de
27.323.672 pesetas de principal e indicando en su Razonamiento juridico
Segundo que “como segundo motivo de reposicién, la representacion de la
demandada plantea en este tramite reconvencion frente a los demandantes, al
entender son éstos, a su vez, deudores de la empresa, en determinados
supuestos, inclusive, por cantidades superiores a las reclamadas, 10 que no
puede prosperar a amparo de cuanto establece el art. 200 de la Ley de
Procedimiento Laboral en relacién a los arts. 919 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por cuanto nos encontramos ante una sentencia firme,
cual esladictada por el Tribunal Central de Trabajo, que constituye titulo de
gjecucién, y cuyos términos determinan, de manera precisa e indubitada,
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condena a cargo de la empresa; cuestion, la de la reconvencion, que a mayor
abundamiento, yafue alegaday enjuiciada en la sentencia de esta Magistratura
y, posteriormente, en la que puso fin al recurso de suplicacién interpuesto”.

3. Que la E.M.T. ha remitido a parte de los trabajadores afectados por la
sentencia un escrito en €l que se les indicaba que la sentencia, de hecho, no les
favorecia, habiéndose de rectificar, o incluso anular, la prima de compensacion
abonada por la Empresa, comunicandoseles expresamente que, a partir de la
fecha del escrito que comentamos, se procederia a suspender el pago mensual
dela prima de compensacion. (Una copiadetal escrito obraen nuestro poder).

4. Que como quiera que la Audiencia Territorial de Madrid, por sentencia
de 26 de abril de 1978, anuld los efectos retroactivos de la resolucion de la
Delegacion de Trabajo de 30 de enero de 1976, que se estimaba de aplicacién
desde septiembre de 1972, y, por tanto, dado que la jubilacién no se iniciaba
sino a partir del 30 de enero de 1976, la Empresa debi6 de proceder a dar de
alta y cotizar por el periodo septiembre de 1972 a 29 de enero de 1976 por
todos los trabajadores afectados, teniendo en cuenta, a tal efecto, los salarios
reales percibidos por los mismos 'y las tarifas y bases de cotizacion, general y
complementaria, establecidas por el Decreto 797/1974, de 29 de marzo,
Decreto 547/75, de 21 de marzo, Orden de 15 de abril de 1975, y Decreto
2/1975, de 5 de abril del mismo afio.

5. Que habida cuenta de que, en relacién con los trabajadores jubilados
anticipadamente, la Empresa no procedié a cotizar por el periodo referido, se
produjo un descubierto dificil de obviar, ya que a haber pasado mas de cinco
afos podria ser alegable la prescripcién de las cuotas, a pesar de su posible
interrupciéon o suspensién con motivo de las diversas reclamaciones
formuladas.

Ello no quiere decir, sin embargo, que la E.M.T. no esté obligada a
responder de la cuantia que hubiera correspondido ala jubilacion de 1976, por
imperativo de los articulos 97 y concordantes de la Ley General de Seguridad
Social, que regula la responsabilidad empresarial por descubiertos parciales,
con respecto alos declarados en situacion especial.

En otras palabras —alegan los promoventes—, el 30 de enero de 1976
debieron de jubilarse con la base reguladora correspondiente a las Ultimas
veinticuatro mensualidades, es decir, en términos generales, a la base
resultante de dividir el salario devengado en los Ultimos 24 meses por 28, 0
sea, el salario real o convencional que les hubiera correspondido con las
correcciones impuestas por las bases maximas y minimas vigentes.



Como quiera que la jubilacion de que respondié la Mutualidad de
Transportes, el 30 de enero de 1976, era muy inferior a la que hubiera
correspondido de actuarse en laforma arriba descrita, esla E.M.T. la que debe
responder de esas diferencias.

6. Por otra parte, consideran que laE.M.T. debid, a dictarse la sentenciade
la Audiencia, de 26 de abril de 1978, haber hecho efectivo e pago de los
salarios por el periodo 1972-1976, sin haber dado pie a las reclamaciones
judiciales que luego prosiguieron.

Adviértase —contindlan manifestando los promoventes— que los 35
millones de pesetas que debe abonar la E.M.T. por salarios durante el periodo
citado, hubieran devengado intereses, alo largo de los trece afios transcurridos,
muy superiores a la cuantia del capital base, cantidad que resultaria mas que
suficiente para seguir abonando la prima de compensacién durante los pocos
anos que estadisticamente |es restan de vida.

7. Que con la findidad de demostrar minuciosamente el perjuicio
producido al jubilar a los trabajadores en septiembre de 1972, en lugar de
hacerlo el 30 de enero de 1976, como ordenaba la sentencia de la Audiencia, y
elegido a azar el Oficial de ~adon J. S. C., resulta que paso a percibir como
pensién mensual 10.303 pesetas, a pesar de que su base salarial garantizada al
30 de enero de 1976, superaba las 18.055,80 pesetas.

Analizadas | as alegaciones formuladas por V.l. en los escritos inicialmente
referidos y cuantas tuvo a bien formular en lavisitagirada a estainstitucion, y
estudiadas, por otra parte, las reivindicaciones planteadas por los trabajadores
promoventes de la presente queja, asi como la legislacién ordinaria y
constitucional de aplicacion, el Defensor del Pueblo, en gercicio de las
responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la Constitucion y 30.1 de
laLey Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta institucion, somete a
la reflexion de V.1. las consideraciones siguientes, con carécter previo a la
formulacion de la sugerencia que concluye esta nuestra comunicacion:

1.° Los trabajadores afectados por la presente queja, jubilados en el periodo
septiembre 1972-30 de enero de 1976, debieron haber estado en situacion de
alta en el Régimen General de la Seguridad Social durante el periodo de
jubilacion improcedente y, por consiguiente, la E.M.T. debi6é haber cotizado
por las bases y tarifas procedentes una vez firme la sentencia de la Audiencia
Territorial de 26 de abril de 1978.

2.° Como consecuencia de lo anterior, la base reguladora de la prestacién
de jubilacion serialarelativaal salario real o convencional devengado durante
los dos ultimos afios, con las correcciones operadas por los Decretos 797/74,



de 29 de marzo, 547/75, de 21 de marzo, y 2/75, de 6 de abril, y con el
porcentaje incrementado por casi cuatro afios mas de periodo de carencia.

3.2 Al no haberse cotizado por tales base y a no proceder a abono de las
cuotas relativas a descubierto, habida cuenta de la posible prescripcion de las
mismas, la Empresa deviene responsable de la diferencia entre la pension que
hubiera debido causarse con cargo a la Entidad Gestora el 30-11976 y la que
efectivamente se abono en tal fecha, es decir, la causada en septiembre de
1972, con las actualizaciones que procedieren hasta el 30 de enero de 1976.
(Orden 26-4-73; Orden 26-4-74; Orden de 30-12-74 y Decreto 9-5-75).

4.° Como quiera que la jubilacién causada legalmente el 30 de enero de
1976 abarcaba no sdlo el importe de la abonada por la Mutualidad Laboral de
Transportes, sino también el complemento “hasta alcanzar las percepciones
siguientes sueldo o jornal base, més la antigliedad que perciban en el momento
de lajubilacion, plus fijo de 750 pesetas por mes 'y pagas extras de julio y de
Navidad, incrementadas en 1.000 pesetas cada una de ellas; siendo de
aplicacion a tal persona el articulo 84 del Reglamento de Régimen Interior a
los efectos del tanto por ciento del complemento que tiene que aportar la
Empresa’, es preciso determinar el importe de tales retribuciones por
trabajador a 30 de enero de 1976.

El importe de lo percibido por €l trabajador jubilado el 30 de enero de 1976
no podra ser inferior a resultado de aplicar el porcentaje fijado en el articulo
84 del Reglamento de Régimen Interior sobre el salario garantizado descrito en
el parrafo anterior.

Tampoco podré el trabajador, en ninglin caso, percibir cantidad inferior ala
gue le corresponde por la prestacién de jubilacion causada el 30-1-1976, sobre
la base reguladora més beneficiada, que normalmente seria el cociente
resultante de dividir por 28 las 24 Gltimas mensualidades y con el porcentaje
resultante de los periodos carenciales, computando a tal efecto el periodo
transcurrido de septiembre 1972 a 30 de enero de 1976, o €l inferior que
correspondiere. Estos dos techos operarian como limites minimos absolutos de
observancia obligada.

La diferencia, pues, entre lo realmente abonado por |a Entidad Gestora en
concepto de jubilacion el 30 de enero de 1976 y el limite cuantitativamente
mas alto de los dos mentados, habré de ser abonado por laE.M.T., teniendo la
prima de compensaci 6n resultante consideracion de fija e inmutable.

5.° Por otra parte, es preciso advertir, tal y como estima el Considerando
Segundo de la sentencia del Tribunal Central de Trabajo, de 11 de abril de
1985, que “ha sido la libre voluntad de la Empresa la que ha iniciado y



desencadenado la produccion de las ulteriores consecuencias juridicas, siendo
claro que en cuanto esa voluntad empresarial hubiese desaparecido, no se
hubiese producido estas consecuencias; ademdas es evidente que, una vez
dictadas las antedichas resoluciones administrativas, es decir, una vez que la
Administracién accedio a las peticiones de la empresa, era ésta la que, a su
libre criterio, podia aplicarlas 0 no, podia 0 no cumplirlas; y esta empresa,
basdndose en los articulos 44 y 45 de la Ley de Procedimientos
Administrativo, prefirié ejecutar de inmediato dichos actos administrativos sin
esperar a su firmeza legal, siendo manifiesto que pudo haber optado por dejar
en suspenso |la gjecucién de |os mismos hasta que se lograse tal firmeza’.

6.° En esta misma linea, si la E.M.T. hubiera dado cumplimiento en su
integridad a la sentencia de 26 de abril de 1978 —cuyo fallo declaraba “que
los efectos de la autorizacién administrativa a que este proceso se refiere
solamente se produciran a partir del dia 30 de enero de 1976"— y hubiera
actuado en consecuencia con tal fallo, deberia haber regularizado la situacion
salarial de Seguridad Social y de jubilacion tan pronto como la calendada
sentencia gano firmeza.

7.° No habiendo actuado de aquel modo, resulta improcedente tanto el
hacer recaer sobre |os trabajadores |as consecuencias presuntamente negativas
de aguella falta y omision empresarial, como €l pretender que la prima de
compensacion abonada el 30 de enero de 1976 era superior ala procedentey,
en consecuencia, intentar ya deducir de la cantidad objeto de condena el
importe de la presunta deuda, ya suspender ex nunc el abono de la prima de
compensacion o reducir su cuantia.

8.2 Téngase hien presente que las cantidades que hubiesen correspondido a
los trabagjadores en concepto de prestacion de jubilacion y prima de
compensacion, si el calculo de la prestacion se hubiese realizado el 30 de enero
de 1976 y no en septiembre de 1972, hubieran sido muy superiores a las
reconocidas con anterioridad.

9.° Por otra parte, la cuestion de la reconversion, como subraya el
Magistrado ejecutante, “ya fue alegado y enjuiciado en la sentencia de esta
Magistratura y, posteriormente, en la que puso fin al recurso de suplicacién
interpuesto”. Si la empresa estimara le asiste el derecho de formularla de
nuevo, proceda de tal modo mediante la interposicién de la oportuna demanda
ante la Jurisdiccion Laboral, pero absténgase de tomar la justicia por su propia
mano descontando la prima de compensacién que desde la iniciacion de este
largo y complejo proceso ha venido abonando a los productores afectados por
el expediente de crisis que nos motiva.



En mérito, pues, a cuanto antecede, el Defensor del Pueblo sugierea V.1,
apelando a su sentido de justicia 'y equidad, tenga a bien impartir las 6rdenes
oportunasy necesarias a objeto de:

1) Proceder a cumplimiento de la sentencia del Tribunal Central de
Trabajo de 11 de abril de 1985, en toda su amplitud, sin esperar ala conclusion
delostramites judiciales de ejecucion.

2) Tener por nulas y, en consecuencia, por inexistentes, las renuncias que
hayan podido producirse con respecto ala percepcion de las cantidades fijadas
por aquellaresolucion judicial.

3) Continuar abonando, mientras no mediare declaracion administrativa o
judicial que otra cosa dispusiere, el importe de la prima de compensacion que
los trabajadores af ectados percibian el 30 de enero de 1976.

Madrid, 31 de octubre de 1985.

Recomendacion dirigida al Director General Gerente de la Empresa
Municipal de Transportesde Madrid, S. A.



Recomendacién 31/1985, de 7 de noviembre, sobre la Ley 26/1985, de
31 dejulio, de Medidas Urgentes para la racionalizacién de la estructura 'y
dela accion protectora dela Seguridad Social.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 258-259).

Promulgada la Ley 26/1985, de 31 de julio («B. O. E.», nim. 183, del dia 1
de agosto, en lo sucesivo dictada como Ley 26/1985, comparecieron ante esta
institucién diversos sindicatos, asociaciones y personas individuales,
solicitando que el Defensor del Pueblo hiciera uso de la legitimacion activa
gue le confieren el articulo 162.1 de la Constitucion, el articulo 32.1 delaLey
Organica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora del Tribunal Constitucional, y €l
articulo 29 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que nuestra
institucion se rige, e interpusiera recurso de inconstitucionalidad contra
diversos preceptos de la expresada L ey 26/1985.

Analizadas con el debido respeto y detenimiento las al egaciones contenidas
en los escritos de los reclamantes y evaluados los preceptos de la ley
impugnada a la luz de la propia Constitucién, de los Pactos y Convenios
Internacionales ratificados por Espafia y de la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, la Junta de Coordinacion y Régimen Interior de esta
institucion, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 18.1 de nuestro
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento (aprobado por las Mesas del
Congreso y del Senado en reunion conjunta del 6 de abril de 1983), emitio su
preceptivo informe en el sentido de no estimar suficientemente fundado hacer
uso de la expresada legitimacion activa para interponer recurso de
inconstitucionalidad, sin perjuicio del pleno respeto que se debe a cualquier
otraopinién diferente y de las posibilidades juridicas que quedan abiertas alos
reclamantes, si 1o estiman pertinente, para la tutela de sus derechos, incluso
ante el Tribunal Constitucional, por las demas vias que establece nuestro
ordenamiento juridico.

Sin embargo, la misma Junta de Coordinacion y Régimen Interior estimo
pertinente que el Defensor del Pueblo ejercitara la facultad que le confiere el
articulo 28.1 de la Ley Organica por la que se rige y formulara a las Cortes
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Generales y a Gobierno, en lo que a cada uno de esos Poderes publicos
compete, una «recomendacién» encaminada a evitar que en el desarrollo
reglamentario y en la aplicacion de la Ley 26/1985 se produzcan situaciones
injustas o perjudiciales para los administrados y se elimine, en consecuencia,
cualquier posible infraccion de los preceptos constitucionales. De conformidad
con dicho informe, el Defensor del Pueblo se honra en formular la
Recomendacién que al final, de este escrito se concreta.

A los efectos pertinentes importa consignar de modo sucinto |os siguientes
fundamentos:

1. CONSIDERACIONESPREVIAS

1.  Relacién delos peticionarios de este recurso de inconstitucionalidad y
sintesis de sus principal es argumentos.

a) La Asociacion de los «Defensores de la Tercera Edad» (Queja nim.
12.222/1985) considera que el articulo 4.° de la Ley 26/1985 infringe el
articulo 50 de la Constitucién a excluir del nuevo sistema de revalorizacion de
las pensiones, que en dicho precepto se concretan, las demés pensiones
causadas con anterioridad ala entradaen vigor de la nueva normalegal.

b) La Confederacion Sindical de Comisiones Obreras (Queja nim.
12.272/1985), que denuncia igualmente la inconstitucionalidad de dicho
articulo 4.° (por estimar que vulnera el articulo 14 de la Constitucion); los
articulos 1.2, 2.1, 2.2.b) y 5.°, por apreciar infraccion de los articulos 9.°, 14,
41, 49 y 50 del Texto Constitucional en la medida en que disminuyen o
restringen el nivel minimo de proteccion socia logrado en la legislacion
vigente hasta la entrada en vigor de la Ley impugnada, con lo que infringen el
principio de «irreversibilidad de los derechos de naturaleza social» y el
principio de «irregresividad» en la tutela social legalmente alcanzada;
afadiendo la denuncia del articulo 3.° por estimar (aun reconociendo que la
«inconstitucionalidad no aparece tan clara como en |os preceptos anteriores»)
gue contribuye a esa regresion social, y, finalmente, aduce que es irrea la
presunta compensacién de la disminucion de la cobertura legal mediante la
ampliacion de las prestaciones asistencial es.

