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Recomendacion 1/1986, de 15 de enero, sobre @ turno de consorte en
concur sos de tradado de Profesor es de Ensefianza General Basica.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 4, pag. 340)

Durante los afios 1983, 1984 y 1985, han comparecido ante esta
ingtitucion funcionarios del Cuerpo de Profesores de EGB, mediante
escritos de quegia que superan € numero de 150, manifestando su
disconformidad en relacion a denominado «derecho o turno de consortes»,
oponiéndose d mantenimiento de ta sSstema a titulo meramente
gemplificativo cabe audir alas siguientes quejas.

Quegja 4.703/83 formulada por dofia M. C. En su condicion de profesora
de EGB con destino provisional en el Colegio Publico «Rafagl Pazos Pria»
de Getafe, Madrid, manifiesta literamente que:

«en e concurso genera de tradados, correspondiente a curso escolar
198384, y pese a edar vigente la Constitucion desde hace cuatro afios
seguimos  encontrandonos con la misma injusticia de siempre: quedan
reservadas un 50 por ciento de dichas plazas para «derecho de consortes»,
considero que este derecho es discriminatorio y contrario a nuestra
Congtitucion que en su articulo 14 dice: «los espafioles son iguales ante la
Ley, sn que pueda prevaecer discriminacion aguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion o cualquiera otra condicion o circunstancia
personal o socia».

«La separacion conyugal por razones de trabgjo, es realmente tremenda,
para los matrimonios y las familias son iguales aunque € conyuge no sea
funcionario, por otra parte las personas no casadas también tienen familias,
padres ancianos u otras obligaciones de las que muchas veces € destino las
separa y todos vemos mermadas nuestras posibilidades gracias a turno de
consorte».



«Las anteriores consideraciones, ponen de manifiesto nuestras
inquietudes a comprobar como la Administracion no resuelve este
problema y de esta forma vemos pasar por delante de maestros antiguos a
los ultimos llegados por € hecho de ser consortes de funcionarios».

En un sentido smilar se manifiesta don M. E. S. A., en su escrito de
queja, registrado con € nimero 13.427/84, en & que como Profesor de EGB
con destino en Cadiz, manifiesta:

«..6Ss para denunciar la Stuacion de discriminacion en que nos
encontramos los Profesores de EGB que no estamos casados con otros
funcionarios. Yo creo que es anticonstitucional esta situacion y por eso la
denuncio, ya que s la Constitucion dice: «todos los espafioles somos iguales
ante la Ley...», en este caso no es cierto y voy a exponer varios motivos de
entre otros muchos:

«1. En los concursos de tradados de cuaquier indole los consortes
funcionarios tienen prioridad con respecto a los que no 1o somos. Esto es un
grave atropello ya que en mi caso concreto llevo cinco afios de provisional y
todavia no me han hecho definitivo, sin embargo consortes con menos de
dos afios y por @ simple hecho de ser consortes ya los han nombrado,
pisando mis derechos.

2. Los consortes pueden elegir entre dos destinos. Los no consortes nos
tenemos que conformar con uno solo. Por gemplo: este afio en e concurso
de Educacion Especid, a una compafiera le han dado un pueblo de
Sadlamanca y como no le interesa por |0 que sea, entonces la reclama €
marido, se viene para donde esta d y la plaza de Salamanca se la reservan.
Esto creo que es un grave atropello a los derechos de los demas.

Y por ultimo y e mas sangrante de todos los gemplos, es e referente al
concurso sobre las viviendas de Magisterio. Resulta que a la hora de elegir
vivienda, como siempre tienen prioridad los consortes, O sea que hay que
ayudar d que més tiene que son dos sueldos. El que tiene un solo sueldo y
misero tiene que buscarse un piso de aquiler.

En espera de su contestacion y esperando no tan solo a nivel personal,
sino como miembro de un colectivo que se ve discriminado y pisados sus
derechos, le saluda atentamente.



De igual modo, la quegja nimero 12.058/84, formulada por don S. G. P.
nos manifiesta:

«Mi propésito es pedir toda la informacion necesaria sobre un tema que
nos preocupa a mi esposay a mi y que en los Organismos oficiales donde
preguntamos nadie nos da una informacion claray contundente.

Yo trabgo en una compafiia del grupo Telefénica. Mi esposa es
Profesora de EGB y gerce desde € afio 1979. Actuamente es propietaria
provisiona y tiene que cambiar todos los afios de colegios. ¢Podria usted
decirme que tramites tengo que seguir con € fin de lograr derecho de
consorte sobre mi mujer?».

En sentido smilar la queja 1.535/85, formulada por don A. M. A.,
Profesor de EGB, domiciliado en Huelva

.con todo € respeto y consideracion quiere llevar a su conocimiento una
serie de injusticias que desde su punto de vista se estd cometiendo en la
convocatoria del concurso general de trasados para profesores de EGB
convocado por la Junta de Andalucia y ratificados por  Ministerio de
Educaciény Ciencia

«1. Salen a concurso mas del doble de plazas para consortes que para
régimen ordinario. Pregunto ¢un dependiente de cualquier comercio no es
consorte con una profesora de EGB? ¢Una empleada de cualquier oficina no
es consorte con un profesor de EGB? ¢Una empleada de cuaquier tipo no es
consorte con un profesor de EGB? etc. Pues por o visto solamente son
consortes los funcionarios del Estado. Los matrimonios anteriormente
citados s quieren estar juntos y no pueden, uno de ellos tiene que degjar de
trabgjar. Mas grave alin: Profesores/as con solamente un mes, un dia o ta
Vvez menos tiempo de servicio, por ser consorte, este afio se colocan donde
esta e otro conyuge y sin hay algin profesor/a, esperando entrar en ese
lugar con ocho, diez 0 més afios de servicio, no puede entrar y no le vae
para nada, pues € consorte es anterior. jQué injusticia tan grande!

Iguamente, la qugia 13.756/85, formulada por don M. L. J., casado, con
dos hijos y con destino en Teruel nos expone:

«El motivo de estas lineas se llama «& derecho de consortes» dentro del
concurso de traslados de los profesores de EGB.



El problema consiste en que hay muchismas plazas (suelen ser las
mejores), que por & denominado «derecho de consorte» sblo se cubren por
maestros/as cuyos esposos/as trabgjen en la Administracion. Se da el caso
gue plazas en las ciudades grandes o capitales de provincias se adjudican
con tres 0 cuatro puntos 0 menos y maestros que estamos en los pueblos
hace afios y que podemos tener los puntos que sean 20 0 40 no tenemos
acceso a dlas y las consecuencias las pagan nuestros hijos a no tener los
mismos derechos y posibilidades de estudiar.

Por lo tanto me dirijo a V.l. suplicandole interceda para la abolicién de
tal injusticia 'y que € articulo 14 de la Congtitucion sea una realidad para
todos |os maestros».

En base a lo dispuesto en la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, por la
que nos regimos, hemos procedido, en su dia, a dar tradado a estas quejas a
los Organos competentes de ese Ministerio, los cuaes han respondido en €l
sentido de hallarse en estudio larevision del sistema

Esta ingtitucion es consciente de que actualmente se esta elaborando un
Estatuto de la Funcién Publica docente que debera abordar |a problemética
del personal de carrera ala luz del imperativo de objetividad que comporta
la Constitucion.

Por ello creemos necesario formular a V.E. las diguientes
consideraciones en relacion con € derecho o turno de consortes:

a) La normativa reguladora de este «derecho» viene constituida por los
articulos 73 y siguientes del Estatuto del Magisterio, aprobado por Decreto
de 24 de Octubre de 1947 y modificado por € Decreto de 28 de septiembre
de 1951, regulador de beneficios a consortes; Decreto de 4 de julio de 1958
sobre utilizaciéon del derecho de consortes; y Decreto de 18 de octubre de
1957 sobre concurso y concursillos para proveer vacantes.

b) De la normativa antes citada se deduce que € turno de consortes
responde a derecho que asiste a los funcionarios pertenecientes a Cuerpo
de Profesores de EGB cuyo cényuge sea, 0 bien también funcionario de
dicho Cuerpo, o funcionario de otros cuerpos de las administraciones
publicas, para conseguir puesto de trabajo en la misma localidad en que se
halle destinado su conyuge, a través del correspondiente concurso de



traslados, reservandose a estos efectos € 50 por ciento de las plazas
convocadas en dichos concursos.

c) Este sistema podria conculcar € principio de igualdad consagrado en
el articulo 14 de la Constitucién, y €llo en un triple sentido:

— Afecta Unicamente a funcionarios del Ministerio de Educacion y
Ciencia, por lo que se discrimina a los funcionarios de otros cuerpos de
funcionarios que, por no servir puestos de trabgo en € referido
Departamento, no disfrutan de tal derecho.

— Afecta sdlo a algunos funcionarios del Ministerio de Educacion y
Ciencia, es decir alos pertenecientes al Cuerpo de Profesores de EGB, con
lo que, en segundo lugar, se discrimina a resto de los funcionarios del
Ministerio de Educacion y Ciencia que pertenecen a otros cuerpos docentes
y no docentes.

— En € supuesto concreto de los concursos de tradados para
funcionarios del Cuerpo de Profesores de EGB, la discriminacion se
produce en relacion a estos mismos funcionarios, toda vez que afectando
Unicamente a los profesores de EGB que estan unidos por vinculo
matrimonia con persona en la que concurre la condicién de funcionario, se
esta produciendo discriminacion a los demés participantes en € concurso,
en los que no se da la condicién de casados, o bien en & supuesto de que,
existiendo vinculo matrimonial, uno de los cényuges no sea funcionarios.

d) El Tribunal Congtituciona ha sentado amplia doctrina jurisprudencia
sobre la interpretacion del principio de igualdad que consagra € articulo 14
de nuestra Congtitucion, la cua esta Institucion ha asumido con frecuencia
en los supuestos de hecho en que estima que, como en € problema que nos
ocupa, queda conculcado por una determinada normativa. En esencia, € alto
tribunal ha sentado |os siguientes extremos:

— Lano admision de la idea de iguddad sin més matizaciones. Ad, la
Sentencia de 14 de julio de 1982 establece que «...la iguadad a que €
articulo 14 se refiere no comporta necesariamente una igualdad material o
igualdad econdmicareal y afectiva..»

— Laaceptacion del concepto de igualdad en € marco del ordenamiento
juridico y de las contingencias sociales. En efecto, la Sentencia del 10 de



noviembre de 1981 determina que «...l principio de igualdad juridica..
hace referencia ala universidad de la Ley, pero no prohibe que € legislador
contemple la necesidad de diferenciar situaciones distintas y de darles un
tratamiento diverso, que pueda venir exigido por un Estado socid y
democrético de Derecho para la efectividad de los vaores que la
Constitucion consagray.

— La no separacion de criterios trascendentales en € marco genera de
aceptacion de criterio de igualdad. De este modo, las Sentencias de 5 de
noviembre y de 5 de mayo de 1982 y 12 de julio de 1983 establecen la
trascendental doctrina de que «...el principio de igualdad no implica en
todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier
elemento diferenciador de relevancia juridica; existira desigualdad s la
discriminacion esté desprovista de una justificacion objetivay razonable.

Aplicando estos criterios a derecho o0 turno de consortes cabe
preguntarse donde podria manifestarse € principio diferenciador de
relevancia juridica que autorice a la Administracion a tratar desigualmente
situaciones juridicas en las que € sujeto principal es persona en la que
concurre la condicién de funcionario, no pudiendo admitirse que ta
elemento pueda ser la consideracion de solo un cuerpo de funcionarios
como degtinatarios de derecho o turno de consortes, excluyendo a todos los
demas e incluso, como ha quedado demostrado, a cierta parte de
funcionarios del mismo cuerpo de profesores de EGB en cuanto que en ellos
no concurra € vinculo matrimonial; este Ultimo extremo debe también
rechazarse, toda vez que d articulo 14 de la Congtitucion se refiere a la
igualdad ante la Ley sin que pueda prevalecer discriminacion por
«...cudquier otra condicion o circunstancia persona o socia»; entendemos
gue & matrimonio es una circunstancia persond y socia, que no puede
justificar privilegio alguno en base a cua sobrevenga discriminacién de las
personas en las que concurre una identidad de situacién o condicién
juridica

€) A mayor abundamiento, € Tribunal Constitucional en su sentencia de
10 de noviembre de 1981 sienta la doctrina de que «la igualdad consagrada
en e articulo 14, de carécter juridico, vincula todos los poderes publicos
porque asi lo afirma taxativamente € articulo 53.1 de la Constitucién, en
relacion a los derechos y libertades contenidos en e Capitulo 2.° de su
Titulo I que comprende € articulo 14».



Por cuanto antecede, € derecho o turno de consortes, que en la fecha de
publicacion de su normativa reguladora, podia considerarse como un
beneficio especifico del colectivo de profesionales docentes a que iba
dirigido, no parece que actua mente sea sostenible.

En efecto, la Congtitucion, a establecer € derecho de igualdad ante la
ley, introduce un profundo cambio socia que hace inviables situaciones que
en momentos anteriores a su vigencia resultaban admisibles.

Ta acontece con e derecho de consortes, en relacion con € citado
derecho de igualdad, sobre € que d Tribuna Congtitucional ha sentado la
doctrina jurisprudencial antes indicada, cuyo acatamiento resulta obligado
para los poderes publicos.

Por todo €llo, reconociendo esta institucion € abnegado espiritu de
sacrificio e intachable trayectoria de los funcionarios del Cuerpo de
Profesores de Ensefianza General Bésica, debemos, no obstante, en base ala
facultad que otorga a esta institucion € articulo 30.1 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, formular a V.E. una
recomendacién en orden a que se suprima del Estatuto de la Funcién
Publica docente todo sistema paralelo o similar a la figura del derecho o
turno de consorte que pueda implicar discriminacién entre los diversos
cuerpos de funcionarios y, como ha quedado demostrado, entre los
funcionarios pertenecientes a un mismo cuerpo.

Madrid, 15 de enero de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Educacién y Ciencia



Recomendacién 2/1986, de 24 de ener o, sobre mala practica médica.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 1007-1009)

En nuestra ingtitucion venimos constatando un incremento del nimero de
queas, ya superior a centenar, que plantean presuntos supuestos de la
denominada mala préactica médica, por supuesta imprudencia profesional y
errores diagndsticos o terapéuticos. Creemos que ello es expresion de una
mayor inquietud socia por estos problemas, que se observa tiene su reflgo,
con frecuencia, en los diversos medios de comunicacion.

Dd tratamiento de dichas quejas hemos obtenido unas conclusiones que
deseamos hacer llegar a V.I. con € propdsito de que una vez consideradas,
informen los principios de actuacién de los érganos de gestion y de
ingpeccion de los servicios sanitarios, a efecto de coadyuvar con ello a que
los intereses de los usuarios y enfermos sean servidos con € méaximo de
eficaciay seguridad.

Para centrar la cuestion y como antecedentes previos de la sugerencia
gue concluye este escrito queremos significar a V.E. los siguientes
extremos:

Primero.— Como pretensiones fundamental es de |os promoventes de las
referidas qugas se deduce su deseo de que se determine la presunta
responsabilidad en que incurren en los casos que denuncian, |os facultativos
y los Centros Sanitarios en que fueron admitidos; asi como la supervision de
la actuacion de los diversos Organos administrativos, en relacion con los
derechos a la vida, a la proteccion de la salud y a la integridad fisica. De
estas pretensiones, Unicamente es competencia del Defensor del Pueblo la
segunda, toda vez que la determinacion de la responsabilidad pena o civil
en que haya podido incurrir un facultativo o centro sanitario publico,
corresponde alos Tribunaes de Justicia.



Segundo.— En lo referido a la actividad administrativa previsora y
protectora de la salud, esta Ingtitucion es consciente de las dificultades que
encuentran en su labor las inspecciones Sanitarias, que son los Grganos
competentes para dicha funcion.

Se han podido observar, en este sentido, la insuficiente cobertura
normativa existente, que obstaculiza no poco € gercicio de las facultades
de control de dichas Inspecciones con la suficiente garantia de celeridad y
eficacia.

Asimismo, la labor inspectora muchas veces se halla organicamente
dependiente de los propios centros directivos que deben inspeccionar;
iguamente, hemos verificado € gran nimero de responsabilidades
complementarias que se les atribuyen, de carécter planificador, de gestion y
ordenacién de las prestaciones, que diluyen las genuinas funciones
inspectoras previstas en e articulo 124 de la vigente Ley Genera de
Seguridad Social, a condicionar un menor nimero de funcionarios
destinados a exclusivas funciones de inspeccion que adolecen en muchas
areas de escasez de recursos 'y de apoyo logistico.

Tercero— Entendemos, ademas, que la accion inspectora, cuando
acomete € caso de supuesta mala préctica, deberia potenciar su funcion de
organo tuitivo que yale otorgd en su dia e reglamento del extinto Seguro de
Enfermedad de 11 de noviembre de 1943, porque se observa que en estos
casos siempre existe un conflicto de interés y que es € inspector € que en
cada supuesto debe dirimir con equidad, protegiendo en cada caso, ya a la
Administracion, yaa meédico o d enfermo, o su familia

Cuarto.— Junto a cuanto antecede, deseamos significar a V.l. otros dos
aspectos del acto médico hospitalario que subyace sustanciamente en la
generdidad de cuanto se ha expuesto pero que tienen en si mismos entidad
propia y cuya correccion guicio de esta ingtitucién evitaria ulteriores
conflictos puesto que, como ha puesto de relieve la propia Inspeccion
Sanitaria en una contestacion remitida a propésito de la tramitacion de una
queja concreta «son anomalias que en algun servicio hospitalario tienen
carécter de habituales».

Abundando en €llo, en un escrito de la Direccion Provincia de la Red de
Asistencia Sanitaria en Granada, entre otras se admite «la lamentable
imprudencia en que los facultativos que atendieron € dia 2 de noviembre de



1984 a la falecida dofia... en Urgencias del Hospital de Traumatologia
incurrieron a no documentar formamente la atenciéon prestada a la misma
durante dos dias; y que esta situacion es generalizada, a la vista de otros
historiales de Urgencias en el Hospital».

Por lo expuesto, los dos supuestos a que se concreta esta sugerencia se
refieren en primer lugar a la necesidad de obtener € consentimiento previo
y expreso de todo paciente antes de proceder a cualquier acto quirdrgico o
exploracion complgia, fundamentalmente en los supuestos en que se
requiere anestesia. Ello parece obvio puesto que, a excepcion de supuestos
excepcionales, de extrema urgencia, o de incapacidad, en que la
informacion procederd al familiar més cercano, en e resto de los casos es €
propio paciente € que debe decidir libremente en este &mbito. Lo contrario,
sera convertirle en un smple objeto.

No obstante, hemos podido verificar que existen Centros y Servicios
donde esta informacion previa a paciente no se produce, ni siquiera en €
supuesto de operaciones de ato riesgo.

Es obvio sefidar que € simple consentimiento nunca seria capaz de
legitimar cualquier tipo de tratamiento, como son las précticas
experimentales abusivas 0 € comercio con 6rganos del cuerpo humano, que
atentan contra la dignidad humana.

En segundo lugar y como complemento del derecho anteriormente
expuesto, ha de audirse a deber por parte de la administracion sanitaria de
informar previamente, también a paciente o a sus familiares, en su caso, de
las consecuencias y riesgos posibles del tratamiento propuesto que ha de
sustentarse en toda una disciplina de informacion clinica 'y de las posibles
aternativas que pudieran exigtir. Légicamente, esta informacion habra de
ser tanto més precisa, cuanto mayor sea € riesgo dd tratamiento
correspondiente. Todo ello, por supuesto, ponderando adecuadamente las
condiciones del enfermo o su familiar, desde & punto de vista cultural,
familiar y socidl.

No dudamos en poner especid énfasis en este aspecto de mejora de la
informacién del paciente en muchos Centrosy Servicios.



Con una informacion suficiente, fluida y asequible a los interesados se
podrian evitar y de hecho no se habrian formulado muchas de las quejas que
nos han sido planteadas.

Por cuanto antecede, y en base a lo dispuesto en € articulo 28.1 de la
Ley Organica 3/1981 de 6 de abril, por la que nos regimos, esta institucion
formula a V.l. una recomendacién para que de la forma que se estime
oportuna los 6rganos directivos de las Inspecciones ante cuaquier indicio de
mala préctica actlien con arreglo a una vision globaizada del articulo 109 de
laLey Generd de la Seguridad socia que se sintetiza en |o siguiente:

a) Sometimiento de la actividad inspectora a los principios de eficacia'y
celeridad: con €ello se estaria dando cumplimiento a lo dispuesto en €
aticulo 103.1 de la Congtitucién y 29 de la Ley de Procedimiento
Administrativo.

Asimismo, los inspectores deben someter su actividad a criterio de la
maxima objetividad e independencia de juicio, por lo que, ante
circunstancias en las que sea posible apreciar responsabilidades de los
facultativos o los centros publicos de salud, actien en pleno uso de sus
competencias en relacion a lo dispuesto en € articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado, exponiendo lo hechos
directamente ante la via jurisdiccional que corresponda, o ante e Ministerio
Fiscal. En estos casos su funcion de tutela del interés de la Administracion
debe equilibrarse, de acuerdo con lo que prevén los articulos 9.2 y 10 de la
Condtitucion en orden a la debida proteccion de las garantias de los
usuarios, a los que, en todo caso, deberan informarles sobre plazos y
Oorganos competentes para gercitar las acciones administrativas 'y
jurisdiccionales que procedan.

b) Informacion por la propia Inspeccion Sanitaria a los enfermos y
familiares. Como prevé e articulo 43.3 de la Congtitucidn, deben también
incrementar la informacion de los enfermos y familiares. Los inspectores
son también médicos, capacitados para explicar a los usuarios sobre la
caidad de la atencion prestada por € médico asistencial que le intervino,
cuya actuacion en caso de que haya sido correcta deben igual mente proteger
y por elo deben explicar a usuario que se actud en esos supuestos con la
debida preparacion y experiencia, acomodandose a la «lex artis» y
valorando la fase en que la enfermedad estaba, las peculiaridades del



prondstico, las particularidades de la responsabilidad cuando se trabaja en
equipo, las circunstancias de lugar y tiempo, etc.

c) Objetividad en la actuacion de la inspeccion sanitariac Las
Inspecciones Sanitarias que deben depender directamente del érgano de
mayor nivel jerdrquico a fin de poseer e maximo de autoridad en su
funcion, deben en estos supuestos y a resultas de sus diligencias
informativas inclinarse por € interés més digno de tutela: sea e enfermo, €
médico, 0 los propios de la Administracion y no actual exclusivamente
como garantes del interés de ésta Ultima, pese a su condicion de ser también
6rganos de la propia Administracion Sanitaria.

d) Megjora en las garantias de los usuarios de los servicios de Salud: Se
debe instruir alos Directores de los Centros y Hospitales para que extremen
la cautela en la obtencion del consentimiento previo del enfermo o de sus
familiares ante toda intervencion con riesgo de carécter diagndstico o
tergpéutico y la logica contrapartida de que los Jefes de los Servicios
Meédicos Asistenciaes informes con la extension que sea necesaria de las
consecuencias de taes medidas médicas, sus posibles consecuencias
yatrogénicas, y las dternativas disponibles, poniendo especia énfasis
también en informar a posteriori del acto médico, extensa y humanamente,
en aguellos supuestos en que se hayan derivado consecuencias lesivas.

€) Medidas complementarias: se debe completar la informacién que
formamente se efectlie a todo reclamante que formule queja en € Libro
Oficia en las Direcciones de los Centros y a los escritos y resoluciones que
con motivo de peticiones 0 denuncias les dirigen las Inspecciones que
expresen claramente en la notificacién las garantias que asisten a usuario y
el derecho que les asiste para gercitar las correspondientes acciones en
defensa de sus posibles derechos, tanto por via administrativa, como
jurisdiccional.

Esta institucion es consciente que las recomendaciones formuladas
abordan sélo una dimensién de la compleja relacién médico-enfermo, sobre
todo en los casos de denuncias de presunta maa practica médica.

No obstante entendemos que, vienen a significar é comun denominador
de las quejas que sobre este importante tema hemos venido recibiendo.



Al tradadar la preocupacion que a esta Ingtitucion anima, estamos
persuadidos podrén ser Utiles para que € problema de la maa préactica
profesional sea tratado en su justa dimension, a mismo tiempo que se
encauce hacia unas actuaciones informativas y disciplinarias cada vez
técnicamente mas rigurosas y humanizadas, aunque limitadas solo a los
casos en que existan auténticos indicios que abonen la necesidad de depurar
las responsabilidades que procedan.

Madrid, 24 de enero de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General del Ingtituto Nacional
dela Salud.



Recomendacion 3/1986, de 26 de febrero, sobre asistencia letrada al
inculpado, en los momentos anteriores a la celebracion dd juicio oral.
(BOCG. Congreso, serie E, nim. 4, pags. 128-130)

Agradecemos sinceramente a V..E. laremision del informe elaborado por
el Excmo. Sr. Fisca Jefe de la Audiencia Territorial de La Corufia en
relacién con la queja formulada ante esta Ingtitucion por € 1lmo. Sr. Decano
del Colegio de Abogados de dicha locdidad.

Como V.E. conoce, dicha queja relataba, sustancidmente, 1o que, a
juicio del promovente, constituian limitaciones a gercicio del derecho de
defensa, a verse privados los letrados de comunicarse con sus defendidos
en los momentos inmediatamente anteriores a la celebracion del juicio oral,

destacandose por € promovente algin caso concreto en € que asi habia
sucedido.

En € informe elaborado por € Excmo. Sr. Fiscd Jefe de la Audiencia
Territorial en relacion con € caso concreto que fue expuesto a esta
Ingtitucion dos son, fundamentalmente, las razones esgrimidas para
justificar que en ese concreto supuesto fueron impedidas las
comunicaciones ante € letrado y su defendido.

Una hace referencia a la excepciona peligrosidad del preso y € gran
riesgo de fuga del mismo, no existiendo, ademés lugares idoneos en €
Palacio de Judticia para que puedan sostenerse las correspondientes
conversaciones previas con las adecuadas medidas de seguridad.

Laotra se refiere alafrecuencia con que los | etrados designados en turno
de oficio en los procesos crimindes, «la primera vez que se ponen en
contacto con sus defendidos es unos minutos antes del juicio y en los
pasillos dd Pdacio de Judticia» y asi en € caso concreto que motivé la
guega, d letrado afectado no habia visitado en ningn momento a su
defendido, mientras éste se encontraba en prision.



Se datraslado también a esta institucion del Acuerdo que adopt6 la Junta
de Fiscalia de la Audiencia Territorial, acuerdo éste en e que, trascendiendo
del caso concreto, se establecen unos criterios generales sobre € gercicio
del derecho a la defensa en los momentos previos a la iniciacion de las
sesiones del juicio oral.

Estudiados con todo detenimiento los informes recibidos, esta
ingtitucion, en egjercicio de la misén que tiene congtitucionalmente
asignada, tiene & honor de someter a V.E. a amparo del articulo 30 de su
Ley Organica reguladora las consideraciones siguientes:

1. El derecho a la defensa y a la asistencia de letrado se encuentra
reconocido como derecho fundamental en € articulo 24.2 de la Constitucion
Espafiola y desarrollado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en la Ley
Orgéanica General Penitenciaria y Reglamento dictado en desarrollo de la
misma.

Como se manifiesta en los informes recibidos, existe un vacio legal en
cuanto a la forma concreta de gercicio de ese derecho a la defensa en €
momento inmediato anterior a la celebracion del juicio ora, ya que la Ley
Organica General Penitenciaria y su Reglamento, recogen con detdle la
forma y los cauces para su gercicio, pero solo en d interior del centro
penitenciario.

2. A lavista de lo anterior, ante la ausencia del precepto legal expreso
gue regula en este caso concreto los cauces por los que deba discurrir €
gercicio de derecho, es necesario, para llenar este vacio, acudir a la
interpretacion del derecho mismo.

Esta interpretacion, a juicio de esta institucion, solo puede efectuarse a
partir del principio «favor libertatis», principio éste que, como se deriva del
articulo 10.1 de la Congtitucion Espafiola, debe presidir toda interpretacion
en materia de derechos fundamentales.

Es ya reiterada la Jurisprudencia del Tribunal Congtituciona que
consagra dicho principio en materia de interpretacion de los derechos
fundamentales.

Baste citar la sentencia 34/1983, de 6 de mayo dictada en € Recurso de
Amparo nim. 145/1982 en la que literdmente se manifiesta que: «...para



resolver tal problema hemos de interpretar e mencionado precepto de
conformidad con la Condtitucion Espafiola. En materia de derechos
fundamentales, como reiteradamente ha sefidado & Tribund
Constitucional, la legalidad ordinaria ha de ser interpretada de la forma més
favorable para la efectividad de tales derechos...».

3. Patiendo, pues, de este criterio interpretativo, esta Ingtitucion
entiende que € legitimo gercicio del derecho a la defensa debe permitir,
como regla general, las comunicaciones precisas entre defensor y defendido,
incluso en e momento inmediatamente anterior ala celebracion ddl juicio.

SOlo con carécter excepciond pudiera, en su caso, vaorarse la
posibilidad de suspenderlo, en casos de extrema peligrosidad del defendido.

4. A juicio de edta inditucion, € criterio adoptado por la Junta de
Fiscdia de la Audiencia Territorial de La Corufia reconduciendo la
entrevista previa del letrado y su defendido a un supuesto de suspension del
juicio —siempre y cuando se dieran los requisitos establecidos en € articulo
746 nim. 6 de la Ley de Enjuiciamiento Crimina— pudiera no adecuarse a
criterio de interpretacion mas favorable a la efectividad del derecho a la
defensa y producir, en la préctica, una dilacion en e proceso que se
acumularia a la que, desgraciadamente, suele caracterizar |la tramitacion de
los mismos y nada acorde con € derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas reconocido también en € articulo 24 de la Constitucion Espafiola.

5. En cuanto a la fdta de medidas de seguridad y de lugares y
condiciones adecuados en € Palacio de Justicia de La Corufia para €
gercicio del derecho a la defensa en la forma a la que se viene haciendo
mencion, esta ingtitucién, con esta misma fecha se dirige d Ministerio de
Justicia exponiéndole la situacion, pero sin que, a nuestro entender, esta
carencia de lugares y condiciones adecuados pueda determinar la
imposibilidad préctica del gercicio de un derecho congtituciona mente
reconocido.