¢) La Conferencia Nacional de Trabajo (Queja nim. 12.905/1985), que se
adhiere plenamente a la queja formulada por la antedicha Confederacion
Sindical de Comisiones Obreras sin insistir en nuevas motivaciones.

d) La Union Sindical Obrera (Queja nimero 13.935/1985), que también
impugna el articulo 4.° de la Ley 26/1985 como contrario al principio de
igualdad, consagrado por el articulo 14 de la Constitucién, asi como €l articulo
5.° de aguella Ley, por estimar que infringe el principio de irregresividad de la



proteccion social y de la tutela de los derechos adquiridos, y los articulos 1.3,
2.1, 2.2.b) y 2.3, por conculcacién de los articulos 9.°, 10, 14, 41, 43.2, 49, 50,
53y 96 delaCE.

€) El Sindicato «Fuerza Nacional del Trabajo» (Queja nim. 12.466/ 1985),
gue igualmente denuncia €l articulo 4.° de la Ley 25/1985 como infractor de
los articulos 14y 50 de la CE.

f) La «Organizacion de Consumidoresy Usuarios» (OCU) y la «Federacion
Espafiola de Asociaciones de Amas de Casa y del Consumo Familiar», asi
como numerosas personas individuales, en sendos escritos, algunas de las
cuales se limitan a pedir la interposicion del recurso sin concretar 10os motivos
de inconstitucionalidad, y en otros se denuncia el articulo 4.° por infraccion de
los articulos 14 y 50 de la Constitucion, y el articulo 5.° por considerar que
infringe los articulos 35.1, 39.2 y 41 de la misma horma suprema.

2. Exigenciaconstitucional de progresividad en latutela de los derechos
econdmicos, socialesy culturales.

2.1 No resulta necesario ni pertinente expresar aqui, de manera
pormenorizada, el resultado del andlisis de los fundamentos o motivos de
inconstitucionalidad alegados por los reclamantes (lo que se hara en las
preceptivas comunicaciones a los mismos, en cumplimiento de lo que
preceptiael articulo 17.1 de la Ley Organica por la que nos regimos).

A los efectos de la presente «recomendacion» es indispensable tener en
cuenta que el argumento bésico de |las quejas formuladas gira en torno alo que
se denomina «principio constitucional de irregresividad social y caracter de
minimo, constitucionalmente protegido y garantizado del nivel de proteccion
de la Seguridad Social existente antes de la entrada en vigor de lanueva Ley»;,
principio ése que, segln argumentos expuestos en los escritos de queja,
encuentra fundamento en los articulos 1.°, 9.°, 10.1, 41, 49 y 50 de la CE, en
los Pactos I nternacionales suscritos por Espafia y en determinadas sentencias
del Tribunal Constitucional (70/1983, de 26 de julio; 19/1982, de 5 de mayo;
121/1983, de 15 de diciembre; 81/1982, de 5 de mayo; 121/1983, de 15 de
diciembre; 81/1982, de 21 de diciembre, y las de 22 y 23 de noviembre de
1983), y en el Auto del Tribunal Central de Trabajo de 9 de mayo de 1983
sobre promocion de cuestién de inconstitucionalidad en torno a la norma del
articulo 51 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado de 28 de diciembre
del mismo afio, relativa a la limitacion de la cuantia de la pensidon de
jubilacion.

2.2. Aunque la evaluacion objetiva de esas alegaciones, a la luz de los
propios preceptos invocadosy de |as sentencias del Tribunal Constitucional, ya



mencionadas, y otras a las que luego se hara referencia, no lleve a la
conviccién de la procedencia de interponer el solicitado recurso de
inconstitucionalidad, sino a formular la presente «recomendacion», importa
arrancar, como prioritaria motivacion de la misma, del convencimiento que
mueve al Defensor del Pueblo sobre que el espiritu de la Constitucion ha de
impulsar el desarrollo legislativo y la actuacion ulterior de la Administracion
Plblica en la linea de «promover el progreso de la cultura'y de la economia
para asegurar a todos una digna calidad de vida», y para «establecer una
sociedad democrética avanzada», como bellamente declara el preambulo de
nuestra Magna Carta.

A esaluz no puede olvidarse que son valores superiores del ordenamiento
juridico la justicia y la igualdad (art. 1.1); que «corresponde a los Poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivos y remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud» (art. 9.2), y que «la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentesy el libre
desarrollo de la personalidad son fundamento del orden politico y de la paz
social» (art. 17.1).

De esos principios constitucional es se infiere que es obligacion de todos los
Poderes publicos «promover las condiciones favorables para el progreso social
y econémico» (art. 40.1); «mantener un régimen publico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de
desempleo» (art. 41), y garantizar, mediante pensiones adecuadas y
periodicamente actualizadas, la suficiencia econémica de los ciudadanos
durante la tercera edad», y «promover, con independencia de las obligaciones
familiares, el bienestar de los ciudadanos mediante un sistema de servicios
sociales que atiendan sus problemas especificos de salud, vivienda, culturay
ocio» (art. 50).

2.3. En congruencia con estos valores, principios y preceptos
constitucionales, importa insistir en que son derechos fundamentales los
contenidos en el Capitulo 111 del Titulo primero de la CE no so6lo porque éste
explicitamente se refiere en su propio encabezamiento a los «Derechos y
deberes fundamentales», lo que cubre todo su contenido (y asi lo reconoce la
mas relevante doctrina cientifica y la Jurisprudencia Constitucional), sino
porque, ademés, como derechos fundamentales se tipifican en los Pactos y
Convenios Internacionales suscritos y ratificados por Espafia (Declaracion
Universal de 1948, Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de 1966, Carta Social Europea de 1961 y numerosos Convenios
delaO. I. T.) que forman parte integrante de nuestro ordenamiento juridico de
rango constitucional (art. 96 de la CE) y son pauta obligada de interpretacion



de todas las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades que la
Constitucion reconoce (art. 10.2).

2.4. A mayor abundamiento, el articulo 53 de la CE determina
categOricamente, como es notorio, que el reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo Il «informaran la
legislacion positiva, la préctica judicia y la actuacién de los Poderes
Pdblicos», y el Tribunal Constitucional lo ha refrendado ineguivocamente al
declarar que la diccién del articulo 53.3 de la CE «impide considerar a tales
principios como normas sin contenido y obliga a tenerlos presentes en la
interpretacion, tanto de las restantes normas constitucionales como de las
leyes» (sentencia 19/1982, de 5 de mayo, Fundamento Juridico 6.°).

2.5. En consonancia, pues, con €l espiritu, e incluso con la letra de la
Constitucion, el desarrollo y la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 41
(régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos) y en el
articulo 50 (pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas para los
ciudadanos durante la tercera edad) exigen un desarrollo por el Poder
legislativo y la ulterior reglamentacion y aplicacion por los 6rganos de la
Administracién Publica en sentido progresivo, conforme con la doctrina que
configura a la Seguridad Social como «institucion constitucionalmente
garantizada», y cuya presentacion es indispensable para asegurar €l
cumplimiento de los invocados principios de nuestra Magna Carta 'y de los
Pactos Internacional es.

Sin duda, el legislador y la Administracién Piblica habran de tener en
cuenta los penosos condicionamientos dimanantes de una coyuntura
socioecondmica desfavorable y |as posibilidades mismas de financiacion en el
sistema de la Seguridad Social y en la aportacion del Estado, pero sin que ello
pueda redundar en quebranto de los referidos derechos fundamentales de los
ciudadanos y precisamente de aquellos que mas requieren proteccion y
progreso en la calidad de su vida, por exigenciade los valores deigualdad y de
justicia que nuestra Constitucion consagra.

II.  PUNTOS JURIDICOS ESPECIFICOS DE LA RECOMENDACION
QUE SE FORMULA

1. Sobrelanecesidad y la urgencia de que Espafia ratifique el Convenio
102 de la Organizacion Internacional de Trabgjo.

1.1. Como es sabido, el Estado espafiol ratifico la Carta Social Europea (de

18 de octubre de 1961) mediante instrumento firmado el 29 de abril de 1980 y

publicado en el «Boletin Oficial del Estado» de 26 de junio del mismo afio, por

lo que ese singularmente valioso Pacto internacional ha pasado a integrarse en



nuestro ordenamiento juridico interno a més ato nivel, segln preceptla €l
articulo 96 de la Constitucion.

Como es igualmente notorio, en el Predmbulo de dicha Carta se expresa
que:

«El goce de los derechos sociales debe quedar garantizado sin
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, religion, opinién
politicay origen social», y declara que los Gobiernos signatarios, como
miembros del Consejo de Europa, «estan resueltos a desplegar en
comun todos los esfuerzos posibles para mejorar el nivel de vida y
promover el bienestar de todas las categorias de sus poblaciones, tanto
rurales como urbanas, por medio de instituciones y actividades
apropiadas».

A tal finalidad y con ese animo «las Partes Contratantes reconocen como
objetivo de su politica, que habra de seguirse por todos los medios adecuados,
tanto de cardcter nacional como internacional, el establecer aquellas
condiciones en que puedan hacerse efectivos los derechos y principios
siguientes... 12. Todos los trabajadores y las personas a su cargo tienen
derecho ala Seguridad Social» (Partel).

En desarrollo de esta basica declaracién de Partes Contratantes (en el art.

12.2'y 3) para garantizar €l gjercicio efectivo del derecho ala Seguridad Social
Se comprometen:

«2. A mantener el régimen de Seguridad Social en un nivel
satisfactorio, equivalente, por lo menos, a exigido para la ratificacion
del Convenio Internacional del Trabajo (nim. 102) sobre normas de
Seguridad Socia», y

«3. A esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de
Seguridad Social» (Parte I1).

Por considerar que ese derecho social (con otros seis mas) es de
fundamental importancia, las Partes Contratantes se comprometen a
considerarse obligadas, al menos por cinco de los siete articulos de la parte 11
de lapropia Carta: articulo 1 (derecho al trabajo), articulo 5 (derecho sindical),
articulo 6 (derecho de negociacion colectiva), articulo 12 (derecho a la
Seguridad Social), articulo 16 (derecho de la familia a una proteccion social,
juridicay econémica) y articulo 19 (derechos de los trabajadores emigrantes y
sus familiares a proteccién y asistencia), asi como a poner en practica un
ndmero adicional de articulos o parrafos numerados de la misma Parte Il de la
Carta que el Estado contratante €lija, siempre que el nimero de los articulos y



de los parrafos numerados a los que quede obligada no sea inferior a 10
articulos o a 45 parrafos numerados. De otra parte, los articulos o parrafos
elegidos seran notificados por la Parte Contratante al Secretario General del
Consgjo de Europa en e momento del depdsito de su instrumento de
ratificacion o de aprobacion (Parte 11, art. 20).

Dado gque no consta que el Estado esparfiol haya hecho uso, en su momento,
de la facultad de eleccién prevista en dicho articulo 20 de la Carta Social
Europea, ha de colegirse que quedd obligado por el hecho de la ratificacién
misma a la totalidad de los articulos comprendidos en la Parte 11, con la Unica
salvedad de la Declaracion contenida en el instrumento de ratificacion,
referente alos articulos 5.° Y 6.°, pero queda, por consiguiente, el articulo 12,
incluido en el @mbito obligacional asumido.

Ha de recordarse, de otro lado, que el Convenio nimero 102delaO.I.T. o
«norma minima» de la Seguridad Social determina en su articulo 2.° que todo
Estado miembro que lo ratifique debera aplicar:

a) LaPartel.

b) Tres, por lo menos, de las Partes 11, 111, 1V, V, VI, VII, VIII, IX y X, que
comprendan, por lo menos, unadelas Partes1V, y, VI, IXy X.

¢) Las disposiciones correspondientes de las partes X1, X11 y XIII.
d) LaParte X1V.

Y, ademés, especificar en la ratificacion cudes de las Partes Il a X son
aquellas respecto alas cuales acepta obligarse.

En resumen, las obligaciones del Estado que ratifique el Convenio 102
pueden quedar circunstancias, a su discrecion, a tres de las nueve
contingencias contempladas en la «norma minima.

Ahora bien, como es igualmente sabido, el Estado espafiol no ha ratificado
todavia dicho importante Convenio 102 delaO. I. T., y de ahi se desprende la
andémala situacion en que Espafia se encuentra, de que, asumidas las
obligaciones dimanantes del articulo 12 de la Carta Social Europea, sigue sin
concretarse (atenor de o establecido en el articulo 2.° del expresado Convenio
no ratificado) qué Partes del mismo resultan vinculantes para nuestro Estado.

Resulta, pues, necesario y urgente, por coherencia juridica 'y por respeto
precisamente a la Carta Social Europea, ella si ratificada por Espafia, proceder
alaratificacion del convenio nim. 102 delaO. I. T., con lo que serarealmente



eficaz el compromiso dimanante del articulo 12.2 de la Carta, asumido por
Esparia.

1.2 Como complemento de lo expuesto, importa también recordar que €l
articulo 12.2 de la Carta Socia Europea preceptiia € mantenimiento de un
«nivel satisfactorio» en el régimen de Seguridad Social y lo define por
referencia a nivel exigido para la ratificacion del convenio 102 delaO. 1. T.,
conceptuado a su vez como un «minimos.

Ello mueve a interpretar el apartado 2.° del articulo 12 de la Carta Social
Europea a la luz del apartado 3.°, a cuyo tenor las Partes Contratantes se
comprometen «a esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de
Seguridad Social».

De ahi seinfiere que la facultad de eleccion contenida en el articulo 2.° del
convenio nim. 102 delaO. I. T., no puede ir en menoscabo del mantenimiento
de un nivel satisfactorio del sistema de Seguridad Social, sino que ha de
esforzarse por elevarlo, con referencia a grado de desarrollo historicamente
alcanzado por ese sistema en el Pais de que se trate, en este caso Esparia.

Afiddase a ello —como ya se ha dicho— que las prestaciones sociales del
régimen publico de Seguridad Social han de ser «suficientes» en las
situaciones de necesidad, especialmente en casos de desempleo (art. 41 de la
CEE), y que los «Poderes publicos han de garantizar, mediante pensiones
adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia econdmica a los
ciudadanos durante la tercera edad» (art. 50). En definitiva, lainterpretacién de
estos «conceptos juridicos indeterminados» ha de realizarse en conexion con el
compromiso contraido por Espafia al ratificar la Carta Social Europea, y dentro
de ella el articulo 12 ,incluso antes de que se ratifique el Convenio 102 de la
O.l.T.

Este criterio es convergente con el establecido por el Tribunal
Constitucional en su Sentencia nimero 81/1982, de 21 de diciembre
(Fundamento Juridico 3.°, que se repite en la sentencia 98/1983, de 15 de
noviembre, Fundamento Juridico 2. °):

«Dado €l carécter social y democrético del Estado de Derecho que
nuestra Constitucion erige y la obligacién que al Estado imponen los
articulos 9.2 y 35 de la Constitucién de promover las condiciones para
gue laigualdad de los individuos y los grupos sean reales y efectivas...
debe entenderse que no se puede privar a trabajador, sin razon
suficiente paraello, de las conquistas social es ya conseguidas.»



1.3. En consecuencia de todo lo expuesto, el Defensor del Pueblo, con el
mayor respeto, considera necesario que nuestro Estado ratifique el convenio
102 dela O. I. T. incluyendo la Parte X, y todas las otras nhormas relativas a
las contingencias y situaciones afectadas por los articulos 41 y 50 de nuestra
Constitucion, y que a esa luz se interpreten y apliquen los preceptos de la Ley
26/1985.

2. Sobre larevalorizacion de las pensiones del sistema de la Seguridad
Social.

Lamayoriade las expresadas solicitudes de recurso de inconstitucionalidad
recibidas en esta Institucion contra la Ley 26/1984 insisten en el importante
aspecto del nuevo criterio de revalorizacién de las pensiones que esa norma
legal establece, y, sobre todo, en las desfavorables consecuencias que pueden
derivarse para aguellas otras pensiones que se generaron a amparo de la
normativa precedente, no derogada por la Ley impugnada.

Para enjuiciar de un modo objetivo y ecuanime tan complejo y delicado
problema es preciso considerar sus diversas dimensiones:

2.1. En primer término, la modificacion que entrafia el articulo 4.°delaLey
debatida tiene un valor positivo para las pensiones a las que afecta, y desde
este punto de vista esta en la linea de progresividad que en esta
Recomendacién se propugna. En efecto, dicho precepto introduce en el
Derecho espafiol de Seguridad Social un sistema de revalorizacién indicada y
«cuasi automatica» de las pensiones que se generen con arreglo alos requisitos
establecidos en la nueva Ley, utilizando como parametro el Indice de Precios
a Consumo (IPC) previsto para cada afio.

Complementariamente, la Disposicién Adicional quinta prevé un sistema
de revalorizacion que garantiza el poder adquisitivo de todas las pensiones de
cuantia inferior a Salario Minimo Interprofesional mediante un gjuste en el
ano siguiente de las desviaciones sobre el IPC previsto.

Y esde recalcar que, seguin la expresada Disposicién Adicional quinta, este
criterio se aplicara tanto a las pensiones causadas con anterioridad a la Ley
26/1985, cuanto alas generadas a partir de su entradaen vigor.

Es, pues, notorio que el articulo 4.° entrafia un progreso respecto a la
situacion existente con anterioridad, ya que —como es sabido— el articulo 92
de la Ley General de la Seguridad Social (en lo sucesivo, LGSS), establecia
gue todas las pensiones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia serian reval orizadas periédicamente por el Gobierno, «teniendo
en cuenta, entre otros factores, la elevacion del nivel medio de los salarios, €l



indice de coste de laviday la evolucion general de la economia, asi como las
posibilidades econémicas del sistema de Seguridad Social». Obviamente tal
precepto abria un amplisimo campo de «discrecionalidad» al Poder ejecutivo
para revalorizar, en mayor o menor medida, o no revalorizar, incluso, dichas
pensiones.

Desde este punto de vista, €l nuevo criterio de revalorizacion de
determinadas pensiones, segun el articulo 4.° de la Ley 26/1985, no puede
considerarse en si mismo como inconstitucional, precisamente porque restringe
la «discrecionalidad», del Gobierno respecto a amplisimo margen que le
otorgaba —y le sigue otorgando para muchos otras pensiones— €l referido
articulo 92 dela LGSS.

De todas formas importa notar, para una correcta comprension del alcance
de este nuevo criterio revalorizador de las pensiones afectadas por la Ley
26/1985, que no entrafia, en principio, un aumento o mejora de la cuantia
econémicareal de la pension, sino la garantia de la no disminucion del poder
adquisitivo de su valor monetario por debajo del incremento del IPC previsto
por el Gobierno para el afio siguiente.

La finalidad de la norma no es, pues, incrementar el valor real de la
pension, sino evitar que en caso de inflacién las pensiones percibidas hagan
disminuir en afios sucesivos el poder adquisitivo de sus perceptores.

En otras palabras, el objetivo de la norma es impedir que los perniciosos
efectos de lainflacion dafien al colectivo de los pensionistas, que son quienes
poseen menos capacidad de autodefensa y constituyen, por ello, un sector
social especialmente débil.

Lo que en este aspecto hace el articulo 4.° de lanueva Ley es asegurar que
las pensiones que entran en su Orbita no sufriran un deterioro de su valor, muy
diferente a que se pueda producir por la depreciacion monetaria.

2.2. En contrapunto, y examinada la cuestién desde la otra vertiente, se
tropieza con el problema consistente en que esa innovacién del predicho
articulo 4.° de la Ley 26/1985 (respecto a parametro de revalorizacion de
pensiones) no se aplica a las generadas con anterioridad a la entrada en vigor
de lanueva Ley, y para éstas (salvo las de cuantia inferior a Salario Minimo
Interprofesional) Sigue rigiendo lo dispuesto en el articulo 92 delaL GSS.

De aqui se desprende un grave riesgo de situaciones de injusticia e
insolidaridad. En efecto, la aplicacion de distintas pautas de revalorizacion (a
pensiones de una misma clase, idéntica cuantia e igual sistema de prevision y
percibidas en un mismo momento) abre la puerta a situaciones injustas a



permitir un tratamiento diferente, tanto respecto a la periodicidad de la
reval orizacién cuanto ala determinacién de su importe.

Los peticionarios del recurso de inconstitucionalidad contrala Ley 26/1985
alegan que ese diferente tratamiento infringe el principio de igualdad y no
discriminacion, consagrado por el articulo 14 de la CE, y por los preceptos
anal ogos de los Pactos I nternacional es ratificados por Espafia.

Para dilucidar el alcance de este grave reparo (sobre todo, en cuanto
posible motivo de recurso) importa tener en cuenta la Jurisprudencia sentada
por el Tribunal Constitucional, que en su Sentencia 19/1982, de 5 de mayo
(recaida en el recurso de amparo 398/1981), declaré:

«No cabe negar que la diferencia temporal exista, porque de otro
modo se destruiria la posibilidad de innovacion o se someterian las
situaciones juridicas a una mutacion radical y constante en detrimento
de la seguridad juridica. Ahora bien, aqui se dala circunstancia de que
el tratamiento diferente no es el de hechos (anteriores o posteriores a
una fecha de entrada en vigor de una nueva regulacién), sino de
situaciones actuales, en virtud de la diferencia temporal de los hechos
gue las produjeron. No es que el ordenamiento trate de modo desigual
las consecuencias juridicas del fallecimiento del cényuge, segin que
éste se produzca antes o después de una fecha, |0 que es comprensible,
sino que trata de modo desigual los derechos actuales de laviuda, segiin
la fecha en que se haya producido el hecho causante» (Fundamento
Juridico 4.9). Y seguidamente concreta:

«Para dar respuesta a la pregunta de si la desigualdad asi
engendrada por la“cascada’ de disposiciones. .. s 0 no discriminatoria,
cabe discernir por de pronto, en 10s sucesivos regimenes de pensiones a
gue dan lugar, un proceso legislativo de mejoras con la evidente
tendencia hacia una generalizacion igualitaria de las mismas.

Siendo claro y expreso el proposito del legislador de perfeccionar e
igualar €l régimen de la Seguridad Social para todas las categorias de
trabajadores, la desigualdad que resulta de las clausulas relativas a la
temporalidad para las personas que estan en la misma situacion de
viudez no es objeto de explicaciéon ni de justificacion por el
legislador...» (Fundamento Juridico 5.9).

Seguidamente, el mismo Alto Tribunal afirma:

«La determinacion de qué debe entenderse, en el contexto del
presente caso, por desigualdad que entrafie discriminacion viene dada



esencialmente por la propia Constitucién, que obliga a dar relevancia a
determinados puntos de vista entre los cuales descuella el principio del
Estado social y democrético de Derecho del articulo 1.1, que informa
una serie de disposiciones, como el mandato del articulo 9.2, que
prescribe a los poderes publicos “ promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad de los individuos y de los grupos en que se
integran sean reales y efectivas’, y “remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud”, y el conjunto de los principios
rectores de la politica social y econémica del Capitulo 111 del Titulo
primero, cuyo reconocimiento, respeto y proteccién “informaran” la
legislacion positiva, la préctica judicial y la actuacion de los Poderes
publicos, segun dice el articulo 53.3 de la Constitucion, que impide
considerar atales principios como normas sin contenido y que obliga a
tenerlos presentes en la interpretacion tanto de las restantes normas
constitucionales como de las | eyes.

Entre tales principios se encuentra el del articulo 50, que ordena a
los poderes publicos garantizar, mediante pensiones adecuadas y
periddicamente actualizadas, “la suficiencia econdmica de los
ciudadanos durante la tercera edad”, y que debe considerarse criterio de
interpretacion preferente en el presente caso. El principio de igualdad
ha de interpretarse, por tanto, en el sentido méas favorable a la
realizacion de este objetivo, lo que significa un especial rigor ala hora
de considerar justificada una desigualdad en este terreno. Desde este
punto de vista parece claro que no es motivo suficiente para establecer
un trato diferente en cuanto a la compatibilidad de pensiones el dato de
gue el hecho causante se haya producido antes o después de una
determinada fecha» (Fundamentos Juridico 6.°).

Analégicamente, el mismo Tribunal Constitucional, en su sentencia
7/1982, de 26 de febrero (recaida en el recurso de amparo 88/1981), y
precisamente en un supuesto de invocada discriminacion en materia de
actualizacion de pensiones, manifesto:

«... € referido articulo 14 de la Constitucion es el relativo al derecho
de igualdad juridica que prohibe la discriminacion o, dicho de otro
modo, que la desigualdad de tratamiento legal sea injustificada por no
ser razonable. La falta de este elemento de razonabilidad en las
resoluciones administrativas del caso que nos ocupa se produce. . .
porque la aplicacion de la cambiante legislacion de pensiones. . .
requiere una interpretacion armonizadora, pues no se puede tratar
desigual mente supuestos de hecho que tienen un contenido semejante y
poseen un marco juridico equiparable. . . » (Fundamento Juridico 2.°).



Sin embargo, no es posible olvidar que €l propio Tribunal Constitucional,
en varias sentencias posteriores (Vgs. 70/1983, de 26 de julio; 12 1/83, de 15
de diciembre, y la 103/1984, de 12 de noviembre), ha ido matizando esa
doctrina legal. Asi, en la primera de ellas —la 70/1983, de 26 de julio—,
recaida en el recurso de amparo 61/1983, ha declarado:

«El tratamiento diferenciado... no puede reputarse a una neta
consideracion distinta de situaciones iguales sin mas motivacion o
circunstancias determinantes que la diferencia de fecha en el monto de
produccién de esas situaciones. Las sucesivas alteraciones de los
preceptos rectores de estas prestaciones pasivas, de signo
progresivamente favorable a los beneficiarios..., ha obligado
permanentemente a la fijacion de determinadas fechas como limite
tempora que posibilite 0 no este tipo de nuevas y mas favorables
percepciones..., 10 que provoca diferencia de situaciones entre los
beneficiarios alos que la Administracién reconoce nuevos derechos con
aquellos otros. . . alos que no |os extiende.»

Esta orientacion jurisprudencial, juntamente con las otras consideraciones
ya expuestas respecto a la progresividad del nuevo criterio de revalorizacion
introducido por e articulo 4.° de la Ley debatida, dificulta seriamente la
posibilidad de alegar, de manera indubitada, que este precepto entrafie un vicio
formal de inconstitucionalidad.

2.3. No obstante, es patente que la puesta en practica de este nuevo criterio
de revalorizacién Unicamente para las pensiones sujetas a los requisitos de la
nueva Ley, pero no para todas las otras, originara, como ya se ha dicho,
situaciones realmente injustas y gravemente perjudiciales para los antiguos
pensionistas si ho se adoptan, con urgencia, medidas correctoras, sin duda
posibles, como «autolimitacion» del Poder gjecutivo, incluso en el marco del
articulo 92 dela LGSS.

En efecto, a la luz de la antedicha doctrina del Tribunal Constitucional,
principalmente en las invocadas Sentencias 7/1982, de 26 de febrero, y
19/1982, de 5 de mayo, se propugna una «interpretacion armonizadora» sobre
revalorizacion de las pensiones de un mismo sistema de previsién. Es posible,
y ajuicio de esta Institucién es necesario, dicho sea con el maximo respeto,
gue avanzar hacia una férmula que evite el riesgo de inconstitucionalidad y
sirvaalosvalores superioresde laigualdad y delajusticia

2.4. Pero, previamente a la concrecion de esa formula, resulta necesario
esclarecer un Ultimo aspecto que, a veces, ha sido invocado para intentar una
justificacion ala diferencia de trato en esa revalorizacion de |as pensiones que
introduce la Ley 26/1985.



Ese argumento busca apoyarse en que la nueva Ley exige para tener
derecho a la pensién una serie de requisitos diferentes de los establecidos en
las normas anteriores, singularmente en lo que se refiere al periodo minimo de
cotizaciony al diferente cdlculo de la base reguladora

Sin embargo, y con toda objetividad, esa alegacién no es suficiente para
rebatir las razones precedentemente expuestas, a las que importa afiadir otras
dos de caracter complementario:

a) En primer término, la disminucion de la cuantiainicial de las pensiones,
a resultas de las modificaciones introducidas en el célculo de la base
reguladorade la Ley 26/1985, no puede predicarse con carécter universal.

En el debate parlamentario de estanormalegal se expusieron ejemplos que
afectan a numerosos trabajadores y en los que la nueva base reguladora
(calculada segun los criterios de la nueva Ley), y, por tanto, €l importe de la
pensién correspondiente, no es inferior ala que tendria el mismo trabajador en
el supuesto de haber calculado la mencionada base de acuerdo con la
normativa anterior (cfr. «Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados»,
Comision de Politica Social y Empleo, de 12 de junio de 1981, pags. 9946 y
9947).

b) En segundo lugar, y en congruencia con o anteriormente expuesto, una
vez causadas las pensiones, aunque €l derecho a las mismas haya estado
sometido a distintos requisitos, en virtud de modificaciones sucesivas
introducidas por el legislador, la cuestion que realmente se plantea es,
repetimos, el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones que se
perciben en un momento determinado, sin que tengan suficiente relevancia
juridica los requisitos a que haya estado sometido su reconocimiento. Afadase
a ello que, por imperativo del articulo 53.3 de la Constitucion, resulta
ineludible que el legislador, sobre esta materia, tenga siempre en cuenta lo
preceptuado por €l articulo 50 de la misma norma suprema y se adopte el
criterio mas favorable al mandato contenido en ese precepto en orden a
garantizar la suficiencia econdémica de los ciudadanos durante la tercera edad
mediante pensiones adecuadas, y periddicamente actualizadas, como muy justa
y certeramente subrayd, en su dia, el Tribunal Constitucional en |la invocada
sentencia 19/1985, de 5 de mayo.

2.5. Recapitulando todo lo expuesto, la Institucién del Defensor del Pueblo
entiende que las pensiones de la misma clase, del mismo sistema de prevision,
de la misma cuantia y que se perciben en el mismo momento deben ser
revalorizadas con criterios idénticos, pues la diversidad origina un mayor
guebranto econémico a unos perceptores que a otros sin justificacion juridica



suficiente. De ahi la necesidad, que es motor principal de esta recomendacion,
de propugnar medidas encaminadas a que en las futuras revalorizaciones
periddicas de las pensiones, alas que sea de aplicacion todavia el articulo 92 y
la Disposicion Final tercera de la LGSS, no se origine un injusto deterioro en
su poder adquisitivo, y atal efecto es necesario que las pensiones causadas al
amparo de la legislacién anterior a la Ley 26/1985 sean revalorizadas con la
misma periodicidad que la prevista en el articulo 4.° de esa normalegal, y que,
en todo caso, una misma pauta de reval orizacion alcance a todas | as pensiones
mediante férmul as que hagan compatible el criterio de proporcionalidad con el
principio de solidaridad y se conserve, vy, si fuera posible, se incremente, el
poder adquisitivo de todas las pensiones, sin distincion alguna.

3. Sobre un posible supuesto de discriminacion por razén de sexo si ho
se corrige un presumible error de redaccion en el texto de la
Disposicion Adicional terceradelalLey 26/1985.

3.1. El articulo 5.° de laLey 26/1985 opera una importante modificacion en
el régimen de proteccién a la familia dentro del Sistema de Seguridad Social,
en cuanto que suprime la asignacion del pago periddico por cényuge y las
asignaciones de pago Unico por matrimonio y por nacimiento de hijos, para
concretar la cobertura en la asignacion periddica «por hijos a cargo», legal o
reglamentariamente establecida. En el fondo, se ha adoptado un criterio de
proteccién diferencial en funcién del nivel de ingresos de los beneficiarios.
Dada la minima cuantia de las prestaciones de proteccion a la familia hasta
ahoraen vigor (y que en todo deberian mejorarse alaluz de lo preceptuado en
el articulo 39 de la Constitucion), puede estimarse que la antedicha
modificacién legal, introducida por el articulo 5.° de la nueva Ley, implica el
cambio desde una «desproteccion generalizada» a una proteccion selectiva», y
este cambio, en si mismo, no entrafia vicio de inconstitucionalidad.

De otra parte, la supresién de la asignacion periddica por cényuge elimina
un claro supuesto de discriminacion por razén de sexo que producia la
aplicacion del articulo 167 de la LGSS, a condicionar el derecho de la mujer
trabajadora a una asignacion por su marido, a la doble circunstancia de que
éste se encontrara incapacitado para el trabajo y a cargo de ella, mientras que
estos requisitos no se establecian en el caso inverso.

Contra esta situacion discriminatoria, la Institucion del Defensor del
Pueblo, amparandose en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(especialmente en sentencias de 22 y 23 de noviembre de 1983), recomendd en
su momento al Gobierno la pertinente modificacién de dicha norma legal;
avance que ahora resultaria consagrado merced al expresado articulo delaLey
26/1985.



3.2. En patente contraposicion —extrafia e incluso paraddjica— la misma
Ley 26/1985, a tiempo que suprime lo que era un precepto discriminatorio
establece, por lo menos en la literalidad de su texto, un nuevo supuesto de
discriminacion por razén de sexo, tal como estad redactada la Disposicion
Adicional tercera.