6. Por € Fisca Jefe de la Audiencia Territorial se manifiesta como
«hecho muy frecuente, objeto de numerosas quejas de presos» € que «los
letrados del turno de oficio la primera vez que se ponen en contacto con sus
defendidos es unos minutos antes del juicio y en los pasillos del Palacio de
Justiciax.



Dicha préctica, a juicio de esta institucién congtitucional, en nada es
acorde con € debido gercicio del derecho a la defensa por 10 que con esta
misma fecha nos dirigimos a Decano ddl ilustre Colegio de Abogados de
La Corufia.

Por ultimo, agradeceriamos a V .E. la remision de este escrito a Consgo
Genera del Poder Judicia para que pueda ser debidamente valorado por €
mismo o por los oOrganos de Gobierno competentes, informando
posteriormente a esta I ngtitucion.

Madrid, 26 de febrero de 1986.

Recomendacion dirigida al Fiscal General del Estado.



Recomendacion 4/1986, de 27 de febrero, sobre declaracion de
responsabilidad empresarial, en supuesto de accidente de trabajo por
infraccion de medidas de seguridad.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 968-969)

Hemos recibido su escrito del pasado 18 de febrero, correspondiente al
nuestro de 18 de diciembre ultimo, por @ que solicitdbamos ampliacion de
datos en relacion con la quea Al.T/10.768/84, formulada ante esta
ingtitucion por don G.L.C.

Con independencia de los posibles vicios aribuibles a Acta de
infraccién levantada por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Socid € 2 de
julio de 1981 —y alaresolucion del Delegado de Trabajo confirmatoria de
la propuesta de sancién—, con fundamento, de una parte, en € ambito
locaciona en € que e accidente sobrevino y, de otra, en su préctica a través
de expediente administrativo, cuya identificacion omite e cuerpo del Acta,
generando la inseguridad e indefension consiguientes, la cuestion estriba en
determinar s la competencia atribuida a la Inspeccion de Trabgjo, entre
otros, por € articulo 17 del Decreto 2122, de 23 de julio de 1971 —Boletin
Oficia del Estado de 21 de septiembre—, viene a configurar una obligacién
de actuacion o, por € contrario, implica una facultad o potestad que, como
tal, admite una cierta discrecionalidad en su gjercicio o utilizacion.

El legidador precongtitucional —articulo 13.2. ) de la Ley 39/62, de 21
de julio, sobre Ordenacion de la Inspeccion de Trabgjo; articulo 17 y 22. f)
del Decreto 2122, de 23 de julio de 1971, y articulo 10.2 del Decreto
1860/1975, de 10 de julio, entre otros—, ha configurado a la Inspeccion de
Trabgjo, s bien de forma limitaday embrionaria, como una fiscalia socia o
defensoria labora publica, autorizandola a instar de oficio procedimientos
contenciosos ante las Magistraturas de Trabgo, o sSimplemente
administrativos en interés de | os trabajadores.



Sin perjuicio de lo que en su dia determinen los Poderes Publicos con
respecto a la oportunidad de una nueva ley ordenadora de la Inspeccién
social y a las directrices y principios ordenadores que hayan de presidirla,
habra, |6gicamente, que convenir, en base no solo a los principios de
legalidad (articulo 9.3. C.E.), sometimiento de la Administracion Publica a
laLey y d Derecho (articulo 103.1) y configuracion de la Nacion espafiola
como Estado social y democrético de Derecho, que las audidas funciones
encomendadas a la Inspeccion de Trabgo y Seguridad Socia son no
solamente compatibles, sino, y muy especialmente, acordes con la legalidad
congtituciona vigente.

Es por €elo por lo que, cuando € articulo 17 del Decreto 2122/1971, ya
referido, obliga a la Inspeccion a practicar —«practicard», dispone €
precepto—, informacion en los casos de enfermedades profesionales y
accidentes de trabgjo mortales, y graves, de frecuencia o trascendencia
notables, o en los que, a juicio de la Inspeccion, proceda solicitar —
«ingtaré», en redaccion textual de la Comision Técnica Calificadora— hoy
Comision de Evaluacion, o de la Magistratura de Trabgo, la declaracion de
responsabilidad empresaria en los casos en que «los mismos» sobrevinieran
por carencia, insuficiencia o defecto de utilizacion de las reglamentarias
medidas de seguridad, debera de entenderse que € término «los mismos» es
referible a todo accidente de trabajo 0 enfermedad profesional sobrevenidos
con infraccion de medidas de seguridad e higiene y no solamente a las muy
graves 0 mortales.

La naturaleza sancionadora del precepto, la dificultad de determinar a
priori la gravedad del siniestro, las prestaciones objeto del recargo mismo 'y,
en fin, @ principio pro-operario y de €eficacia social de la administracion
laboral, son todas €llas circunstancias que, a nuestro juicio, justificarian ta
interpretacion.

A la misma conclusén sobre e sentido imperativo del término
habriamos de llegar en € supuesto previsto en € articulo 10.2 del Decreto
1860/1975, aunque en € presente supuesto tal obligacion habria de
reputarse de la autoridad laboral y no de la Inspeccion de Trabgo y
Seguridad Socidl.

Por todo €ello, € Defensor de Pueblo, en € ¢gercicio de las
responsabilidades que le confieren los articulo 54 de la Congtitucion y 30.1
de la Ley Organica 3/81, de 6 de abril, reguladora de esta institucion,



sugiere a V.l., apelando a espiritu de justicia socia que inspira la actuacion
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, tenga a bien considerar la
oportunidad de impartir las érdenes que fueren precisas y oportunas a
objeto de que la Inspeccién de Trabgjo actuante en los supuestos de
enfermedades o accidentes de trabgjo sobrevenidos con infraccion de
medidas de seguridad, inste la declaracion de responsabilidad empresarid a
que serefiere @ articulo 17 del Decreto 2122 referido, con independencia de
gue tales contingencias tengan o no la consideracion de graves.

Madrid, 27 de febrero de 1986.

Recomendacion dirigida al Subsecretario de Trabajo y Seguridad
Social.



Recomendaciéon 5/1986, de 3 de marzo, sobre suspension de un
por centaje a satisfacer, en € pago de los medicamentaos, a cargo de los
pensionistas del Instituto Social de las Fuerzas Armas.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 4, pags. 106-107)

Han comparecido ante esta institucion constitucional, un elevado nimero
de pensionistas acogidos d Régimen de la Seguridad Socia en las Fuerzas
Armadas, plantedndonos una problemética de andoga naturaeza,
solicitando nuestra intervencion.

En los escritos remitidos por estos ciudadanos, se informaba a esta
institucién, que se ven obligados a satisfacer un 30 por ciento del valor del
médicamente, a diferencia de los beneficiarios acogidos a Régimen General
de la Seguridad Socid.

Por elo, se procedid a un estudio detenido de la cuestion planteada,
observandose que, en efecto, la Ley 28/1975, sobre Seguridad Socia de las
Fuerzas Armadas, prescribe, en su articulo 18, en relacion a la prestacion de
asistencia sanitaria, que los beneficiarios han de participar mediante € pago
de una cantidad porcentual por receta, o, en su caso, por médicamente, que
se determinard reglamentariamente.

En este sentido, € Real Decreto 2330/78, de 29 de septiembre, por € que
se gprueba el Reglamento de aquella Ley, expresa, en su articulo 78, que los
beneficiarios han de participar, como méaximo, en un 30 por ciento del
precio de venta del medicamento.

En relacion con este tema, € Decreto 2065/74, de 30 de mayo, por € que
se gprueba e Texto Refundido de la Ley Genera de la Seguridad Socidl,
establece en su articulo 107.1:



«..participaran los beneficiarios mediante € pago de una cantidad fija
por receta, 0, en sSu caso, por medicamento, cuya determinacién
correspondera a Gobierno.

En desarrollo del precepto transcrito, se dict6 e Decreto 3157/1966, de
23 de diciembre, en @ que se determinaba la participacion de los
beneficiarios en e pago de medicamentos.

Con posterioridad, € Decreto 945/78, de 14 de abril, establece ta
participacion en e 30 por ciento del precio de venta de aquellos productos
(en laactualidad, e 40 por ciento, fijado por el Rea Decreto 1605/1980, de
31 dejulio), eximiendo de esta aportacion a los pensionistas de la Seguridad
Social y trabgjadores en situacion de invaidez provisional.

En atencion a estos antecedentes, y en debida consideracion del valor
superior de justicia reconocido en € articulo 1.°, punto 1 de la Constitucion,
y del principio de igualdad del articulo 14 del propio Texto, hemos valorado
la conveniencia de ponernos en contacto con V.E., a los fines de que nos
informe sobre la posibilidad de que se adopte aguna iniciativa por ese
Departamento, tendente a equiparar e Régimen de la Seguridad Socia de
las Fuerzas Armadas, en este punto, con € Régimen Genead de la
Seguridad Socid.

Esta ingtitucion congtitucional ha valorado € acuerdo adoptado por la
Junta de Gobierno del ISFAS, en su reunién del dia 11 de septiembre de
1984, (desarrollado por la Instruccion General 1.05/84, de 14 de
septiembre), en la que, de acuerdo con la recomendacion efectuada por esta
ingtitucion y con engarce normativo en e articulo 32.6 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Plblica, que
establece la adecuacion de la condicion de beneficiario de asistencia
sanitaria en los regimenes especides de la Seguridad Socia de los
funcionarios a lo dispuesto para € Régimen Generd, se extendia la
asistencia a los descendientes del beneficiario, cumplimentandose, asi, este
principio de equiparacion entre ambos regimenes de Seguridad Social.

Madrid, 3 de Marzo de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa.



Recomendacion 6/1986, de 6 de marzo, sobre medidas para la
resolucion de reclamaciones referidas a oposiciones a los Cuerpos
Auxiliar y Administrativo de la Seguridad Social.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1052)

Son de referencia sus escritos nimeros 5.188, 5.191, 5.192, 5.193, 5.194
y 5.195 de 12 de noviembre de 1985 relativo, a las quejas tramitadas ante
esta ingtitucion con los nimeros de expediente arriba resefiados, sobre €l
resultado de las Oposiciones para la provision de plazas de los Cuerpos
Auxiliar y Administrativo de la Administracion de la Seguridad Social,
convocadas respectivamente mediante Resoluciones de 26 de marzo y 23 de
mayo de 1984.

Todos sus informes son coincidentes en resdltar que en e desarrollo de
ambas oposiciones se ha actuado en base a criterios objetivos y con arreglo
alos principios de igualdad, mérito y capacidad, paralo que se establecieron
uNoS mecanisSmos que garantizasen plenamente la objetividad y limpieza de
las pruebas.

Sin entrar, por e momento, en € andisis de las consideraciones
contenidas en los informes de referencia, y dado que € objeto de las quejas
admitidas a los reclamantes versaba sobre la fata de resolucién expresa ante
los recursos presentados en tiempo y forma, esta ingtitucion en virtud de lo
dispuesto en € articulo 30 de laLey 3/1981, de 6 de abril:

Recomienda que se adopten las medidas precisas para que con la
maxima urgencia se resuelvan las reclamaciones presentadas por los
interesados en las quejas de referencia

Recuerda a esa Direccion Genera la Obligacion de resolver de forma
expresa cuantas reclamaciones y recursos sean presentados por los
administrados, sin pretender ampararse en la préctica del silencio



administrativo negativo, figura que, como tiene sentado € Tribuna
Supremo, se establece en beneficio exclusivo del administrado y a los solos
efectos procesales.

Agradecemos de antemano a V.l. la respuesta escrita de esa Direccién
Generd, en € plazo no superior a un mes a que hace referencia € articulo
30.1 de nuestra Ley Orgénica, en @ sentido de s acepta 0 no la
recomendacion.

Madrid, 6 de Marzo de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General del INSS.



Recomendaciéon 7/1986, de 10 de marzo, sobre requisitos fisicos
exigidos en la convocatoria de pruebas sdlectivas para la Escala de
Oficialesdel Cuerpo de Auxiliares Postalesy de Telecomunicaciones.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 799)

Se harecibido en esta ingtitucion la queja de un aspirante a ingreso en la
Escda de Oficidles de Cuerpo de Auxiliares Postdes y de
Telecomunicacion contra los requisitos fisicos exigidos en la convocatoria
de pruebas selectivas.

La convocatoria fue aprobada e 15 de abril de 1985 por la Direccién
Generd de Correosy Telecomunicaciones (BOE de 24 de abril).

«En la base 2.1 .€) se exige no padecer enfermedad o defecto fisico, de
acuerdo con € cuadro de exenciones aprobado por la Direccion Genera de
Correos y Telecomunicacion, que figura como anexo |l de edta
convocatoria. La aptitud fisica de los aspirantes se determinard mediante
reconocimiento médico y radioscopico que se llevara a cabo por los
Meédicos de la Seccién de Medicinay Seguridad e Higiene del Trabgjo de la
Direccién Genera de Correos 'y Telecomunicaci on».

Ante dlo debemos hacer |as siguientes consideraciones:

1. Ladefinicién de los defectos o enfermedades incapacitantes.

El anexo Il contiene una descripcion de una serie de enfermedades o
defectos fisicos que se presumen invalidantes para el desempefio del trabgjo
de Auxiliar Postal.

Se utiliza € calificativo de «agudas» para enfermedades infecciosas o de

la piel. Este cdlificativo ya no es considerado por la medicina como
determinante de una invalidez, pues un catarro comin o una gripe pueden



ser agudos y no ser invaidantes sino solamente causantes de una
incapacidad temporal y facilmente superable.

También se describen ciertas enfermedades del aparato digestivo como
cronicas o recidivantes y ello no puede definir una invaidez. Por gemplo,
una Ulcera puede ser cronicay, por su propia naturaleza, recidivante, sin que
ello sea obstaculo para acceder alafuncion publica

Dd mismo modo puede calificarse € término «procesos», ya obsoleto en
la medicina para determinar S una enfermedad es invalidante.

Esta ingtitucion solicité informe de la Direccion Genera de Correos y
Telégrafos y ese centro directivo se ha limitado en su respuesta a sefidar la
vigencia de la convocatoria.

Especiamente significativo —y eso motivo la quea concreta— € punto
1.8 del Anexo Il que establece como incapacitador la miopia en mas de
ocho dioptrias en ambos 0jos, cuando €lo no es invalidante ni para obtener
el permiso de conduccién y, ademas, es corregible mediante lentes o
microlentes adecuadas.

Podriamos examinar caso por caso las enfermedades que se describen en
este anexo pero ello seria objeto de un dictamen médico que excede ahora a
nuestros propositos.

2. Potestad administrativa para definir incapacidades.

En @ plano de las competencias administrativas se constata que, a través
de una Resolucion de una Direccion General, se establecen limites al acceso
alafuncion pablica no previstos ni en la legidlacion genera ni, afortiori, en
la Congtitucion que menciona solo los términos méritos y capacidad
(articulo 23.2). Es decir se restringe la capacidad juridica de los ciudadanos.

En efecto, € articulo 30. d) dela Ley Articulada de Funcionarios Civiles
del Estado, aprobada por Decreto 315/1964, de 7 de febrero, establece:

«Para ser admitido a las pruebas sdlectivas previas a ingreso en la
Administracion seré necesario.

(--)



d) No padecer enfermedad o defecto fisico que impida € desempefio de las
correspondientes funciones».

Entiende esta institucion que la definicion de qué deba entenderse como
defecto fisico que impida el desempefio de las correspondientes funciones,
no puede dejarse ala competencia de una Direccion General, a través de una
disposicion administrativa sino que debe ser sujeta a unas garantias técnicas
y juridicas que eviten la arbitrariedad.

En efecto, la definicion del articulo 30. d) citado es un concepto juridico
indeterminado pero que, como tal, debe contener elementos reglados que
permitan su objetivacion y adecuacion a los fines de la norma o acto que se
considere en cada caso. El demento reglado es e impedimento para
desempefiar las funciones correspondientes a la plaza que se va a ocupar.

Han sefialado unanime, y reiteradamente la doctrina y la jurisprudencia,
que la Administracion precisa de un respaldo normativo y de un titulo
habilitante para deimitar, restringir o condicionar € €gercicio de los
derechos que la legidaciéon general confiere y que, en este caso, ademés,
han sido garantizados congtitucionalmente (articulos 14, 23.2 y 103.3).

Las restricciones a los derechos, en este caso, € derecho a acceso ala
funcion publica deben ser tasadas y definidas por ley, pues asi se desprende
de lo dispuesto en € articulo 53.1 de la Congtitucién.

Esta potestad, delimitadora, una vez atribuida por ley, debe considerarse,
seguin la terminologia acufiada por e profesor Garcia de Enterria, como de
supremacia general ya que sujeta a todos los ciudadanos que pretenden
ingresar en el cuerpo de correos.

Sin embargo, desconocemos cual es la norma que ha permitido a la
Direccion General imponer esas medidas limitadorasy s € contenido de las
mismas ha sido avalado, ademas, por los correspondientes dictamenes
médicos especidizados que garanticen la objetividad y la causa justificada
de la limitacion que se impone.

Ademas de la incompetencia de un organo publico del nivel de una
Direccion General para establecer restricciones a derechos reconocidos por
la Condtitucién, tampoco € intento de definicion de esas causas
inhabilitantes —enfermedad «aguda», «cronica» o «recidivante»— puede



ser consderado como suficiente para limitar la discreciondidad
administrativa en cuanto que estos cdificativos son, por su propia
indeterminacién, elementos a su vez discrecionales y cuya apreciacion no es
objetiva ni garantiza la seguridad juridica.

3. Sugerencia.

Por todo lo anterior, esta ingtitucion, en uso de las potestades que le
confiere d articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, se ve en €
deber de dirigir a V.E. una sugerencia para la adopcion de medidas
conducentes a suprimir las facultades de que dispone la Direccion Genera
de Correos y Telecomunicaciones para restringir la capacidad fisica, y por
tanto, juridica, paraingresar en e Servicio Postal y de Telecomunicaciones,
por ser contraria—en la forma en que viene establecida— alo dispuesto en
el articulo 23.2 de la Congtitucién, en relacion con € articulo 14, e 103.3 y
el 53.1 del mismo texto constitucional. Todo ello, ademas, se hace antes de
gue sean convocadas nuevas pruebas de acceso a la funcion publica que, de
no modificarse, se harian en base a mismo cuadro de exenciones aprobado
por la Direccién Generad de Correos y Telecomunicaciones que figuraba
como Anexo |l de la convocatoria aprobada por Resolucion de 15 de aboril
de 1985 (BOE de 24 de abril).

Madrid, 10 de marzo de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Transportes, Turismo y
Comunicaciones y al Secretario de Estado para la Administracion
Pablica.



Recomendacion 8/1986, de 12 de marzo, sobre modificacion del
plazo de 15 afos para d reintegro de las cantidades indebidamente
percibidas por los beneficiarios, en € sentido de limitarlo a cinco afios.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 1050-1051)

Es de referencia d escrito de V.I. nUm. 897, de 31 de enero de 1986
(Ref. 1141/6/85), remitido en contestacion a nuestro escrito nim. 16.106, de
16 de abril de 1985, relativo a la queja formulada por don A. C. L. (Expte.
All.SBS/24440/84).

A lavigtadd informe que se acompafia a citado escrito y

Considerando que € articulo 56 de la Ley General de la Seguridad Socia
determina que los trabgjadores y demas personas que hayan percibido
indebidamente prestaciones de la Seguridad Social vendran obligados a
reintegrar su importe.

Considerando que en dicha Ley no se prevé plazo aguno que limite €
periodo a que ha de contraerse la obligacion de devolver las cantidades
indebidamente percibidas.

Considerando que por Circular 78/80, de 4 de agosto, de esa Direccion
Genera, se determiné que € reintegro de las cantidades debidamente
percibidas por beneficiarios de prestaciones econdmicas del Sistema de
Seguridad Socia podra ser exigido por las Direcciones Provinciaes de esa
entidad gestora durante e plazo méximo de quince afios a contar desde el
momento de su percepcion.

Considerando que, conforme ha sido sentado por € Tribuna Central de
Trabgjo en diversas Sentencias, para € reintegro de prestaciones rige €
mismo plazo de prescripcion que para € reconocimiento del derecho a las
prestaciones, pudiéndose citar, en este sentido, entre otras, las Sentencias de



17 de marzo de 1981 (A. 1905) y de 8 de junio de 1981 (A. 3886), con cita
de otras anteriores.

Considerando que conforme a la doctrina sentada en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1983 (A. 6244), no resulta de
aplicacion a supuesto del reintegro de prestaciones de la Seguridad Social
el término de prescripcion de quince afos previsto en € articulo 1964 del
Cadigo Civil, precepto que fundamenta precisamente €l criterio recogido en
la Circular 78/80, de 4 de agosto.

Considerando que, a tenor de la doctrina sentada en la misma Sentencia,
ha de valorarse de un modo especid e principio de seguridad juridica, de
modo que los plazos excesivamente largos son dificilmente compatibles con
las exigencias de la vida moderna, que no puede tolerar la inseguridad de
determinadas situaciones juridicas, por 1o que resulta procedente acudir a
una interpretacion acorde con la realidad social, conforme previene e
articulo 3.1 del Codigo Civil, de ta suerte que, en este sentido, se invoca €
articulo 1966 del citado Cuerpo lega, donde se establece @ plazo de
prescripcion de cinco afios en supuestos de prestaciones periodicas, con la
findidad de evitar @ gravismo quebranto que puede suponer la
acumulacion de deudas en cantidades excesivas en funcién de la capacidad
patrimonial, concluyéndose que la integracion del precepto en blanco que
congtituye € articulo 56 de la Ley Generd de la Seguridad Socid, ha de ser
llevada a cabo a través del articulo 1966 del Codigo Civil y no del articulo
1964 ded mismo Cadigo.

Considerando que en la misma Sentencia se dude a diversas normas de
nuestro ordenamiento juridico en las que € plazo de prescripcion esta
sefialado en cinco afos.

Esta institucién, en uso de las atribuciones que le confieren los articulos
28y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, tiene € honor de dirigir a
V.l. la siguiente sugerencia: 1. Que por parte de la entidad gestora que V..
dignamente regenta, se proceda a modificar € criterio mantenido en la
Circular 78/80, de 4 de agosto, consistente en aplicar € plazo de quince
afos para € reintegro de las cantidades indebidamente percibidas por los
beneficiarios, en @ sentido de sustituir é mismo por un nuevo criterio que,
gustado a la doctrina sentada en via jurisdicciona labora, considere de
aplicacion € plazo de cinco afios para dicho reintegro.



2. Que, en congruencia con € cambio de criterio que se sugiere, se
proceda a efectuar un nuevo calculo de las cantidades que ha de reintegrar
don A. C. L., limitando € mismo a un periodo méximo de cinco afios.

Agradecemos de antemano a V.l. su respuesta escrita en € plazo no
superior a un mes a que hace referencia e articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, en & sentido de s se acepta 0 no la sugerencia
formulada y, en caso negativo, las razones que se estimen para su no
aceptacion.

Recomendacion dirigida al Director General del Ingtituto Nacional
dela Seguridad Social.



Recomendacién 9/1986, de 13 de mar zo, sobre posible modificacién
del Real Decreto 2224/1985, de 20 de noviembre, por € que seregula €
acceso a la funcion publica local, del personal contratado o interino de
las Cor poracionesL ocales.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 942-945)

Don J. C. R. A. y otras once personas mas, han comparecido ante esta
inditucion para solicitar de la misma que en € ¢gercicio de sus
competencias se dirija a esa administracion publica que V.E. preside, a
objeto de ingtar la modificacion del Real Decreto 2224/1985, de 20 de
noviembre, por & que se regula € acceso a la Funcién Publica Local del
personal contratado e interino de las Corporaciones Locales.

Los reclamantes sostiene que dicha disposicion vulnera los articulo 14,
23.2 'y 103 de la Congtitucién Espafiola, asi como € articulo 91.2 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, debido a
que la referida norma permite una valoracion injustificada y excesiva de los
méritos del personal contratado administrativo e interino, frente a resto de
los ciudadanos, a la hora de acceder ala Funcion Pablica Local, violandose
los principios de igualdad, mérito y capacidad que han de regir la seleccidn
del persona a servicio de las administraciones publicas.

Tras un examen detenido de los preceptos del Real Decreto que han dado
lugar a la queja antes sefidada, esta ingtitucion considera que la aplicacion
de las normas objeto de reclamacidn, en los términos en que estan
redactadas pueden afectar gravemente a los derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos que se hallen en condiciones de acceder a la funcién
publica loca y que de mantenerse en vigor y sin modificaciones la citada
Disposicion, podrian quebrarse los principios constitucionales de acceso en
condiciones de igualdad a la Funcion Pablica, y con arreglo a los principios
de mérito y capacidad.



Por €llo, y al amparo de las facultades conferidas a esta institucién por €
articulo 28.2 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, se formulaa V .E. la
siguiente recomendacion:

ANTECEDENTES
A) Los sistemas de seleccion de los funcionarios pablicos locales.

Los sistemas de seleccion de los funcionarios de Administracion Local
han sido tradicionalmente y a igua que para los funcionarios de la
Adminigtracion Civil dd Estado, € concurso, € concurso-oposicion y la
oposicion libre, con predominio claro de esta Gltima modalidad, con lo cual
se garantizaba, mediante estas férmulas, € principio de iguadad de
oportunidades para todos |os aspirantes, ala hora de acceder a las funciones
publicas y se reclutaba un personal que hubiese acreditado unos niveles
minimos de competencias que asegurasen posteriormente e desempefio
eficaz de sus funciones con plenaimparciadidad e independencia.

Este vigor en la sdleccién se atenuaba un tanto, cuando se trataba de
reclutar a un persona que realizase funciones manuales o de otro tipo, que
no implicasen gercicio de autoridad aguno, permitiéndose que en estos
supuestos (operarios de limpieza, trabajadores manuales en genera, técnicos
de administracion especia, etc) @ acceso pudiese ser también por
CONCUrS0-0posiCion O por CONCUrso.

Asi, d articulo 31.3 del RD 3046/77, de 6 de octubre, por € que se
articula parciamente la Ley 41/75, de Bases del Estatuto de Régimen Local
establecia que:

«31.3 La sdeccion de los funcionarios locales serd competencia de las
Corporaciones Locales respectivas y también se verificara por oposicion la
de los funcionarios técnicos, administrativos y auxiliares del grupo de
Adminigtracion General y, normamente, la de los técnicos del grupo de
Administracion Especial. La seleccion del resto de los funcionarios se hara
por concurso-oposicion o por concurso, de acuerdo con la clasificacion de
funciones y en las condiciones gque reglamentariamente se establezcan. No
obstante, la Corporacion podra acordar qué plazas determinadas de esta
clase se provean por oposiCion».

A suvez, d articulo 32 del citado Real Decreto, establecia que:



«32.1 Las convocatorias se haran en turno libre. No obstante, se
reservarén para su provision en turnos restringidos que se sefidan en esta
Ley que en lamisma se establecen. Las no previstas en este turno acreceran
a turno libre.

2. serd aplicable la Reglamentacion general para e ingreso en la
Administracion Publica, sin perjuicio de las especialidades previstas en la
presente Ley y en las normas reglamentarias que puedan dictarse para la
acomodacion de aquella a las peculiaridades del Régimen Local ».

B) Regulacién del Personal contratado.

La regulacién del sstema de contratacion de persona se halaba
contenida en el articulo 25 del Real Decreto 3046/77, que disponia que:

«25.1 Las Corporaciones Locales, dentro de los créditos disponibles,
podran contratar personal para funciones administrativas o técnicas,
concretas y con carécter tempora que, sin estar sujeto a la legidacion
laboral, tampoco tendran la condicion de funcionario. Su régimen sera
administrativo y se regulara reglamentariamente. La duracion de estos
contratos no podrd exceder de un afio y tendrdn e carécter de
improrrogables y no renovables.

2. lgualmente podréan contratar, con carécter temporal, persona para la
reaizacion de funciones manuales concretas con sujecion a la legidacion
laboral y sin perjuicio de las normas especificas de adaptacion que pueda
dictar e Gobierno. Su admision se sujetarg, en todo caso, a los preceptos de
estaLey y normas que la reglamentens.

Esta institucion ha podido comprobar que se ha venido produciendo, a
amparo de este articulo, una utilizacion irregular de esta modalidad de
contratacion, por parte de las Corporaciones Locaes, que, 0 bien han
prorrogado las contrataciones administrativas o han procedido a su
renovacion.

Por otra parte, y en lo que a contrataciones laborales se refieren, es
también muy frecuente el supuesto de que se hayan realizado contrataciones
laborales para la redizacion de tareas manuales, pero no con caréacter
temporal, como autorizaba e Texto Articulado Parcial, sino con caracter
fijo e indefinido o bien que se redlizasen contrataciones laborales fijas para



puestos de trabgjo que legamente solo podrian haber sido cubiertos con
funcionarios o con contratados administrativos.

C) El sstema de seleccion del personal contratado administrativo.

Estos contratos se han venido realizando con absoluta discrecionalidad
por parte de las entidades locales, puesto que la Ley no exigia la reaizacion
de ningun tipo de prueba que acreditase la capacidad y la competencia de
estas personas, i que se diera publicidad alguna a tales contrataciones.

Este sistema de seleccion obviamente no permitia a resto de ciudadanos
interesados acceder a la funcion publica como contratados, no existiendo
siquiera publicidad de esta seleccidn.

Es cierto que han existido circunstancias que explican la realizacion de
tales contrataciones sin publicidad y sin pruebas de ningun tipo, pues era
corriente que las corporaciones locales tuviesen necesidades urgentes de
cubrir provisionamente determinadas plazas que habian quedado vacantes.
El inicio de un proceso absolutamente riguroso de seleccidn con publicidad
y todas las demés garantias de objetividad para un persona que habia de
prestar sus servicios a la Corporacion por poco tiempo (hasta que la plaza
fuese cubierta en forma reglamentaria), hubiera dilatado en exceso d
proceso de seleccion, redundando en menoscabo de la eficacia que deben
perseguir todas las administraciones publicas en su actuacion. Esta situacion
se ha corregido esencialmente por la Ley 30/84, de Reforma de la Funcion
Publica, de 20 de agosto, que introduce varios elementos correctores, entre
ellos, la obligacion de la publicidad de la oferta publica de empleo.