En efecto, este precepto determina que «las asignaciones mensuales por
esposa, reconocidas a pensionistas de la Seguridad Social con anterioridad ala
entrada en vigor de la presente Ley, seguiran percibiéndose hasta el 31 de
diciembre de 1985, y a partir de dicha fecha la cuantia de la citada asignacion
se incorporara a la pensién que tuvieran reconocida dichos pensionistas, en la
formay condiciones que por el Gobierno se determinens.

Ahora bien, como no es gramaticalmente posible interpretar que la
expresion «asignacion mensual por esposa» incluya también a marido
incapacitado y a cargo de la mujer pensionista, se desemboca en la rechazable
consecuencia de que, a omitir la referencia a esposo, dicho precepto, de no
ser corregido, infringiria el principio de igualdad y no discriminacion, que
consagra el articulo 14 de la Constitucion, ya que seria patente el tratamiento
desigual, esto es, discriminatorio, en perjuicio de lamujer.

En efecto, a tenor de lo literalmente establecido en dicha Disposicion
Adicional tercera, cuando se trate de pensionistas del sexo masculino, la
asignacion se seguira percibiendo hasta el 31 de diciembre de 1984 y
posteriormente, se incorporard a su propia pension, mientras que en el caso de
pensionistas del sexo femenino la asignacién queda radicalmente suprimida,
como consecuenciade lo dispuesto en el articulo 5.°delaLey.

Es obvio que esta discriminacion por razén de sexo (patente si el texto no
se modifica) entrafiaria infraccion del articulo 14 de la Constitucion,
refrendado precisamente para supuestos de esta indole por la conocida
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el alcance del principio de
igualdad, y muy en concreto en sus sentencias de 22 y 23 de noviembre de
1983, que especificamente se refieren a supuestos de discriminacion por razon
de sexo en materia de Seguridad Social. Procede también invocar la
«Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion de la
mujer» (de 18 de diciembre de 1979), ratificada por Espafia mediante
Instrumento de 16 de diciembre de 1983, en la que se preceptla la adopcién de
todas las medidas pertinentes para eliminar cualquier tipo de discriminacién
contra la mujer y garantizar, en condiciones de igualdad entre mujeres y
hombres, el derecho de Seguridad Social y el derecho a las prestaciones
familiares.



En conclusion, el Defensor del Pueblo estima imprescindible que sea
modificada mediante la promulgacion de una norma legal (ya que se trata de
rectificar el texto de otra norma de esa jerarquia) la, sin duda, involuntaria
inadvertencia en la redaccion de la analizada Disposicién Adicional tercera de
la Ley 26/1985, evitando asf lainfraccién del articulo 14 de la Constitucién y
de los concordantes preceptos de los Pactos Internacionales ratificados por
Espaiia.

4. Sobre la flexibilizacion de los requisitos exigidos para acceder a las
prestaciones asistenciales en relacién con e cumplimiento del
mandato contenido en el articulo 41 de la Constitucion.

4.1 El predmbulo de la Ley 26/1985 declara que uno de sus objetivos
fundamentales consiste en la mejora de la proteccion no contributiva,
Sefialando, en este sentido, que «larevision conjunta de otras manifestaciones
protectoras, hasta ahora reguladas con independencia de las prestaciones de la
Seguridad Social, inicia la transicién hacia un nuevo modelo universalista y
unitario de proteccion social en orden a cumplimiento de los mandatos
constitucional es».

Con ese mismo espiritu se pone de relieve que la nueva norma legal, al
disponer un incremento de la cuantia de las pensiones asistenciales para las
personas sin recursos, «intensifica su caracter de proteccion supletoria para
todas las personas que sean declaradas incapacitadas permanentes o |leguen a
lavejez sin reunir los periodos minimos de cotizacion exigidos para el acceso a
|as pensiones contributivas».

Sin embargo, tan laudable declaracion de intenciones que, sin duda, merece
pleno apoyo, y esta I nstitucién del Defensor del Pueblo se honra en ofrecerlo y
estimularlo, no halogrado plasmar suficientemente en el articulado de lanueva
Ley, ya que ésta se limita, en el articulado de la nueva Ley, ya que ésta se
limita, en su Disposicion Adicional cuarta a incrementar las pensiones
asistenciales (a que se refiere la Disposicion Adicional séptima de la Ley
50/1984, de Presupuestos Generales del Estado para 1985), pero no introduce
modificacion alguna en el actual régimen juridico, y siendo éste gravemente
restrictivo impedira que ese incremento en la cuantia juegue un papel
compensador respecto de quienes no alcancen derecho a las pensiones
contributivas por efecto de las modificaciones operadas, con exigencia de mas
severos requisitos, por la Ley 26/1985, y no se conseguird, en consecuencia,
paliar el previsible «efecto expulsién» del sistema.

No es exagerado que, frente alo que ha ocurrido en otros paises (vgr, para
€l caso de Francia, J. J. Dupeyroux: Droit de la Sécurité Sociale, 9.2 er., Daloz,
Paris, 1984, pags. 998), mientras que nuestro sistema profesiona y
contributivo de Seguridad Social ha alcanzado unas cotas muy estimables de



desarrollo, los mecanismos asistenciales no han tenido una paralela extension.
La doctrina cientifica espafiola ha podido, por ello, sefidlar el desequilibrio
entre las funciones de sustitucion y de compensacion, circunstancia que

«... presenta una especial gravedad en la actual coyuntura, yaquela
crisis econdmica, al aumentar los periodos de desempleo y las formas
de empleo precario, dificulta el desarrollo normal de los procesos de
adquisicion de derechos en el marco de un sistema contributivo (la
denominada “carrera de seguro’), mientras que, por otra parte,
cualquier reforzamiento de la bilateralidad de este sistema, como
consecuencia de una reforma que tiende a introducir determinados
regjustes en la funcién sustitutoria, se traducird, a causa del efecto de
expulsion derivado del endurecimiento de los requisitos de acceso de la
proteccidn, en un crecimiento de los margenes de la desproteccion
social.»

(Por €llo)

«... debe realizar una reestructuracion global de las funciones de
sustitucion y de compensacion. Cualquier intento de ajuste parcial corre
el grave riesgo de agravar los problemas del actual sistema sin corregir
sus desviaciones. Sin un desarrollo simulténeo de la funcion de
compensacion, el reforzamiento de caracter contributivo para depurar la
funcion de sustitucion, aunque puede reducir, o encarecer, las
infiltraciones fraudulentas, aumentara los amplios margenes de
desproteccion ya existentes, al excluir a quienes, pese a encontrarse en
una situacion objetiva de necesidad, no puedan completar los requisitos
de acceso més rigidos que introduciria una reforma de estas
caracteristicas» (A. Desdentado Bonete: «La reforma del régimen de
pensionesy su conversion con |os niveles contributivos de proteccion»,
en Relaciones Laborales, nim. 7, 1985, pags. 18 a 23).

4.2. Ante € limitado alcance, pues, de lo preceptuado en la Disposicion
Adicional cuarta de la Ley 26/1985, resulta necesario y urgente modificar los
requisitos exigidos para acceder no solo a las pensiones asistenciales a que
dicha Disposicion se contrae, sino también a las prestaciones del sistema en
favor de las personas minusvdlidas, instituido por la Ley 13/1982, de 7 de
abril, y desarrollado por el Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero, como
medio de compensar el denominado «efecto de expulsion», derivado de las
restricciones para el acceso alas pensiones contributivas, a causa del aumento
de los periodos de cotizacién exigibles.

a) De los requisitos exigidos para acceder a primero de estos mecanismos
asistenciales (a los que se refiere la antedicha Disposicién Adicional cuarta),



hay que insistir especialmente en el contenido de su articulo 1.°, apartado 2.b),
gue establece como condicién para ser beneficiario de las mismas «no tener
familiares que estén obligados a atenderle en la forma establecida en el Libro
primero, Titulo VI, del Cddigo Civil, o que teniéndolos carezcan de la
posibilidad material de hacerlo».

Es tan evidente como doloroso que la rigida formulacion de este requisito
seguird operando de un modo muy injusto, como ha venido ocurriendo hasta
ahora, pues impide el acceso a dichas pensiones de muchos de sus posibles
beneficiarios que realmente se encuentran en grave y comprobada situacion de
necesidad.

Ello ocurre fundamental mente por dos razones:

En primer lugar, porque la referencia a la obsoleta regulacién del derecho
de alimentos en el Cédigo Civil de 1889, discordante con larealidad actual de
la estructura familiar y del efecto sobre ella de las condiciones
socioecondmicas, implica condicionar €l derecho a dicha prestacion asistencial
aque existan o no «parientes obligados» en una lista excesivamente extensa—
conyuge, ascendientes y descendientes, sin limitacién de grado, y hermanos—,
lo que explica e muy gran nimero de casos de incumplimiento de la
obligacién legal de prestar alimentos, incluso mediando procedimiento
judicial, como nuestra institucion comprueba al examinar las quejas que
recibe.

En segundo término, porque en nuestro ordenamiento juridico no esta
prevista la posibilidad existente en otros paises, que permite a los organismos
gestores de las pensiones asistenciales resarcirse del importe de las mismas
mediante la subrogacion en el egercicio de las acciones que pudieran
corresponder a beneficiario, incluso frente a quienes le deben alimentos;
mecanismo de anticipacion que evitaria muchas de las situaciones de
desamparo real que se producen en Espafa por el juego conjunto de la
aplicacion del expresado requisito, y de las dificultades objetivas del
alimentista para hacer efectivo su derecho a alimentos cuando |os obligados no
se avienen voluntariamente a su cumplimiento.

Precisamente por ello, nuestra institucién ha venido insistiendo, desde €l
comienzo de sus actividades, en la necesidad de flexibilizar los requisitos
exigidos para el acceso a los mecanismos asistenciales de proteccion socia y
ha formulado, en este sentido, reiteradas sugerencias, en las que se propuso
elevar el nivel de renta per capita tomando en consideracion para apreciar la
posibilidad de cumplir la obligacion alimenticia, y restringir la lista de
familiares tomados en cuenta, para concentrarla en los mas inmediatos y
directos.



El Defensor del Pueblo aprecié grandemente que ambas sugerencias fueran
aceptadas, en principio, por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, aun
cuando hasta la fecha no se hayan traducido en las necesarias modificaciones
normativas, segin consta en el Informe anual 1984, como pendientes de
cumplimentar.

b) En cuanto al Sistema Especial de Prestaciones Sociales y Econémicas,
previsto en la excelente Ley 13/1982, de 7 de abril, sobre integracion social de
los minusvdlidos, y desarrollado por el Real Decreto 383/1984, de 1 de
febrero, esjusto poner derelieve que, no obstante su carécter transitorio («.. en
tanto no se desarrollen las previsiones contenidas en el articulo 41 de la
Constitucion... », segin reza el articulo 12 de dicha Ley), entrafia un claro
avance en la linea marcada por ese articulo 41 de la Constitucion; pero,
posteriormente, no pudo reflejarse en el Real Decreto 383/1984, de 1 de
febrero, elogiable en cuanto iniciaba €l desarrollo de la Ley basica, pero muy
restrictivo (probablemente por dificultades de financiacién) en su contenido
juridico.

Ello movié a esta institucién a solicitar del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Socia un concreto informe sobre la incidencia de la aplicacion del
sistema de prestaciones durante el primer afio de vigencia y acerca de las
previsiones de flexibilizacién de los requisitos y apertura de su érbita de
aplicacion.

Hay que agradecer que en su respuesta dicho Ministerio reconociera la
insuficiencia de las prestaciones y 1os excesivos condicionamientos para tener
acceso a las mismas, ocasionando que (segun las previsiones para finales del
presente afio 1985) los beneficiarios del sistema serén Gnicamente unos ocho
mil (en el caso del subsidio de garantia de ingresos minimos) y de
aproximadamente cuatro mil (en el supuesto de los subsidios por ayuda a
tercera persona y de movilidad y compensacion por gastos de transporte).
Consciente de la gravedad de tal situacién, el Ministerio anunciaba una nueva
regulacién que, previsiblemente, entrariaen vigor en fecha préxima

Seguin dicho informe del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, las
previsibles modificaciones afectarian fundamentaimente a los limites de
ingresos compatibles con las prestaciones (que se prevé seran sensiblemente
incrementados, adecuéndolos, ademas, a la estructura real de las necesidades
econdmicas en funcién del nimero de miembros del hogar familiar del
minusvélido), y a la disminucion del grado de minusvalia requerido para
acceder al subsidio de ayuda por tercera persona, que se equipararia con el de
subsidio de garantia de ingresos minimos, fijandose en el 65 por 100 de
disminucién.



En cuanto ala cuantia del subsidio de garantia de ingresos minimos, se ha
venido estableciendo por igual importe que el de las pensiones asistenciales,
por estimarse que |la mayoria de los perceptores de estas Ultimas, en concepto
de enfermos incapacitados para el trabajo, |o podrian ser asimismo del subsidio
de garantia de ingresos minimos, por lo que el establecimiento de cuantias
distintas para ambas prestaciones implicaria el automético trasvase de
beneficios de unaaotra, seguin fuerala de mayor cuantia.

De otra parte, el Real Decreto 109/1985, de 23 de enero, expone en su
Preambul o que la determinacion de la cuantia de lareval orizacién se hara «sin
perjuicio de que los estudios que se vienen realizando sobre la poblacion
minusvalida permitan adoptar nuevas modificaciones respecto de los requisitos
o lacuantia de aguéllas».

Hechas estas dos precisiones, parece imprescindible que el importe del
subsidio de garantia de ingresos minimos sea fijado en la misma cuantia
determinada para las pensiones asistenciales por la Disposicion Adicional
cuarta de la Ley 26/1985 y con efectos econdmicos desde el 1 de agosto de
1985.

En este punto hay que sefialar |a aparente contradiccion entre la previsible
y hecesaria elevacién del nimero de beneficiarios y la cuantia de los subsidios
de un lado, y, de otro, que en el Proyecto de Presupuestos de la Seguridad
Social para 1986 se haya fijado Unicamente un incremento de las partidas
presupuestarias para prestaciones econdmicas a minusvalidos de un 8 por 100
sobre las de 1985, 1o que puede disfrutar |as elogiables intenciones expresadas
por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

4.3. Siempre con la intencion de cooperar a un desarrollo legislativo y
reglamentario de plena congruencia con los articulos 41 y 50 de la
Constitucion y, por tanto, que haga desaparecer o reduzca a minimo el «efecto
expulsién» (dimanante de los requisitos establecidos, o que se establezcan,
para generar las pensiones), importa sefialar sucintamente la negativa
incidencia que la ampliacion de los periodos de carencia exigidos para €l
reconocimiento de las prestacién de jubilacion puede tener sobre trabajadores
en desempleo mayores de cincuenta y cinco afios que soliciten el equitativo
subsidio de desempleo (establecido en €l art. 3.2 de la laudable Ley 3 1/1984,
de 2 de agosto, sobre Proteccion por Desempleo), dado que la obtencidn de ese
subsidio est4 condicionada, precisamente , por la duracion del expresado
periodo de carencia.

Seria, por consiguiente, tan justo como necesario que a los trabajadores
mayores de cincuenta y cinco afnos se les compute, a fin de que puedan



cumplimentar el requisito de carencia, todo el periodo durante el que hayan de
estar percibiendo el subsidio de desempleo hasta su conclusion por jubilacion;
propuesta ésta que es plenamente consonante con la obligacion de abonar las
cotizaciones correspondientes durante tal periodo [art. 4.2b) de lareferida Ley
31/1984, de 2 de agosto].

4.4. Tras el andlisis de esos concretos tipos de prestaciones es pertinente
sefialar las disfuncionalidades a que puede dar lugar la existencia de una
dualidad de prestaciones (ayudas individualizadas de caracter periddico en
favor de enfermos o invalidos incapacitados para el trabajo y subsidio de
garantia de ingresos minimos), gestionadas por organismos distintos, y cuyo
ambito, subjetivo de aplicacion, es, en gran parte, coincidente en funcién de la
similitud de la situacién de necesidad protegida. Esta circunstancia constituye
un dato més que refuerza la necesidad de abordar la regulacién conjunta de las
manifestaciones asistencial es de proteccidn social.

Pero el problema es de mayor envergadura si se tienen en cuenta las
conclusiones del conocido y documentado estudio sociolégico, segun el cua
puede calcularse que unos ocho millones de ciudadanos espanoles se
encuentran en grave situacion de pobreza, y de ellos, aproximadamente cuatro
millones en un estado de «absoluta pobreza» (Pobreza y marginacion,
Documento Social nim. 57, 1984, pag. 12). Un hecho tan lacerante pone de
manifiesto el infructuoso resultado, hasta ahora, de la actuacion publica contra
la pobreza. Es patente que el actual Sistema de Seguridad Social, como ha
declarado € propio Tribunal Constitucional (en su sentencia de 2 de
noviembre de 1983), no responde en sus mismos fundamentos atal finalidad, y
resultan importantes unos mecanismos de asistencia social que no han
acanzado €l desarrollo adecuado para cubrir las fisuras del sistema
contributivo de proteccion social. No es posible silenciar que, pese a los
patentes esfuerzos desarrollados durante los Ultimos afios, €l porcentaje de los
gastos de proteccion social en nuestro pais, en relacién a Producto Interior
Bruto, se hallan todavia muy por debajo de las cifras de otras naciones de
nuestro entorno sociocultural. La proteccidn contrala pobreza se convierte, por
tanto, en una de las finalidades bésicas de la Seguridad Social, como sefialala
Resolucién adoptada por el Parlamento Europeo el 22 de mayo de 1984.

En el mismo sentido, y en consonancia con las recomendaciones del
informe de un grupo de expertos sobre la Seguridad Social de los paises
industrializados frente a la crisis econémica y social presentado a la
Organizacion Internacional del Trabajo, el gran objetivo de la politica de
Seguridad Social, alcanzarse antes del afio 2000, seria la garantia, a todos los
residentes en cada nacion, de un suficiente ingreso minimo (La Seguridad
Social en laperspectivadel afio 2000. Ginebra, O.I.T., pag. 123).



4.5. Por todo lo expuesto, esta institucién considera que es apremiante
adoptar una serie de medidas que den mayor efectividad a la cobertura
derivada de los mecanismos asistenciales, acentuando de este modo la
solidaridad con los ciudadanos més débiles y vulnerables, y estima que, en la
actual situacion, es insoslayable dar comienzo, de un modo concreto y
efectivo, al propdsito proclamado en el Preambulo de la Ley 26/1985, de 31 de
julio, de efectuar «una regulacion unitaria de las distintas acciones de los
Poderes publicos para integrarlas en un nivel no contributivo de pensiones a
favor de aquellos ciudadanos que, encontrandose en situacion de necesidad
protegible, carezcan de recursos econdmicos suficientes para su subsistencia»,
pues sblo asi se dard cumplimiento al mandato que se contiene en el articulo
41 dela Constitucion.

I11. RECAPITULACION DE FORMULAS CONCRETAS PARA DAR
EFECTIVIDAD A LA PRESENTE RECOMENDACION

Como sintesis de todo lo expuesto, y una vez més en gjercicio de las
facultades que nos estédn conferidas por los articulos 28.2 y 30.1 de la Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, se recomienda, con €l
debido respeto, la puesta en préactica de | as siguientes medidas:

1.2 Proceder con la mayor urgencia posible a la ratificacion del Convenio
nim. 102 de la Organizacion Internacional del Trabajo por razones de
congruencia juridica y a fin de dar un contenido mas efectivo a las
obligaciones asumidas por nuestro Estado, al haber ratificado la Carta Social
Europea, y en concreto su articulo 12.2 y 3, y que en uso de la facultad de
eleccion, reconocida en el articulo 2.° de dicho Convenio, no se excluyan
aquellas partes del mismo relativas alas contingenciasy situaciones que regula
laLey 26/1985, de 31 dejulio.

2.2 Dictar las normas oportunas para que las pensiones causadas al amparo
de lo previsto en la legislacion anterior ala Ley 26/1985 se revaloricen con la
misma periodicidad que las que se generen segln lo dispuesto en esta nueva
Ley, y que la revalorizacién alcance a todas las pensiones, sin excepcién
alguna, y procurando que atodas las pensiones de la misma clase y cuantia se
les aplique el mismo tratamiento reval orizador.

3.2 Rectificar por medio de una norma legal el supuesto de discriminacion
por razén de sexo, derivado del texto literal de la Disposicion Adicional tercera
de la Ley 26/1985, segun €l cual, sin duda por error o inadvertencia, se
mantiene la asignacion »por esposa» para los pensionistas de sexo masculino,
pero se omite el caso inverso, originandose asi una patente desigual dad.



4.2 Modificar el requisito establecido por el articulo 1.2.b) del Real Decreto
2620/198 1, de 24 de julio, para acceder alas pensiones asistenciales en favor
de latercera edad y de los enfermos o invalidos incapacitados para el trabajo,
de conformidad con |as sugerencias formuladas en su dia por esta | nstitucion a
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

5.2Elevar a limite de ingresos compatible con las prestaciones del Sistema
Especial, regulado por el Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero, dando asi
cumplimiento al contenido de la comunicacién dirigida por el Ministro de
Trabajo y Seguridad Social a esta Institucién el 2 de junio del presente afio
1985.

6.2 Dictar la pertinente norma reglamentaria para que a los trabajadores
mayores de cincuentay cinco afios se les complete todo el periodo durante el
gue hayan de estar percibiendo el subsidio de desempleo hasta su conclusion
por jubilacion, afin de que puedan cumplir el preceptivo requisito de carencia,
segun €l articulo 4.2 delaLey 31/1984, de 2 de agosto.

7.2 Incrementar la cuantia del subsidio de garantia de ingresos minimos,
regulada por el Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero, hasta el importe fijado
para las pensiones asistenciales en la Disposicion Adicional cuarta de la Ley
26/1985 y con efectos desde 1 de agosto del presente afio 1985.

8.2 |niciar de manera efectiva, y en consecuencia con las laudables
finalidades expuestas en el Preambulo de la Ley 26/1985, la revision conjunta
de las diversas formas protectoras de tipo asistencial, de tal suerte que sea
posible su integracion en un nivel no contributivo de pensiones a favor de
aquellas personas que se encuentren en grave situacion de necesidad y
carezcan de recursos econémicos suficientes para la subsistencia; impulsando
asi, de manera rea y concreta, la transicién hacia un nuevo modelo,
universalista y unitario, de proteccion social, en plena coherencia con el
mandato contenido en el articulo 41 de la Constitucion y en los Convenios y
Pactos Internacional es ratificados por Espafia.

Con €l debido respeto, plena confianza y agradecimiento anticipado me
honro en elevar a la consideracién de las Cortes Generales y al Gobierno la
presente «recomendacion» atodos |os ef ectos oportunos.

Madrid, 7 de noviembre de 1985.

Recomendacién dirigida a las Cortes Generales y al Presidente del
Gobierno.
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Recomendacién 32/1985, de 11 de noviembre, sobre supresién de
algunos datos y limitaciones en expedientes per sonales de guardias civiles
que pudieran afectar ala dignidad de la persona.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pag. 107).

Ha comparecido ante esta institucién constitucional, mediante escrito de
fecha 31 de octubre dltimo, don F. M. Q., Guardia Civil.

Sustancial mente expone:

“Que con fecha 11 de noviembre de 1973, contrajo matrimonio con
dofiaJ. J. O. L., cumpliendo las condiciones que exigialaLey de 13 de
noviembre de 1957 (B.O.E. n.° 286) y Orden de la Presidencia del
Gobierno de 27 de octubre de 1958 (B.O.E. n.° 261), relativas a
matrimonios militares.

En base a la legislacion anteriormente citada, con €l escrito de
concesion de autorizacion para contraer matrimonio, la Direccién
General del Cuerpo me imponia la condicion de quedar declarado
incompatible para prestar mis servicios en la provincia de XXXX y en
cualquier otra donde residan mis futuros padres politicos, asi como
prohibirles a éstos la entrada en las Casas cuarteles, caso de llevarse a
efecto el proyectado enlace”. (A tal efecto, nos acompafia copia de un
escrito, que adjuntamosaV.E.)

Y, continda:

“...estoy en el convencimiento de que la condicién que me fue
impuesta para poder contraer matrimonio, posiblemente lo fuera en
base a articulo 3.° de la Orden de la Presidencia del Gobierno
anteriormente citada, que se refiere a la conducta moral de los
familiares de la contrayente, pues mi suegro tenialo que popularmente
se conoce con el nombre de“ querida’.



Quiero resaltar igualmente, que salvo la excepcidn anterior, toda mi
familia goza de una conducta intachable y, por o que a mi matrimonio
serefiere, no ha existido ni existe lamas minima desavenencia, del cual
existen dos hijos, uno de 11 afiosy otrade 9”.

También ponederelieve:

“Con posterioridad ala entrada en vigor de nuestra Constitucion, he
recurrido en dos ocasiones, por conducto reglamentario, al Director
General del Cuerpo, solicitando la anulacién de la incompatibilidad,
siéndome denegada la misma, por persistir los motivos que dieron lugar
a €ella, de las cuales adjunto fotocopia’ (que remitimos, a su vez, a
V.E).

Finalmente, manifiesta:

“Por todo lo anterior, creyéndome amparado por la Constitucion y
como ultimo recurso, es por 1o que me dirijo a V.E., en siplica de que
me sea anulada tal incompatibilidad, que tan dolorosamente soporta la
unidad familiar, de la cual soy el cabeza. Pues como buen padre de
familia, comprendo lo triste que debe ser para una hija, que en este caso
concreto es mi mujer, que sus propios padres, no puedan entrar en su
casa por imperativosde laLey.

Igualmente, se nos priva de poder residir en la provincia donde
nacimos, que es precisamente y lo que es més, si mis padres
politicos decidieran fijar su residencia en la provincia donde yo presto
mis servicios, irremediablemente, para dar cumplimiento ala condicion
impuesta, seria trasladado, incluso con carécter forzoso a otra
provincia’.

A la vista de estos antecedentes, esta institucién constitucional ha
considerado lo siguiente:

1. En primer lugar, € cambio operado con la promulgacion de la
Constitucién Esparfiola, asi como, en este caso concreto, con la publicacion de
laLey 85/1978, de Reales Ordenanzas paralas Fuerzas Armadas, cuyo articulo
183, establece que “el militar puede contraer matrimonio y fundar una familia,
sin que el gjercicio de este derecho requiera autorizacion especial, ni pueda ser
limitado salvo en circunstancias extraordinarias previstas en las leyes. Sera
preceptivo, no obstante, dar conocimiento a su jefe de haberlo efectuado”.

2. Y, fundamentalmente, las manifestaciones que se trasladaron a ese
Departamento, con ocasion de la tramitacion del expediente Al-DI-3.005/84,



referente ala queja formulada por el Cabo 1.° de la Guardia Civil, don J. I. C.,
en cuyo expediente personal, de igual manera, constaba, por razones anal ogas,
unaincompatibilidad de destino.

Entonces, literalmente, se exponia:

las normas y reglamentos administrativos, y todos los principios y
criterios que nos han sido reflejados, asi como su interpretacion, han de
tener su limitacién o su garantia en el debido respeto a los derechos
fundamental es de |a persona.

Este es el criterio de nuestra Constitucién, asi como de reiterada
jurisprudenciadel Tribunal Constitucional, a determinar en su art. 53.1
gue los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del Titulo |
vinculan atodos |os poderes publicos.

Asi, la practica de la discrecionalidad administrativa ha de tener su
control y su justificacion en el debido respeto a esos derechos y
libertades.

Por otra parte, el principio orientador de ‘las necesidades del
servicio’, no ha de sobrepasar, en su aplicacién practica, la limitacién
gue supone la necesidad de respetar la dignidad humana.

Dentro de este amplio concepto, y como un aspecto del mismo, €l
art. 18.1 del Texto de la Constitucién, garantiza el derecho a honor, ala
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, especiamente
protegida por laLey organica 1/1982, de 5 de mayo”.

Por todo lo anterior, esta institucion constitucional, se siente en la
obligacion de trasladar aV .E., de acuerdo con la facultad que nos atribuye €l
articulo 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos,
una recomendacién, referente a una variacion de los criterios administrativos
sostenidos en estos antecedentes, en particular, que se suprima la limitacion
existente en el expediente personal del Guardia Civil, don F. M. Q., en su
doble sentido de “Prohibicion de prestar sus servicios en la provincia de
XXXX y en cuaquier otra donde residan sus padres politicos’, asi como la
“prohibicion a éstos de entrada en las Casas Cuarteles”.

Deigua manera, habida cuenta que se han recibido en esta institucién dos
casos de andloga naturaleza, en la que aparecen esta limitacion por razones
puramente personales, solicitamos a VE, nos informe sobre los siguientes
aspectos:



1. Si sesiguerequiriendo a estos agentes, en la actualidad, autorizacion
para contraer matrimonio.

2. Si, con carécter general, en los expedientes personales de estos
profesionales, se siguen haciendo constar aquellas limitaciones de destino y
otras limitaciones analogas, 0 siguen teniendo virtualidad las efectuadas con
anterioridad, en consideracion de circunstancias puramente personal es.

3. Si, por ese Departamento, se han adoptado las iniciativas oportunas,
para averiguar si se siguen produciendo situaciones semejantes, dentro de este
Cuerpo de Seguridad, tal como parece deducirse de las quejas presentadas ante
esta Institucion.

4. Si V.E. ha valorado la oportunidad, en su caso, de dictar unas
instrucciones generales, a los fines de que sean reconocidos ala Guardia Civil,
en este punto concreto, en toda su amplitud los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo 1 de laConstitucion.

Madrid, 11 de noviembre de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro del Interior.



Recomendacién 33/1985, de 12 de noviembre, sobre el tratamiento de
los toxicomanos en el ambito penitenciario.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 141-142).

Son numerosas las quejas que se han recibido en esta institucién, que
ponen de manifiesto los graves problemas que existen en la préctica para dar
cumplimiento alas sentencias dictadas por la Jurisdiccion Penal, en las que se
condena a ciudadanos sujetos a algun tipo de drogodependencia.

Estos problemas, en gran medida, hacen referencia a la inexistencia de
centros adecuados para que los condenados afectos a toxicomanias puedan
someterse a un tratamiento de rehabilitacion y desintoxicacion.

Las dificultades aludidas se producen en la practica penitenciaria
cualquiera que sea el criterio recogido en la sentencia condenatoria en orden a
la imputabilidad del condenado, es decir, tanto cuando €l Tribunal afirma la
imputabilidad absoluta del sujeto, como cuando considera que la drogadiccion
perturba las facultades psiquicas del mismo y declara la existencia de una
imputabilidad atenuada ya sea al amparo del art. 9.1 del Cddigo Penal en
relacion con el art. 8.1 del mismo cuerpo legal —eximente incompleta—, ya
sea al amparo del art. 9.10 del Cadigo Penal —atenuante anal 6gica—.

S6lo en el caso de que se aplique la eximente incompleta contenida en el
art. 9.1 del Cbdigo Penal se prevé la posibilidad de adoptar una medida de
seguridad postdelictual de caracter curativo, cua es el internamiento en un
centro adecuado.

No obstante, la finalidad de rehabilitacion y reinsercién socia que
caracteriza no solo a las penas, sino también a las medidas de seguridad, al
amparo de lo dispuesto en el art. 25.2 de la Constitucion Espafiola, debe
determinar, desde el punto de vista penitenciario, la existencia de centros
adecuados parainiciar o continuar el tratamiento curativo que voluntariamente
soliciten estos condenados, tanto cuando se les aplique la eximente incompleta
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del art. 9.1 del Cédigo Penal, como cuando la atenuacion provenga de la
circunstancia analégica del art. 9.10 del mismo texto legal o se declare su
responsabilidad no atenuada, supuestos estos Ultimos en los que el Cadigo
Penal no prevé la aplicacion de la medida de seguridad antes citada.

Este es, ademas, el espiritu que preside el art. 57.1, parrafo 5.° del
Reglamento Penitenciario a disponer, sin hacer distincién alguna:

“Se posibilite la asistencia a Centros extrapenitenciarios, publicos o
privados, de los internos clasificados en tercer grado, afectos a
toxicomanias’.

Precepto éste cuyo desarrollo en la préctica ha sido ya sugerido por esta
institucién en los dos informes anuales que ha presentado ante las Cortes
Generales.

Hasta ahora, la inexistencia de centros publicos adecuados para permitir
este tratamiento de desintoxicacion, ha determinado que algunas resoluciones
judiciales permitan, en estos casos, € cumplimiento de la pena en
comunidades terapéuticas privadas en las que el condenado podia obtener el
adecuado tratamiento.

A pesar de este esfuerzo realizado por los tribunales, a juicio de esta
institucién, en un Estado social y democratico de Derecho, la Administracion
no puede quedar al margen del problema que acaba de exponerse.

Es imprescindible que la Administracion ofrezca la posibilidad de obtener
un tratamiento curativo alos condenados af ectos a toxicomanias, bien creando
nuevas secciones, bien habilitando algunas de las ya existentes en la
Administracion penitenciaria.