D) El Redl Decreto 1409/1977, de 2 de junio.

Dados los abusos que se habian producido en este tipo de contrataciones,
y € carécter masivo de las mismas y de las prérrogas y renovaciones
indebidas, se dictd € Rea Decreto 1409/77, de 2 de junio, sobre integracion
del persond interino temporero, eventual o contratado de la Administracion
Local, con objeto de normalizar la situacion del personal que prestaba sus
servicios con este carécter y que venia a representar un problema serio en
algunos Ayuntamientos.

Este Decreto permitia la celebracion de pruebas restringidas para este
persona y prohibia, a partir de la fecha de su publicacion, que las



Corporaciones Locales nombrasen funcionarios interinos o contratados sin
laespecid y expresa autorizacion del Ministerio de la Gobernacion.

Apoyandose en la Disposicion citada, numerosas entidades locales
celebraron oposiciones redtringidas para legdizar a este persond,
oposiciones que podrian tener su judtificacion en € marco de una
legidacion preconstitucional pero que a luz de nuestra norma fundamental,
dificilmente serian compatibles con los principios de acceso en condiciones
de iguadad a la Funcién Publica, publicidad, mérito y capacidad y
objetividad.

El Defensor del Pueblo, en sus investigaciones sobre problemas
puntuales, ha venido observando que, pese a la prohibicion contenida en
este Redl Decreto, las corporaciones locales siguieron recurriendo a esta
forma de contratacidn, aprovechando la posibilidad que brindaba € articulo
25 del Red Decreto 3046/77, cuyo contenido hemos expuesto
anteriormente, siendo objeto los contratos administrativos de sucesivas
renovaciones, que supusieron una desnaturaizacion del sistema introducido
en dicho texto articulado parcial.

Como hemos sefialado, tales contrataciones se realizaron, por |o generd,
sin ningun tipo de publicidad, prueba ni concurso que exigiese acreditar a
los aspirantes unos méritos o una formacion adecuada.

E) El Real Decreto 263/1979, de 13 de febrero.

Esta nueva y amplia utilizacion de las contrataciones administrativas,
volvio a plantear € problema de los contratados en numerosas entidades
locaes, por lo que & Ministerio del Interior aprobd e Real Decreto
263/1979, de 13 de febrero, sobre integracion del persona interino,
temporero, eventual o contratado con la misma finalidad y contenido que €
anterior Real Decreto.

Ahora bien, en estas fechas, la Congtitucion Espariola de 1978 se hallaba
plenamente vigente y € citado Real Decreto, en cuanto que introducia un
sistema de seleccion privilegiado para € persona contratado frente d resto
de los aspirantes (oposicion restringida), sin que hubiese justificacion
alguna para primar a dichos contratados, en tanto en cuanto los mismos
habian sido seleccionados de una forma absolutamente discrecional por las
corporaciones locaes y sin consideracion aguna a los méritos de los



mismos (toda vez que la legidacion entonces vigente no exigia objetividad
alguna en la seleccién de los contratados) podia entenderse que vulneraba €l
principio de acceso en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos, € articulo 14 de la Congtitucion y d articulo 103.3 acceso a la
funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad.

F) Diferencias entre e sistema regulado en los RD 1409/1977, de 2 de
junio y RD 263/1979, de 13 de febrero, por una parte y los sistemas
de promocion interna.

Los sistemas que contemplaban los redes decretos anteriormente
examinados, no tienen nada que ver con los sistemas de promocion internay
turnos restringidos que, para funcionarios de las categorias inmediatamente
inferiores, regulaba el RD 3046/77 y que ha conservado la Ley 30/1984, de
2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica. En este
supuesto, € trato diferente que se establece para los funcionarios publicos
tiene una justificacion absolutamente objetiva y razonable: se basa en
reconocimiento de que los funcionarios ya han superado unas pruebas de
sdlecciéon, aunque de nivel inferior; han adquirido una experiencia y
profesiondidad en e gercicio de sus funciones y han acreditado, por tanto,
unos méritos que justifican en definitiva, tal tratamiento y su promocién a
niveles superiores por turno restringido.

Es evidente que este sistema, que se halla generadizado en la Funcion
PUblica comparada (p.e. en Francia), no es discriminatorio, en modo alguno,
pues tal posibilidad de promocién interna se establece con carécter genera
para todos los ciudadanos que puedan acceder a los niveles superiores de la
Funcién Pdblica de forma aternativa, bien directamente o, por € contrario,
concursando a los puestos, inferiores y ascendiendo posteriormente a través
de los concursos de promocion interna.

SITUACION ACTUAL

LaLey 30/84, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion
Pdblica, ha supuesto importantes reformas en la organizacion y ordenacion
de la funcion publica. Asi, dedica su Capitulo I11, a la regulacion de los
registros de personal, programacion y oferta de empleo, sefialando, en su
articulo 16 que las relaciones de puestos de trabgjo en las comunidades
autonomas y administraciones locales, seran publicadas y recogiendo en €



articulo 18 del procedimiento a seguir para hacer la oferta publica de
empleo por parte de las administraciones publicas.

Es decir, ha querido € legidador dotar de la necesaria publicidad a las
ofertas publicas de empleo, acabando con la fata de publicidad con que se
venian realizando las contrataciones administrativas.

Pero también ha regulado € sistema de acceso a la funcion publica, en
consonancia con los principios de mérito y capacidad exigidos por nuestra
Constitucion.

A) Laregulacion anivel lega del sistema de acceso ala Funcion Publica
Local.

El acceso de los contratados administrativos y funcionarios interinos a la
Funcion Pablica Local, esta regulado actualmente en las siguientes normas:

— LaDisposicién Transitoria Sexta de la Ley 30/84, que en su apartado
2.° establece que:

«2. Todo € personal que haya prestado servicios como contratado
administrativo de colaboracion temporal o como funcionario de empleo
interino podra participar en las pruebas de acceso para cubrir las plazas de
nueva crescion.

En todo caso, estas convocatorias de acceso, deberan respetar los
criterios de mérito y capacidad, mediante las pruebas selectivas que
reglamentariamente se determinen, en las que se vaorardn los servicios
efectivos prestados por este personal ».

— La Disposicion Transitoria Octava de la Ley 7/1975, de 2 de abril,
reguladora de las Bases de Régimen Local, que en su apartado 3 dispone en
términos casi idénticos a las disposicién anterior que:

«3. Todo & personal que haya prestado servicios como contratado
administrativo de colaboracién tempora o como funcionario de empleo
interno podra participar en las pruebas de acceso, para cubrir las
correspondientes plazas.



En todo caso, estas convocatorias de acceso deberan respetar |os criterios
de méito y capacidad, mediante las pruebas sdectivas que
reglamentariamente se determinen, en las que se valorardn los servicios
efectivos prestados por este personal ».

De otra parte, € articulo 91.2 de la Ley 7/1975, de 2 de abril, reguladora
de las Bases de Régimen Local, dispone:

«91.2 La seleccion de todo € personal, sea funcionario o laboral, debe
redizarse de acuerdo con la oferta de empleo pulblico, mediante
convocatoria publica y a través del sistema concurso-oposicion libre en los
gue se garanticen, en todo caso, los principios constitucionales de igualdad,
méritosy capacidad, asi como e de publicidad.

En estas disposiciones se contienen los principios bésicos para que las
futuras selecciones de personal se adecuen a mandato constitucional.

Sin embargo, la disposicion que es objeto de esta recomendacion, a
desarrollar estos principios, se aparta, en cierta medida, de la misma, como
podremos comprobar seguidamente:

B) El Real Decreto 2224/1985, de 20 de noviembre.

En e preambulo del Rea Decreto 2224/1985, de 20 de noviembre, se
dice literamente que:

.se ofrece a las Corporaciones Locales la posibilidad «excepciona» de
convocar por una sola vez pruebas especificas para comenzar
inmediatamente a resolver la situacion de este persona, sin esperar a la
oferta de empleo de 1986, que en tal caso condtituiria la segunda y Ultima
ocasion de tener en cuenta los servicios prestados».

Como hemos visto a desarrollar los antecedentes, estas pruebas
especificas para contratados no son las primeras, ya que ciclicamente, cada
cieto nUmero de afios a causa de la utilizacion masva de estas
contrataciones y de las prorrogas € numero de interinos aumenta
enormemente y estos colectivos gercen fuertes presiones para regularizar su
stuacion, instando de la Administracién Publica que garantice su
estabilidad en € empleo, mediante la celebracién de unas pruebas «ad hoc»



especidesy distintas de las que se celebran normalmente para el resto de los
ciudadanos.

Pues bien, esta supuesta excepciondidad ha sido utilizada con
anterioridad para justificar la adopcion de disposiciones que han
posibilitado la realizacion de este tipo de pruebas, ignorando los principios
de igualdad, mérito y capacidad. De ahi que nos preocupe la actua
redaccion del Real Decreto que examinamos.

El articulo 2.° del Real Decreto dispone que:

«2. El persona contratado administrativo de colaboracion tempord e
interino que participe en las pruebas debera reunir, para que se valores los
servicios, ademas de las condiciones generaes de capacidad, los siguientes
requisitos:

a) Edtar prestando servicios como contratado administrativo 0 como
funcionario interino en la fecha de entrada en vigor de la Ley 7/1985, de 2
de abril, aunque posteriormente hayan dejado de prestarse, o haber prestado
servicios como contratado administrativo de colaboracién temporal hasta
una fecha posterior a la entrada en vigor de la Ley 30/1984, de 2 de agosto,
aungue no se continuaran prestando en ninguna de las dos modalidades en la
fecha de entrada en vigor de laLey 7/1985.

b) Que los servicios se hayan prestado en plazas correspondientes a uno
de los grupos o subgrupos que establece € articulo 87 del Real Decreto
3046/1977, de 6 de octubre, en la Corporacion que redlice la convocatoria.

c) Estar en posesion de los titulos exigibles para € ingreso en los
respectivos subgrupos, clases, especialidades y categorias, de acuerdo con la
normativa actualmente en vigor, o en condiciones de obtenerlos en las
fechas en que termine € plazo de presentacion de instancias.

A suvez, d articulo 3.° establece que:

«3.° Lavaoracion de los servicios prestados por este persond se gjustara
alas siguientes reglas:

1. Se valoraran exclusivamente los servicios efectivos prestados hasta la
fecha de terminacién del plazo de presentacion de instancias, como



funcionario de empleo interino o contrato administrativo de colaboracion
temporal, en plaza o puesto de trabajo de igua subgrupo y, en su caso, clase
0 categoria a que se pretende acceder.

2. A efectos del apartado anterior, los servicios se vaorardn en 0,20
puntos por mes de servicios prestados, s € total de puntos de la fase de
oposicion fuere de 30. Si fuera menor 0 mayor se reducird 0 aumentara
proporcionamente la cifra de puntuacion por mes.

En ninglin caso la puntuacion que pueda obtenerse por vaoracién de los
servicios podra ser superior a 45 por 100 del maximo total de puntos que
pueda al canzarse en |las pruebas selectivas.

3. Los puntos asi obtenidos se aplicaran consuntivamente por e Tribunal
a cada uno de los gercicios de la fase de oposicion, de forma ta que se
sumen a los obtenidos en la cadificacion de éstos los necesarios para
alcanzar, en su caso, la puntuacion minima establecida en la convocatoria
para poder superar cada uno de los mismos.

Los puntos que no hayan necesitado los aspirantes para superar los
gercicios se sumaran a la puntuacion final, a efectos de establecer e orden
definitivo de aprobados.

4. La valoracion de los méritos debera haber finalizado, a menos,
cuarenta'y ocho horas antes del inicio de las pruebas selectivas.»

Por su parte, € articulo 5.° 1. concede una segunda oportunidad a los
contratados que no superasen las primeras pruebas a decir que:

«5.% 1. En la segunda convocatoria de pruebas selectivas que redlicen las
Corporaciones Locales, tras la entrada en vigor del presente Real Decreto,
solo tendran derecho ala valoracion de los servicios en la forma establecida
en d articulo 3°0 quienes reuniendo los requisitos dd articulo 1.° y
habiendo tomado parte en la anterior convocatoria, no hubieran superado
entonces las correspondientes pruebas selectivas, con independencia de que,
de acuerdo con lo dispuesto en € articulo 4.° hubieran 0 no continuado
prestando servicios como interinos.»

Finamente, la Disposicion Adicional 2.2 en su nimero 2, permite la
posibilidad de reducir los programas minimos, a disponer que:



«2. En las convocatorias para ingreso en los subgrupos de Auxiliares,
Administrativos y Técnicos de la Administraciéon General se tendrén en
cuenta las bases, gercicios y programas minimos establecidos en la
Resoluciéon de la Direccion General de Administracion Local, de 16 de
enero de 1981 («Boletin Oficial del Estado» de 12 de febrero), s bien las
Corporaciones Locales podran dterar € orden de los gercicios y modificar
los programas minimos, eiminando o sustituyendo hasta e 25 por 100 de
los temas que componen e de cada uno de |os subgrupos.»

C) Examen de los problemas que plantea la actual redacciéon del Rea
Decreto 2224/85.

De acuerdo con € articulo 3.° de Real Decreto 2224/85, de 20 de
noviembre, un contratado con suficiente antigliedad, obteniendo una
puntuacion de 0,5 puntos en cada uno de los gercicios de las pruebas
selectivas, superaria la oposicion 0 concurso-oposicion sumando 4,5 puntos
de valoracion de servicios prestados. El articulo examinado permite hasta un
45 por 100 de vaoracion de servicios prestados sobre € maximo que pueda
alcanzarse en la puntuacion de las pruebas selectivas.

Se plantean dos serias incdgnitas con este precepto: de un lado, s la
obtencion de un 0,5 sobre 10 en una prueba selectiva es suficiente para
demostrar la preparacion de un aspirante a la Funcion Pablica, y, de otro
lado, s afecta 0 no a principio de igualdad y mérito en & acceso a la
funcién publica € que se valore hasta un 45 por 100 sobre la méxima
puntuacion de las pruebas los servicios prestados en una Administracion
Plblica

Esta ingtitucion entiende que este supuesto, permitido por la redaccién de
este articulo, podria suponer un serio quebranto de los articulos 14 y 103 de
nuestra Constitucion.

De otra parte, d articulo 5.1 permite, en una segunda convocatoria de
pruebas selectivas que realicen las Corporaciones Locales, que se vuelvan a
vaorar los méritos en la forma sefialada, a aguellos contratados o interinos
gue no habiendo superado la primera convocatoria se presenten a esta
segunda.

Por Ultimo, la Disposicién Adiciona del Real Decreto 2224/85, de 20 de
noviembre, permite que en estas convocatorias para ingreso en los



Subgrupos de Administracion Generd, las Corporaciones Locaes puedan
reducir los programas minimos establecidos por la Administracion Pablica
que V.E. preside, hastaen un 25 por 100.

Junto a estos problemas apuntados y de importante consideracion,
quisiéramos destacar otro problema de técnica legidativa que pudiera
plantear la actual redaccion del articulo 2, en su apartado c).

«2.° ¢) El personal contratado administrativo de colaboracion temporal e
interino que participe en las pruebas debera reunir, para que se le valoren los
servicios, ademés de las condiciones generales de capacidad, los siguientes
requisitos:

— Estar en posesion de los titulos exigibles para € ingreso en los
respectivos subgrupos, clases especiales y categorias, de acuerdo con la
normativa actualmente en vigor, o en condiciones de obtenerlos en las
fechas en que termine e plazo de presentacion de instancias.»

Es decir, esta redaccion podria dar lugar a que se valoren los méritos de
servicios prestados, por gemplo, por un contratado que ha desempefiado
funciones de Técnico o Administraciéon General, sin tener d titulo de
Abogado o Economista, con ta que esté en condiciones de obtenerlo en la
fecha en que termine € plazo de presentacion de instancias. Podria darse el
supuesto de vaoracién de experiencia en funciones de Abogado o
Economista a servicio de la Administracion, sin tener € titulo universitario
correspondiente.

Por elo, entendemos que este articulo ameritaria una redaccién que
aclarase € problema de latitulacion y e desempefio como contratado de un
puesto de trabgjo en la Administracion Publica, que requiera titulacion
superior.

D) Examen de las consecuencias que se derivan de la aplicacion del Real
Decreto 2224/1985

Convocadas las pruebas por las corporaciones locales a amparo de esta
disposicion, puede ocurrir que distintos aspirantes procedan a interponer
recursos contencioso-administrativos contra las mismas o hagan llegar a la
Institucion del Defensor del Pueblo su queja.



Independiente dd resultado de las actuaciones adminidrativas, la
Institucion debera actuar por mandato de nuestra Ley Organica 3/1981, de 6
de abril, investigando y adoptando en cada caso € acuerdo de remitir, alas
corporaciones locales convocantes, una resolucion en forma de recordatorio
de deberes legales.

Como V.E. conoce en otra similar actuacion, la Ingtitucion remitio a las
Cortes Generales una recomendacion sobre la Ley 24/83, de 21 de
diciembre, de Medidas Urgentes de Financiacion de las Corporaciones
Locales, que no fue aceptada y que, sin embargo, fue declarada en parte
incongtitucional por e Tribunal Congtitucional, coincidiendo en los
argumentos utilizados por esta | nstitucion.

Es obvio que esta disposicion, en su actua redaccion, dara lugar a una
gran cantidad de recursos, pues la oferta de trabajo, como todos conocemos,
no es lo suficientemente amplia para garantizar una sSituacion de pleno
empleo. A la inmensa mayoria de las oposiciones de presenta una gran
cantidad de personas, aspirando a colocarse en € sector publico y estas
personas, a igual que quienes se han dirigido a esta ingtitucion, no dudan en
utilizar todos los medios legitimos que tienen para la defensa de sus
derechos.

Igualmente es manifiesto que la delimitacién que hace € articulo 2 .a)
del citado Real Decreto permite la valoracion como mérito el haber estado
contratado cuando aln no se exigia la oferta publica de empleo y, por
consiguiente, de los principios de mérito, capacidad y publicidad.

La posibilidad de acanzar una puntuacion tan elevada por prestacion de
anos de servicios (hasta un 45 por 100) trae su causa, paraddjicamente, en
muchos casos, en un fraude de Ley. Pues como ya hemos expuesto a V .E.,
muchas de las contrataciones administrativas realizadas a amparo de
articulo 25 dd Red Decreto 3046/77 no han respetado € mandato
contenido en esta disposicion de no prorrogar ni renovar los contratos
administrativos cuya duracién se fijaba en un afio maximo.

Es notorio que se podria beneficiar con e Real Decreto 2224/1985 a
quien ya se beneficié de una contratacion sin publicidad e irregular, por no
respetar la no renovacion o prorroga en su caso. De igua forma, es patente
gue quien ha trabgjado en la Administracién tiene la ventgja frente a unas
pruebas selectivas que le da la experienciaen € trabgjo administrativo.



E) Examen del Real Decreto 2224/85 desde la Constitucién Espafiola

No se podria enjuiciar la congtitucionalidad del Real Decreto examinado,
ni de la Disposicion Transitoria octava de la Ley 7/85, s se exigiese como
condicién previa para vaorar los servicios prestados € que se hubiese
accedido a la stuacion de contratado administrativo o de funcionarios
interinos por medio de convocatorias publicas, en las que se contemplaran
los méritos y capacidades en condiciones de igualdad de todos los
aspirantes, tal y como dispone la Ley 30/84, de 2 de agosto. Pero,
entendemos, que a no hacer precisién alguna al respecto, la disposicion
examinada y la Ley 7/85, de 2 de agosto, no se ha contemplado una
Situacion real, cual es la existencia de contrataciones administrativas en las
Corporaciones Locaes, que no se haya gustado a los principios de
publicidad, mérito y capacidad y que, incluso, vulneran las prescripciones
del articulo 25 del Real Decreto 3046/77.

Si a esta regulacion afladimos o dispuesto por € articulo 22 de la Ley
30/84, de 2 de agosto, nos podriamos encontrar con convocatorias en las que
se reducirian sustanciamente el nimero de plazas a cubrir en las ofertas de
empleo publico, pues como V.E. conoce, sobre esta Ultima disposicion,
permite € reservar € 50 por 100 de plazas para la promocion interna entre
funcionarios de subgrupos inferiores.

Ciertamente, € legidador y la Administracion Publica deben velar por
asegurar d méximo la proteccion de los derechos de este colectivo de
personas, y en este sentido son dignas de todo elogio las medidas que han
extendido € seguro de desempleo a los contratados administrativos y
persona interior que dega de prestar servicios a las administraciones
publicas, pero en todo caso la consideracidn que nos merecen estas personas
y suslogicasy legitimas aspiraciones alograr una estabilidad en sus puestos
de trabgo, han de conjugarse con intereses y aspiraciones iguamente
legitimos del resto de los ciudadanos que desean acceder a la Funcion
Publica.

Nuestra Condtitucion, en su articulo 1.° configura como valor
permanente en nuestro ordenamiento juridico € de la igualdad, elevandolo
asi avaor superior del mismo, |o que comporta que en todo momento ha de
prevalecer como sefida la Sentencia del Tribunal Constituciona de 22 de
noviembre de 1983.



De otra parte, € articulo 14 de la Congtitucion consagra € principio de
igualdad ante la Ley y se haimpuesto un limite a la potestad del legidador,
consistente en que las normas no creen entre los ciudadanos situaciones
desiguales o discriminatorias, y, por otro lado, ha otorgado un derecho
subjetivo, € poder poner en marcha los mecanismos juridicos idéneos para
restablecer laigualdad de trato (Sentencia del Tribuna Constitucional de 23
de noviembre de 1983).

Se contiene, por tanto, en este articulo, una formula abierta que prohibe
el tratamiento distinto a situaciones sustancialmente iguales, cuaquiera que
sea suU causa, siempre que no tenga justificacion razonable.

En € caso que nos ocupa, se daria cumplimiento a principio de igualdad
s la valoracion de méritos afectase a los contratados o interinos con los
requisitos exigidos en la ley 30/84, de 2 de agosto, sobre publicidad en las
contrataciones, y observancia de méritos y capacidades. Pero € articulo 2
del citado Real Decreto permite valorar como mérito la prestacion de
servicios en la Administracion Publica cuando se ha podido ser contratado
sin la observancia de estos requisitos.

La iguadad ante la Ley es, en primer término, iguadad en la
configuracion del texto legal (cosa que no se aprecia con claridad en la
redaccion de la Disposicion Trangitoria Octava, y menos € Rea Decreto
2224/85), 1o que significa que a la identidad de supuestos de hecho debe
acompafar identidad en los efectos 0 consecuencias juridicas, identidad que
se rompe cuando se introduce para tratar de diferenciar los elementos o
circunstancias carentes de razonable justificacion (por €emplo, la
circunstancia de estar contratados sin mérito o seleccion alguna) y que
cuando se produce la diferenciacion debe guardarse proporcionalidad en €l
tratamiento juridico.

Se podria vulnerar, por tanto (s llevan a efecto las convocatorias
previstas en € Rea Decreto de referencia) € derecho de los ciudadanos de
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
reconocido en € articulo 23.2 de la Constitucion Espafiola, y de igua forma
los articulos 14 y 103 que reconocen € derecho de iguadad ante la ley de
todos los espafioles y € acceso a la funcion publica con arreglo a los
principios de mérito y capacidad.



De otra parte, € mandato que € articulo 103.1 contiene respecto de las
actuaciones de toda administracion publica de servir con objetividad los
intereses generales y actuar de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion 'y coordinacion  podria
encontrarse afectado por las convocatorias que se realizasen a amparo del
Real Decreto 2224/85.

Por todo lo expuesto, la recomendacion que esta ingtitucion somete a la
consideracion de V.E. se concreta en |os siguientes puntos:

1. Que se estudie la modificacion del Real Decreto 2224/85, de 20 de
noviembre, en € sentido de que solo puedan beneficiarse con la valoracién
de méritos configurada en esta disposicion aquellos contratados o interinos
gue hayan sido seleccionados conforme a los principios de la Ley 30/84, de
2 de agosto, y no aquellos cuyas contrataciones se realizaron por la via del
articulo 25 del Real Decreto 3046/77, de 6 de octubre, y, por tanto, sin €
concurso de publicidad, oferta publica y vaoracion de méritos y
capacidades.

2. En @ supuesto de que no se acepte la anterior recomendacion,
sugerimos que, en ningln caso, € tiempo que se valore como Servicios
prestados exceda del afio para las contrataciones administrativas realizadas
a amparo del Red Decreto 3046/77, de 6 de octubre, pues de otro modo se
estarian valorando servicios prestados ala Administracion en contra de Ley,
dado que estos contratos eran improrrogables, irrenovables y con una
duracion méxima de un afio.

3. Que se estudie la posible modificacion del apartado ) del articulo 2.°,
en € sentido de suprimir la expresion «... 0 en condiciones de obtenerlos en
lafecha en que termine € plazo de presentacidn de instancias» de suerte que
no puedan valorarse como méitos los servicios prestados por contratados
administrativos o interinos que no reunian la titulacion necesaria para €
desempefio del puesto de trabajo que estaba cubriendo.

4. Que se estudie la modificacion del apartado d) dd articulo 2.° que
afhade como requisito: «no estar vinculado, en la fecha de la convocatoria,
mediante una relacion de trabgjo permanente, a ninguna Administracion
Publica», ya que € hecho de tener empleo estable en la Administracion no
debe servir como obstaculo para computar 0 no unos méritos. Pensamos que
la existencia de una relacion de trabgjo estable con la Administracion



Plblica no puede suponer un obstaculo para acceder a otros puestos de
trabgjo dentro de la Administracién, de la misma manera que no lo es para
quien tiene un empleo estable en la empresa privada.

5. Que se estudie la poshbilidad de modificar e nimero 2 de la
Disposicion Adicional Segunda del Redl Decreto 2224/85, de 20 de
noviembre, que permite la reduccion hasta un 25 por 100, € temario de los
programas minimos aprobados por la Direccion General de Administracion
Local, para los subgrupos de Administracion General, pues, de otro modo,
los llamados programas minimos degjarian de ser taes, y § con eta
calificacion han sido aprobados por la Direccién General de Administracion
Local, es porque se pensaba que en ellos estaban comprendidos e minimo
de conocimientos exigibles para los funcionarios de Administracion Local.
Méaxime cuando € principio de movilidad de funcionarios entre ditintas
Administraciones Plblicas debe requerir una idéntica formacion de
funcionarios.

Las anteriores consideraciones, que por imperativo de nuestra Ley
Organica se elevan a la consideracion de V.E. en forma de recomendacion,
se corresponden con € deseo de esta ingtitucién de colaborar con la
Administracion Pablica'y con sus méximos responsables en la irrenunciable
tarea de racionaizar, modernizar y, en su caso, adecuar € marco normativo
a la Congtitucion, en aras de evitar que los 6rganos administrativos de
gestion se vean en la necesidad de adoptar resoluciones en base a normas
periclitadas u obsoletas y a ciudadano de sufrir |as consecuencias.

Madrid, 13 de marzo de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Administracion Territorial.



Recomendacién 10/1986, de 24 de marzo, sobre € derecho
fundamental a la defensa y a la asistencia letrada de los detenidos y

pr esos.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 128-130)

Esta Institucion ha redizado recientemente una visita a centro
penitenciario de hombres de Carabanchel (Madrid), por haberlo asi
solicitado € Director del citado establecimiento, como consecuencia de la
grave Situacion de tension que afectaba a los internos de dicho centro, que
habia sido también expuesta por éstos a través de una queja genera y
conjunta, en la que se formulan ante esta Ingtitucion diversas pretensiones,
entre las que nos permitimos destacar a V .E. lasiguiente:

Un nimero elevado de internos han manifestado con frecuencia a esta
Institucion su ausencia de relacion con los letrados que les son designados
de oficio, los cuales, segin nos manifiestan, suelen ponerse en relacion con
sus defendidos unos minutos antes de la celebracion dd juicio oral, sendo
escasas sus Visitas a los centros penitenciarios para establecer los contactos
necesarios para e pleno gercicio del derecho ala defensay a la asistencia
letrada, cuyo integro contenido abarca no slo € momento del juicio, Sho
todas las actuaciones previas a mismo.

En la medida en que la mision que lleva a cabo la abogacia constituye
una pieza clave sin la cua no puede llegar a ser efectivo en la practica €
contenido del articulo 24 de la Congtitucidn, la cuestién expuesta ha
merecido la preocupacion de esta Ingtitucidn, ala que consta la dedicacion y
entrega en € cumplimiento de su deber de la gran mayoria de los miembros
de los llustres Colegios.

En esta misma linea, un criterio extensivo y favorable a la mayor
efectividad de los derechos fundamentales, reiteradamente sostenido por la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ha llevado a esta ingtitucion a
remitir al Excmo. Sr. Fiscal General del Estado una sugerencia en relacion



con las garantias del gercicio dd derecho a la defensa y a la asistencia
letrada en los momentos inmediatamente anteriores a la celebracion del
juicio oral.

Por la importancia de estos derechos y teniendo en cuenta la
trascendencia de la mision que histéricamente ha venido desarrollando con
eficacia la abogacia en la defensa de los derechos de los ciudadanos, esta
Institucion, en cumplimiento de su mision constitucional, desea poner en
conocimiento de V.E. los hechos més arriba expuestos en la seguridad de
gue seran investigados por ese Consgo cuya especia preocupacion por la
efectividad de los derechos fundamentales constitucional mente reconocidos
consta a esta Ingtitucion por las actuaciones que del mismo dimanan.

En & convencimiento de que la colaboracion que de ese Consgo se
solicita congtituye un avance en la profundizacion de los valores
constitucionales, agradeceriamos aV .E. informase a esta Institucion sobre la
realidad de la situacion descrita 'y, caso de ser cierta, sobre las actuaciones
gue puedan llevarse a cabo por ese Consgo como consecuencia de este
escrito.

Madrid, 24 de marzo de 1986.

Recomendacion dirigida al Presidente dd Consgo General de la
Abogacia.



Recomendacion 11/1986, de 24 de marzo, sobre retrasos en la
Jurisdiccion penal y remisién a los centros penitenciarios, mediante
telegrama, del contenido esencial del fallo delas sentencias.

Esta indtitucién ha redizado recientemente una visita a centro
penitenciario de hombres de Carabanchel (Madrid), por haberlo asi
solicitado € Director del citado establecimiento, como consecuencia de la
grave situacion de tension que afectaba a los internos de dicho centro, que
habia sido también expuesta por éstos a través de una queja genera y
conjunta.

Efectuada dicha visita a amparo del articulo 19 de nuestra Ley Organica
reguladora, los internos han formulado diversas pretensiones, cuyo
contenido sustancialmente remitimos a la consideracion de V .E.:

I. Un nimero elevado de internos han manifestado a esta Ingtitucion que,
en su mayoria, sdlo han podido tener contacto con su abogado designado de
oficio unos minutos antes de la celebracion del juicio ordl.

[1. Nos han expuesto también la escasa rapidez con la que, asu juicio, se
tramitan los recursos interpuestos ante € Tribuna Supremo y, en generd,
los procedimientos penales que les afectan.

[11. Por dltimo, han denunciado a esta ingtitucion la tardanza con la que
las Salas sentenciadoras remiten a los centros penitenciarios |os testimonios
de sentencias y las liquidaciones de condena, de tal manera que, en algunos
casos, los centros penitenciarios reciben dichas comunicaciones con ocho o
nueve meses de retraso.

Por lo que hace referencia a la primera de las cuestiones expuestas, en la
medida en que afecta de forma directa a derecho fundamenta aladefensay
a la asistencia letrada legamente reconocidos, cUmplenos poner en



conocimiento de V.E. que con esta misma fecha remitimos la oportuna
comunicacién al Excmo. Sr. Presidente del Consgjo General de la Abogacia.

En cuanto a resto de las cuestiones que acaban de exponerse, procede
someter alavaoracion de V.E. las consideraciones siguientes:

Como esta Institucion ha expuesto a V.E. en numerosas ocasiones, la
lentitud es con caracter general, en la préctica, una de las notas
caracteristicas de la tramitacion de todo tipo de procedimientos judiciales y
en todas sus fases.

Ahora bien, s esta situacion es grave en relacion con todos los ordenes
jurisdiccionales, pues significa una inadecuacion a derecho fundamenta a
una tutela judicia efectiva y a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24
C.E.), es en la Jurisdiccion penal donde se manifiesta en toda su crudeza 'y
con las méas graves repercusiones.

Efectivamente, los retrasos que se producen en la Jurisdiccién penal no
significan sblo un mal funcionamiento del servicio pablico de la Justicia 'y
una inadecuacion a los derechos fundamental es que acaban de mencionarse,
sSino que repercuten de forma inmediata en otros derechos fundamentales
constituciona mente reconocidos.

Asi, esta demora en la tramitacion de las causas penales, que afectaalas
distintas fases del proceso criminal, y de la que supone una manifestacion la
tardanza en la remision de los testimonios de sentencia a los centros
penitenciarios, tiene una incidencia directa en el elevado nimero de presos
preventivos existente en la actualidad y congtituye un factor determinante de
la masificacién de los establecimientos penitenciarios en genera y, en
particular, de los grandes centros de preventivos.

En relacion con esta situacion no puede dgar de hacerse mencion a otro
de los factores determinantes de la misma, cual es la Ultima reforma en
materia de prision preventiva llevada a cabo por la Ley Organica 10/84, de
26 de diciembre, aumentando considerablemente los plazos maximos de
duracion de lamisma.

Obvia decir que la masificacion aludida impide que puedan desarrollarse,
en la préctica, con eficacia, en los establecimientos penitenciarios, las



actividades previstas en la legidacion penitenciaria tendentes a cumplir la
finalidad rehabilitadora de la pena recogida en € articulo 25 C.E.

De iguad manera, la excesva duracion de la situacion de preso
preventivo antes expuesta incide directamente, retrasandolas, en las tareas
de clasificacion y tratamiento penitenciario, produciéndose también, en
definitiva, Situaciones nada acordes con los derechos que a los internos
nuestra Constitucion garantiza.

La gravedad de la stuacion que acaba de exponerse, unido a una
preocupacion por la profundizacion en los valores proclamados por nuestra
Constitucidn, motivaron, entre otras actuaciones, una sugerencia de esta
Institucion en relacion con un cambio de orientacion de la legidacion pena
en materia de penas sustitutivas de las de privacion de libertad.

No obstante, mientras permanezca la actua situacion, esta Ingtitucién, en
cumplimiento de su mision constitucional, desea dar tradado a V.E. de las
pretensiones formuladas ante la misma por los internos del centro
penitenciario de hombres de Carabanchel en la medida en que las dos
cuestiones expuestas afectan a los derechos fundamentaes antes
mencionados y conllevan graves repercusiones en la stuacion de los
establecimientos penitenciarios.

Nos mueve a dlo d convencimiento de que la mision de defensa de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, que a ese Ministerio Fisca
también asigna la Congtitucion (art. 124), determinard una especia
sensibilidad de esa Fiscdia Genera en la vaoracion de la trascendencia
gue, en relacion con dicha mision, tienen los problemas expuestos en €
presente escrito.

Guiados por la idea de que sblo desde la colaboracion entre las
ingtituciones que conforman la Administracion de Justicia pueden
conseguirse soluciones eficaces a problema expuesto, solicitamosa V.E. €
tradado de este escrito d Consgjo General del Poder Judicia por estimar
puede ser de su interés y en la medida en que, de sus propias y distintas
competencias, pudieran arbitrarse soluciones para paiar la grave situacion
relatada en € presente escrito.

En este sentido, y con independencia de las medidas que pueden
adoptarse para obtener una mayor agilizacion en la tramitacion de los
procedimientos penales, esta Institucién desea someter ala consideracion de



esa Fiscalia Generd y del Consgjo Generd del Poder Judicial la posibilidad
de que las Sdlas sentenciadoras comuniquen mediante telegrama a los
centros penitenciarios € contenido esencial del fallo, sin perjuicio de la
ulterior remisién de los correspondientes testimonios de Sentencia.

Madrid, 24 de marzo de 1986.

Recomendacion dirigida al Fiscal General del Estado.



Recomendacion 12/1986, de 2 de abril, sobre generalizacion de
adjudicacion de viviendas en régimen de arrendamiento.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 1118-1119)

En fecha 15 de julio de 1985, esta Ingtitucion acordo la admision de la
queja n.° 5.503/84, formulada por don A.S.P., quien aegaba que habiendo
formulado una solicitud de vivienda de promocién publica municipal ante e
«Patronato Municipal de I'Habitatge», no habia recibido expresa respuesta a
lamisma, a pesar de las numerosas gestiones efectuadas a respecto.

En fecha 9 de diciembre de 1985, d referido Patronato emitié €
siguiente informe;

«En respuesta a su escrito..., segun los antecedentes que figuran en este
Patronato Municipal de laVivienda, debo comunicarle |o siguiente:

1.° La solicitud de vivienda fue presentada por € Sr. S. P. en junio de
1983 y renovada en marzo de 1984. En 1985 no ha manifestado su deseo de
renovacion, por lo que se ha de considerar caducada.

2.° Su peticién respondia a problema de estar pagando una vivienda de
alquiler con una renta mensual demasiado elevada para sus ingresos. Esta
circunstancia debe aclararse diciendo que la renta era més bien modica en
relacién con los precios de mercado, pero que |os ingresos propios eran tan
escasos (unas 15.000 pesetas mensuales) que en la préctica no podia
destinar cas nada a pagar lavivienda

3°Lafamiliadd Sr. S. P., compuesta de su esposa y tres hijos de corta
edad, vive gracias a las ayudas econdmicas de sus familiares, que, segin
declarg, les facilitan unas 25.000 pesetas mensuales.

4.° En tales circungtancias, se comprende laimposibilidad del Sr. S. P. de
acceder a una vivienda de promocién publica, de las pocas de que



disponemos, ya que la reglamentacién de viviendas de proteccion oficia
obliga a establecer un aquiler que, aunque mas reducido que en las de renta
libre, hoy en dia, dado € coste de las nuevas promociones, resulta por
encima de lo que € interesado podria pagar razonablemente con sus escasos
ingresos.

AUn menos cabe pensar en una vivienda de compra, que, como es 10gico,
resulta més cara.

Todo lo hasta ahora expuesto explica que no haya podido atenderse la
peticion que motiva la queja, pero es preciso afiadir que no es un caso
adado. En la actuaidad, nuestra experiencia diaria nos muestra que son
varias las familias que a carecer de recursos, 0 ser éstos tan minimos, no
entran en un sistema de acceso a las viviendas de proteccion oficial que fue
pensado para una situacién distinta, cuando la mayoria de familias contaba
con unos ingresos fijos, de mayor o menor cuantia. Es preciso, pues,
encontrar nuevas soluciones a las nuevas necesidades, sobre todo s son
graves como lade referencia.

En edta linea, & Patronato Municipa de la Vivienda de Barcelona ha
promovido estudios y didogos a nivel ingtitucional para introducir un
sistema de subvenciones que atienda los casos extremos durante e tiempo
preciso y que posteriormente pueda adaptarse a las necesidades reales de las
familias a medida que la situacion de éstas vaya mejorando.

Deseamos que en breve plazo pueda arbitrarse por las autoridades
competentes un sistema, en la linea del expuesto o en otra, que sirva para
dar respuesta a situaciones como las dd Sr. S. P., a quien en este momento
solo podemos sugerir que solicite una ayuda de |os servicios sociaes.»

Dd indicado informe se deduce la existencia de un grave problema de
insolvencia, que afecta a un considerable grupo de ciudadanos con
bajisimos niveles de ingresos familiares, lo que les impide o dificulta €
acceso a una vivienda de promocion publica

Por tal razon, esta Institucion apoya la adopcion de las medidas
adecuadas para hacer frente d referido problema que se sugieren en €
ultimo péarrafo del informe anteriormente transcrito.



A su vez, haciendo uso de la facultad que le otorga € Defensor del
Pueblo, d articulo 30 de su Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, recomienda
a V.E. que, en @ ambito de las promociones municipales de viviendas de
proteccion oficial, se generalice € arrendamiento como formula que permita
a los usuarios afrontar con més comodidad €& coste de la vivienda,
credndose, con carécter excepciona y complementario, unos subsidios para
el abono de las rentas correspondientes, tal como preveia, en € ambito de la
promocion publica estatal, @ articulo 53, parafo 2, del Read Decreto
3148/1978, de 10 de noviembre, precepto que, por cierto, no ha sido objeto
de desarrollo reglamentario.

La recomendacion que se efectlia tiene su inspiracion, por otra parte, en
e Red Decreto 237/1985, de 6 de noviembre, de la Junta de Andalucia,
sobre adjudicacion de viviendas de promocién publica («B.O.JA.», n.° 114,
de 3-X11-1985), cuyo articulo 21 establece que «los adjudicatarios en
régimen de arrendamiento para quienes por sus circunstancias economicas
resulte excesivamente gravoso € coste mensual establecido, podran solicitar
de la Comision Provincia de la Vivienda una deduccion del cincuenta por
ciento del importe de dicho coste».

La presente recomendacion debe ser objeto de expresa respuesta en €
término no superior a de un mes, seglin establece € articulo 30.1 dela Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 2 de abril de 1986.

Recomendacion dirigida al Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Bar celona.



Recomendacién 13/1986, de 3 de abril, sobre creacién de registros
generalesen losjuzgados.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 878-879)

Se han recibido en esta ingtitucién diversas quejas que ponian de
manifiesto cierta confusién de sus promoventes en relacion con las fechas
de presentacion de escritos destinados a surtir efecto en los correspondientes
procedimientos civiles en los que aquellos estaban legalmente constituidos
como parte, tramitados ante Juzgados de Primera Instancia de Madrid.

La cuestion expuesta no es sino manifestacion de la confusién a que
puede dar lugar € actuad sistema de presentacion de escritos ante los
organos jurisdiccionales en aquellas locaidades en que existe un importante
nimero de estos.

La actual dispersion que caracteriza a este sistema, a ser presentados la
mayoria de los escritos, ante cada uno de los 6rganos jurisdiccionales ante
los que deben surtir efecto, crea las condiciones favorables para que, en la
préctica, pueda producirse, en algunos casos, la pérdida u olvido de algunos
escritos con e consiguiente desconcierto de los ciudadanos a verse
afectados en los derechos que a estos asisten.

La creacion de un Registro General, que pudiera estar informatizado,
prevista con caracter potestativo en la Ley Organica del Poder Judicial
(articulo 272.3) que centraizase todos los escritos que deben presentarse
ante los diversos Juzgados de una misma localidad contribuiria, a juicio de
esta Inditucion, una mejor y més diligente organizacion de la oficina
judicid y permitiria un funcionamiento més eficaz del servicio publico de la
Administracion de Justicia en estas localidades.

En este sentido, puede destacarse que s la eficacia es uno de los
principios rectores de la Administracion Plblica en general (articulo 103.1
C.E)), tanto més debe ésta predicarse de la Administracion de Justicia cuya



actuacion diligente y eficaz ha sido, en cierta forma, elevada a la categoria
de derecho fundamental constitucionalmente reconocido (articulo 24 C.E.),
dada la importancia de la actividad que por aguella se desarrolla en la
proteccion de los derechos e intereses de |os ciudadanos.

Por todo cuanto antecede, esta Institucion constitucional, al amparo de lo
dispuesto en los articulos 30.1 de su Ley Organica reguladora 'y 25 de su
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento, ha considerado oportuno
sugerir a ese Alto Organo de Gobierno del Poder Judicia, vaore la
conveniencia de ingtar ante la administracion competente la posible
aplicacion de la prevision contenida con caracter potestativo en € articulo
272.3 de la Ley Organica dd Poder Judicial en aquellas localidades en que
existen varios 6rganos jurisdiccionales.

Nos mueve adllo € considerar que la correcta organizacion de la oficina
judicia congtituye un aspecto esencia del buen funcionamiento del servicio
publico de la Justicia, intimamente ligado a la real aplicacion de los
derechos fundamental es reconocidos en € articulo 24 C.E.

Esta Institucion agradeceria a V.E. le informase de las posbles
actuaciones que pudieran desarrollarse a respecto por € Consgo de su
digna presidencia o por los demés 6rganos de gobierno interno de los
Juzgados.

Madrid, 3 de abril de 1986.

Recomendaciéon dirigida al Presidente del Consgo General de
Poder Judicial.



Recomendacién 14/1986, de 9 de abril, sobre remision por correo
certificado de las actuaciones del orden jurisdiccional penal.
(BOCG. Congreso, Serie E, num. 34, pag. 879)

Se han recibido en esta Ingtitucién escritos de V.E. de fechay referencia
arriba indicadas, en relacion con e problema planteado por la interesada y
registrado con e nimero de expediente resefiado con anterioridad.

De dichos informes se desprende que las Diligencias Previas nim.
947/82, seguidas ante € Juzgado de Instruccion de San Lorenzo de El
Escorid como consecuencia de un accidente de circulacion, han sido
extraviadas a ser remitidas por correo ordinario, a Juzgado de Distrito de
Callado Villdbad 31 de mayo de 1985.

De igua manera se informa por V.E. que «con esta fecha, dirijo oficio a
Sefior Juez de Instruccion de San Lorenzo de El Escoria interesdndole
disponga lo necesario para que, ala mayor brevedad posible se proceda a la
reconstruccion de las mentadas Diligencias y verificado esto se remitan
nuevamente, por correo certificado oficia a Sefior Juez de Distrito de
Collado Villaba para que sustancie y decida € supradicho Juicio Verbal de
Faltas».

Esta institucion desea agradecer aV .E. larapida adopcién de las medidas
necesarias para corregir la anomalia que acaba de exponerse. No obstante,
en la medida en que los hechos fundamentadores de la queja afectan de
forma directa a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos
(articulo 24 C.E), esta ingtitucion desearia someter a la vaoracion del
Consgo Genera del Poder Judicia la generdizacion del uso del correo
certificado en la actividad que ordinariamente desarrollan los érganos
jurisdiccionales de remision de diligencias penades a otros juzgados o
tribunales. Ya que, a amparo de los articulo 291 y 292 del Reglamento de
los Servicios Postales, € sistema de remision por correo certificado otorga
mayores garantias para los ciudadanos, en posibles casos de pérdida.



Por todo cuanto antecede, agradeceriamos a V .E., a amparo del articulo
13 de nuestra Ley Organica reguladora, vaorase la conveniencia de dar
tradado a este escrito y de los informes por V.E. elaborados, en relacidn con
la presente queja, a Consgjo General del Poder Judicia para que por éste
puedan ser debidamente valoradas las consideraciones que acaban de ser
expuestas, informando posteriormente a esta institucion.

Madrid, 9 de abril de 1986.

Recomendacion dirigida al Fiscal General dd Estado.



Recomendacion 15/1986, de 17 de abril, sobre puesta en préctica de
la Directiva 79/7, de 19 de diciembre de 1978, dela C.E.E. (Principio de
igualdad en materia de Seguridad Social.)

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1057-1058)

Aun cuando la legidacion espariola en materia de Seguridad Socid esta
adaptada, en términos generales, a principio de iguadad de trato entre
hombres y mujeres, subsisten, empero, determinados supuestos de
discriminacion por razon de sexo.

El Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, prevé, en su articulo 2.3, €
mantenimiento de la condicién de beneficiario en los casos de separacion,
reconociendo dicha condicién a «conyuge», s bien subordinado € derecho
aque & mismo no sea declarado judicia mente culpable.

La Disposicion Finad Décima de la Ley 24/1972, de 21 de junio, de
Financiacion y Perfeccionamiento de la Accidon Protectora del Régimen
Generd y, anive reglamentario, € articulo 10.° de la Orden de 31 de julio
de 1972, dispusieron que, en caso de separacion de hecho, las esposas de los
trabagjadores pudieran beneficiarse de la prestacion de asistencia sanitaria.
Esta norma ha sido recogida posteriormente en € articulo 100.1 .c) de la
Ley General de la Seguridad Social.

En consecuencia, la interpretacion conjunta de estas normas lleva a
constatar que en caso de separacion judicial se prevé e mantenimiento de la
condicion de beneficiario de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social
tanto para @ hombre, como la mujer, sin efectuar ningun tipo de
discriminacion, por cuanto € articulo 2.3 del Decreto 2766/1967, de 16 de
noviembre, se refiere al «conyuge». Por e contrario, en € supuesto de
separacion de hecho, Unicamente es la esposa del trabagjador quien conserva
el derecho a la asistencia sanitaria, por aplicacion de lo previsto en €



articulo 100.1 c) de la Ley General de la Seguridad Socia, sin que, por
consiguiente, tal beneficio alcance alos esposos de |as trabajadoras.

Esta interpretacion viene confirmada por la Resolucion de 22 de julio de
1980 (BOE de 30 de julio de 1980), que se refiere a que «en los supuestos
de separacion matrimonia a que hace mencion € parrafo tercero del
gpartado @) del nimero 3 del articulo 2.° del Decreto 2766/1967, de 16 de
noviembre, y la norma del articulo 10 de la orden de 31 de julio de 1972, €
conyuge dd titular del derecho, y en caso de separacion de hecho la esposa
beneficiaria, para obtener la prestacion de asistencia sanitaria para si y los
hijos beneficiarios que con uno y otra convivan, deberan solicitarla de la
Direccién Provincia del Ingtituto Nacional de la Seguridad Social de la
Provincia en que se encuentre en atad titular».

Por su parte, la normativa reguladora de las prestaciones de asistencia
socia de la Seguridad Social contiene un supuesto discriminatorio similar a
citado en relacion a la asistencia sanitaria. En efecto, la Disposicion Final
Décimade laLey 24/1972 de 21 de junio, y € articulo 10 de la orden de 31
de julio de 1972y, con posterioridad, € articulo 36.1 de la Ley Genera de
la Seguridad Socid y d articulo 2.°, gpartado €) de la Orden de 1 de
diciembre de 1976, prevén la posibilidad de que, en caso de separaciéon de
hecho, las esposas trabgjadoras puedan beneficiarse de las prestaciones de
asistencia social, sin hacer referencia al supuesto inverso. Asimismo, €
articulo 3.2 de la misma Orden, en su apartado 2. d) prevé que, en caso de
separacion de hecho, podra formular solicitudes la esposa, en razon a
estados o situaciones de necesidad que les afecten directamente a ella 0 a
sus hijos que con ella convivan y a su cargo.

En relacion a estos supuesto, ha de entenderse que la Disposicidn
Adicional Décima de laLey 30/1981, de 7 de julio, no supone modificacion
alguna, salvo en lo que se refiere a la eliminacion del requisito de la
culpabilidad contemplado en € articulo 2.3 del Decreto 2766/1967, de 16 de
noviembre, circunstancia que en nada afecta a la findidad de esta
recomendacion. Habrd, por tanto, de entenderse que, tras la publicacion de
esta Ley se mantienen los supuestos discriminatorios descritos en relacion a
la separacion de hecho, desde e momento en que la Norma Primera de la
citada Disposicion Adiciona Décima se refiere exclusvamente a la
separacion judicia, no siendo, de otra parte, de aplicacion a los mismos lo
previsto en la Norma Tercera de la misma Disposicion —que podria
considerarse extendido a los casos de separacion de hecho—, por cuanto



esta Ultima limita sus efectos a las pensiones de viudedad y demés derechos
pasivos o prestaciones por razon de fallecimiento.

De otro lado, € Baremo de Indemnizaciones de las Lesiones
Permanentes no Invdidantes contiene disparidades en la vaoracidn
economica de ciertos 6rganos, en funcion del sexo del lesionado, que deben
ser considerados como contrarios a principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres. Asi en e Anexo de la Orden 15 de abril de 1969, y de
conformidad con la elevacion de las tasaciones efectuadas por Orden de 5
de abril de 1974, la pérdida de la nariz se indemniza con 112.000 ptas,
tratandose de mujeres, mientras que por idéntica pérdida en € caso de los
varones, se recibe una indemnizacion limitada a 54.000 ptas. Asimismo, las
deformaciones en €l rostro y en la cabeza se compensan en forma diferente,
puesto que aquellas que determinen una ateracion importante de su aspecto
se indemnizan entre 18.000 y 36.000 ptas., en € caso de las mujeres, y entre
8500 y 17.000 ptas., tratdndose de varones, mientras que por las que
afectan gravemente a la estética facial o impidan aguna de las funciones de
los drganos externos de la cara se abonan, respectivamente, entre 27.000 y
112.000 ptas. y entre 17.000 y 36.000 ptas.

De este modo se producen unas singulares diferencias en las tasaciones
dd apéndice nasd y de las deformaciones en d rostro que, a no encontrar
una base sdlida ni en datos socioldgicos, ni en criterios estéticos, deben
reputarse como discriminatorias por razon de sexo.

De otra parte, € articulo 5.° del Decreto 3722/1972, de 23 de diciembre,
por € que se aprobd & Reglamento Genera del Régimen Especial Agrario,
exige, como condicion para quedar incluidos en e campo de aplicacion de
dicho régimen, que los trabagjadores por cuenta propia realicen la actividad
agraria en forma persona y directa en estas explotaciones, aln cuando se
agrupen permanentemente con otros titulares para la g ecucion de labores en
comun u ocupen también trabgjadores por cuenta gena, sin que ninguno de
éstos tenga carécter fijo y sin que e nimero de jornales totales satisfechos a
los eventudes supere anuadmente € nimero de los que percibiria un
trabgjador fijo. A continuacién, € mismo precepto determina que, por
excepcion, no serd aplicable esta limitacion relativa ad empleo de
trabgjadores por cuenta giena: @ S € titular de la explotacion, varén, se
encuentra imposibilitado para € trabgjo; b) S € titular que sea mujer se
encuentra en estado de viudedad o imposibilitada para € trabgo,
especificandose seguidamente que esta norma sera de aplicacion, en ambos



casos, siempre que no haya hijos o parientes varones, mayores de dieciocho
anos, que convivan con lafamilia.

Por dltimo, y en e Régimen Especid de Empleados del Hogar, €l
apartado dos del articulo 2.° del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre,
contiene una excepcion a la exclusion del campo de aplicacion de dicho
régimen de los familiares de cabeza de familia, recogida en € apartado uno
dd mismo articulo, determinando, en este sentido, que tal exclusion no
afectara a los familiares de sacerdotes célibes que convivan con elosy que
renan las demas condiciones exigidas, siempre que no tengan ningun
empleado de hogar a su servicio. Este precepto se circunscribe, no obstante,
a los familiares del sexo femenino, no aplicandose, en consecuencia, a los
del sexo masculino.

En mérito a lo expuesto y considerando que € articulo 14 de la
Constitucion espariola prohibe toda discriminacion por razon de sexo.

Congderando que la Directiva 79/7, de 19 de diciembre de 1978, de la
Comunidad Econdmica Europea, relativa a principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Socia, determina que
dicho principio supone la ausencia de toda discriminacién por razén de
Sexo, ya sea directa o indirectamente, y de modo particular en lo relativo,
entre otros aspectos, a ambito de aplicacion de los regimenes y las
condiciones de acceso alos mismos, asi como alas condiciones de duracion
y mantenimiento del derecho alas prestaciones.

Considerando que & ambito de aplicacion materia de la citada Directiva
se aplica tanto a los regimenes legales que protgan, entre otros, |os riesgos
de enfermedad y accidente labora y enfermedad profesiond, asi como alas
disposiciones relativas a la asistencia social, en la medida en que estén
destinadas a compl etar estos regimenes.

Considerando que e supuesto relativo a la asistencia sanitaria en casos
de separacion de hecho se encuentra comprendido en e riesgo de
enfermedad a que serefiere e articulo 3.1 a) de la citada Directiva.

Considerando que € caso relativo a la asistencia socia en supuestos de
separacion de hecho se halla incluido en € apartado b) del nim. 1 de
articulo 3.° de la citada Directiva, por cuanto € articulo 20.2 de la Ley



General de la Seguridad Socia otorga a las prestaciones de asistencia socia
el carécter de complementarias respecto de las prestaciones basicas.

Considerando que € supuesto relativo a la indemnizacion de lesiones
permanentes no invalidantes esta incluido en e riesgo de accidente de
trabgo y enfermedad profesional, mencionado en € articulo 3.1. @) de la
Directiva audida

Considerando que los casos relativos a los Regimenes Especiaes
Agrario y de Empleados del Hogar se hadlan igualmente afectados por lo
dispuesto en d articulo 3.°, en relacion a articulo 4.°, ambos de la repetida
Directiva 79/7, de 19 de diciembre de 1978.

Considerando que la obligacién dimanante de esta Directiva, conforme
dispone su articulo 5.°, consiste en la adopcion de las medidas precisas con
el fin de suprimir las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
contrarias a principio de igualdad de trato.

Considerando que, conforme a lo previsto en los articulos 2.° y 392 del
Acta adjunta a Tratado relativo a la adhesion ddl Reino de Espafiay de la
Republica Portuguesa a la Comunidad Econémica Europea y a la
Comunidad Europea de la Energia Atomica, en relacion a articulo 2.2 del
Tratado, la Directiva 79/7, de 19 de diciembre de 1978, es aplicable a
Espaia desde € 1 de enero de 1986.

Considerando que los supuestos de diferencia de trato entre hombres y
mujeres en materia de Seguridad Social anteriormente descritos constituyen
casos de discriminacion por razon de sexo, a carecer dicha desigualdad de
una justificacion objetiva y razonable, siendo, por ende, contrarios a
articulo 14 de la Congtitucién Espafiola y a la Directiva 79/7, de 19 de
diciembre de 1978.

Considerando que, aln cuando € apartado tercero de la Disposicion
Derogatoria de la Congtitucion Espafiola determina que quedan derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la misma, razones de
seguridad juridica aconsgjan la modificacion expresa de las normas en que
se contienen |os supuestos de discriminacion por razén de sexo citados.

Considerando que la necesidad y urgencia de la éiminacion de estos
casos de discriminacion por razon de sexo no solo se deriva de los



imperativos congtitucionales, sino de la obligacién que dimana de la
Directiva 79/7, de 19 de diciembre de 1978, de la Comunidad Econdmica
Europea, que requiere la adopcion de las medidas precisas para su puesta en
practica, conforme a lo previsto por € articulo 189 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Econémica Europea y d articulo 395 del Acta de
Adhesion del Reino de Espaiiay de la Republica Portuguesa.

Considerando que, ain cuando desde hace varios egercicios las
prestaciones de asistencia social de la Seguridad Social carecen de
asignacion presupuestaria, razones de seguridad juridica aconsgan la
modificacién del supuesto discriminatorio contenido en su regulacion.

Esta Institucion, en uso de las facultades que le confieren los articulos
28.2 y 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, tiene e honor de
remitir a V.E. la siguiente recomendacién: Que, por parte del Ministerio que
V.E. dignamente regenta, se procedan a adoptar las medidas oportunas para
la puesta en préctica de la Directiva 79/7, de 19 de diciembre de 1978, de la
Comunidad Economica Europea, relativa a la aplicacion progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
Seguridad Social.

A ta efecto, a juicio de edta ingtitucién, resulta preciso, d menos,
proceder ala modificacidn de los siguientes preceptos:

1. Articulo 100.1 .c) delaLey Genera de la Seguridad Social, otorgando
alos esposos de las trabgjadoras, pensionistas y perceptoras de prestaciones
periddicas, en caso de separacion de hecho, la condicion de beneficiarios de
la asistencia sanitaria.

2. Articulo 36.1, parrafo segundo de la Ley Genera de la Seguridad
Socia, reconociendo la posibilidad de que, en caso de separacion de hecho,
€l esposo de la trabgjadora afiliada a la Seguridad Social se beneficie de las
prestaciones de asistencia social.

3. Articulo 10 de la Orden de 31 dejulio de 1972 y articulos 2.d) y 3.1.d)
de la Orden de 1 de diciembre de 1976, reconociendo a los esposos de las
trabgjadoras, en caso de separacion de hecho, la posibilidad de beneficiarse
y de solicitar las prestaciones de asistencia socia de la Seguridad Social.



4. Epigrafes 1.2°.11, 1.3°.14 y 1.3°.15 del Baremo de Indemnizaciones
Permanentes no Invalidantes, en d sentido de prever una indemnizacién de
idéntica cuantia para el hombrey parala mujer.