Y ello no sblo por ser, como deciamos, una exigencia de todo Estado social
y democrético de Derecho, sino también por la situacion de la discriminacién
gue se esté produciendo en la practica en estos momentos.

Efectivamente, los condenados que tienen medios econdmicos pueden
recibir, si el Tribunal accede a ello, el tratamiento que necesitan en centros
privados espafioles o extranjeros, en cambio los ciudadanos que carecen de
estos medios se ven obligados a cumplir la pena en los establecimientos
penitenciarios ordinariosy sin posibilidad, por tanto, de curacion.

Llegados a este punto, conviene destacar que, gjuicio de estainstitucion no
es suficiente para afrontar el problema descrito, la creacion de centros de
tratamiento adecuados donde poder cumplir las penas impuestas en los casos



de drogadiccion. Como hemos expuesto en nuestro Ultimo informe alas Cortes
Generales al que nos remitimos, si bien no referido sélo a los supuestos de
toxicomanias, es necesaria también una nueva orientacion de la legislacion
penal en materia de penas sustitutivas de las de prision.

Por todo cuanto antecede, esta institucion, en cumplimiento de su mision
constitucional, al amparo de lo dispuesto en el art. 30.1 de la Ley Organica
3/81 de 6 de abril, desea someter a la consideracion de V.E. la oportunidad de
gue sean adoptadas las medidas adecuadas, dentro del ambito de competencias
propio de ese Departamento, que permitan el tratamiento asistencial y
rehabilitador a los condenados afectos a toxicomanias que voluntariamente lo
soliciten elaborando un programa terapéutico adecuado que se pueda llevar a
cabo, en principio, en las dependencias actuales pertenecientes a la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias, teniendo solo que dotarlas de equipos
técnicos y de instrumental, o bien proyectando, cuando las condiciones
presupuestarias sean mas favorables, la creacion de unidades nuevas
especificas.

Solo asi las penas y medidas de seguridad previstas en la legislacién
vigente podrén realizar, en estos casos, la finalidad de rehabilitacion y
reinsercion social que de las mismas predica el articulo 252 de la
Constitucién, avanzandose asi en el respeto a la dignidad de la persona que
nuestra Constitucion reconoce como fundamento del orden politico y de la paz
social (art. 10 CE.).

Madrid, 12 de noviembre de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.



Recomendacion 34/1985, de 20 de noviembre, sobre agilizacion de
tramites para la entrega de subvenciones a centros colaboradores de
protecciéon de menores.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 130-131).

Agradecemos el informe remitido por V.E. con fecha 5 de noviembre
actual, en relacion con la queja presentada por la Asociacion de Promocion
Comunitaria “Pan Bendito”, y registrada con el nimero de referencia arriba
indicado.

De dicho informe se desprende que, una vez aprobada con caracter general
la subvencion a una entidad privada, son numerosos |os tramites burocraticos
(ocho) que tienen que sucederse para que ésta se satisfaga peri 6di camente.

Esta institucion comprende la necesidad de que la Administracion realice
un control minucioso de los fondos publicos, cuando éstos van destinados a
entidades privadas que ejercen alguna funcion social, control que debe
extenderse a destino que esas entidades subvencionadas dan a los fondos
recibidos.

No obstante, una vez val orada la conveniencia de la subvencion, concedida
éstay realizadas las investigaciones oportunas sobre el destino adecuado, que a
la misma dé la entidad beneficiaria, gjuicio de esta institucion, deben
simplificarse los tramites burocréticos para hacerla efectiva en los periodos
previamente determinados.

Solo asi la Administracion puede adecuarse en su actuacion al principio de
eficacia que debe inspirarla a amparo del art. 103.1 de la Constitucion
Espafiola.

Por todo cuanto antecede esta institucion constitucional, al amparo de lo
dispuesto en €l art. 30 de la Ley Organica 3/81, de 6 de abril, reguladora de la
misma, sugiere aV.E. valore la conveniencia de simplificar los tramites que se
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mencionan en su informe para hacer efectivas |as subvenciones ya concedidas,
sin que €ello afecte al necesario control previo ala concesion de las mismas y
posterior sobre su adecuada aplicacion.

Madrid, 20 de noviembre de 1985.

Recomendacion dirigida a la Consegjera de Salud y Bienestar Social de
la Comunidad de Madrid.



Recomendacion 35/1985, de 26 de noviembre, sobre meora de
formulariosinternos de la Red Nacional de Ferrocarriles Espafioles.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pag. 315).

Agradecemos el escrito de V.E., remitido a través de la Jefatura Delegada
de Comunicacién Exterior, registro de salida 11.157, de fecha 11.9.85, en
relacion con la queja formulada ante estainstitucion por don F. F. O.

Damos por conforme dicho escrito y, habiéndolo comunicado al interesado,
procedemos a dar por finalizadas las investigaciones iniciadas con motivo de
dicha queja, en virtud de lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley Organica
3/198 1, de 6 de abril, por la que nos regimos.

En cualquier caso y dado que una gran parte de las irregularidades motivo
de la queja presentada por el promovente, fueron debidas a un error padecido
al registrarse en programacién las siglas IM (Invalidez) en lugar de JM
(Jubilacion), errores éstos en los que facilmente se puede caer, dada la casi
coincidencia de letras que corresponden a conceptos diferentes, asi como la
transcripcion manual de los datos identificativos del agente, es por 10 que nos
permitimos dirigirnosaV .E., de conformidad con lo prevenido en los articul os
20y 30 de la Ley Organica antes citada, reguladora de nuestra institucion, para
formular sugerencia de mejoras en cuanto a los formularios actualmente en
uso, con lo que se evitarian situaciones como la que se ha producido y de las
gue indudablemente se derivan, una veces, repercusiones de tipo econémicoy,
siempre, una alteracién del principio de eficacia que debe presidir toda gestion
deintereses generales.

Madrid, 26 de noviembre de 1985.

Recomendacion dirigida al Presidente del Consejo de Administracion
de RENFE.
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Recomendacion 36/1985, de 27 de noviembre, sobre erradicacién de
clausulas de reserva, prioridad y exclusién en materia de contratacion en
HUNOSA.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 199-200).

Hemos recibido su escrito del pasado 7 de febrero, relativo al nuestro de 26
de noviembre de 1984, a que le adjuntdbamos fotocopia del Baremo de
filiaciones remitido a nuestro requerimiento por el Presidente de HUNOSA, al
objeto de que se reconsiderase la legalidad de las clausulas de preferencia,
exclusion y prioridad contempladas en el referido Baremo, a efectos de
contratacion.

Como quiera que por las razones y argumentos contenidos en nuestra
sugerencia de 28 de noviembre de 1984, cuya fotocopia nos permitimos
adjuntarle, tales preferencias, exclusiones y prioridades pueden violentar los
articulos 14 y 35.1 de la Constituciéon, 17.1 y 2 del Estatuto de los
Trabajadores, y Convenios Internacionales suscritos sobre la materia,
especialmente el convenio 111 de la O.I.T., los Pactos Internacionales de
derechos civiles, politicos, econémicos, socialesy culturales, y la Carta Social
Europea, rogamos a V.E., a amparo del articulo 30.1 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, valore la oportunidad de
impartir las oportunas y necesarias instrucciones al objeto de que en el referido
Baremo se erradiquen | as cldusul as siguientes:

. La exclusion de contratacién de los mayores de 35 afios, al carecer de
fundamento juridico positivo.

. La preferencia establecida a favor de los solicitantes domiciliados en
Asturias, por cuanto infringe el articulo 14 de la Constitucion.

. La preferencia establecida a favor de los hijos o hermanos de
fallecidos en accidente laboral en HUNOSA o empresa integrada, por
ser discriminatoria y, por ende, contraria a principio de igualdad

juridica, y
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. La puntuacion otorgada a los hijos de padre 0 madre trabajadores en
HUNOSA o empresa integrada en activo o pasivo, por ser, asimismo,
vulneradora del articulo 14 de la Constitucion, 17 del Estatuto de los
Trabajadores y Convenios Internacionales suscritos sobre la materia

por nuestro pais.
Madrid, 27 de noviembre de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Industria 'y Energia.



Recomendacion 37/1985, de 5 de diciembre, sobre la aplicacién de la
Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, de derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia, respecto a ciudadanos residentes en las ciudades
de Ceutay Mdilla.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 108-109).

Con anterioridad a la promulgacion de la Ley Organica 7/1985, de 2 de
julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, en concreto,
durante el afio 1984 y primeros meses del presente, se han venido recibiendo
en esta institucion constitucional diversos escritos de queja, firmados por
ciudadanos residentes en las ciudades de Ceuta y Melilla, cuyo contenido
reflgjaba una situacion de naturaleza unitaria.

I. En lineas generales, estas personas (Quejas nuams. 10.209/1984, 2
1.396/1984, 2.602/1985, 3.815/1985, 4.700/1985, 5.058/1985, 5.818/1985,
6.373/1985, 6.682/1985, 6.951/1985 y 8.572/1985) participaban al Defensor
gue, no obstante haber nacido en esas ciudades o teniendo una residencia
continuada en las mismas, en definitiva un arraigo en su estructura social,
carecian de algunos derechos inherentes ala ciudadania.

Traian a colacion, en particular, la existencia de un documento atipico en
nuestro Ordenamiento Juridico, denominado «tarjeta de estadistica», que tenia
entre otros fines, el de servir aun criterio organizativo y de clasificacion, como
Unico documento acreditativo de la personalidad, asi como las dificultades que
esta situacion, en algunos casos, les originaba, a efectos del pleno gjercicio de
los derechos reconocidos en la Constitucion.

Asi, sereferian alimitaciones concretas del derecho al trabajo, alas trabas
existentes para la libre circulacion por €l territorio nacional (por la existencia
de un llamado «salvoconducto», a otorgar por la Autoridad gubernativa, para
poder abandonar estas ciudades) y a la posibilidad de que aquella situacion
indeterminada diera lugar a una expulsion del territorio del Estado, con los
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perjuicios que esta medida pudiera originar, en algunos supuestos, en la
estructura familiar.

Una vez promulgada la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, se vuelven a
recibir quejas de personas residentes en las ciudades de Ceuta y Mélilla,
aunque, ahora, se hace una expresa referencia en las mismas a la nueva
situacion juridica sobrevenida, con motivo de la posible aplicacion de dicha
norma.

Asi, enlaQuejaniim. 15.199/1985, referida a la ciudad de Méelilla, se pone
de relieve que la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, no habria de tener una
incidencia en los residentes y ciudadanos de esta Comunidad, por las
peculiaridades y caracteristicas que rodean a la poblacion musulmana alli
asentada.

Sin perjuicio de este pronunciamiento, en la aludida queja se participa a
Defensor del Pueblo la existencia de otras circunstancias o realidades que, de
alguna manera, afectan ala situacién o status de |os miembros musulmanes de
aquella Comunidad.

En este sentido, se nos ha puesto de manifiesto que, desde hace varios afios,
han venido siendo paralizados | os expedientes de nacionalidad, formulados por
aquellas personas que se consideraban con derecho a la misma; que por las
autoridades municipales de aguella poblacién no se han facilitado certificados
de empadronamiento o residencia, necesarios para completar estas solicitudes,
que, incluso, persiste la existencia de | as denominadas «tarjetas de estadistica»,
con las limitaciones a ejercicio de los derechos constitucionales que este
documento implica; que los organismos competentes denegaban a estas
personas, en agunos casos, los correspondientes permisos de trabajo, v,
finalmente, se nos hacia constar la existencia de un numeroso grupo de
personas, pertenecientes ala Comunidad musulmana, que carecian de todo tipo
de documentacion.

I1. En relacion con las cuestiones suscitadas por las indicadas quejas, esta
institucion constitucional, ademas de los contactos directos mantenidos en el
mes de junio del presente afio con el Delegado del Gobierno en Mélilla,
directamente dirigidos a clarificar la situacion de algunos residentes de esa
ciudad, efectud, en el mes de noviembre pasado, una investigacion en la
referida ciudad, en gjercicio de las previsiones recogidas en el articulo 19 dela
Ley Organica del Defensor del Pueblo, sobre comprobaciones in situ,
manteniéndose conversaciones con las autoridades gubernativas, asi como con
representantes de la Comunidad musulmana.



De todas estas iniciativas y comprobaciones, €l Defensor del Pueblo ha
venido a entender que el planteamiento del problema puede centrarse en estos
momentos y en cuanto a sus elementos esenciales, desde un punto de vista
técnico-juridico, en los siguientes:

1. Promulgada la Ley de Extranjeria, la Administracion pretende la
aplicacion de su articulo 22 a una parte considerable de la poblacion de origen
musulman.

Este articulo 22 dispone:

«1. El extranjero que se presente en dependencias del Ministerio del
Interior, manifestando que, por carecer de nacionalidad o por cualquier
otra causa insuperable, no pueda ser documentado por las Autoridades
de ningun pais y que desea ser documentado en Espafia, después de
practicada la pertinente informacién, podra excepcionalmente obtener
en los términos que reglamentariamente se determinen, un documento
identificativo que acredite su inscripcion en las referidas dependencias
y que le autorice a permanecer, por el tiempo que se sefide, o salir del
territorio espafiol. En todo caso se denegard la documentacion
solicitada, cuando el peticionario esté incurso en agunos de los
supuestos aque se refiere el articulo 26.

2. L os extranjeros que hayan obtenido dichainscripcion podran
instar la concesién de permisos de trabajo, por €l tiempo sefialado, en
|as mismas condiciones que |os demas extran]eros.

3. Los que deseen vigjar a extranjero seran provistos de un
titulo devigje.
4. El régimen juridico de los extranjeros residentes en Espafia a

que se refiere el presente Titulo, no sufriré restricciones por aplicacion
del principio de reciprocidad.

5. Salvo lo previsto en los apartados anteriores, |os extranjeros
aque serefiere el presente Titulo estaran sometidos al régimen juridico
establecido con caracter general para los extranjeros en la presente
Ley.»

En aplicacion de este precepto, segin informacion recibida de la
Delegacién del Gobierno en Melilla, se arbitra un procedimiento, a seguir por
estos extranjeros que viven en la ciudad y no estan provistos de pasaporte de
su pais o permiso de residencia espafiol, que tiende a regularizar su situacion
en Espafia.



En particular, segin nota informativa de la Delegacion del Gobierno, se
otorga a este procedimiento el siguiente sentido:

«Con la consecucion de la documentacion prevista en la Ley, a la
que podran acceder todas las personas en posesion de Tarjeta
Estadisticay todas aquellas otras, en situacion distinta, que demuestren
un arraigo en esta ciudad, se consigue, en definitiva, regularizar la
estancia del colectivo de musulmanes que residen en Ceuta'y Méelilla,
de acuerdo con la legislacion espafiola, con pleno reconocimiento
internacional de esta situacion, desapareciendo la inquietud e
incertidumbre de futuro que creaba la Tarjeta de Estadistica. Quienes
posean la nueva documentacion, que no debera renovarse hasta pasados
cinco afos, no solo podran establecersey vivir con toda tranquilidad en
esta ciudad, sino que podrén acceder a puestos de trabajo, beneficiarse
de la Seguridad Social y cualquier otro derecho que posean los
ciudadanos esparioles, con los Unicos requisitos legales que la vigente
legislacion establece. Asimismo, podréan circular libremente por todo el
territorio nacional, como cualquier espafiol, sin precisar de otro tipo de
documentacion.»

Segun estas fuentes, independientemente de esta regularizacion, quienes
crean gue rednen los requisitos establecidos en el Cadigo Civil para acceder a
la nacionalidad espafiola, bien por haber nacido en la ciudad, o residir en ella
los afios previstos por lalegislacion, podran solicitar dicha nacionalidad por €l
Ministerio de Justicia, siendo este tramite independiente y totalmente
computable con laaplicacion de la Ley Organica 7/1985, de 1 dejulio.

Finalmente, y en relacidon a este aspecto, se hace referencia a carécter
excepcional e irrepetible del procedimiento, motivo por el cua aguellas
personas que acogiéndose a la situacién citada, no regularicen su situacion (a
cuyo efecto se establece el plazo de hasta el 31 de enero proximo), deberén
abandonar el territorio nacional y regresar a su pais, dictandose, en
consecuencia, orden de expulsion.

2. No obstante, estas previsiones de las autoridades gubernativas han
encontrado cierta oposicion por parte de numerosos miembros de la
comunidad musulmana en Méelilla.