5. Articulo 5.°, Condicion 32 a, parrafos segundo y tercero del Decreto
3772/1972, de 23 de diciembre, equiparando las condiciones exigidas a
hombre y a la mujer y eliminado la discriminacion originada por la
exclusiva referencia alos hijos o parientes varones.

6. Articulo 3.2 del Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, regulador
dd Régimen Especial de Empleados del Hogar, en e sentido de extender la
excepcion contenida en este precepto a los familiares del sexo masculino de
sacerdotes célibes.

Agradeciendo de antemano a V.E. su preceptiva respuesta escrita en €
plazo no superior a un mes a que hace referencia € articulo 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, en & sentido de S se acepta 0 no la
recomendacion formulada y, en caso negativo, las razones que se estimen
para su ho aceptacion.

Madrid, 17 de abril de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacion 16/1986, de 17 de abril, sobre asistencia de la
Seguridad Social a los minusvalidos y supresion de supuestos de
discriminacion por razén de sexo.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1058)

La Orden de 8 de mayo de 1970, por la que se aprobd € texto refundido
de los Decretos 2421/1968, de 20 de septiembre y 1076/1970, de 9 de abril,
por € que se establece y regula la asistencia de la Seguridad Social a los
minusvalidos, contiene determinados preceptos en los que se recoge una
diferencia de trato para el hombrey paralamujer.

En este sentido, € articulo 3.° de la citada Orden, en su nimero uno,
norma primera, apartado f), prevé que serén beneficiarios de la aportacion
econdmica prevista en € articulo anterior, las viudas de las personas
comprendidas en los apartados precedentes, mientras no contraigan nuevo
matrimonio, sin prever idéntica medida en favor de los viudos.

De otro lado, la norma segunda del mismo ndmero y articulo, dispone,
en relacion a sujeto causante, que los demas descendientes, distintos de los
hijos, y los hermanos deberdn convivir con € presunto beneficiario y ser
huérfano de padre o haberse producido un abandono de familia por parte de
éste, o tener e mismo cumplida la edad de sesenta y cinco afios, o hdlarse
incapacitado para todo trabgjo, sSin que en ninguno de estos dos Ultimos
supuestos pueda tener dicho padre la condicion de beneficiario de pensiones
0 de otras prestaciones periddicas de la Seguridad Social, sin recoger las
mismas previsiones respecto de la madre.

Por ultimo, y recogiendo una norma similar a la que estaba contemplada
en d aticulo 6.° de la Orden de 28 de diciembre de 1966 y que fue
modificada, a sugerencia de esta ingtitucion, por e Ministerio que V.E.
dignamente regenta, por medio de la Orden de 2 de octubre de 1985, €
gpartado @) del nimero cinco de articulo 3.° de la Orden de 8 de mayo de
1970, d hacer referencia a la determinacion de la condicion de beneficiario



de la aportacion econdmica, dispone que, en € supuesto de convivencia
familiar, tal condicion serd reconocida a padre 0 a la madre, cuando solo
uno de ellos relina los requisitos para poder ser beneficiario, determinando
asimismo que en caso de que dicha condicion pudiera darse en ambos
conyuges se considerara como beneficiario a padre, salvo que los esposos
opten por que lo sea la madre, en virtud de razones fundadas, como trabgjo
eventual del marido u otras de and ogos efectos.

De otra parte, @ apartado ¢) dd mismo nimero y articulo resuelve €
supuesto de pluraidad de posibles beneficiarios, mediante un sistema en €
gue, entre otros, se contienen sendas preferencias en favor de la linea
paterna sobre la materna y, a igualdad de grado, del vardn respecto de la
mujer.

Considerando que € articulo 14 de la Constitucion Espafiola prohibe
toda discriminacion por razon de sexo.

Consderando que los supuestos descritos congtituyen casos de
discriminacion por razéon de sexo, ya que la diferencia de trato entre €
hombre y la mujer, que se contiene en los preceptos aludidos, carece de una
justificacion objetiva'y razonable.

Considerando que, alin cuando a tenor de lo previsto en e apartado
tercero de la Disposicion Derogatoria de la Constitucion Espafiola, quedan
derogadas cuantas normas se opongan a la misma, razones de seguridad
juridica aconsgian la modificacion expresa de las normas que contienen los
supuestos de discriminacion por razon de sexo citados.

Considerando que la adopcién de medidas precisas para suprimir estos
supuestos discriminatorios requiere la modificacion de los preceptos en que
los mismos se recogen, la cual debe efectuarse por una norma con rango de
Real Decreto.

Esta Institucion, en uso de las facultades que le confieren los articulos
28.2 y 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de &bril, tiene & honor de
remitir a V.E. la siguiente recomendacion: Que, por parte del Ministerio que
V.E. dignamente regenta, se proceda a elaborar, elevando, en su caso, s asi
fuere preciso por € rango de la disposicidn, a Gobierno de la Nacién, la
correspondiente norma, por la que se modifique € articulo 3.° de la Orden
de 8 de mayo de 1970, por la que se aprob6 d texto refundido de los



Decretos 2421/1968, de 20 de septiembre y 1076/1970, de 9 de abril, por €
que se edtablece y regula la asistencia de la Seguridad Sociad a los
minusvalidos, suprimiendo los supuestos de discriminacion por razén de
sexo alos que se ha hecho referencia.

Agradecemos de antemano a V.E. su preceptiva respuesta escrita en €
plazo no superior a un mes a que hace referencia e articulo 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, en & sentido de § se acepta 0 no la
recomendacion formulada y, en caso negativo, las razones que se estimen
para su ho aceptacion.

Madrid, 17 de abril de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendaciéon 17/1986, de 29 de abril, sobre modificacion del
sistema de convocatorias de plazas para € Regimiento de Movilizacion
y Practicasde Ferrocarriles.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1.150)

Se ha dirigido a esta ingtitucion, mediante € correspondiente escrito don
F.M.P. en queja que ha recibido nimero All.TC./13.496/84, poniéndonos de
manifiesto la imposibilidad, por exigencias de la convocatoria, para acceder
alo que se llama «Academia de Ferrocarriles de RENFE» (sic) y elo por
haber ya cumplido e Servicio Militar, sefialando que no encuentra l6gica tal
medida, que supone una clara limitacion a sus posibilidades de trabgjo, que
ya empiezan a desvanecerse a la edad de 19 afios que tenia en  momento
de interesar la solicitud.

Al entender que la pretenson del solicitante no era otra que la de
participar en una de las dos convocatorias de RENFE para el ingreso, como
soldado voluntario en précticas, bien en € Regimiento de Movilizacién y
Précticas de Ferrocarriles, o bien en @ de Zapadores Ferroviarios, se toma
como base para emitir € presente informe, las convocatorias publicadas por
la Red, con fecha 24 de octubre de 1984 (Circular n.° 516, relativa a
Regimiento de Movilizacion y Précticas de Ferrocarriles) y la de 14 de
noviembre de 1984 (Circular n.° 519, para e Regimiento de Zapadores
Ferroviarios), que han sido publicadas de conformidad con la Base quinta de
los convenios concertados en su dia entre la Jefatura del Servicio Militar de
Ferrocarriles y RENFE & 18 de octubre de 1946, € que hace referencia a
Regimiento de Movilizacidn y Précticas de Ferrocarriles, y entre los mismos
Organismos citados, en noviembre de 1958 para € Regimiento de
Zapadores Ferroviarios.

Ambos convenios, con las diferencias propias en razén a las futuras
especialidades que habran de ostentar |os aspirantes que superen las pruebas
exigidas para sus respectivas categorias profesionales, son coincidentes en
su finalidad, que no es otra «que la de proporcionar a la Red, personal



tedrica y practicamente capacitado para incorporarse a su Servicio, en
calidad de agentes civiles, unavez finalizado e compromiso militar.»

Quiero dlo decir que, de esta forma, se concreta una via norma de
seleccidn de futuro persona laboral, utilizando unos cauces genos, distintos
y paraelos, alos que podria tener la Red a través de sus propias academias
de seleccion de personal.

En ambas convocatorias, tanto la que hace referencia d Regimiento de
Movilizacion y Précticas como la relativa a Regimiento de Zapadores, se
sefidlan como condiciones, entre otras, generales para € ingreso, «la de ser
espaiiol, soltero o viudo sin hijos'y no haber pasado su reemplazo ala fase
de distribucion del contingente», asi como «no haber prestado servicio ni
estar inscrito en los Ejércitos de Tierra, Mar o Aire», con lo que claramente
se producen dos exclusiones automdticas en ciudadanos que, pudiendo
reunir los demés requisitos para € ingreso, sSn embargo no pueden
participar en las convocatorias citadas por carecer de los establecidos.

Son éstos las mujeres y |os objetores de conciencia.

Examinando detenidamente cada caso en concreto que, y por lo que se
refiere a las mujeres, aunque la Ley 19/84, de 8 de junio, reguladora del
Servicio Militar, contempla en € art. 41 la posibilidad futura del ingreso de
aquéllas en las Fuerzas Armadas, a decir que «dl Servicio Militar de la
mujer sera regulado por la Ley que determine su participacion en la defensa
naciona», sin embargo tal disposicion, d no haber sido aln objeto de
publicacién, supone autométicamente que entre en aplicacion la Disposicion
Transitoria Segunda de la citada Ley 19/84, que rechaza la inscripcién de
aquédllas anivel de distamiento, a concretar claramente que «en tanto no se
promulgue la Ley citada en d articulo 41, las mujeres no procederdn a la
inscripcion que preceptla € articulo 8».

Por todo ello se puede afirmar que, de esta forma, se establece y
mantiene un principio de discriminacion patente, que podria estar en abierta
contradiccion con los articulos 14 y 35 de la Constitucion, en los que se
recoge, en e primero de elos, @ principio de iguadad de todos los
espafioles ante la Ley, y en € segundo, € derecho a trabgjo y a la libre
profesion u oficio sin que, en ningln caso pueda existir discriminacion
alguna por razon de sexo, criterios éstos que son ampliamente desarrollados
en e Estatuto de los Trabajadores y, concretamente en € articulo 4.2.c) a



fijar como principio inalienable de todo trabajador, «la no discriminacion
por razén de sexo, tanto para el empleo como una vez empleado.

Idéntica postura es la que se fija en la Convencion adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas € 18 de febrero de 1970, sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, que ha
sido ratificada por Espafia e 17 de diciembre de 1983, cuando recoge en €
art. segundo e compromiso de los Estados firmantes de seguir «una politica
encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer, comprometiéndose
con tal objeto a O adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter
legidativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y préacticas
que congtituyan discriminacion contra la mujer.

En parecidos términos a los expuestos nos podriamos manifestar en
relacion con los objetores de conciencia, ya que a regularse aquélla en la
Ley 48/84 de 26 de diciembre, y establecer un procedimiento sustitutorio
dd Servicio Militar, cua es la prestaciéon socid, con las variantes recogidas
en € articulo 6.° del mismo, es evidente que también en estos casos y por su
propia esencia, se limita la poshilidad de ingresar en la Red a los que,
teniendo ta condicion de objetores de conciencia, y ello por convicciones
de orden religioso, éico, moral, humanitario, filosfico u otras de la misma
naturaleza, quedan exentos dd Servicio Militar y, con €lo, incapacitados
para e acceso a mundo laboral através del medio que en e presente escrito
es objeto de estudio.

Al tradadar aV.E. la qugja, de acuerdo con lo previsto en @ art. 54 dela
Condtitucion y en los arts. 1, 9y 15 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril
por la que nos regimos, 1o hacemos interesando informacion sobre planes de
futuro que pueda tener RENFE con relacion a proximas convocatorias de
aspirantes a soldados voluntarios en practicas, permitiéndonos sugerir a
V.E., caso de que dichas convocatorias vayan a ser publicadas en los
mismos términos en que actudmente lo son, y ello de conformidad con lo
prevenido en e art. 30.1 de la Ley Organica anteriormente citada, se
adopten medidas en € sentido de que, adquirida la condicion de soldado
voluntario en précticas, aquélla no genere derecho alguno para una posterior
integracion del interesado en la Red, tal como figura reflggado en las bases
del Convenio para la formacion de voluntarios en practicas que, en julio de
1971, firmo la Compafiia Metropolitana de Madrid, con la Jefatura del
Servicio Militar de Ferrocarril y que es € actuamente vigente en los



procesos de seleccion de los soldados voluntarios que han de cumplir €
servicio militar en la mencionada Compafiia Metropolitana.

Madrid, 29 de abril de 1986.

Recomendacion dirigida al Presidente de RENFE.



Recomendacion 18/1986, de 7 de mayo, sobre expropiacion de
yacimiento ar queol gico.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1112-1113)

Se ha recibido en esta Institucion escrito de queja formulado por don
L.JF., en nombre y representacion de don F.SJ., don JJR.R. y don
M.M.F., sobre expropiacion del solar donde se localiza e yacimiento del
Teatro Romano de Tarragona, que afectd a la Comunidad de Propietarios
«Port-Tarraco».

La mencionada Comunidad hizo una oferta a ese Ministerio consistente
en la percepciéon de 65.000.000 de pesetas en concepto de justo precio y,
también, la de un solar en Tarragona de caracteristicas similares a
expropiado para compensar la edificabilidad que resultaba de la licencia de
obras concedida por e Ayuntamiento.

Consecuentemente, este Ministerio hizo efectiva la cantidad mencionada,
pero los interesados no han percibido ain solar aguno.

Asmismo, € formulante de la quga manifiesta que la expropiacion no
ha quedado reflgjada registramente, continuando la Comunidad de Bienes
como titular del mencionado solar.

Ante tales hechos, esta ingtitucién admitié € escrito como queja, ya que
en & mismo se cumplen los requisitos exigidos por los arts. 54 y 103 de la
Constitucion y los preceptos contenidos en la Ley Organica del Defensor
del Pueblo, procediendo a solicitar la emision del preceptivo informe del
Departamento de Cultura de la Generdidad de Cataufiay del Ayuntamiento
de Tarragona.

La mencionada Corporacion comunica a esta institucién que, con motivo
de la aparicion dd yacimiento arqueoldgico del Teatro Romano, se inicid
expediente por e Ministerio de Cultura de declaracion de Conjunto



Histérico, Artistico y Arqueoldgico con caracter Nacional afavor del Teatro
Romano y su entorno en Tarragona, iniciandose € correspondiente
expediente de expropiacion.

Se mantuvieron multiples conversaciones entre representantes del
Ministerio de Cultura, de la Comunidad de Bienes «Port-Tarraco» y del
Ayuntamiento en orden a dar una solucion satisfactoria a problema creado
para dicha Comunidad que proyectaba la construccién de viviendas en €
solar objeto de expropiacion, llegandose a un acuerdo en virtud del cua la
Comunidad de Bienes «Port-Tarraco» cederia todos sus derechos d Estado
a cambio de determinada cantidad de dinero y a la entrega de los solares
necesarios para congruir las viviendas proyectadas, € Ayuntamiento
colaboraria cediendo a Estado las fincas correspondientes, y éste cederia, a
su vez, d Ayuntamiento los terrenos donde se encuentran los restos del
Teatro Romano, sin perjuicio de las facultades que correspondieran a la
Administracion Central o Autonémica.

Respecto a este acuerdo surgen varias dudas, cuya aclaracion
necesitamos para continuar con nuestras actuaciones.

1. Es preciso tener constancia sobre la existenciarea de dicho acuerdo.

2. En @ supuesto de que & mencionado acuerdo se llegase a adoptar, es
necesario conocer € acance del compromiso y s consta formamente en
algun documento.

3. En € caso de que € acuerdo en cuestién no conste formamente en
parte alguna, deseamos saber S constituyé un acuerdo adoptado por
manifestacion de voluntades sin formalizar, ya que tanto € Ayuntamiento
de Tarragona como los interesados hacen alusién a mismo pero no lo
justifican documenta mente.

En este Ultimo supuesto, estimamos que seria conveniente que se llevase
a cabo & compromiso contraido por razones de caréacter ético, ya que hay
gue considerar que la Comunidad de Bienes se encuentra perjudicada por la
limitacién del derecho de propiedad.

En razdn de lo expuesto, y haciendo uso de la facultad que otorga a esta
institucién € art. 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, procedemos a
efectuar a V.E. una recomendacion consistente en la consecucion del citado



acuerdo, afin de que por la Comunidad de Bienes se obtenga la finca objeto
de la permuta y pueda verse asi compensada la edificabilidad que € solar
expropiado permitia.

A su vez, respecto a la falta de inscripcion registral a favor del Estado
de solar objeto de la expropiacion, indicamos la conveniencia de que,
conforme a art. 2.6 de la Ley Hipotecaria, se expidan los documentos
pertinentes a fin de que obre registramente la actual titularidad de la misma.

Rogamos una respuesta concreta a la anterior recomendacion en los
términos que establece € parrafo 2.° del mencionado art. 30 de nuestra Ley
Organica, asi como la emision de un informe respecto a la inscripcion
registral delafinca.

Madrid, 7 de mayo de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Cultura.



Recomendacion 19/1986, de 21 de mayo, sobre consideracién de los
mensaj er os como trabajadores por cuenta ajena, sometidos al Régimen
General dela Seguridad Social.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 962-963)

En @ curso del presente afio 1986 diversos miembros del colectivo de
trabgjadores por cuenta de empresas dedicadas a servicio de despacho y
entrega a domicilio de encargos por cuenta de terceros, mas comunmente
conocidos como mensgjeros, han comparecido en queja ante esta institucion
constituciona denunciando & incumplimiento por parte de sus empleadores
de las obligaciones de &filiacion, dtay cotizacion a Régimen Genera de la
Seguridad Social, asi como de diversas obligaciones empresariales en
materia de retribucion y descansos, cuya naturaleza de derecho minimo
necesario resulta incompatible con cualquier pacto, acuerdo o estipulacion
en contrario.

Aun admitiendo que los conflictos individuales o colectivos surgidos con
ocasdén 0 como consecuencia de un contrato de trabgo suscrito con
empresario privado quedan fuera de las competencias asignadas a Defensor
del Pueblo por € articulo 54 de la Congtitucion, esta institucién no puede
permanecer gena, habida cuenta de la trascendencia del problema,
importancia del colectivo y legitimidad de sus aspiraciones, a las fundadas
reivindicaciones planteadas por este colectivo de trabgjadores.

Como es bhien sabido por V.., @ aticulo 1.1 del Estatuto de los
Trabajadores dispone la aplicacion del mismo «a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta gena 'y dentro
del ambito de organizacion y direccion de otra persona fisica o juridica,
denominada empleador o empresario.

Por su parte, @ articulo 8.1 de la misma Ley presume la existencia de
contrato de trabajo «entre todo € que presta un servicio por cuentay dentro



dd ambito de organizacion y direccion de otro, y € que lo recibe a cambio
de unaretribucién a aqué ».

Planteada asi 1a cuestion, la Magistratura de Trabajo n.° 15 de Barcelona
declar6 la existencia de relacion labora entre las empresas dedicadas a
servicio de despacho y entrega a domicilio de encargos por cuenta de
terceros con los trabajadores a su servicio, sentencia que, una vez recurrida,
fue confirmada por la Sala Sexta del Tribunal Supremo en su sentencia de
26 de febrero de 1986.

El Tribuna Supremo ha entendido que la relacion contractual entre los
mensgeros y sus empresarios redine todas las notas que configuran una
relacién juridica como laboral, quedando, pues, tal relacion incluida dentro
del campo protector del Derecho de Trabgjo.

Asi, e servicio prestado es voluntario y retribuido, siendo indiferente, a
efectos laborales, que la retribucion se mida por unidad de servido y no por
duracion de jornada, sin que e hecho de que parte de la remuneracion deba
dedicarse a gastos de mantenimiento y amortizacion del vehiculo signifique
otra cosa que un gasto de la empresa suplido por € trabgador, tal como
prevé e articulo 26.2 del Estatuto de los Trabajadores.

El trabajador aporta, por su parte, su actividad y recibe una remuneracion
por ello, sendo geno a los posibles riesgos o beneficios del contrato de
transporte que existe entre laempresay su cliente.

El hecho de que la ropa de trabgjo que viste € trabgjador y € vehiculo
gue conduce ostenten € nombre de la empresa, congtituye una
exteriorizacion clara de su dependencia laboral, dependencia que se acentlia
con la obligacion impuesta a trabgjador de contactar diariamente con la
empresa para recibir las érdenes de trabajo oportunas, sin que la inexistencia
de jornada precisa y horario determinado transformen en otra de naturaleza
distintalarelacion labora entre ambas partes contractuales.

El Orden Jurisdiccional Laboral ha entendido, asmismo, que la
existencia de clausulas contractuales que permiten la realizacion del trabgjo
por medio de otras personas distintas a propio mensgjero y que han de ser
retribuidas por éste, no son més que, por su rara aplicacion, clausulas
destinadas a desfigurar la naturaleza labora del contrato, sin que su
trascendencia logre desvirtuar aquella natural eza.



Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo, en € gercicio de las
responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la Constituciéon y 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta ingtitucion,
viene arecomendar a V.l. tenga a bien considerar la oportunidad de impartir
las érdenes necesarias, precisas y oportunas a fin de que por parte de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Socia se asesore, requiera, adviertay, en
su caso, levante las oportunas Actas de liquidacion y de infraccidn, con
estimacion de perjuicios, a las empresas dedicadas a servicio de despacho y
entrega a domicilio de encargos por cuenta de terceros, todo elo con la
finalidad de que por tales empresarios se cumplan las obligaciones legaes
gue la legidacion laboral y de Seguridad Socia impone a las empresas con
respecto a los trabagjadores que por su cuenta trabagjen o presten servicios
voluntariosy retribuidos.

Madrid, 21 de mayo de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General de la Inspeccion de
Trabajoy Seguridad Social.



Recomendacion 20/1986, de 21 de mayo, sobre falta de cobertura
legal de la baja como demandante de empleo, acordada por € INEM,
en los supuestos de no renovacion de la demanda de empleo.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 963-964)

Un relevante nimero de trabajadores desempleados, inscritos como
demandantes de empleo en las Oficinas de Colocacion y perceptores
algunos de prestaciones de desempleo, han venido compareciendo en queja
ante esta Ingtitucion constitucional, disconformes con e proceder del
Ingtituto Naciona de Empleo que, ante la fata de renovacion de su
demanda de empleo, viene procediendo a darles de bgja automaticamente
como solicitantes de empleo y a suspenderles, sin reanudacion automética
posterior, la prestacion o € subsidio que estuvieren percibiendo.

Alegan, por una parte, que € Instituto Naciona de Empleo carece de
cobertura legal para proceder a tan dréstica medida, ya que ni la Ley 51/80,
Bésica de Empleo, ni la Ley 31/84, de 2 de agosto, de Proteccion por
Desempleo, como tampoco € Reglamento de Prestaciones —Real Decreto
625/85—, imponen la obligacion de renovar la demanda de empleo y, por
tanto, no posibilitan la cancelacion unilateral por parte del INEM de una
demanda de empleo correctamente practicada.

Consideran, ademés, que la cancelacion de su demanda de empleo y la
pérdida de antigliedad consiguiente no solamente dificulta su acceso a
ciertos planes y programas de empleo y formacion, que exigen antigliedades
minimas de desempleo, sSino que, ademas y muy frecuentemente, su posible
derecho a las prestaciones asistencides (a amparo de las Disposiciones
Trangitorias Segunda y Tercera de la Ley 31/84, de 2 de agosto, de
Proteccion por Desempleo), resulta menoscabado.

Tal fue e caso, entre otros, de don D.P.A, promovente de laqueja Al.T/1
.683/85, cuya investigacion ante € Director Genera del INEM se inicio por



nuestro escrito de 30 de mayo de 1985 (doc. n.° 1), cumplimentado por
informe del INEM de 4 dejulio (doc. n.° 2).

Como quiera que no constaba a esta ingtitucion la existencia de normas
juridicopositivas reguladoras de la renovacion de la demanda de empleo y
los efectos legales de su omision, se solicitd informacion complementaria
(doc. n.° 3), que se evacua por escrito de 10 de febrero de 1986 (doc. n.° 4).

En nuestro escrito de 24 de febrero del presente afio (doc. n.°5),
indicdbamos a Director General del INEM lo siguiente:

«Como quiera que en las normas legales y reglamentarias sobre la
materia no se establece obligacién semejante para los demandantes de
empleo, es decir, la renovacion cada tres meses de su demanda, y habida
cuenta de que las resoluciones de ese Organismo —no publicadas, por otra
parte, en & Boletin Oficia del Estado—, tienen mero valor de instrucciones
internas, no pudiendo establecer limitaciones a los derechos subjetivos
reconocidos en las leyes y desarrollados en los Reglamentos de aplicacion,
rogamosaV.l., d amparo de articulo 19.1 de la Ley Organica del Defensor
del Pueblo, tenga a bien informarnos sobre las disposiciones de naturaleza
lega o reglamentaria que habilitan las limitaciones impuestas por las
resoluciones mentadas.»

El Director Genera del INEM, en informe de 24 de abril de 1986 (doc.
n.° 6), reconocia que «ninguna disposicion lega o reglamentaria establece
expresamente la obligacion de renovar periodicamente la demanda», Si bien
entendia que de las funciones y cometidos asignados a Ingtituto deberia
deducirse lalegalidad de aquella exigencia u obligacion.

Planteada asi la cuestion, es preciso reconocer que las resoluciones de la
Direccion Generd del INEM —cuyo texto reproducen los documentos
nams. 7, 8, 9 y 10—, no son meras instrucciones o circulares internas
dirigidas por Organos superiores a los inferiores, sefidandoles o
recordandoles la aplicacion de disposiciones legaes o indicando una
exégesis adecuada a espiritu y principios fundamentades de tales
disposiciones; no se trata tampoco de simples circulares cuya eficacia —
Sentencia del Tribuna Supremo de 22 de octubre de 1982— (Rfa. 6421)
guedaria limitada a la organizacién interna del Servicio, cifiéndose a
interpretar € espiritu, aplicacion y gecucion del Derecho positivo, sin
innovar € ordenamiento juridico ni modificar normas de rango superior.



Las resoluciones objeto de debate innovan € ordenamiento juridico,
crean obligaciones especificas para € administrado en desempleo e
imponen sanciones —la pérdida de la condicion de desempleado y de la
antigliedad en tal situacion— no autorizadas, reconocidas o facultadas por la
Ley y € Reglamento.

Dicho de otro modo, las mentadas resoluciones implican no sdlo una
vulneracion de la Ley Basica de Empleo y de la Ley de Proteccion por
Desempleo y una invasion administrativa en materias afectadas por la
reserva legal, sino también una restriccién de los derechos que la ley formal
reconoce a desempleado, a quien se pendiza por € incumplimiento de una
obligacion creada «ex novo» por la Entidad gestora del servicio de empleo 'y
prestaciones de desempleo.

En esta linea de argumentacion, conviene recordar que la potestad
reglamentaria otorgada d Consgo de Ministros por € articulo 10.5 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, habra de
entenderse en funcion de lo establecido en € articulo 97 de la Constitucion,
que atribuye a Gobierno la potestad reglamentaria originaria de acuerdo
con laNormasupremay las leyes.

Consiguientemente, dicha facultad corresponde a Consgjo de Ministros
y alos Ministros en las materias propias de su competencia; éstas son, tras
la Congtitucion, solamente las organizativas y, s bien no sempre, las
relativas a relaciones especiales de supremacia.

S admitimos, como es de rigor, que los ministros del Gobierno podran
dictar reglamentos administrativos, que no incidan directamente sobre las
esferas de los particulares, pero no Reglamentos Juridicos —normae agendi,
gue afectan directamente a los ciudadanos en cuanto taes—, resulta
inevitable concluir que las autoridades administrativas inferiores estén,
igualmente, inhabilitadas para € gercicio de la potestad reglamentaria
originaria que sblo a Gobierno (art. 97 C.E.) corresponde.

Por todo cuanto antecede, €l Defensor del Pueblo, en € gercicio de las
responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la Congtitucion y 30
de la Ley Organica 3/81, de 6 de abril, reguladora de esta ingtitucion, viene
a sugerir a V.E. la adopcidn de cuantas medidas fueren precisas, necesarias,
oportunasy procedentes, a objeto de que:



1. Se suprima la expresada obligacién, no fundada legamente, de
renovar la demanda de empleo, 0, en su caso, se preparen los oportunos
anteproyectos o proyectos legidativos para la adecuada cobertura legal de
esa obligacion de renovar la demanda de empleo y de los efectos extintivos
y suspensivos que a la omision de aquella renovacién viene asignando el
INEM, sempre y cuando se estimare necesaria la introduccion de aquella
norma, por razones objetivas, suficientemente fundadas.

2. Serequierad Instituto Nacional de Empleo a fin de que no proceda a
dar de bagja como demandantes de empleo a los desempleados que no
hubieran formulado la renovacion, a no ser que constase fehacientemente la
circunstancia de trabgjador empleado de los inscritos como carentes de
empleo.

3. Se proceda a revisar todos los expedientes de solicitudes de
prestaciones asistenciales a amparo de las Disposiciones Transitorias
Segunda y Tercera de la Ley 31/84, de 2 de agosto, que hubieren sido
denegadas por e INEM por entender que la fdta de renovacion de la
demanda de empleo implicaba la fata de inscripcién como desempleado del
interesado durante € periodo requerido.

4. Se recuerde d Ingtituto Nacional de Empleo que la suspension de la
prestacion o subsidio de desempleo por falta de comparecencia ante €
INEM dd interesado, precisa requerimiento individual, supone smple
suspension mensual, no pérdida de la prestacion por tal periodo, y exige la
reanudacion automética de su abono, sin que sea precisa solicitud de parte.

Madrid, 21 de mayo de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacion 21/1986, de 21 de mayo, sobre la no inter posicion de
recursos o desestimiento de los ya interpuestos, basados en
fundamentos de Der echo e inter pretaciones nor mativas desautorizadas
por la Jurisprudencia.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 964-966)

Un importante nimero de trabajadores por cuenta gjena, cuyos contratos
de trabgjo han sido resueltos unilateralmente por e empresario con ocasion
0 como consecuencia de despidos declarados improcedentes o nulos por la
Magistratura de Trabgo, y seguidos, en via gecutiva, de Autos de
insolvencia provisonal o coincidentes con Stuaciones de quiebra,
suspension de pagos o concurso de acreedores, han venido compareciendo
en gquga ante esta Ingtitucion congtitucional denunciando a Fondo de
Garantia Salarial, por cuanto € citado Organismo Auténomo venia dictando
resoluciones denegatorias de las solicitudes formuladas en los expedientes
incoados ante e mismo, en contradiccion con |os criterios jurisprudenciales
reiteradamente conformados tanto por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, como por & Orden Jurisdiccional Laboral.

Sustancialmente manifestaban que & Fondo de Garantia Saarial, no
obstante la existencia de reiteradas sentencias dictadas, fundamental mente,
por las Sdas de lo Contencioso Administrativo de las Audiencias
Territoridles y por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que contenian
criterios coincidentes con las pretensiones de los promotores de expedientes
ante e FOGASA, ha venido aplicando interpretaciones restrictivas de los
derechos de |los trabajadores —no expresamente facultadas por la normativa
de aplicacion, ni autorizadas por la Jurisprudencia—, especiamente en lo
gue respecta a periodos de prescripcion, fecha de iniciacion de la
responsabilidad del Fondo, validez de la conciliacion sindica ante
Magistratura, limites saarides aplicables ad amparo del texto inicia del
articulo 33.1 dd Estatuto de los Trabgjadores, situaciones de excedencia
laboral, relacion entre los articulos 33 y 56.4 dd Estatuto de los



Trabajadores a efectos de aplicacion de limites, prueba del nimero de
trabajadores de la empresa, faltas de dfiliacion, dtay cotizacion, etc., etc.

Sin perjuicio de que & Fondo de Garantia Sdariad haya aceptado las
sugerencias que atal respecto fueron formuladas por €l Defensor del Pueblo
y recogidas en los Informes anuales a Las Cortes Generales concernientes a
los afios 1983, 1984 y 1985, se viene observando, tanto a través de las
alegaciones de los comparecientes en queja, como con ocasion de las
investigaciones iniciadas ante & Fondo, que la Abogacia del Estado
formula, con preocupante habituaidad, recursos de apeacion ante €
Tribunal Supremo contra sentencias dictadas por las Audiencias
Territoridles, con fundamento y base en argumentos juridicos
desautorizados con reiteracion por confirmada Jurisprudencia, o recursos de
casacion por infraccién de ley ante la Sala Sexta del Tribunal Supremo, con
fundamento en la falta de constancia del hecho de que la empresa tenga
menos de 25 trabajadores.

La interposicion de tales recursos, en base y con fundamento de
argumentos y alegaciones juridicas desautorizadas por la Jurisprudencia de
los Tribunales, origina tanto un considerable retraso en e cumplimiento de
las obligaciones del Fondo de Garantia Salariad y una grave y negativa
incidencia en € funcionamiento de los Tribunales de Justicia, habitualmente
sobrecargados de actividad, como un evidente dafio y perjuicio a los
trabajadores que ven paralizado su derecho a cobro anticipado de salarios o
indemnizaciones hasta la resolucion de los recursos interpuestos contra las
sentencias de instancia, a pesar de que los propios Tribunaes «ad quem»
han desautorizado las interpretaciones restrictivas ded FOGASA, entre otras,
en materia de conciliacion judicial, prescripcidn, excedencia, relacion
articulos 33 y 56.4 del Estatuto de los Trabagjadores, fatas de &filiacion, dta
y cotizacion, fecha de iniciacion de la responsabilidad del Fondo, etc.

La Congtitucion, a tiempo que define la Nacion espafiola como un
Estado social y democrético de Derecho que «propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico» (art. 1 C.E.); reconoce €l derecho a la tutela judicial
como derecho fundamental de la persona, otorgandole, por razon de su
ubicacion normativa, la maxima proteccion constituciona (art. 24.1 C.E.) y
garantiza la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 C.E.), sometiendo la actuacion



administrativa d control judicia (art. 106.1 C.E.) y alaLey y ad Derecho
(art. 103.1 C.E)).

Por su parte, € articulo 11.2 de la Ley Organica del Poder Judicial
establece que los Juzgados y Tribunales rechazardn fundadamente las
peticiones, incidentes y excepciones que se presenten con manifiesto abuso
de derecho o entrafien fraude de ley o procesal.

«Tal situacion se da—como argumenta la Sentencia de la Sala Sexta del
Tribunal Supremo, de 27 de enero de 1986, ad desestimar € recurso de
casacion interpuesto a nombre del F.G.S. por la Abogacia del Estado, con
fundamento en la falta de constancia de que la empresa tiene menos de 25
trabgjadores—, y desde e punto de vista objetivo, en quien, conocido ya €
problema y las consecuencias de la existencia de una plantilla reducida,
toma la postura de no comparecer en juicio o de no hacer en é aegacion
alguna en este sentido, con lo que se produce un muy considerable retraso
en e cumplimiento de sus esencides obligaciones, acarreando asi un
evidente fraude procesal, porque la circunstancia objetiva de paraizar
momentaneamente, por causa solo imputable a quien la provoca, la efectiva
redlizacion de lo que las resoluciones judiciales ordenan, congtituye una
vulneracién al mandato congtituciona que establece € derecho a la tutela
judicia...»

Por todo cuanto antecede, esta institucion constitucional, en € gercicio
de las responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la Congtitucion
y 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, y
al amparo de los preceptos legales ya referidos, viene a sugerir a V.1, tenga
bien valorar, en aras de una més adecuada defensa del derecho fundamental
ala tutela judicia y, por razones de economia procesal, la oportunidad de
impartir cuantas instrucciones fueren precisas, oportunas y necesarias a
objeto de que por parte de la Abogacia del Estado no se proceda a la
interposicion de recursos basados en fundamentos de derecho e
interpretaciones normativas desautorizadas por reiterada Jurisprudencia vy,
en su caso, se desista de los ya interpuestos en base a tales argumentos e
interpretaciones.

Madrid, 21 de mayo de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General de Servicios Juridicos
del Estado.



Recomendacion 22/1986, de 21 de mayo, sobre designacién de
consgj er os electivos representantes de los emigrantes por € Consgo de
Emigracién y cobertura legal de las ayudas a entidades colectivas en
Europa.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 966-967)

Hemos recibido su escrito del pasado 29 de abril, correspondiente al
nuestro de 15 de noviembre ultimo, por & que admitiamos a tramite,
iniciando la oportuna investigacion, la queja Al.T/15.139/85, formulada
ante esta ingtitucion por don R.T.A., Secretario General de la Coordinadora
Europea de Asociaciones de Emigrantes.

En lo que respecta alafata de cobertura en e Consgo de Emigracion de
las cinco vacantes asignadas a representantes de los emigrantes por €
aticulo 42 de la Ley 33, de 21 de julio de 1971, reguladora de la
Emigracion, permitanos, con todos los respetos, discrepar de las razones
degadas en su cadendada comunicacion como judtificantes de la
imposibilidad de proceder ala mentada cobertura.

En efecto, d Capitulo II —«Del Consgjo y su Comision Permanente»—
de la Ley de 21 de julio de 1971, ordenadora de la Emigracién, regula la
composicion del Consgo (arts. 42 y 43) y sus competencias y funciones
(art. 44).

El articulo 42, parafo cuarto in fine, dispone: «lguamente existiran
cinco consgeros electivos, representantes de los emigrantes, elegidos en la
forma que reglamentariamente se determine.»

Los cas tres lustros transcurridos desde la promulgacion de la Ley de
Emigracion impiden que la Administracion Publica utilice, como argumento
justificativo de la inobservancia de la Ley, las dificultades para «contrastar
la representatividad que diversas organizaciones alegan».



Conviene recordar, a este respecto, que «la Administracion Plblica sirve
con objetividad los intereses generales y actlia... con sometimiento pleno a
la ley y ad Derecho» (art. 103.1 C.E)) y que la propia «Constitucion
garantiza € principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de
las normas..., la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos» (art. 8.3. C.E.).

Por otra parte, un Consgo de Emigracion, con las competencias y
funciones a que se refiere € citado articulo 43, que celebre las sesiones y
dedliberaciones sin la presencia de representantes de la emigracién —cuando
ciertas entidades en é representadas vienen percibiendo subvenciones con
cargo a las leyes de Presupuestos Generales del Estado— se manifiesta
preciso y necesitado, a la luz del principio fundamental de participacion
(arts. 1.2y 23.1 C.E.), de una mayor apertura representativa.

Por todo €elo, y en d gercicio de las responsabilidades que la
Congtitucion y la Ley Organica del Defensor del Pueblo nos encomienda,
sugerimos a V.1, tenga a bien considerar la oportunidad de eevar a la
Autoridad las propuestas precisas y necesarias atinentes a posibilitar, con la
debida urgencia, € acceso de los representantes de la emigracion a Consgo
aque serefiere d articulo 42 delaLey de 21 dejulio de 1971.

En lo concerniente a régimen de ayudas a las asociaciones y
organizaciones sindicaes establecido por la Resolucién de esa Direccion
Generd de 12-2-85 (B.O.E. de 27 de marzo de 1985), resulta obligado
formular una consideracion previa

La Resolucion citada excede, por € contenido de la materia objeto de
regulacion —fundamentalmente en lo que atafie a la delimitacion de la
convocatoria, criterios de adjudicacion, requisitos, tramites procedimentales,
subvenciones a Sindicatos y prérroga de los mandatos de las Juntas
Consulares y Consgjos Asesores—, de los limites impuestos a las circulares
0 ingtrucciones a que e refiere @ articulo 7 de la Ley de Procedimiento
Adminigtrativo.

La Resolucion de 12 de febrero de 1985 no se limita, en efecto, a
recordar, sefialar o indicar a los organos inferiores la exégesis de los
preceptos legales de aplicacion, adecuando su interpretacion al espiritu y
principios fundamentales de tales disposiciones; no se trata tampoco de una
mera circular, cuya eficacia —Sentencia del Tribuna Supremo, de 22 de



octubre de 1982 (Rfa. 6421)— quedaria limitada a la organizacién interna
del servicio, cifiéndose a interpretar € espiritu, aplicacion y gecucion del
Derecho Positivo, sin innovar € Ordenamiento Juridico.

Planteada asi la cuestién y tratdndose de normas reglamentarias,
conviene recordar que la potestad reglamentaria otorgada ad Consgo de
Ministros por e articulo 10.5 de la Ley de Réimen Juridico de la
Administracién del Estado, habra de entenderse en funcion de lo establecido
en d articulo 97 de la Congtitucion, que atribuye a Gobierno la potestad
reglamentaria originaria de acuerdo con la Norma supremayy las leyes.

Consiguientemente, dicha facultad corresponde a Consgjo de Ministros
y a los Ministros en las materias propias de su competencia, es decir,
asuntos organizativos y, S bien no siempre, los relativos a relaciones
especiales de supremacia.

Si admitimos, como es obligado, que los ministros del Gobierno podran
dictar reglamentos administrativos que no incidan directamente sobre las
esferas de los particulares, pero no reglamentos juridicos —normae agendi
gue afecten a los ciudadanos en cuanto tales—, resulta inevitable concluir
que las autoridades administrativas inferiores estén inhabilitadas no solo
para € gercicio de la potestad originaria que Unicamente a Gobierno
corresponde (art. 97 C.E.), sino también para dictar reglamentos
ministeridles a no proceder delegacion a respecto, por imperativo del
articulo 22 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado
(vid. ST.C. 27/1983, de 20 de abril).

A todo esto habria de afiadirse que las disposiciones de carécter general
han de elaborarse de conformidad con e procedimiento establecido en €
Capitulo | dd Titulo VI de la Ley de Procedimiento Administrativo (arts.
129 a132).

Por otra parte, la limitacion de las ayudas a favor de las organizacion
sindicales «representadas en 6rganos del Instituto Espafiol de Emigracion»
(norma decimotercera), con independencia de que tal norma no pueda ser
introducida por mera Resolucion de esa Direccion General, origina un trato
discriminatorio, contrario a articulo 28.1 de la Constitucion (en relacion
con € articulo 14), con respecto d resto de las organizaciones sindicales
promotoras de acciones y proyectos en beneficio de los trabgjadores



emigrantes (vid. ST.C. de 14 de febrero, 22 de febrero y 13 de junio de
1985), y deviene, por tanto, viciada de inconstitucionalidad.

Por todo €ello, venimos a sugerir a esa Direccién General tenga a bien
adoptar cuantas medidas fueren oportunas y elevar a la Autoridad las
propuestas pertinentes, al objeto de que las normas reguladoras de «las
ayudas a Entidades Colectivas en Europa» sean adaptadas, materia y
formamente, a las exigencias impuestas por la Norma Fundamental.

En otro orden de cosas, y en lo concerniente a las subvenciones
aprobadas a favor de la Coordinadora Europea de Emigrantes Espafioles,
rogamos muy encarecidamente a V.l. tenga a bien informarnos s las ayudas
concedidas han sido o no satisfechas a la referida coordinadora y, en caso
positivo, en qué fechas.

Madrid, 21 de mayo de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General dd Ingtituto Espafiol
de Emigracion.



Recomendacion 23/1986, de 4 de junio, sobre nulidad de la Circular
17/1982, de la Direccion General de la Marina Mercante, sobre
derechoslaborales adquiridos.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 977-9 78)

Con relacion a la quga Al.T/5.721/84, interpuesta ante esta Institucion
por don A.L.P.T., y con respecto a los escritos que con fechas 13 de agosto
de 1984, 9 de enero de 1985 y 28 de marzo del mismo afio, remitidos a esta
ingtitucion con motivo de la investigacion iniciada sobre dicha quea,
cumplenos, con caracter previo a la recomendacion que concluye esta
nuestra comunicacion, formular aV.l. las siguientes observaciones:

1.° La Circular 17/1981, objeto de debate, es de fecha 17 de julio de
1981, anterior, pues, al Decreto 2061/81, de 4 de septiembre, y smulténea a
la vigencia del Decreto 2596/74, de 9 de agosto, que, con caracter
transitorio, manteniala vigenciadel articulo 9 del Decreto 629/1963.

El referido articulo autorizaba a sudtituir € persona titulado
correspondiente a la tripulacién minima exigida a un buque, por € de titulo
inmediatamente inferior, siempre que se comprobase la carencia de aquel
persondl. -

Por otra parte, € Decreto de 4 de septiembre de 1981, n.° 2061/81, del
Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones, por € que se
regulan los titulos profesionades de Marina Mercante, establece, en su
Disposicion Transitoria, |0 siguiente:

«Los titulados anteriores con titulo profesiona expedido por €
Ministerio competente en la fecha de expedicion continuaran en € uso de
las atribuciones que tienen conferidas, sin perjuicio de lo dispuesto en €
articulado de este Real Decreto. En € plazo de un afio, deberan solicitar €
canje de su anterior titulo por @ que expide € Ministerio de Transportes,
Turismo y Comunicaciones.»



Por €elo, las normas 1 y 2 contenidas en la Circular han de entenderse
derogadas por lamisma.

Sabido es que € articulo 7 de la Ley de Procedimiento Administrativo
dispone que: «Los érganos superiores podran dirigir, con carécter generd, la
actividad de los inferiores, mediante Instrucciones y Circulares»,
entendiendo & Tribunal Supremo —Sentencias de 20 de febrero de 1968y 7
de noviembre de 1966, entre otras, que las Circulares son «normas
adminigtrativas internas dirigidas por Grganos jerérquicamente superiores a
los inferiores, sefidandoles o recordandoles la aplicacion de disposiciones
legdes o indicando una exégesis adecuada a espiritu y principios
fundamental es de tal es disposiciones.»

La potestad reglamentaria otorgada a Consgo de Ministros por el
articulo 10.5 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado, habra de entenderse en funcidn de lo establecido en € articulo 97 de
la Condtitucion, que atribuye a Gobierno la potestad reglamentaria de
acuerdo con laNormasupremay con las leyes.

Consiguientemente, dicha facultad corresponde a Consgjo de Ministros
y alo dispuesto en las materias propias de su competencia, no alos érganos
inferiores a favor de los cuaes no procede delegacion a respecto, por
imperativo del articulo 22 de la citada Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado. (Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional
27/1983, de 20 de abril).

Las normas que contienen los nimeros 1 y 2 de la referida circular,
referente a la terminacién de los contratos de trabajo suscritos a partir de
enero de 1981, y a la autorizacion expresa por parte de esa Direccién
Genera de los enroles de persona con titulo de Formacion Profesiona
Nautico-Pesquera, con antigliedad anterior a 1 de enero de 1981, suponen
una innovacion del ordenamiento juridico y una modificacion del derecho
positivo que transforma la circular en nula, habida cuenta de su incapacidad
paraincorporar a ordenamiento juridico disposiciones innovadoras.

Por todo cuanto antecede, esta ingtitucion constitucional, en gjercicio de
las responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la Constitucion y
30.1 delaLey Organica del Defensor del Pueblo, recomiendaaV.l. tenga a
bien dictar las 6rdenes oportunas a objeto de que la nulidad de la Circular



comentada sea comunicada a los organismos administrativos que
corresponda.

Madrid, 4 de junio de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General dela Marina Mercante.



Recomendacion 24/1986, de 12 de junio, sobre revalorizacion de
prestaciones de la Mutualidad de Previsén Social de las Camaras
Oficiales dela Propiedad Urbana de Esparia.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1112-1113)

En su dia comparecio ante esta ingtitucion dofia M. T., con domicilio en
Vitoria, formulando queja, que quedd registrada en € nimero arriba
expresado.

Sustancia mente exponia que es viuda de don J. M. E., que fue abogado
de la Camara Oficid de la Propiedad Urbana de Alava, percibiendo, por tal
motivo, la correspondiente pensién de viudedad de la Mutudidad de la
Prevision del Persona de las Camaras Oficiales de la Propiedad Urbana de
Espafia, por un importe de 5.000 pesetas, que se le abonan desde € afio
1980, sin que € citado importe haya sido revalorizado desde la indicada
fecha

Admitida a tramite la citada quea, fueron solicitados informes del
Ministerio de Trabgo y Seguridad Socia, del Consgo Superior de las
Camaras Oficiaes de la Propiedad Urbana y de esa Mutualidad de Prevision
Socia del Personal de las Camaras Oficiales de la Propiedad Urbana.

A la vista de los citados informes y considerando que € articulo 2.° del
Real Decreto 1879/1978, de 23 de junio, dispone que a las Entidades de
Prevision Socia que actlian como sustitutorias de las Entidades Gestoras de
la Seguridad Social les seran de aplicacion las revalorizaciones y mejoras de
prestaciones que se determinen en base alo dispuesto en € articulo 92 de la
Ley Genera de la Seguridad Socia, savo que las concedidas por las
mismas fuesen superiores a los niveles obligatorios de referencia en e
Sistema de Seguridad Socid, efectudndose la financiacion de dichas
mejoras, en su caso, con cargo a los recursos que integran e patrimonio de
las citadas Entidades de Prevision Social.



Considerando que en la Mutualidad de Prevision Socia de las Camaras
de la Propiedad Urbana de Espafia concurre € carécter de Entidad
sustitutoria de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, resultando, por
ende, afectada por o dispuesto en & Real Decreto antes citado.

Considerando que € Real Decreto 1515/1980, de 23 de mayo, por € que
se aprueba la incorporacion de los mutualistas en situacion de activo de la
Mutualidad de Prevision Socia del Personal de las Camaras Oficides de la
Propiedad Urbana, determina, en su Disposicion Fina Segunda, que
respecto a censo de pasivos, que no se incorporan a Ingtituto Naciona de
la Seguridad Socia y cuyas pensiones siguen corriendo a cargo de la citada
mutualidad, se estard a lo dispuesto en e articulo 2.° del Real Decreto
1879/1978, de 23 de junio, garantizando subsidiariamente e cumplimiento
de las obligaciones derivadas de diversos preceptos de las Camaras
Oficiales de la Propiedad Urbana, a través de su Consegjo Superior.

Considerando que la obligacion derivada de los preceptos anteriormente
citados no se ve enervada por lo dispuesto en € Rea Decreto 2248/1985, de
20 de noviembre, ya que lo previsto en la Disposicion Transitoria Primera
dd mismo ha de interpretarse en relacion a lo dispuesto en los Reales
Decretos 1879/1978, de 23 de junio, y 1515/1980, de 23 de mayo, de forma
gue, a audirse en la Disposicion Transitoria antes mencionada a la
continuacion, por parte de las Entidades sustitutorias, del abono de las
prestaciones reconocidas en favor de sus beneficiarios, ha de entenderse que
a las mismas se les ha debido aplicar en su dia las revalorizaciones
correspondientes, conforme a lo previsso en los redes decretos
anteriormente citados.

Considerando, de otra parte, que la Disposicion Final Primera del Rea
Decreto 2248/1985, de 20 de noviembre, prevé que la integracion de las
Entidades afectadas por lo dispuesto en dicha norma se produzca en un
plazo que se fija como maximo hasta @ 4 de agosto de 1987, de modo que
en tanto no se efectlie, en cumplimiento de lo que se determina en €
repetido Real Decreto, la integridad de esa Mutualidad de Prevision Socia
del Persond de las Camaras de la Propiedad Urbana de Espafia y de su
Consgo Superior y se asuma € pago de las prestaciones por la Entidad
Gestora competente, continlian subsistentes las obligaciones que atafien en
la mutualidad y, entre ellas, las derivadas de lo preceptuado por los Reales
Decretos 1879/1978, de 23 de junio, y 1515/1980, de 23 de mayo.



Considerando que ddl andlisis de la situacién financiera de la mutualidad
se desprende la posibilidad de que la misma haga frente a las obligaciones
derivadas de | as repetidas disposiciones.

Considerando que, en todo caso, la situacion financiera de la mutualidad
no impediria efectuar la revalorizacion de las prestaciones, en cumplimiento
de los preceptos tan repetidamente citados, por cuanto en € caso de que la
mutualidad no se encontrara en situacion de solvencia se produciria la
responsabilidad subsidiaria de las Camaras de la Propiedad Urbana, a través
de su Consgjo Superior.

En mérito a lo expuesto, y en uso de las atribuciones que a esta
ingtituciéon le vienen conferidas por € articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, esta Ingtitucion tiene € honor de dirigirle la siguiente
recomendacién: Que, en cumplimiento de lo previsto en € articulo 2.° del
Real Decreto 1879/1978, de 23 de junio, en relacion con la Disposicion
Fina Segunda del Real Decreto 1515/1980, de 23 de mayo, y la Disposicion
Trangitoria Primera, apartado uno, del Real Decreto 2248/1985, de 20 de
noviembre, se proceda a efectuar la revalorizacion de las prestaciones
abonadas por esa Mutudidad de Previsén Social dd Persona de las
Camaras de la Propiedad Urbana de Espafia y de su Consgjo Superior a sus
beneficiarios, con efectos desde la fecha de entrada en vigor del Red
Decreto 1879/1978, de 23 de junio, antes citado.

Recordatorio del deber legal que incumbe a esa Mutualidad de Prevision
Socia del Persona de las Camaras de la Propiedad Urbana de Espaia 'y de
su Consgo Superior de proceder a cumplimiento de las obligaciones
derivadas de lo dispuesto en € articulo 2.° del Real Decreto 1879/1978, de
23 dejunio, y la Disposicion Final Segunda del Real Decreto 1515/1980, de
23 de mayo, hasta d momento en que, en cumplimiento de la previsiéon
contenida en la Disposicion final Primera del Real Decreto 2248/1985, de
20 de noviembre, se produzca la integracion en € Régimen Genera de la
Seguridad Socia de los pensionistas de esa Mutualidad de Prevision Social
del Persond de las Camaras de la Propiedad Urbana de Espafia y de su
Consgo Superior.

Le agradecemos de antemano su preceptiva respuesta escrita en € plazo
no superior a un mes a que se refiere d articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, en & sentido de S se acepta 0 no la recomendacion



formulada y, en caso negativo, las razones que se estimen para su no
aceptacion.

Madrid, 12 de junio de 1986.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Mutualidad de Prevision
Social del Personal de las Camaras de la Propiedad Urbana de Espafia
y de su Consgjo Superior.



Recomendacion 25/1986, de 24 de junio, sobre modificacion de las
condiciones de cobro y pago de la cuota de constitucion del servicio
telefonico en las zonasrurales.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1151)

A lo largo de los tres afios de funcionamiento esta Institucion, ha sido
una de las constantes mantenidas por la misma la preocupacion por €
problema que afecta a gran nimero de ciudadanos, habitantes de zonas
rurdles y de extrarradio, solicitantes del servicio telefonico, que se ven
obligados a satisfacer elevadas cuotas de congtitucion, ademas de las de
conexion 'y conservacion.

El nimero de quejas recibidas en este sentido avala nuestra actuacion,
que ya en su dia estuvo dirigida hacia una igualacion de cuotas (urbanay de
extrarradio) y que S bien es cierto no se ha conseguido, no lo es menos que
con la publicacion del Red Decreto 2248/1984, de 28 de noviembre, sobre
extension del servicio telefonico en € medio rural, permite atisbar un real
mejoramiento del problema, dado que s bien no se ha modificado la
cantidad que ya estaba establecida a razon de 30.830 pesetas como cuota de
congtitucion, por cada 500 metros o fraccion de tendido telefonico que sea
necesario desde la centrd mas préxima, sin embargo dicha norma
contempla un principio de solucién a problema a permitir que las
comunidades auténomeas, diputaciones provinciales y forales, cabildos y
consgos insulares puedan participar o intensficar los planes de la
Compafiia Telefénica en su territorio, previas aportaciones econdémicas, y
ello mediante convenio suscrito a efecto.

Aunque existen comunidades auténomas que han adquirido € firme
compromiso de cubrir econdmicamente parte de la cuota de constitucion
cuando € peticionario del servicio telefénico relina unas condiciones
especiales y determinadas caracteristicas profesionadles y laboraes, la
realidad es que hay un gran nimero de ciudadanos que vienen obligados a
satisfacer la totalidad de las cantidades exigidas y de acuerdo con las



normas apuntadas, |0 gque supone unos enormes desembolsos de tipo
econdmico, que en la gran mayoria de las veces dificilmente pueden
atender, y dlo a pesar de que, de acuerdo con € apartado 14 del Reglamento
de Servicio de Relaciones con los Abonados, aprobado por Resolucién de la
Delegacion del Gobierno de 9 de julio de 1982 se contemple la posibilidad
de un pago fraccionado en cuanto ala cuota de constitucidn, en una primera
fase de un 20 por 100, y en una segunda, del 80 por 100 restante.

Resulta evidente de lo expuesto que la situacion de desigualdad de trato
gue se les dispensa a los habitantes de las zonas mencionadas sigue
exigtiendo en relacion con los de las zonas urbanas, y €lo en cuanto a la
instalacion del servicio telefonico, pues es claro que s unos y otros
disfrutan de una posibilidad de pago aplazado en la cuota de conexion (el 50
por 100 en los tres primeros recibos bimestraes que pase a cobro la
Compafiia), en cambio los primeros —los de las zonas rurades— no
disfrutan de semejante posibilidad de pago aplazado en cuanto a la cuota de
conexion, verdadero obstaculo, la mayoria de las veces insalvable, para las
modestas economias de |os habitantes de dichas zonas rurales.

Por todo lo anterior y por asi exigirlo los intereses generales es por lo
gue, a amparo de lo dispuesto en d articulo 30.1 de la Ley Orgéanica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, nos permitimos formular a
V.E. la siguiente sugerencia en € sentido de que se modifiquen las
condiciones de cobro y pago de las cantidades generadas por cuotas de
congtitucion, aplicandose a éstas e mismo trato que las establecidas para la
cuota de conexion, pudiendo en cuaquier caso la Compafiia arbitrar €l
procedimiento que estime conveniente, que tienda a garantizar € total
desembolso de la cantidad adeudada.

Madrid, 24 de junio de 1986.

Recomendacién  dirigida a Presdente dd Consgo de
Administracién de la Compafiia Telefonica Nacional de Espania.



Recomendacion 26/1986, de 2 de julio, sobre supresion de
cuestionarios del Ministerio de Interior, a cumplimentar por
funcionarios del Cuerpo Nacional de Palicia.

(BOCG. Congreso, Serie E, num. 34, pag. 826)

Esta ingtitucién constitucional ha tenido conocimiento, por una noticia
gparecida en diversos medios de comunicacion, de fecha 10 de los
corrientes, del contenido de unos tests preparados por ese Departamento, en
particular por e Gabinete Psicolégico de la Policia, cuyo cumplimiento
viene siendo exigido a funcionarios de ese Cuerpo en d tramite de la
obtencion o renovacion del permiso de conducir.

En efecto, en la referida noticia se ponia de relieve que estos
cuestionarios psicotécnicos son una de las pruebas necesarias, junto con un
reconocimiento médico y los exdmenes propios de circulacion, para
conseguir o renovar los carnets de las categorias B-1, B-2, C-1, C-2, Dy E.

En edtas fuentes se expresaba, igualmente, la disconformidad de algunos
de estos agentes con algunas preguntas de los mismos, por cuanto pudieran
afectar, en su caso, d dmbito de laintimidad de |a persona.

A la vista de estos antecedentes, esta Ingtitucion, en virtud de lo
establecido en d articulo 54 de la Condtitucion y en los articulo 1y 9 de la
Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, ha vaorado la
conveniencia de iniciar @ cauce de oficio, admitiendo a tramite los mismos
y dando tradado a V.l., a los fines de la remision del oportuno informe
preceptivo.

No obstante, previamente y en uso de |as atribuciones que nos confiere €
articulo 19.2 de la Ley Orgénica dudida, se ha tenido a bien solicitar la
colaboracion del Jefe de la Seccion de Sanidad de la Direccion General de
la Policia, asi como de uno de los psicdlogos adscritos a este Departamento,



con quienes s ha mantenido una entrevista en esta Ingtitucion
constitucional.

En este acto los funcionarios nos han informado que la finalidad de
aquellas

pruebas consiste en descubrir posibles ateraciones psicolOgicas de los
aspirantes a permiso de conducir, que posteriormente, y en € caso de que
los resultados sean positivos, habrian de ser completadas con otros sistemas
de exploracion.

Esta ingtitucion, una vez celebrada esta entrevista, y después de haber
procedido a un estudio detenido de los expresados cuestionarios, se ha
formado un criterio sobre € particular, y ha consderado que agunas
preguntas incluidas en los mismos pudieran afectar, de manera directa, a
derechos constitucional mente reconocidos.