Asi, en términos generales, esta oposicién se basa, fundamentalmente, en
| as siguientes argumentaciones:

a) Laley 7/1985 no ha de tener una aplicacion directa en los ciudadanos de
Ceutay Mélillaen atencion ala situacion especial de parte de su poblacién, de
procedencia musulmana.



b) Ha de reconocerse la nacionalidad espafiola, por el contrario, a esta
poblacion, en atencién alas circunstancias de su nacimiento en la ciudad o por
su residencia continuada, y, en definitiva, por el arraigo demostrado en la
misma durante largos afios.

En consecuencia, se entiende que la aplicacion indiscriminada de la Ley
supondria la consideracién de extranjeros de una parte de aguella poblacion,
gue podiatener derecho al reconocimiento de la nacionalidad.

€) Se mantiene, asimismo, que la aplicacién de las previsiones de esta Ley
les colocaria en una situacion de inseguridad en cuanto a su posible
permanencia en la ciudad, por la posible amenaza de expulsion que siempre
penderiasobreellos.

d) También, se considera que aceptar esta hueva documentacion que les
acredite simplemente y desde la fecha de expedicion como extranjeros
residentes podria suponer el no reconocimiento de los afios de residencia de
hecho anteriores a esta fecha, que pueden tener ciertarelevanciaalos fines de
una posible adquisicion de la nacionalidad espafiola.

€) Tampoco tienen claro estos ciudadanos que la admision del documento
ofrecido por la Delegacién del Gobierno no vaya a ser un obstaculo el dia de
mafiana para la concesion futura de la nacionalidad, a quien pueda tener
derecho a obtenerla.

En este clima de desconfianza hacia el anuncio oficial, incide la
circunstancia de que los expedientes de nacionalidad iniciados por miembros
de aguella Comunidad musulmana, segin esta version, se encuentran
paralizados y sin un pronunciamiento desde hace largo tiempo, y, como antes
se ha expresado, que en el Ayuntamiento no se expiden certificados de
empadronamiento 0 residencia, que son elementos imprescindibles para
solicitar aquélla.

I11. Vistos los antecedentes que han quedado expuestos y la naturaleza de
los problemas que han sido planteados ante esta institucion, de los que se
deduce que «el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situaciones
injustas o perjudiciales para los administrados» (art. 28.2 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril) el Defensor del Pueblo estima necesario poner en
conocimiento de V.E. las siguientes recomendaciones.

1. Es claro que las quejas manifestadas y el estado de opinién y
preocupacion latente entre la poblacion musulmana de Ceuta, y especialmente
de Mélilla, se derivan del temor a los posibles efectos de una aplicacion
estrictay no matizada de laLey Organica 7/1985, de 1 dejulio.



Partiendo del supuesto de que dicha norma esta vigente en nuestro
ordenamiento juridico y su aplicacién en la totalidad del territorio nacional no
puede ser cuestionada, ello no ha de ser obstaculo igualmente para que se
realice valorando adecuadamente las circunstancias especificas que concurren
en la poblacién musulmana de dichas ciudades, las cuales permiten detectar
importantes matizaciones y variantes que aconsejan una aplicacion ponderada
de lamisma.

En concreto, puede afirmarse que en las ciudades de Ceuta y Melilla
convive desde hace muchos afios una poblacién heterogénea que abarca a
personas que ostentan la nacionalidad espafiolay otras que no |a poseen en este
momento, pero que no por ello se encuentran en muchas ocasiones menos
vinculadas a Espafia.

En relacion con este Ultimo grupo de personas, ha de centrarse una especial
atencion a la hora de regularizar su situacion juridica de futuro, teniendo en
cuenta paraello | os siguientes supuestos global es:

a) Personas que pudieran ser nacionales de origen.

Dentro de este grupo de personas pueden encontrarse aguellas que
disponen en la actualidad del documento llamado «Tarjeta de Estadistica», y
otras que carecen de cualquier tipo de documento.

Pues hien, hay que considerar que dentro de estos dos supuestos, pueden
encontrarse algunas personas, alas que la Ley Civil les otorga la nacionalidad
espafiola, originariamente, por €l hecho de haber nacido de padre o madre
esparfiol, o en territorio nacional, en determinadas circunstancias.

Es evidente que en estas ciudades de Ceuta 'y Melilla, por su caracter de
parte integrante del territorio nacional, han de tener una aplicacién efectiva
todas |as normas de nuestro Ordenamiento Juridico y, entre ellas, lalegislacion
correspondiente de Derecho civil sobre nacionalidad.

En este sentido, hay que tener en cuenta el Codigo Civil de 1889, que
incluy6 la nacionalidad en el Titulo | de su Libro 1 (arts. 17 a 28), y las
sucesivas modificaciones originadas por la Ley de 15 de julio de 1954, que
reformé sus articulos 17 a 27; la Ley de 2 de marzo de 1975, sobre situacion
juridica de la mujer casada; el Real Decreto-ley de 16 de noviembre de 1978,
sobre mayoria de edad, y la Ley 51/1982, de 13 de julio, de modificacion de
los articulos 17 a 26 del propio texto, que tiende a adaptar aquel Cuerpo legal a
los preceptos constitucionales, asi como tomar en consideracion los posibles
problemas de derecho transitorio que se pudieran plantear por esta sucesion de
normas en el tiempo.



También, habria que aplicar la legislacion de Registro Civil, integrada
fundamental mente por su Ley, de 8 de junio de 1957, asi como su Reglamento,
aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1958, y valorar las sucesivas
normas interpretativas sobre nacionalidad, emitidas por la Direccién General
delos Registros, particularmente su I nstruccion de 16 de mayo de 1983.

Sin animo de entrar en un andlisis de la aplicacién de estas normas, que
regueriria un estudio detenido de cada supuesto, bastaindicar que se habréan de
tomar en consideracion las presunciones establecidas en la referida legislacion
sobre Registro Civil (asi la contenida en el art. 68 de su Ley), asi como
utilizarse los medios especificos arbitrados para obtener la declaracion de
nacionalidad espariola (como el expediente gubernativo, con el valor de simple
presuncion, previsto en el art. 96.2 de la Ley de Registro Civil, cuyos trdmites
estan regulados en |os arts. 335 a 340 de su Reglamento).

Por todo lo anterior, en estos casos, se trataria de que por los organismos
competentes de la Administracion se arbitrasen los procedimientos oportunos
paraladebidaclarificacion de estas situaciones, yareconocidas por Ley, con la
intencion de que surtiera plena eficacia practica este reconocimiento de la
nacionalidad, efectuandose en consecuencia las oportunas inscripciones en los
Registros Civiles.

Estaclarificacion podria exigir la elaboracién de un censo abierto, asi como
una campafia de informacién adecuada sobre el particular.

Estas iniciativas, por otra parte, vendrian en definitiva, a reafirmar el
principio reconocido en el articulo 11.2 de la Constitucién, al expresar que:

«Ningun espafiol de origen podra ser privado de su nacionalidad.»

b) Personas que no teniendo la nacionalidad espafiola han de obtener la
documentaci6n adecuada que acredite su identidad.

Habria, en segundo lugar, otras personas, con «Tarjeta de Estadistica» o,
incluso, sin documentacién que, aunque no estuviera otorgada originariamente
lanacionalidad espafiola, sin embargo reunirian unas condiciones especiales de
arraigo social en las ciudades aludidas, lo cual, en algunos casos, podria
permitir solicitar del Estado la concesion de la nacionalidad (con arreglo alos
criterios de la legislacion civil y en particular la situacion continuada de
residencia).

Esta situacion permite a su vez distinguir dos tipos de problemas:



1. De una parte y con carécter general han de valorarse estas condiciones
especiales de arraigo social e incluso en algunos supuestos comunidad de
intereses con los demas miembros de la comunidad melillense, 1o que llevaria
a la conclusion de que el concepto de extranjeros, que hace relacion a la
condicion de miembros pertenecientes a otra comunidad politica, no es de facil
y rigurosa aplicacién a estos supuestos y que, en consecuencia, la Ley
Orgénica 7/1985, de 1 de julio, viene a suponer, en cierto sentido, un marco
reducido para la debida integracién de la realidad social existente en aguellas
poblaciones.

Efectivamente, el articulo 1.° de este Ley parte del pronunciamiento de que
se consideran extranjeros, a efectos de su aplicacion, atodas aquellas personas
gue carezcan de nacionalidad espafiola.

En consecuencia, los miembros de esta poblacién, que no tuvieran
reconocidas por Ley su nacionalidad espafiola, ha de entenderse que quedan
bajo el ambito de aplicacion de esta norma, sin perjuicio de que, como antes se
ha dicho, puedan instar la concesion por el Estado de la nacionalidad espafiola,
si se consideran con derecho aello (adquisicion derivativa).

No obstante, por las consideraciones anteriores, el cauce de documentacién
previsto para estos casos por la Ley Organica 7/1985, es decir, el articulo 22,
habria de desarrollarse, en la prevision reglamentaria, a que se refiere la
Disposicién Final primera de la Ley, con ese sentido especial, a que antes nos
hemos referido y, en definitiva, con una clara intencién de beneficiar a estas
personas no documentadas debi damente, que, como sabemos, no entran dentro
del concepto propio de extranjeros.

Este principio de interpretacion del articulo 22 nos conduce a otorgar un
caracter restrictivo al término «excepcionalmente», que se emplea en €
mismo, y que se predica de la posible obtencion del denominado «documento
identificativo».

De igual manera, el expresado documento no habria de tener simplemente
un caracter de identificador ni estadistico, sino que habria de tener una
significacion de documento de identidad, con caracter de titulo suficiente para
el reconocimiento de los derechos y libertades que constitucionalmente pueda
corresponder a su portador, superandose asi, las antiguas limitaciones que
establecia la «Tarjeta de Estadistica» y habria de garantizar la permanencia de
estas personas en su ciudad, quedando claro que su expedicion no afecta en
absoluto a los derechos que legitimamente puedan ejercitar quienes se
consideren en la situacion legal adecuada para solicitar la nacionalidad, en
funcién de los afios que ya hubieran residido en la ciudad.



La oportunidad de expedicién de este documento especifico de identidad
viene avalada no so6lo por unainterpretacion de la propia Ley Organica 7/1985,
de 1 de julio, sino también porque el supuesto de base con el que se
corresponde habia sido contemplado ya por el legislador en los antecedentes
normativos de dicha Ley.

Asi, el Decreto 522/1974, de 14 de febrero, por e que se regulaba €l
régimen de entrada, permanenciay salida de extranjeros en Espafia, preveia, en
su articulo 12, ciertas especialidades, en cuanto a la aplicacion de sus
preceptos, en atencion a las circunstancias de «arraigo o aval suficiente en la
Nacién», haciendo mencién expresa de las ciudades de Ceutay Méelilla

En este sentido, su articulo 12 disponia:

«L os extranjeros que se hallen en el interior del pais desprovistos de
la debida documentacion o con la documentacion defectuosa o
incompleta, salvo adecuada justificacion, seran puestos a disposicién
del Director General de Seguridad en Madrid, de los Gobernadores
Civiles en las demés provincias y de los Delegados del Gobierno en
Ceutay Melilla paralaresolucion que proceda, pudiendo ser detenidos
cuando no acrediten debidamente su personalidad y carezcan de arraigo
o aval suficiente en laNacion.»

El articulo 23.1 de este Decreto, por otra parte, parecia contener analogas
previsiones alas del articulo 22 de la Ley Organica 7/1985, si bien con alguna
matizacion, al prever:

«Los extranjeros que, por cualquier causa insuperable carezcan de
nacionalidad o no puedan ser documentados por |as Autoridades propia,
pueden también obtener excepcional mente permisos de permanencia o
autorizaciones de residencia en las condiciones establecidas para los
demas.»

Y, el Decreto 1870/1968, de 27 de julio, por el que se regula el empleo,
régimen de trabajo y establecimiento de los extranjeros en Espafia, contenia
una Disposicién Transitoria cuarta, que, literalmente, expresaba:

«Por el Ministro de Trabajo se dictaran las disposiciones precisas
para €l desarrollo del presente Decreto y las especificas para su
aplicacion en Ceutay Mélilla.»

También, deberiavalorarse, en sus justos términos que el mantenimiento de
esta situacion de hecho en las ciudades de Ceuta y Melilla, que han
permanecido, en estos aspectos de status personal de parte de sus habitantes,



sin una completa cobertura juridica, tiene su razon de ser, no Unicamente en
una posible pasividad de los miembros de la poblacién, sino también en lano
adopcion de las iniciativas procedentes por parte de los diversos érganos de la
Administracién Publica durante los dltimos decenios, algunas de las cuales,
como hemos visto, ya estaban previstas por lalegislacion anterior.

2. De otra parte, ha de tenerse en cuenta que algunos miembros de esta
poblacién, que se encuentran en esta situacion de deficiente documentacion,
han solicitado la nacionalidad espafiola, en virtud de residencia, estando
mayoritariamente paralizadalatramitacion y resolucion de estos expedientes.

Es urgente, por tanto, la agilizacion de los expedientes yainstruidos, en los
distintos Departamentos ministeriales con competencia especifica en la
materia, asi como que por los mismos se preste la maxima colaboracién para
su completa sustanciacion (asi, se deberian facilitar, por parte de los
ayuntamientos, los correspondientes certificados de residencia), notificando a
los interesados laresolucion que al respecto se acuerde.

Precisamente y en aras de la resolucion mas integradora de estos
expedientes, podria entenderse este concepto de residencia en su acepcion real,
sin que unainterpretacion estricta de articulo 22 del Cadigo Civil, después de
lareforma operada por laLey de 13 dejulio de 1982, que establece el requisito
de la residencia legal a efectos de solicitar la nacionalidad espafiola, pudiera
venir a perjudicar a estos ciudadanos.

En este sentido, se podriaargumentar que si bien no setrata, en estos casos,
de una residencia completamente regularizada, por la conocida carencia de
documentaci 6n adecuada, tampoco ha consistido su situacién en unaresidencia
ilegal, concepto contrario a anterior, por €l consentimiento técito de las
Autoridades del Estado, alo largo de muchos afios; esta aparente discrepancia
podria interpretarse a favor del reconocimiento de una mayor concesion de
derechos o beneficios a los sujetos de la norma, en atencion a las condiciones
expuestas.

De igual manera, esta situacion de residencia podria entenderse no
necesariamente referida al momento en que la Administracion, promulgada la
Ley Organica 7/1985, reconoce su existencia, sino a aquella época histérica en
gue laresidencia se haoriginado.

Por otra parte, esta situacion especial de arraigo habria de ser, también
considerada, en el momento de aplicar, en su caso, el concepto juridico
indeterminado, del orden publico, que, por otra parte, ha de ser entendido en
cada momento historico, conforme a las exigencias y necesidades superiores
del Estado.



3. Por dltimo y con caracter de generalidad, convendria considerar
matizadamente, segun los casos, la prevision contenida en el articulo 22,
referente a que se ha de negar el acceso a esa documentacion, cuando el
peticionario esté incurso en algunos de los supuestos del articulo 26; no hay
que olvidar que dentro de este articulo 26 de encuentran los supuestos de
encontrarse ilegalmente en territorio espafiol o no haber obtenido permiso de
trabajo.

El nim. 2 del aludido articulo 22, referente ala concesion de permisos de
trabajo, de igual manera, habria de desarrollarse reglamentariamente tomando
en consideracion las caracteristicas especial es que concurren en esta poblacion.

Finalmente, también habria de interpretarse segun la realidad social a que
nos hemos referido, la prevision del nim. 5 del propio articulo, sobre remision
de estos supuestos al régimen juridico general sobre extranjeros.

¢) Una vez clasificada y regularizada la situacion de las personas que
puedan ser situadas dentro de uno y otro grupo de los que han sido descritos,
guedaria un tercer, en el que se incluiria a aguellas personas, que por carecer
de aquel tributo de arraigo tendria, con propiedad, reconocida la condicion de
extranjeros.

En este apartado, ademas de los transelntes, que, por las condiciones
socioecondmicas de estas ciudades, provienen continuamente del Reino de
Marruecos, se pueden incluir los sucesivos asentamientos de extranjeros en las
poblaciones de Ceutay Melilla, alos que habria de aplicarse laLey 7/1985, de
1 dejulio, en todas sus previsiones.

Las anteriores recomendaciones se ponen en conocimiento de V.E. en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 54 de la Constitucion y en los
articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, agradeciendo por
anticipado e preceptivo informe de VE. sobre los anteriores extremos que han
guedado expuestos.

Madrid, 5 de diciembre de 1985.

Recomendacion dirigida a los Ministros de Justicia e Interior.



Recomendacion 38/1985, de 26 de diciembre, sobre el gercicio del
derecho ala defensa en €l proceso de cognicion.
(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 142-143).