Entre estas preguntas, se puede degjar constancia de las siguientes:
«1. Soy digno de la estimacion de mi familia
10. Experimento repugnancia por las personas del otro sexo.

16. He sufrido en € pasado un trauma psicoldgico de orden sexua que
me ha marcado profundamente.

19. Me siento atraido por las personas de mi propio sexo.
20. Creo que intentan esconderme |os verdaderos origenes de mi familia

24. Nunca he tenido la impresion de que una voz o poder dictara mis
actosy pensamientos.

En este sentido, aunque en los tests psicotécnicos se contienen, por su
propia naturaleza, preguntas que se refieren d ambito subjetivo de la
persona, €stos no han de incluir solicitud de datos que afecten a derechos
fundamentales, como los reconocidos en € articulo 18.1, en cuanto
garantiza € derecho a honor, alaintimidad persona y familiar y alapropia
imagen; y en € articulo 16.1, que configurala libertad ideolégicay religiosa
de la persona.



En consecuencia, esta ingtitucion, en virtud de las competencias
atribuidas por € articulo 30.1 de nuestra Ley Organica antes referida, tiene a
bien efectuar a V.E. una recomendacioén sobre € particular, tal como se
expresO a los funcionarios de la Seccion de Sanidad de la Direccion General
de la Policia comparecientes ante esta I nstitucion constitucional.

Por todo €ello, hechas |as averiguaciones oportunas y deduciéndose de las
mismas una posible infraccion de los derechos fundamentales expresados,
se recomienda a ese Ministerio que se modifique la sistemética de estos
cuestionarios, en € sentido de que se omitan todas aquellas preguntas, y en
especia las referenciadas en € presente escrito, que pudieran vulnerar los
derechos contemplados en los articulo 16.1 y 18.1 de la Constitucion.

Finamente, agradeceriamos a V.E. nos informara sobre la admisién de
esta sugerencia o, en su caso, de los criterios seguidos para su no adopcién,
tal como expresa e articulo 30.2 antes sefid ado.

Madrid, 2 de julio de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro del Interior.



Recomendacion 27/1986, de 15 de julio, sobre gratuidad de las
[lamadas telefonicas de informacion, acerca del nimero de abonados y
delas efectuadas a los servicios de policia guber nativay municipal.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 1151 -1153)

Ha comparecido ante esta institucion, mediante e correspondiente
escrito, don A. M. L., con domicilio en Madrid, presentando queja que ha
quedado registrada con € nimero All.TC/3.858/86.

Sustancialmente expone que rediz6 gestiones ante las oficinas de la
C.T.N.E., interesando informacion sobre la nueva edicion de las guias-
callgero, de las que tiene noticias que no iban a ser ya publicadas.

Recibi6é contestacion del Director de la Zona de la calle Costa Rica, de
Madrid, quien, efectivamente, le confirmé las noticias, a tiempo que le
sefidd la aplicacion de nuevo sistema de teleproceso del Servicio de
Informacion 003.

Entiende € firmante que o anterior produce una serie de contratiempos a
los abonados y les obliga a efectuar [lamadas d Servicio de Informacion, 1o
gue origina un gasto derivado de los ocho pasos de contador que produce ta
[lamada.

Por ultimo, igualmente sefida, en relacion con las tarifas del 091 y 092,
de las Policias Gubernativa y Municipa, respectivamente, que no
comprende como un servicio de tal naturaleza puede generar un coste a
ciudadano, sobre todo cuando aquél ha de ser utilizado desde una cabina
publicay se carece de las monedas sudltas que exige lallamada en cuestion.

Dos, pues, son las cuestiones planteadas por € promovente de la queja,
gue esta Indtitucion hace suyas y que seran objeto de consideracion y
estudio separadamente: en primer lugar, la supresion de las guias-callgjero y



su repercusiéon en las llamadas de informacidn, y, por otro lado, la
utilizacién de los abonados de los servicios de Policia Gubernativa y
Municipal através del 091y 092.

En cuanto d primer tema, esta ingtitucion es consciente, y en este sentido
sde ya d paso de posibles objeciones, de los limites estrictos en que la
Compariia ha de moverse a la hora de la publicacion y distribucion de las
guias, que le vienen impuestas por € articulo 24 del Reglamento de Servicio
gue regula las relaciones entre la Compafiia Telefonica Naciona de Espafia
y los abonados a servicio telefénico, aprobado por Resolucion de la
Deegacion del Gobierno, de 9 de julio de 1982, d fijar como obligaciones
concretas para la Compafiia la de insertar obligatoria y gratuitamente en la
guia correspondiente la identificacion, lugar de instalacion y nimero de
teléfono de los abonados, completandose tal obligacion con larecogida en el
articulo 26 de la misma norma cuando sefida que «la Compafiia Telefénica
est4 obligada a facilitar a abonado, como parte de su abono, un giemplar de
la guia telefénica en que esté incluido su teléfono, canjeable en caso de
sustitucion».

Ahora bien, aun reconociendo lo anterior, no puede dejar de considerarse
gue una medida como la que ha tomado la Compafiia produce a los
abonados un principio de desgjuste que, en la mayoria de los casos,
repercute en las economias de aquéllos, y no solo por la gran utilizacion y
plena aceptacion que tenian los llamados callgeros, sino también porque la
supresion de los mismos obliga a particular a realizar |lamadas telefonicas
a 003, que automaticamente genera ocho pasos de contador, nimero
maximo de los contabilizados en los denominados «servicios tasados por
contador», que entendemos excesivos S se comparan con otros Servicios,
como podrian ser los de informacion horaria, en los que e nimero de pasos
se reduce a la mitad, pudiendo argumentarse, comparativamente, que
mientras que en 1os primeros supuestos (peticion de nimero de abonado) las
Ilamadas son necesarias, forzosas e imprescindibles siempre, bien porque €
abonado no disponga en ese momento de guia o bien por cuaquier otro
motivo, sin embargo en e segundo supuesto —cual es € de la informacién
horaria— la llamada no siempre es necesaria en los mismos términos
absolutos.

Por lo que hace referencia a las llamadas, tanto a la Policia Gubernativa
como alaMunicipal, se trata de servicios que € abonado utiliza sempre en
caso urgente y necesario, como lo justifica la misma esencia del servicio, ya



sea para solicitar € auxilio policia de dichos Cuerpos de Seguridad, ya sea
para denunciar la posible comisién de unos hechos delictivos.

En cuaquiera de los supuestos contemplados y por la misma naturaleza
de servicio, no se comprende como se puede exigir a ciudadano
coadyuvante con la Policia la necesidad de utilizacién de monedas cuando
rediza la Ilamada desde un teléfono publico o facturarle un paso de
contador s la llamada se efectia desde un teléfono particular. Lo primero
produce en la practica que la carencia de monedas en € justo momento
critico de la necesidad de la llamada se traduzca en una falta de la misma,
con las consecuencias fécilmente imaginabl es.

Lo segundo se puede considerar como un contrasentido, a conjugar, por
un lado, la exigencia de colaboracion que los servicios policiaes recaban al
ciudadano en multitud de ocasiones, con € cobro de unas llamadas que, en
todo caso, redundan en beneficio de la sociedad.

Por todo lo anterior y por asi exigirlo los intereses generdes y d
principio de eficacia previstos en d articulo 103 de nuestro primer texto
legal, es por lo que, de conformidad con € articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, nos permitimos formular
sugerenciaa V.E. en un doble sentido:

1) Interesando se supriman los pasos de contador en las llamadas de
informacion que redlice € ciudadano cuando solicita el nimero de cualquier
abonado, y dlo aunque € citado nimero se hadle incluido en la guia
correspondiente.

2) Se establezca un principio de gratuidad absoluta para las llamadas que
se produzcan desde cuaquier teléfono a los servicios de la Policia
Gubernativay Municipal.

Madrid, 15 de julio de 1986.

Recomendacion dirigida al Presdente del Consgo de
Administracién de la Companiia Telefénica Nacional de Espafia.



Recomendaciéon 28/1986, de 23 de julio, sobre la aplicacién de
acuerdo marco de 14 de noviembre de 1985 entre € Ministerio del
Interior y organizadores sindicales de palicias.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 973-9 74)

Hemos recibido escrito del pasado 30 de junio, de la Secretaria Genera
Técnica de ese Ministerio, correspondiente a nuestro de 30 de abril Ultimo,
por e que admitiamos a tramite, iniciando la oportuna investigacion, la
queia Al.T/3.173/86, formulada ante esta Ingtitucion por don A. S. Y.,
Secretario General de la Plataforma Unitaria de Policia (se adjuntan
fotocopias de ambos escritos).

Examinado € contenido de aquel escrito, las aegaciones formuladas por
el promovente, asi como la legidacion de aplicacion y la jurisprudencia
relevante del Tribuna Condtitucional y tribunales ordinarios, clmplenos
someter a V.E. las consideraciones siguientes, con carécter previo a la
formulacion de la sugerencia que concluye esta nuestra comunicacion.

Los beneficios o privilegios concedidos a las centrales sindicales
firmantes del Acuerdo marco de 14 de noviembre de 1985, por los puntos 2
—dedicacion parcia o0 completa a determinadas tareas sindiclles— y 4 —
subvencién a actividades sindicaes—, acanzan, por su naturaeza y
trascendencia, tal nivel de autonomia e independencia, habida cuenta,
fundamentalmente, de las finalidades que los justifican, que no permiten
degar la existencia de una estrecha conexion entre taes privilegios y la
gjecucion del propio Acuerdo.

Por otra parte, tales privilegios no se hallan limitados a cumplimiento
efectivo de los compromisos directamente adquiridos y perfilados en €
texto del Acuerdo, siendo posible que unos y otros sean gercidos en €
contexto de la total y absoluta accién sindical, trascendente mas ala de lo
meramente acordado que realizan los sindicatos firmantes.



La concesion, pues, de taes beneficios y privilegios a los sindicatos
firmantes del Acuerdo supone, dado su caracter excluyente con respecto a
los no firmantes, un recorte de un legitimo derecho fundamental que a los
mismos reconoce la Constitucion: € de libertad sindical.

La enumeracion de los derechos comprendidos en e de libertad que
contiene € articulo 28.1 de la Constitucion espafiola —en relacion con los
preceptos 7 y 14 del mismo texto legd— no debe considerarse, como
reiteradamente ha mantenido e Tribunal Constitucional, exhaustivo, sino
meramente indicativo, pues aunque dicho precepto no se refiere
expresamente a derechos «de actividad, la conexidn con € articulo 7 de la
Constitucién espafiola y los Tratados internacionales suscritos por Espafia
en la materia evidencian que la libertad sindica comprende también el
derecho a que los sindicatos fundados realicen las funciones que de elos es
dable esperar, de acuerdo con € carécter democréatico del Estado y con las
coordenadas que a esta ingtitucion hay que reconocer (cfr. EC. 22 S. 29
noviembre de 1982).

«La libertad sindical implica la libertad del gercicio para la accion
sindical, comprendiendo en ella todos los medios licitos, entre los que los
Tratados internacionales ratificados por Espafia, y especiamente los
Convenios de laO.1.T. nim. 87, de 9 de julio de 1948, de Libertad Sindical,
y nim. 98, de 1 de julio de 1948, Derecho de Sindicacién y de Convencion
Colectiva, incluyen la negociacion colectiva y la huelga, debiendo
extenderse a la negociacion de conflictos colectivos y a aquellos medios de
accion que contribuyen a que e sindicato pueda desenvolver la actividad a
gue esta llamado desde € propio texto constitucional .»

Por todo €ello, conceder a los sindicatos firmantes, excluyendo a los que,
en gercicio de su derecho congtitucional, decidieron permanecer a margen
dd Acuerdo, «pararedizar funciones sindicales, de formacion sindical o de
representacion del personal, la dedicacion parcial o completa a determinadas
tareas sindicales de los funcionarios de Policia que los 6rganos de direccion
de los sindicatos 0 asociaciones crean necesarias para € norma desarrollo
de la accion sindical», o subvencionar «en todo o en parte aguellas
actividades sindicales relacionadas con la formacion de é&filiados y
cuadros», supone, por lo excluyente de los beneficios concedidos y los
objetivos que los judtifican, un trato de privilegio o favor, carente de
justificacion objetiva'y razonable, contrario ala libertad sindica de quienes,
al margen de tal concesion, se ven privados de medios de accién sindical



vitales para la tarea constitucional que € articulo 7 reconoce a todos los
sindicatos, sin exclusiones de caracter alguno.

Por otra parte, rogamos a V.E. tenga a bien informarnos sobre los
preceptos normativos y presupuestarios que habilitan las subvenciones a que
se refiere € punto 4 del Acuerdo y la cuantia de las partidas a este respecto
aprobadas.

Por todo cuanto antecede, € Defensor del Pueblo, en € gercicio de las
responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la Constituciéon y 30.1
de la Ley Organica 3/1986, de 6 de abril, reguladora de esta institucién,
sugiere a V.E., apdando a su sentido de justicia y sensibilidad socid,
imparta las érdenes oportunas a objeto de poner fin a trato de disfavor
arriba mencionado y comunicar alos sindicatos no firmantes del Acuerdo el
contenido de las Instrucciones dictadas a respecto.

Madrid, 23 de julio de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro del Interior.



Recomendacion 29/1986, de 29 de julio, sobre la Ley 12/1986,
reguladora de las atribuciones profesionales de los Arquitectos e
I ngenier os Técnicos.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 1204-1207)

El dia 21 del pasado mes de &bril tuvo entrada a nuestro Registro
(quedando incorporado aé con € nim. 2187/1986) un atento escrito de don
Carlos Garcia Cuesta, Presidente del Colegio de Ingenieros Técnicos de
Obras Publicas, quien lo ratificO después mediante entrevista en esta
Institucién, solicitando en nombre de dicho Colegio la interposicion de un
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 12/1986, de 1 de abril (en lo
sucesivo citada como Ley 12/86), reguladora de las atribuciones
profesionales de los Arquitectos e Ingenieros Técnicos.

Estudiada esa peticion con e debido cuidado, y tras convergentes
informes de los asesores responsables de las areas afectadas, nuestra Junta
de Coordinacion y Régimen Interior, en sesion celebrada e dia 26 del
pasado mes de junio, segin lo preceptuado por € articulo 18.1 de
Reglamento de organizacion y Funcionamiento, emitid su preceptivo
informe en & sentido de no estimar que concurrieran fundamentos juridicos
suficientes para que nuestra institucion interpusiera e expresado recurso,
aunque si para formular a V.E., como Presidente del Gobierno, una
«recomendacion», haciendo uso de la facultad que nos esta atribuida por €
articulo 28.2 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos
regimos.

Dicho acuerdo de nuestra Junta de Coordinacion, asumido por €
Defensor del Pueblo, se baso en las siguientes consideraciones:



I. SINTESIS DE LAS ALEGACIONES FORMULADAS EN LA
PETICION DEL RECURSO

En & expresado escrito inicia del Presidente del Colegio de Ingenieros
Técnicos de Obras Publicas, y en los valiosos dictamenes juridicos a é
anejos, se sostenia sustancialmente:

1. Que laLey objeto de impugnacion dispone en su articulo 2.3:

«Corresponden a los Ingenieros Técnicos de Obras Publicas todas las
atribuciones profesionales descritas en € apartado primero de este articulo,
en relacion a sus especialidades respectivas, con sujecion, en cada caso, a
las prescripciones de la legidacion reguladora de Obras Publicas.»

Y concordantemente, en la Disposicion Final Segunda se establece:

«Conforme alo previsto en e nimero 3 ddl articulo 2 de la presente, por
la Ley se regularan las intervenciones profesionales de los Ingenieros
Técnicos de Obras Publicas cuando se trate de carreteras, puertos, ingenieria
de costas, infraestructura de centrales energéticas y de ferrocarriles, presasy
obras hidraulicas.»

Frente a estos preceptos, € Ilustre Colegio de Ingenieros Técnicos de
Obras Publicas aega la vulneracion del principio de igualdad ante laLey y
el consiguiente derecho fundamental que consagra € articulo 14 de la
Congtitucion, en cuanto implica una discriminacion para los Ingenieros
Técnicos de Obras Publicas, respecto a las demés ramas de Ingenieria
Técnica, ya que a éstas se les confian todas las atribuciones descritas en €
articulo 2.1 de lamisma Ley 12/86, mientras que |os reclamantes quedan en
stuacion de subordinacion y dependencia, respecto a los Ingenieros
Superiores de su especididad, ya que mantiene la vigencia de la especifica
legidacion en materia de Obras Publicas, desigualdad ésta que resulta
agravada a no especificarse e rango de la norma reguladora aplicable.

A mayor abundamiento, esa remision a la normativa vigente en Obras
Publicas quebranta lo preceptuado en € articulo 36 de la Congtitucion, en la
medida en que éste exige que € gercicio de las profesiones tituladas se
regule siempre mediante normas con rango de ley; y es patente que en dicha
normativa de Obras Publicas se integran preceptos de caracter reglamentario
(Decretos, Ordenes Ministeriales, etc.).



En consecuencia, lo dispuesto en d articulo 2.3 de la Ley objeto de
impugnacion viola la «reserva de ley» que se configura en dicho articulo 36
de la Congtitucion.

2. Se denunciaba, igualmente, la posible violacion del articulo 53.1 del
texto congtitucional, desde d momento en que la Ley 12/86 regula un
derecho fundamental, esto es, & derecho a trabgo o profesion, en este caso
a los Ingenieros Técnicos de Obras Publicas, garantizado por los articulos
35y 36 de la Congtitucién, y cuyo «contenido esencia», en una regulacion
con rango de Ley, debe ser slempre respetado, como reiteradamente ha
ingstido & Tribuna Congtitucional, o que se quiebra en la Ley impugnada,
dado € tenor del articulo 2.3 y de la Disposicion Final Segunda.

3. Finamente, o dispuesto en esos preceptos de la Ley 12/86 infringe,
segun las alegaciones de ese Colegio, € articulo 9.3 de nuestra Norma
Fundamental, garantizador del principio de seguridad juridica, desde e
momento en que tales preceptos se remiten a la complga y obsoleta
normativa juridica actualmente vigente, como se trasluce del Predmbulo, o a
una futura Ley, cuyo contenido no se determina con la indispensable
concrecion, ni la fecha de su promulgacion, con lo que se origina una grave
«inseguridad juridica» para los reclamantes.

. FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL ACUERDO ADOPTADO

1. Adecuadamente interpretada, la Ley 12/86 respeta e «contenido
esencia» de la profesion de los Arquitectos e Ingenieros Técnicos.

En efecto, en @ articulo 1 de la misma se determina que todos los
profesionales de ese grado, «una vez cumplidos los requisitos establecidos
por e ordenamiento juridico, tendran la plenitud de facultades y
atribuciones en e gercicio de su profesion, dentro del &mbito de su
respectiva especialidad técnicay.

Y en d articulo 21 se especifican cudes son las atribuciones
profesionales de todos los Ingenieros Técnicos, dentro de su respectiva
especiaidad, desde la redaccion y firma de proyectos, hasta la direccion de
toda clase de industrias o explotaciones.



En este aspecto, se cumple lo dispuesto en los articulos 36 y 53.1 de la
Congtitucién, sobre regulacion por norma legal del contenido esencia del
derecho de todos los Ingenieros Técnicos, incluidos, por consiguiente, los
de Obras Publicas, a gercicio de su profesion, sin excepcion alguna, como
seguidamente se andliza.

De lo contrario, es decir, s por las normas actualmente vigentes, u otras
futuras, sobre regulacion del gercicio de la profeson de Ingenieros
Técnicos de Obras Publicas, se establecieran limitaciones que afectaran a
ese «contenido esencial» de su profesion, exigtiria violacion de lo dispuesto
en los articulos 36 y 53.1 de la Constitucion.

2. Concordantemente, y siempre en una interpretacion integradora, como
procede, de los articulos 1y 2.3 de laLey 12/86, es de subrayar que en este
Ultimo se expresa categdricamente que «corresponden a los Ingenieros
Técnicos de Obras Publicas todas las atribuciones profesionales descritas en
el agpartado primero de este articulo, en relacion a sus especiaidades
respectivas, con sujecion, en cada caso, a las prescripciones de lalegidacion
reguladora de las Obras Publicas».

Es evidente que esa referencia final, en e apartado 3.° dd articulo 2, a
las prescripciones de la legidacion reguladora de las Obras Publicas, no
puede en modo alguno considerarse como una limitacién a principio bésico
de que a los Ingenieros Técnicos de Obras Publicas les corresponden todas
las atribuciones profesionales que se describen en e apartado primero del
mismo articulo 2, con la sola especificidad determinada en la Disposicion
Final Segunda, donde se contiene una explicita remision alo preceptuado en
el nimero tercero del articulo 2.° seguin la cud, por Ley, se regulardn las
intervenciones profesionales de dichos Ingenieros Técnicos de Obras
Publicas, pero solamente «cuando se trate de carreteras, puertos, ingenieria
de costas, infraestructura de centrales energéticas y de ferrocarriles, presasy
obras hidraulicas».

Sobre estos puntos concretos, la Ley que en su dia se dicte tendra que
respetar, so pena de incurrir en inconstitucionalidad, € «contenido esencial»
del derecho de los Ingenieros Técnicos de Obras Publicas a gercicio de su
profesion, en armonia con lo establecido en € articulo 2.1 de la Ley objeto
de impugnacion.



En otros términos, la mencionada expresion final del apartado tercero del
articulo 2 de la Ley que se andliza «con sujecion, en todo caso, a las
prescripciones de la legidacion reguladora de las obras publicas», ha de ser
necesariamente interpretada, por coherencia legidativa, a la luz de los
siguientes criterios:

a) Lalegidacion de Obras Publicas vigente o la que se dicte en € futuro,
S contradice € expresado «contenido esencid» de la profesion de
Ingenieros Técnicos, no podra aplicarse a los Ingenieros Técnicos de Obras
Publicas, en virtud de lo dispuesto en los articulos 1 y 2.3 de la propia Ley
12/86; y, sobre todo, como consecuencia de la eficacia derogatoria de la
Disposicién Fina Cuarta de esta Ley, a cuya luz han de considerarse
derogadas «cuantas disposiciones de igua o inferior rango sobre
atribuciones profesionales de Ingenieros y Arquitectos Técnicos se opongan
a lo establecido en la presente Ley». Ta derogacion afecta a todas las
normas que conciernan a los Ingenieros Técnicos de Obras Publicas, puesto
gue en di la Disposicion derogatoria no se contiene excepcion aguna.

En consecuencia, han de considerarse derogadas cuantas normas actuales
rijan en materia de Obras PUblicas, s son contrarias a lo establecido sobre
atribuciones a los Ingenieros Técnicos de Obras Publicas, en los articulos 1
y 2.3 de laLey 12/86, sin perjuicio de lo que establezca, en su dia, la Ley
que se prevé en la Disposicion Final Segunda, para determinado tipo de
Obras Publicas, de maxima envergadura.

b) S € legidador, a promulgar la Ley 12/86, hubiera pretendido excluir
alos Ingenieros Técnicos de Obras Publicas del «contenido esencial» de las
atribuciones que se sefidan en @ articulo 2.1, hubiera tenido que emplear la
misma formula que se utiliza en la Disposicion Adiciona respecto a los
Ingenieros y Arquitectos Técnicos «vinculados a la Administracion Publica
por una relacion de servicios de naturaleza juridico-administrativa, los
cuales se regirdn por sus respectivas normas estatutarias», que €s un
supuesto totalmente diferente del que concierne a los Ingenieros Técnicos
de Obras Publicas (que no sean funcionarios de la Administracion Publica).

¢) Por consiguiente, ha de insistirse en que la futura Ley reguladora de
intervenciones profesionales de los Ingenieros Técnicos de Obras Publicas,
en lo que cabe denominar «macro obras publicas», taxativamente descritas
en la Disposicion Fina Segunda, solo puede referirse a dlas, y puede
considerarse como una especificidad «objetiva y razonable» por razones de



su envergadura y de la conexién que tengan con las especialidades cursadas
en las Escuelas respectivas, pero sin que en ningln caso viole € «contenido
esencia» del derecho a la profesién, dimanante de los concretos titulos
académicos de cada profesional.

En este sentido ha de tenerse presente la doctrina sentada por e Tribunal
Condtitucional, en su Sentencia nim. 83/84, de 24 de julio, cuando expresa
«Si bien d tenor literal del articulo 53.1 de la Constitucion Espariola, que se
refiere a todos los derechos y libertades reconocidos en e Capitulo 11 del
Titulo I, impone lareservade Ley y al legisador la obligacion de respetar €
contenido esencia de tales derechos y libertades, es evidente que no hay un
«contenido esencial» constitucionalmente garantizado de cada profesion,
oficio o actividad empresarial concreto»; y mas adelante puntudiza: «que la
regulacion de estas profesiones, en virtud de mandato lega, esta
expresamente reservado ala Ley. También es claro, sin embargo, que, dada
la naturaleza del precepto, esta reserva especifica es bien digtinta de la
genera que respecto de los derechos y libertades se contiene en € articulo
53.1 de la Constitucién Espafiolay que, en consecuencia, no puede oponerse
aqui a legidador la necesidad de preservar ningun contenido esencia de
derechos y libertades que en ese precepto no se proclaman, y que la
regulacion del gercicio profesiona, en cuanto no choque con otros
preceptos constitucionales, puede ser hecha por € legislador en los términos
gue tenga por conveniente».

3. En consecuencia con lo expuesto, ha de evauarse @ principio de
igualdad ante la Ley y no discriminacion, consagrado por € articulo 14 de la
Congtitucion, y su respeto por laLey 12/86, objeto de impugnacion.

A laluz de una muy reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
no puede inferirse que en la regulacion dada por la Ley 12/86 a las
atribuciones de los Ingenieros Técnicos de Obras Publicas se quebrante €l
invocado principio de iguadad ante la Ley y no discriminacion,
congtitucionalmente consagrado por € articulo 14 de nuestra Norma
Suprema, puesto que la Unica diferencia o especificidad en las atribuciones
de dichos Ingenieros Técnicos se habré de cefiir, segin la Disposicion Final
Segunda, a las calificables como «macro obras publicas», respecto alas que
el legidador encuentre motivos objetivos y razonables para establecer,
siempre por Ley, y que respete € «contenido esencia» de la profesién de
dichos Ingenieros Técnicos de Obras Publicas, determinados requisitos o
exigencias en funcion de su titulacion académica y de su respectiva



especialidad técnica, como expresa € articulo 1 de la Ley objeto de
impugnaci on.

En este aspecto importa recordar, entre otras muchas, |0 sentado por las
Sentencias del Tribuna Congtitucional, en interpretacion de dicho articulo
14 de nuestra Norma Suprema, doctrina que se recoge en la Sentencia
6/1984, de 24 de enero, segun la cual:

«La doctrina sentada por este Tribuna en relaciéon a articulo 14 de la
Congtitucion a partir de su Sentencia 22/1981, de 2 de julio, fundamento
juridico tercero, en la cua se indicaba que € principio de iguadad
contenido en e articulo 14 de la Constitucion no implica en todos los casos
un tratamiento lega igua con abstraccion de cuaquier eemento
diferenciador de trascendencia juridica; y se afladia —siguiendo la doctrina
sefidlada por € Tribuna Europeo de los Derechos Humanos— que la
igualdad sOlo es violada s la desigualdad esta desprovista de una
judtificacion objetiva y razonable en relacion a la findidad y efectos de la
medida considerada, debiendo darse una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida».

Sancionada también por la Sentencia 93/1984, de 16 de octubre, y la
Sentencia 99/1984, de 5 de noviembre, entre otras muchas.

1. RECOMENDACION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO A LAS
CORTES GENERALES
Y A LA PRESIDENCIA DEL GOBIERNO

Los razonamientos juridicos que acaban de resumirse y que motivaron
gue nuestra Ingtitucién no estimara pertinente gercitar su legitimacion
activa para interponer € solicitado recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley 12/86, de 1 de abril, sempre que sus preceptos sean interpretados en la
forma ya expuesta, sirven, por otra parte, de fundamento a que el Defensor
del Pueblo haga uso de la facultad que le atribuye € articulo 28.2 de su Ley
Organica (por razones de equidad y para evitar que & cumplimiento de la
Ley impugnada pueda provocar situaciones injustas o perjudiciales para los
administrados) y presente la siguiente recomendacion alas Cortes Generales
y alaPresidencia del Gobierno:



A) Que la futura Ley reguladora de las intervenciones profesionaes de
los Ingenieros Técnicos de Obras Publicas (que prevé la Disposiciéon Final
Segunda de la Ley 12/86), cuando se trate de carreteras, puertos, ingenieria
de costas, infraestructura de centrales energéticas y ferrocarriles, presas y
obras hidraulicas, se promulgue en el menor plazo de tiempo posible, para
evitar quebranto a principio de seguridad juridica que sanciona € articulo
9.3 de la Congtitucion, del mismo modo que se establece en la Disposicion
Fina Primera, apartado tercero, que «el Gobierno remitird en € plazo de un
aho a las Cortes Generdes un Proyecto de Ley de Ordenacion de la
Edificacion en la que se regularén las intervenciones profesionales de los
técnicos facultativos, conforme alo previsto en € nimero 2 del articulo 2 de
esta Ley, y de los demés agentes que intervienen en d proceso de
edificacion».

B) Que d desarrollo reglamentario y los actos de aplicacion de la Ley
12/86, de 1 de abril, se gusten a una interpretacion que respete plenamente
el «contenido esencia» del derecho de los Ingenieros Técnicos de Obras
Publicas, segun lo prescrito en € articulo 2.1 de la propia Ley, respetando
de tal maneralo prevenido en € articulo 53.1 de la Constitucion.

C) Que se consideren derogadas todas las normas vigentes, de cuaquier
rango, que contradigan lo dispuesto en la Ley 12/86, de 1 de abril, segin
determina su Disposicion Final Cuarta.

Madrid, 29 de julio de 1986.

Recomendacion dirigida al Presidente del Gobierno.



Recomendaciéon 30/1986, de 30 de julio, sobre interpretacion del
articulo 114.3 del Estatuto de personal auxiliar sanitario titulado y
auxiliar declinica.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 970-971)

Hemos recibido su escrito del pasado 16 de junio, correspondiente al
nuestro de 21 de mayo ultimo, por € que iniciadbamos la oportuna
investigacion en torno a la quega Al.T/5.879/86, formulada ante esta
Ingtitucion, por dofial. P. A.