Han tenido entrada en esta institucion diversas quejas que ponian de
manifiesto la posible indefension causada a sus promoventes a haber
solicitado el beneficio de la justicia gratuita en procesos de cognicién en los
gue han resultado demandados.

Dicha indefension se ha producido, segun los interesados, ante la tardanza
en la designacién el reconocimiento del beneficio de la justicia gratuita en la
primera comparecencia efectuada ante el Juzgado, al serles notificada la
iniciacion del procedimiento. Esta ausencia de hombramiento inmediato de
defensor haimpedido la posibilidad de comparecer debidamente en el proceso.

Al no haberse agotado, en los casos expuestos a esta institucion, todos los
recursos utilizables dentro delaviajudicial y no darse, por consiguiente, todos
los requisitos previstos en el art. 44 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, esta institucion no ha podido valorar la posibilidad de €jercitar
la legitimacion que ostenta para interponer los correspondientes recursos de
amparo ante el Tribunal Constitucional (arts. 162 C.E. y 29 de laLey Organica
3/81, de 6 de abril).

No obstante, se ha considerado oportuno realizar un estudio de la
legislacién procesal vigente aplicable a estos supuestos y de la Jurisprudencia
constitucional existente sobre los mismos, con objeto de determinar el alcance
del problema suscitado.

En este sentido, parece necesario poner en relacion los siguientes
preceptos:
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. El art. 66 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, en cuyavirtud:

««El beneficio de justicia gratuita se discernira en las condiciones y
con la extension que determinan las Leyes vigentes y por el
procedimiento establecido parael juicio verbal.

Cuando el demandado solicite el beneficio de justicia gratuita no se
suspendera el curso del proceso, sustancidndose dicha solicitud en pieza
separada’.

Este precepto, que impide la suspensién del procedimiento, debe, no
obstante, ponerse en relacion con los arts. 20 y 33 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil, segin la redaccion dada a los mismos por la Ley
34/1984, de 6 de agosto, en virtud de los cuales, nada mas presentarse la
solicitud de concesion del beneficio comentado, puede recabarse la
designacién de letrado y procurador de oficio, alo que se accedera por el Juez,
realizando inmediatamente las actuaciones oportunas ante los Colegios
correspondientes.

Esta interpretacion venia ya consagrada en la anterior redaccion de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, a disponer en su art. 27:

“A todo el que solicite en forma la declaracion de pobreza se le
defendera desde luego como pobre, nombrandole de oficio Abogado y
Procurador, silo pidiere, sin perjuicio de lo que resuelva en definitiva.

También se nombrara Abogado y Procurador de oficio a que lo
solicite, con objeto de entablar |a demanda de pobreza.”

Lanecesidad de que la designacién de letrado y procurador, en su caso, sea
inmediata, derivade laaplicacion directadel art. 24 dela C .E. que consagra el
derecho constitucional a una tutela judicial efectiva y del principio de
contradiccion que de dicho precepto dimana y que inspira toda nuestra
legislacion procesal.

Sin duda, el fin perseguido por €l art. 66 del Decreto de 21 de noviembre
de 1952 a impedir, en estos casos, la suspensién del procedimiento y la
tramitacion de la solicitud en pieza separada, es el de abreviar la tramitacion
del procedimiento principal.

Esta loable finalidad no puede, sin embargo, determinar en la préctica la
imposibilidad de que se haga efectivo el principio de contradiccion y, con ello,
€l derecho constituciona aunatutelajudicial efectiva.



Llegados a este punto, conviene traer a colacion la Sentencia nim. 28/8 1
de 3 de julio, dictada por el Tribunal Constitucional en recurso de amparo
ndm. 46/8 1, cuyo fundamento juridico 4, dispone que;

“Las consideraciones anteriores acreditan que en el caso objeto del
recurso no se ha producido indefension, por lo que procede
desestimarlo. Pero justifican también la afirmacién de que la
interpretacion efectuada en las normas, hubiera podido producir
indefensién si las circunstancias hubieran sido distintas. Pues tal
resultado puede originarse cuando se sitla a las partes en una posicion
de desigualdad, o si se impide la aplicacién efectiva del principio de
contradiccion mediante el adecuado desarrollo de la dialéctica procesal;
desigualdad real e inaplicacién practica del principio mencionado que
puede producirse cuando se priva de la posibilidad efectiva de la
direcciéon del Letrado a quien carece de medios econdmicos, como
puede suceder si no se suspende el curso del proceso hasta que le sea
nombrado de oficio, con el resultado de que se |e tenga por decaido en
su derecho a formular oposicion a medida que van transcurriendo los
tramites sin que todavia disponga de L etrado.

A nuestro juicio, tal posible y aleatorio resultado, en funcién de las
circunstancias de cada caso, ha de ser evitado. Y paraello, basta aplicar
el principio de interpretacion de las leyes de conformidad con la
Constitucion, en su calidad de norma Superior (Sentencia de este
Tribunal de 2 de febrero de 1981, recaida en el recurso de
inconstitucionalidad nu. 186/80), en virtud del cua todo el
ordenamiento ha de ser interpretado de forma que se evite el resultado
prohibido por el art. 24.1 de la Constitucion.

La aplicacién de la doctrina anterior al caso suscitado conduce a la
afirmacion de que el art. 66 del Decreto de 21 de noviembre de 1952 ha
de ser interpretado, de acuerdo ademas con un criterio sistemético que
lo conecte con lo dispuesto en el art. 27 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en el sentido de posibilitar “desde luego” el nombramiento de un
defensor de oficio cuando se solicite la declaracion de pobreza,
suspendiéndose entre tanto el plazo para contestar a la demanda a los
exclusivos efectos de esperar a que se produzca la designacion, sin
perjuicio de la sustanciacion de la pobreza en pieza separada.”

Tal y como en dicha sentencia se establece, |la necesidad de interpretar las
leyes de acuerdo con |os preceptos constitucionales y con lainterpretacion que
de los mismos efectle el Tribunal Constitucional (art. 5.1 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial), podria considerarse como suficiente
paraque, en lapractica, en este tipo de supuestos no se produjeraindefension.



No obstante, como sefialdbamos al principio de este escrito, no es
infrecuente que dichaindefension se produzca.

Por todo cuanto antecede y al entender esta institucion que el cumplimiento
riguroso de los preceptos antes citados puede provocar situaciones injustas y
no acordes con los derechos fundamentales constitucional mente reconocidos,
sugerimos a V.E., al amparo del art. 28.2 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora de la misma, valore la conveniencia de impulsar la
modificacion de los preceptos antes mencionados del Decreto de 21 de
noviembre de 1952 y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el sentido indicado
en lasentenciadel Tribunal Constitucional y que acaba de ser expuesto.

Madrid, 26 de diciembre de 1985.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.



Recomendacion 39/1985, formulada con ocasion del Informe a las
Cortes Generales correspondiente a 1985, sobre devolucién de retenciones
en prestaciones por desempleo.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 146-147).

Se solicitaba en esta queja que, a tenor de la Sentencia de Tribunal
Supremo, de 7 de junio de 1983, el Ministerio de Economia y Hacienda
devolviera de oficio 0 a instancia de parte las retenciones efectuadas, con
independencia de que se efectuara o no la declaracion sobre la renta, siempre
gue no hubiera transcurrido el plazo de prescripcion de cinco afios, y también,
de oficio o ainstancia de parte, se confirmaran o rectificaran expresamente las
autoliquidaciones presentadas por |os trabajadores perceptores de prestaciones
por desempleo, a los que se les hubiera retenido cantidades por dicho
impuesto.

Requerida por el Defensor del Pueblo la oportuna informacion sobre el
particular, se contesté por €l excelentisimo sefior Ministro de Economia y
Hacienda en los siguientes términos:

«El Ministerio de Economia y Hacienda procedi6 en su momento a
establecer la inmediata ejecuciéon en sus propios términos de la Sentencia
dictada por el Tribunal Supremo de 7 de junio de 1983, por la que se declaraba
la improcedencia de practicar retenciones en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas sobre las prestaciones de desempleo. A tal efecto, dicté la
Orden Ministerial de 16 de enero de 1984 y, a partir de ese momento, dejaron
de practicarse | as retenciones en las referidas prestaciones de desempl eo.

La complegjidad de las situaciones a que daba lugar, segln los casos, las
cantidades retenidas con anterioridad ala €jecucion de la Sentencia hizo que el
Ministerio aprobara y publicara la Circular de 23 de octubre de 1984 con
objeto de unificar los criterios a seguir en la tramitacion y gestion de las
devoluciones.

En relacion con el contenido del escrito de queja debe recordarse que las
retenciones son pagos a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas
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Fisicas (o0 de las Sociedades) y no constituyen actos de gestion tributaria. La
declaracion por este Impuesto se efecta en régimen de autoliquidacion
(articulo 36 de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre). Por ello, Unicamente
mediando aquella declaracion puede determinarse si la suma de las cantidades
retenidas en la fuente —y las ingresadas a cuenta— excede de la cuota
resultante y da derecho, por tanto, a la devolucion de oficio que legalmente
corresponda.

Mediando autoliquidaciones, 10s sujetos pasivos solo pueden impugnarlas
en via econémico-administrativa previa solicitud a los 6rganos de gestion
tributaria de la confirmacion o rectificacion de las mismas en los plazos y
condiciones que sefiala el articulo 121 del Reglamento de Procedimiento de las
Reclamaciones Econdmico-Administrativas, aprobado por el Real Decreto
1999/1981, de 20 de agosto.

Por otra parte, en ausencia de actos de liquidacion provisional sobre los
datos consignados en la declaracion por el Impuesto sobre la Renta o de
ulteriores actuaciones inspectoras por parte de la Administracion Tributaria
(las entidades gestoras del seguro de desempleo que practicaron las retenciones
sobre | as prestaciones de subsidio de desempleo no lo son), ni cabe recurso de
reposicion ni median |os supuestos establecidos en los articulos 153 a 159 de la
Ley Genera Tributaria, de 28 de diciembre de 1963, para proceder a la
anulacion o revision de oficio.

En definitiva, €l criterio seguido por el Ministerio de Economiay Hacienda
en la Orden Ministerial de 16 de enero de 1984 y Circular de la Secretaria
General de Hacienda, de 23 de octubre del mismo afio, pretende aplicar la
normativa vigente con la méxima amplitud posible en favor de los
contribuyentes a entender aplicable al caso, con la mayor flexibilidad, la
norma que se considera puede extender y generalizar, en la via de gestion
tributaria, la préctica de las devoluciones procedentes, esto es, el referido
articulo 121 del Real Decreto 1999/1981, de 20 de agosto.

En todo caso, debe significarle a V. E. que son los contribuyentes los que
deben instar la revision de su declaracién-liquidacion para, a partir de €lla,
obtener, en su caso, la devolucién correspondiente. No puede imponerse un
deber u obligacién general ala Administracion en este sentido.

Asimismo, importa destacar la limitacién sancionada en el articulo 120 de
la Ley de Procedimiento Administrativo que dispone que “la estimacion de un
recurso interpuesto contra una disposicion de carécter general implicara la
derogacion o reforma de dicha disposicién, sin perjuicio de que subsistan los
actos firmes dictados en aplicacién de la misma’, limitacion obligada para



salvaguardar la garantia de las relaciones Administracion-administrado,
especialmente delicadas en el campo de la Hacienda Piblica.

Son, pues, razones basadas en el principio de seguridad juridica las que
establecen el cauce adecuado para impugnar las autoliquidaciones, debiendo
recordar que es la propia norma juridica —en este caso el Reglamento de
Procedimiento para las Reclamaciones Econémico-Administrativas, articulo
121— la que establece unos plazos preclusivos para la impugnacion que el
propio Ministerio de Economiay Hacienda debe respetar escrupul osamente.»

Estainstitucion es consciente de la complejidad de las situaciones, como se
hace constar en la anterior informacion, a que dan lugar, segiin los casos, las
cantidades retenidas con anterioridad a la €jecucién de la indicada sentencia
del Tribuna Supremo.

No obstante y aun cuando se informa que se ha intentado aplicar con la
méxima amplitud posible la normativa vigente en favor de los contribuyentes,
sin embargo, se deduce de la repetida informacion una aplicacion rigurosa de
las normas que se citan, teniendo en cuenta:

a') Que si las retenciones de las cantidades percibidas por desempleo se
efectuaban en virtud de lo dispuesto en el apartado 1) del articulo 41 del
vigente Reglamento del Impuesto, este apartado se declara nulo de pleno
derecho por lareferida Sentencia de 7 de junio de 1983.

b') Que existen casos en que muchos desempleados que percibieron el
correspondiente subsidio no efectuaron la correspondiente declaracion de la
renta, por no tener obligacién legal de hacerlo, o bien porque estimaron que a
tenor de la citada Sentencia no debian de hacerlo, con un criterio equivocado
por su probable desconocimiento de la legislacion fiscal. En ambos casos,
estaban imposibilitados los contribuyentes para instar la revision de la
declaracion.

c') Que, igualmente y por posible desconocimiento de la normativa fiscal,
existen casos en los que no se ha solicitado la confirmacion o rectificacion de
la autoliquidacion, en los plazos previstos, con la consiguiente pérdida del
derecho aladevolucion correspondiente.

Por todo ello y en atencion a la finalidad social de las prestaciones de
desempleo, asi como de lo previsto en el articulo 41 de la Constitucion
Espafiola, seria aconsegjable la revision de los criterios expuestos en la
informacién del Ministerio de Economia y Hacienda y, dentro de la vigente
normativa, extender a maximo las devoluciones de las retenciones efectuadas
sobre |as prestaciones de desempl eo.



Recomendaciéon 40/1985, formulada con ocasion del Informe a las
Cortes Generales correspondiente a 1985, sobre modificacion de la
Circular de la Secretaria General de Hacienda, sobre devolucion de las
retenciones en prestaciones de subsidio de desempleo por |RPF.

(BOCG. Congreso. Serie E. nim. 4, pags. 147-148).

La Delegacion de Hacienda de Madrid no contestaba a la peticion del
interesado para que se le devolviesen las retenciones efectuadas de las
prestaciones que percibid por subsidio de desempleo en los afios de 1979, 1980
y 1981.

Por dicha Delegacion de Hacienda se inform6 a esta institucion lo
siguiente:

«1.° Que, en efecto, lareclamacién fue formulada el 7 de junio de 1984.

2.° Que la Circular de la Secretaria General de Hacienda de 23 de octubre
de 1984, sobre procedimiento para realizacion de devoluciones por
prestaciones de subsidio de desempleo, establ ece:

“Las Delegaciones de Hacienda tramitaran las solicitudes de revisién por
tal motivo de | as autoliquidaciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas presentadas después de seis meses y antes de transcurrir un afio desde
la fecha de presentacion por el contribuyente de la referida declaracion-
autoliquidacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 121.1 del
Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-
Administrativas de 20 de agosto de 1981.”

3.° Al no concurrir las circunstancias previstas en dicha Circular, y en
cumplimiento de su apartado 1.1.6, se ha procedido a archivo de las
actuaciones.»

El apartado 1.1.6 de la expresada Circular de la Secretaria General de
Hacienda establece: «Las solicitudes de revisién o devolucion que no incidan

INDICE



en los supuestos 0 no rednan los requisitos sefidados en los anteriores
apartados 1.1.1 y 1.1.2 seran archivadas sin mas tramite en la Oficina de
Relaciones con |os Contribuyentes».

La Institucion del Defensor del Pueblo no considera acertado el anterior
criterio, y con el debido respeto estima que debe procederse a su modificacion,
teniendo en cuenta el articulo 70 de la vigente Ley de Procedimiento
Administrativo sobre la obligacién de resolver por parte de los Organismos de
la Administracién del Estado y de dictar resolucién expresa, de acuerdo con el
articulo 94.3 dedichalLey y el articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola.
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Pensiones
Asistenciales,
Clases pasivas,
Seguridad Social,
SOV,

Prisiones

Toxicomanos,

Proceso de cognicion

Justicia gratuita,

Profesores de Ensefianza Media
Acceso alafuncion publica,
Registro Civil

Remisién de expedientes,



Renfe
Formulariosinternos,
Tarifas paraciegos,
Seguridad Social
Computo de cotizaciones,
Convenio 102 delaOIT,

Homogeneizacién de regimenes,
Pensiones

Prestaciones no contributivas,
Prestaciones por hijos,

Seguro Obligatorio de Veez e
Invalidez Pensiones,
Subnormalidad

Sustitucion del término en textos
legales,

Subsidio por desempleo
Emigracion,

Retencion |RPF,

Tasa de estacionamiento vigilado,
Teléfonos

Cuota de abono reducida,
Viviendas de Proteccion Oficial

Incrementos de renta,
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