La situacion de expectativa de destino a que se refiere € articulo 114.3
del Estatuto de persona auxiliar sanitario titulado y auxiliar de clinica—en
redaccion dada por la Orden de 5 de abril de 1986—, no puede entenderse
como retribuciones 'y cdémputo de antigledad, por cuanto taes
consecuencias supondrian una penaizacion a la peticion de trasado,
incompatible con € articulo 40.4 del Estatuto de los Trabgadores, que
habré de ser respetado por los estatutos de persona vigentes, en lo que
respecta a los derechos minimos en aquél establecidos.

El problema radica en determinar s la normativa preconstitucional
reguladora de los estatutos de persona dependiente del Instituto Nacional de
la Salud conserva la plenay total vigencia o §, por € contrario, ha de sufrir
alteraciones o modificaciones por impulso o exigencia constitucional.

Planteada asi la cuestion, es preciso subrayar que € articulo 35 de la
Constitucion dispone la siguiente:

«1. Todos los espafioles tienen e deber de trabgjar y e derecho a
trabgjo, a la libre eleccion de profesion u oficio, ala promocién a través del
trabgjo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las
de su familia, sin que en ninglin caso pueda hacerse discriminacion por
razén de sexo.



2. LaLey regulard un Estatuto de los Trabgjadores.»

Promulgada por especial mandato constituciond la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, reguladora del Estatuto de los Trabgadores, resulta obligado
concluir que los aspectos esenciaes de la relacion laboral por cuenta gjena
estén determinados por € propio Estatuto de los Trabgjadores, siendo, pues,
de obligada aplicacion cuando tuvieren la naturaleza de ius cogens o
necesario a todas las relaciones laborales no expresamente incluidas por €
articulo 1.3 del mencionado Estatuto de los Trabgjadores.

De lo anterior ha de deducirse que las disposiciones 0 normas recogidas
en los Estatutos de Persona aprobados por las Ordenes de 26 de abril de
1973y 5 dejulio de 1971 habran de entenderse derogadas por € Estatuto de
los Trabgadores cuando establezcan para € persona de aplicacion
condiciones inferiores a las sefidladas con carécter general por la Ley
8/1980, de 10 de marzo.

La interpretacion que antecede ha sido, por otra parte, confirmada por la
Sdla Sexta dedl Tribunal Supremo en la Sentencia de 11 de febrero de 1986,
dictada en virtud del recurso de casacion por infraccion de Ley interpuesto
por e INSALUD contra sentencia dictada por la Magistratura de Trabgjo de
Vaencia

En los Fundamentos de Derecho Primero, Segundo y Tercero, € Alto
Tribunal expone las consideraciones y argumentaciones siguientes:

«Primero. El verdadero fondo del tema planteado en este proceso, td y
como indica con todo acierto e MF, radica en dilucidar s esta vigente, o
mas bien derogada por la CE, una norma promulgada en abril de 1973 que
impone se apliquen las disposiciones establecidas para los reingresos de
excedencia voluntaria a personal en situacion de excedencia forzosa por
enfermedad o accidente, cuando solicite la reincorporacion a servicio
activo, una vez acredite su recuperacion fisica (art. 45 del Estatuto de
Personal Auxiliar Sanitario de la Seguridad Social, aprobado por Orden
Ministerial 26 abril 1973).

Segundo. Hay que partir necesariamente, dado su prevaente rango, de la
CE: propugna, en su articulo 1.1, entre otros valores superiores del
ordenamiento juridico, laiguadad; y en € 14 dispone que los espafioles son



iguales ante la Ley. Ello determina que supuestos sustancia mente idénticos
S0on acreedores a un mismo tratamiento.

Tales principios (también otros que no son del caso) son aplicables
directamente; y toda norma que a ellos se oponga ha perdido vigencia a
virtud de la disposicion derogatoria 3.2 a que contiene.

También es de tener presente que su articulo 35.2 sefida que € Estatuto
de los Trabgadores serd regulado por Ley. De agui que las materias
afectantes, en sus aspectos esenciales, naturamente, ala relacion de trabajo,
en su mas amplia aceptacion, estén recogidas en la Ley 8/1980, de 10 de
marzo, que dio cumplimiento a ese mandato.

Tercero. Entre las causas determinantes de la suspension del contrato de
trabgjo, € articulo 45 de este Estatuto incluye la incapacidad laboral
transitoria, apartado c), causada por accidente o proveniente de enfermedad,;
y € 48 prescribe € derecho del trabgjador a reincorporarse a su puesto una
vez superada esa situacion, sin secuelas definitivas e irreversibles
impeditivas del gercicio de la profesién o de cualquier trabgo.

Esta normativa debe aplicarse a toda persona que preste servicios
retribuidos por cuenta gena, salvo las excepciones expresamente incluidas
en d articulo 1.3 del citado Estatuto, entre las cuales, por contra de cuanto
mantiene e organismo recurrente en e motivo tercero, no puede
comprenderse € persona auxiliar sanitario y auxiliar de clinica de la
Seguridad Social, dado que la disposiciéon legal que aprueba e Estatuto
especia singularizado para estos profesionaes (OM 26 abril 1973) no tiene
el rango de Ley exigido para que opere la exclusén y, sobre todo, no se ha
actualizado en armonia con los imperativos que € ordenamiento fija. De
aqui que, de cuantas disposiciones contiene este Estatuto, no estén vigentes
y, por ende, aplicables, aquellas que, en cuaquier medida, sitien a quien
presta servicios por cuenta ajena en condiciones inferiores a las que la Ley
8/1980 fija para situaciones idénticas.»

Por todo cuanto antecede, esta institucion constituciona, al amparo de
las responsabilidades conferidas por los articulos 54 de la Constitucion y
30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
sugiere a V.1. tenga a bien impartir las érdenes oportunas al objeto de que,
en los supuestos del articulo 114.3, € persona que solicitare € traslado por



aquel articulo facultado no sufra suspension contractual aguna ni
menoscabo o disminucion en sus derechos.

Madrid, 30 de julio de 1986.

Recomendacion dirigida a la Directora Provincial de la Red de
Asistencia Sanitaria de la Seguridad Social de Jaén.



Recomendacion 31/1986, de 14 de septiembre, sobre denegacion de
subsidio temporal en favor de familiares por haber prescrito.
(BOCG. Congreso, Serie E. nim. 34, pags. 1047-1048)

En su dia comparecieron ante esta ingtitucion dofia M.A.D.Z., con
domicilio en Mdaga, y dofia F.F.P., domiciliada en Avila, formulando
sendas queas, que quedaron expresadas con |os nimeros arriba expresados.

Sustancialmente exponia la primera de dlas que, mediante resolucion
dictada por la Direccion Provincial del Instituto Naciona de la Seguridad
Social de Madaga, se le habia denegado subsidio en favor de familiares, en
base a siguiente fundamento:

«No se produce derecho econdmico alguno a haber prescrito € mismo,
ya que desde € hecho causante, ocurrido € 1 de febrero de 1980, han
transcurrido mas de doce meses a la fecha de solicitud, 7 de marzo de 1983
(art. 25 de la Orden Ministeria de 13 febrero 1967).

La segunda de las reclamantes exponia que no se le habia reconocido
derecho a subsidio tempora por la Direccion Provincia del Ingtituto
Naciona de la Seguridad Socid de Avila

Admitidas a tramite ambas quejas, se solicitaron los oportunos informes
dd Instituto Nacional de Seguridad Social.

Respecto de la primera de las queas referenciadas, la citada Entidad
Gestora sefidaba, en resumen, que aungue no estaba de acuerdo con la
causa de denegacion en que se basaba la resolucion dictada por la Direccion



Provincia de Mdaga, no existia derecho ala prestacién solicitada en base a
que:

a) La causa de denegacion consistia en haberse extinguido la prestacion
solicitada, ya que nacida la prestacion en la fecha del falecimiento del
causante, € derecho se extingue por € agotamiento de los doce meses
fijados como periodo de duracién de la prestacion.

b) Porque, aunque € articulo 54 de la Ley General de la Seguridad
Socia determina que los efectos del reconocimiento de prestaciones se
producen desde los tres meses anteriores a la solicitud, en € supuesto de la
guegia de referencia, a haber transcurrido méas de tres meses desde la
extincion del derecho, no procede € reconocimiento de ninguna
mensualidad.

Se acompafia dicho informe como Documento nimero 1.

En cuanto a la segunda de las qugas, € Ingtituto Naciond de la
Seguridad Socid informaba que a la reclamante le habia sido concedida la
prestacion solicitada, con fecha 8 junio 1984, por € falecimiento de su
madre, pensionista del Régimen Especid de Trabajadores Autdbnomos, cuyo
Ohito se produjo € 19 de enero de 1984.

Por e contrario, como quiera que con anterioridad al fallecimiento de su
madre se habia producido, en € afio 1982, € falecimiento de su padre,
también pensionista del Régimen Generad de la Seguridad Social, se
procedié a verificar s habia existido aguna solicitud de subsidio temporal
por ta evento, no existiendo constancia, en e fondo documenta de la
Direccidn Provincia del Ingtituto Naciond de la Seguridad Socia de Avila,
de que lainteresada hubiera formulado la oportuna solicitud.

Se afladia que la Direccion Provincial del INSS en Avila habia procedido
acitar alainteresada, exponiéndole las causas por las que no era posible, en
laactualidad, € reconocimiento del subsidio tempora en favor de familiares
por e falecimiento de su padre.

Se acompariia dicho informe como Documento nimero 2.
A la vista de ambos informes, esta ingtitucion, en uso de las facultades

gue le confiere la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, procedi6 a remitir a
Instituto Nacional de la Seguridad Socia sendas recomendaciones, la



primera de €ellas a fin de que por parte de la Direccion Provincia de dicho
Instituto en Madaga se procediera de oficio a la apertura de expediente de
revison de laresolucién dictada por la misma en fecha 11 de mayo de 1983,
dictando en su lugar otra mas gjustada a derecho en la que se reconozca ala
reclamante la prestacion solicitada, siempre que reuniese los requisitos
exigidos para ello. La segunda, a objeto de que por la Direccion Provincial
del INSS de Avila se procediera a incoar un expediente de reconocimiento
de subsidio tempora a favor de familiares, derivado del fallecimiento del
padre de lainteresada, acaecido e 24 de abril de 1982.

Ambas recomendaciones se fundamentaban en las consideraciones que
figuran en los documentos que se acompafian como Documentos nimeros 3
y 4, dandose los mismos por reproducidos y reiterandose esta Institucion en
las argumentaciones contenidas en 1os mismos.

Mediante escritos nimeros 3.791, de 4 de junio de 1986, y 4.726, de 3 de
julio de 1986, que se acompafian como Documentos nimeros 5y 6, €
Ingtituto Nacional de la Seguridad Socia no ha considerado procedente
aceptar la recomendacion formulada por esta institucion.

Dado que lo expresado en ambos escritos significa la aplicacion de un
criterio de orden genera y teniendo en cuenta que, de conformidad con lo
previso en e articulo 3° de la Ley Genera de la Seguridad Socid,
corresponde a Estado la ordenacion de la Seguridad Socia, esta ingtitucion,
en cumplimiento de lo previsto en d articulo 30 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, ha acordado proceder a remitir a V.E. las actuaciones seguidas
con motivo de las quejas de referencia, rogando a V .E.

1. Lareconsideracion del criterio adoptado por € Instituto Nacional de la
Seguridad Socia en torno a las recomendaciones formuladas por esta
Ingtitucion sobre ambas quejas.

2. Que por parte del Organo directivo competente de su Ministerio se
dicte Resolucién en la que se contenga un criterio de orden generd acerca
de problema suscitado, basado en la imprescriptibilidad del subsidio
temporal en favor de familiares, por aplicacion de lo previsto en € articulo
165 de la Ley Generd de la Seguridad Socid y, en consecuencia, la
improcedencia de aplicar e plazo méximo de duracion de la percepcion del
subsidio, computado desde € hecho causante, a efectos de limitar
temporalmente € plazo en que pueden presentarse las solicitudes por parte



de los interesados, con la consiguiente repercusion sobre los efectos
econdmicos cuando la solicitud se presenta fuera de dicho plazo.

Madrid, 14 de septiembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacion 32/1986, de 17 de septiembre, sobre publicacion de
edictos en periodicos no oficiales.
(BOCG. Congreso, Serie E, num. 34, pag. 879-880)

Se han recibido en esta ingtitucién algunas qugas que ponian de
manifiesto la situacion de los interesados que, teniendo pendiente un
proceso civil en d que habian obtenido € reconocimiento del derecho a la
justicia gratuita, no podian hacer frente a los gastos que supone la insercion
de edictos en periodicos no oficiales, siendo esta publicacion, segin se les
informd, imprescindible y, como tal, exigida por € Organo jurisdiccional
para la continuacion del procedimiento.

En concreto, las personas que se han dirigido a esta ingtitucion habian
iniciado un expediente para la obtencion de una declaracion de fallecimiento
con la finalidad de poder acceder posteriormente a una prestacion socia
parala que aguélla es requisito imprescindible.

Dichos expedientes se encuentran en la actualidad paraizados por
carecer los interesados de recursos econdmicos para poder cumplir el
trémite de publicacion antes mencionado que les ha sido exigido.

A la vista de estos antecedentes, esta ingtitucion ha realizado un estudio
de lalegidacion aplicable, de la que se desprende o siguiente:

1. Efectivamente, € tramite de publicacion de edictos en periédicos
oficides y no oficiales viene exigido por € articulo 2.042 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil paralos expedientes de declaracion de fallecimiento.

2. Dicha publicacién en periodicos no oficiales no se encuentra cubierta,
a efectos de eximir del pago de los gastos que ello ocasiona, por |os efectos
delajusticia gratuita (art. 30 LEC).

3. No obstante, la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
ha introducido, a juicio de esta ingtitucion, importantes modificaciones en
esta materia a disponer en su articulo 236 que:



«La publicidad de los edictos se entendera cumplida mediante la
insercion, seglin proceda, en los “Boletines Oficiales’ que sefiaen las leyes
procesales.

La publicacion en cuaquier otro medio se podra acordar a peticion y a
costa de la parte que o solicite.»

4. A laluz de este precepto y en virtud de su eficacia derogatoria (art. 2.2
del Cadigo Civil), guicio de esta ingtitucion, ha quedado modificada la Ley
de Enjuiciamiento Civil en todos aguellos casos —y no solo en los
expedientes de declaracion de falecimiento— en los que se exige como
tramite de obligado cumplimiento por las partes o aguna de élas la
publicacion de edictos en medios distintos de los «Boletines Oficiales», sin
que medie previa peticién de parte.

5. Sin duda, la finalidad de esta modificacion no es otra que la de
abaratar |os costes del proceso y evitar la existencia de intereses econdmicos
gue surjan directamente de la tramitacion de |os procesos por los érganos de
lajurisdiccion.

Todo ello presidido por € principio constitucional de gratuidad de la
justicia (art. 119 CE), a que € legidador ha pretendido acercarse.

Por todo cuanto antecede y en la medida en que la situacion expuesta
afecta a acceso en condiciones de igualdad a los tribunales de Justicia y,
con ello, a derecho fundamental constitucionamente reconocido en el
articulo 24 a una tutela judicial efectiva, esta ingtitucion, partiendo de un
absoluto respeto a la independencia que caracteriza € gercicio de la
potestad jurisdiccional, ha valorado la oportunidad de someter a la
valoracion del Consgo de su digna presidencia las consideraciones antes
expuestas por s fueran de su interés para las actuaciones que por € mismo
se desarrollan.

Madrid, 17 de septiembre de 1986.

Recomendacién dirigida al Presidente del Consgo General de
Poder Judicial.



Recomendacién 33/1986, de 18 de septiembre, sobre expedientes de
pensiones de muertey supervivencia en € Régimen Especial Agrario de
la Seguridad Social.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 1064-1065)

Es de referencia su escrito nimero 1.772, de 21 de mayo de 1985,
adjuntando informe de la Direccion Provincial de Sadamanca relativo a la
gueja presentada ante esta institucion por dofia P.M.S. y registrada con €l
ndmero arriba resefiado.

Anaizado  mencionado informe en rdlacion con € contenido, Oficio-
Circular de esa Direccion General, nimero 7.275, de 18 de febrero de 1981,
referido a abono de pagas extraordinarias a las pensiones de muerte y
supervivencia, del Régimen Especia Agrario, se desprende las siguientes
conclusiones.

Primera. El reconocimiento de pensiones de viudedad, orfandad y en
favor de familiares, originadas por € falecimiento de pensionistas, no
constituye un supuesto de «conversion» de pensiones, ya que en estos casos
no sdlo se produce una variaciéon en la naturaeza de la pension, sino que
tiene lugar un cambio en cuanto ala persona del titular de lamisma. Por ello
las mencionadas pensiones deben regirse integramente por la legidacion
vigente en e momento del hecho causante.

Segunda. Consecuentemente con o anterior, las pensiones de muerte y
supervivencia que, como la de la interesada, se han causado a partir de la
entrada en vigor de Decreto 395/1974, de 31 de enero, deberian ir
incrementadas con las pagas extraordinarias de julio y diciembre, a cuyo
efecto habra que recacular nuevamente la base reguladora que se utilizd
para obtener la pension del causante.

Tercera. La admision de taes criterios efectuada en € predmbulo del
Oficio Circular arriba referenciado deriva, tal y como se afirmaen € mismo



de la interpretacion dada a los términos «revision» y «conversion» de
pensiones por la Resolucion de la Direccion General de Prevision de 9 de
marzo de 1967.

Cuarta. De las anteriores conclusiones se desprende que los expedientes
de reconocimiento de pensiones de muerte y supervivencia causadas por
pensionistas del Régimen Especia Agrario a partir de la entrada en vigor
de Decreto 395/1974, de 31 de enero, se han venido resolviendo
erréneamente, hasta € 18 de febrero de 1981, en que se dicté € Oficio-
Circular nimero 7.275, de esa Entidad Gestora, a utilizarse para su caculo
la misma base reguladora del causante, y sin reconocerse a los titulares de
las mismas & derecho alas dos pagas extraordinarias.

Considerando que la aplicacion de lo dispuesto en € referido Oficio-
Circular para la determinacion de las pensiones que se estaban abonando
con anterioridad, queda limitada a la previa solicitud de los titulares y con
efectos Unicamente del dia primero del mes siguiente a esta nueva solicitud,
lo que supone tradadar a los interesados los efectos perniciosos de una
actuacion viciada de la propia Administracion.

Considerando, de otra parte, que la falta de publicidad de dicha norma de
carécter interno puede suponer en muchos casos laimposibilidad de corregir
los errores detectados en € céculo de las pensiones por desconocimiento de
los interesados.

Esta ingtitucion, a amparo de lo dispuesto en € articulo 30.1 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, recomienda a V.l. la puesta en préctica de
las siguientes medidas:

1.2 Que por esa Entidad Gestora se proceda a la revision de oficio de
todos los expedientes de pensiones de muerte y supervivencia, derivadas de
causantes pensionistas del Régimen Especia Agrario falecidos con
posterioridad a la entrada en vigor del Decreto 395/1974, de 31 de enero,
que no tengan reconocido € derecho a la percepcion de las pagas
extraordinarias de julio y diciembre, retrotrayendo los efectos econdmicos
detd revision alafecha de la solicitud inicial.

2.2 Que los efectos econdmicos de las revisiones de las pensiones de
referencia, realizadas a partir del 18 de febrero de 1981, fecha del Oficio-
Circular de esa Direccion General, nimero 7.275, se retrotraigan asimismo



a la fecha inicia de solicitud de la pensién revisada, procediéndose, en
consecuencia, ala correspondiente regularizacion de atrasos.

Madrid, 18 de septiembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto Nacional
dela Seguridad Social.



Recomendacién 34/1986, de 1 de octubre, sobre cémputo de la
retribucion correspondiente a las guardias médicas, en € abono de las
vacaciones y gratificaciones extraordinarias, al personal médico del
Instituto Nacional de la Salud.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 969-9 70)

Hemos recibido su escrito del pasado 22 de julio, a que nos adjunta
informe del Subdirector Genera de Persona, en relacion con la
problemética planteada por la quga Al.T./1.335/86, formulada ante esta
ingtitucion por don L.A.T., de Madrid.

Examinadas las aegaciones contenidas en la documentacion por V.I.
remitida, los argumentos de base de la queja de referenciay lalegidacion y
jurisprudencia relativas a la retribucion de gratificaciones extraordinarias y
vacaciones del personal médico de la Seguridad Socid, sometemos a su
consideracion las observaciones siguientes, con carécter previo a la
formulacion de la sugerencia que concluye esta nuestra comunicacion.

El Tribunal Central de Trabgjo y € Tribuna Supremo, en jurisprudencia
reiterada, vienen declarando la necesidad de computar la retribucién
correspondiente a las guardias en € abono de las vacaciones y
gratificaciones extraordinarias. Asi, en la Sentencia de 14 de noviembre de
1984 (Ref. Aranzadi, 8650) @ Tribunal Central de Trabgo desestima el
recurso de suplicacion interpuesto por € INSALUD en base a los
considerandos siguientes:

«CONSIDERANDO» Que este Tribuna en sus sentencias de 21 de
febrero y 13 de abril de 1984 (R. 1571 y 3569) ha declarado que en la
retribucion de las vacaciones de los Médicos de la Seguridad Socid que
realicen habitualmente guardias de presencia, se ha de incluir también €
promedio retributivo obtenido por la redlizacion de tales guardias en los



meses inmediatamente anteriores a disfrute de aquéllas, por cuanto que: a)
Las horas trabgjadas en esas guardias médicas no pueden ser calificadas
como horas extraordinarias, Sno como tiempo complementario de la
jornada normal, tal como se declard por e Tribuna Supremo en su
sentencia de 11 de mayo de 1982 (R. 3351), y como se desprende de lo que
disponen e articulo 164 de Reglamento Genera para € Régimen,
Gobierno y Servicios de las Ingtituciones Sanitarias de la Seguridad Social
gprobado por Orden de 7 de julio de 1972 (R. 1351), y € art. 31 del Estatuto
Juridico del Persona Médico de la Seguridad Socia reformado por €
Decreto de 28 de octubre de 1977 (R. 2578), en la Orden de 7 de diciembre
de igua afio (R. 2586); b) Por consiguiente, las cantidades abonadas para
compensacion del tiempo invertido en esas guardias, han de ser cdificadas
como honorarios, en e amplio sentido en que este término es empleado por
d art. 44 de citado Estatuto de Personal, € cuad se refiere de modo
especifico a la retribucion de vacaciones, por lo que se han de reputar
comprendidas aquellas cantidades en e concepto retributivo a que este
precepto se refiere; ¢) Y aunque es cierto que a persond médico de la
Seguridad Socia no le son de aplicacion las normas propias del Derecho de
Trabajo, dado lo que establece € art. 1.3.9) del Estatuto de los Trabajadores
(R. 1980, 607), no es menos cierto que, a fata de disposiciones especificas
sobre la materia, ha de servir de criterio orientativo lo que disponga a
respecto la normativa laboral; y asi observamos que la solucién que se
desprende de |o expuesto en los apartados anteriores, se corrobora por € art.
7 del Convenio nimero 132 de la O.L.T., ratificado por Espafia por
instrumento de 16 de julio de 1974 (R. 1356), que expresa que la retribucion
propia de las vacaciones ha de ser equivaente a la remuneracion normal o
media percibida por € interesado en los meses anteriores a su disfrute.»

«CONSIDERANDO: Que € art. 35.1 del Estatuto Juridico del Personal
Meédico de la Seguridad Socia, aprobado por Decreto de 23 de diciembre de
1966 (R. 2396), dispone que: «El persona sanitario asistencia de la
Seguridad Socid percibira dos gratificaciones anuales con motivo del 18 de
julio y Navidad, que serén iguales a la remuneracion media mensual de las
devengadas en los seis meses anteriores a los de julio y diciembre de cada
afio. A estos efectos, no se computaran las cantidades percibidas por los
conceptos definidos en los apartados 1.4 y 1.5 del art. 30.» Y de lo que
expresa este precepto se deduce que € importe o montante de esas
gratificaciones extraordinarias comprende y engloba € promedio de las
cantidades que se hayan abonado al interesado por € concepto de guardias
médicas en los seis meses antedichos; esto es asi por las siguientes razones:



1) Este art. 35.1 habla, de modo genérico, de «remuneracion», y este
vocablo acoge, sin duda alguna, a las sumas que se hacen efectivas en pago
de las guardias médicas redizadas, ya que estas sumas son, obviamente,
remuneraciones; 2) Ademas € tiempo invertido en esas guardias no tiene la
consideracion juridica de horas extraordinarias, sno de tiempo
complementario de la jornada normal, y por ende los devengos obtenidos
por tal causa no pueden ser calificados como importe o precio de horas
extras, sino que forman parte de las remuneraciones generadles de los
médicos de la Seguridad Sociad, méxime cuando éstos, generamente,
vienen obligados a redizar tales guardias s |0 exige la Direccién de la
Institucion

Sanitaria, y cuando la sentencia del Tribuna Supremo de 11 de mayo de
1982 ha declarado que estas guardias médicas «no son ago fuera de orden o
regla naturd.., sino factor integrante del fin y funcionadidad de las
Instituciones Sanitarias»...

Por otra parte, y mas especificamente limitado a tema del computo de la
retribucion-guardias para e abono de las retribuciones, se ha pronunciado
reiteradamente, asmismo, € Tribuna Central de Trabgo en multiples
ocasiones, tal como acreditan, entre otras, las referencias 7436, 7647, 7852,
7928, 8230, 8334, 8650, 9053, 9337 y 9430, todas ellas de 1984.

Por todo ello, esta ingtitucion congtitucional, a la vista del Derecho
positivo y jurisprudenciad de aplicacion, y habida cuenta de que no se ha
dictado red decreto alguno que modifique los decretos enumerados en la
constante doctrina del Tribunal Central de Trabgjo, sugiere a V.I. tenga a
bien valorar |a procedencia de que:

— Se atiendan las reclamaciones formuladas a respecto por € persona
médico, evitando € esfuerzo que para € mismo supone la iniciacion de la
via judicia y la sobrecarga a los tribunales sociales con asuntos cuya
cuestion de fondo ha sido ya resuelta por éstos reiterada y uniformemente.

— Se proceda a desitir de todo recurso de casacion y suplicacion
interpuesto por € Ingtituto Naciona de la Salud contra sentencias de las
Magistraturas de Trabgo sobre la problemética objeto de la presente
sugerencia.

— Se gjuste la politica retributiva del Ingtituto Naciona de la Salud al
criterio jurisprudencia referido, en tanto en cuanto no se modifiquen por



disposicion normativa de rango igual o superior de las vigentes las
obligaciones del INSALUD en materia retributiva de gratificaciones
extraordinarias y vacaciones.

Madrid, 1 de octubre de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto Nacional
dela Salud.



Recomendacion 35/1986, de 6 de octubre, sobre indemnizacion a los
funcionarios de Administracion Local, jubilados anticipadamente por
la Ley 30/1984, de 2 de agosto.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 945-946)

Desde primeros de afio, se han recibido en esta ingtitucion un elevado
nimero de quejas de funcionarios de Administracion Loca jubilados
actuando en € gercicio del derecho que les reconoce € articulo 54 de la
Constitucion, y los articulos 1, 9 y 15 de la Ley Organica reguladora de la
Institucion del Defensor del Pueblo, solicitando se eleve a Ministerio de
Administracion Territorial sugerencia en € sentido de que los funcionarios
de Administracién Loca jubilados anticipadamente por mandato de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, sean indemnizados econémicamente, a igua que
lo son los funcionarios civiles y militares de la Administracion del Estado,
con una cantidad igua a importe de cuatro mensualidades de sueldo, base y
grado.

L os reclamantes argumentan en su escrito de queja que solucionado este
problema para los funcionarios civiles y militares del Estado jubilados, 0 en
vias de jubilacién (que si han percibido la indemnizacion sefidlada) no se ha
habilitado para los funcionarios de Administracién Local, e marco lega
gue permita una idéntica indemnizacién, por lo que nace para €los una
violacion del articulo 14 de la Congtitucion Espariola.

Como V.E. conoce, € articulo 28 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos, faculta a esta institucion para sugerir a
Organo Legidativo competente o a la Administracion Plblica, la
modificacion de aquellas normas que en su aplicacion provoquen
situaciones injustas o perjudiciales para los administrados. Situacion que
como podra deducir de las consideraciones que siguen, se da para los
funcionarios de Administracion Local.



Por €llo, y al amparo de las facultades conferidas a esta institucién por €
articulo 28.2 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que serige, se
formulaaV.E. lasiguiente sugerencia:

ANTECEDENTES

1) Con motivo de la publicacion y entrada en vigor de la Ley 30/1984, de
2 de agosto, sobre medidas para la reforma de la Funcién Publica,
comparecieron en esta ingtitucion diversos colectivos 0 asociaciones de
funcionarios publicos, asi como mas de tres mil quegas individuaes, de
diferentes cuerpos y escalas de funcionarios, que, en € uso dd derecho
reconocido por € articulo 54 de la Constitucion Espafiola, y los articulos 1,
9 y 15 de la Ley Organica reguladora de esta ingtitucion, solicitaban se
interpusiera recurso de inconstitucionalidad contra la expresada norma
legal, en gercicio, por parte del Defensor del Pueblo, de la legitimacion que
le atribuye @ articulo 32.1.b) de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por
la que nos regimos, aegando presuntas violaciones de la Constitucion.

Entre dichas presuntas violaciones, los reclamantes sefidaban la
producida por € articulo 33 de la Ley 30/84, de medidas para la reforma de
la Funcion Publica, que declara la jubilacién forzosa de todos los
funcionarios ala edad de sesenta y cinco afios, sSin compensacion econémica
aguna, 1o que entrafiaba, segun los reclamantes, la infraccion de varios
preceptos de la Constitucion, especiamente del articulo 9.3 ya que afectaba
a los principios de seguridad juridica y de irretroactividad de las
disposiciones restrictivas de derechos individudes, y a principio de
igualdad y no discriminacion garantizado por € articulo 14, a haberse
otorgado a otros ciudadanos, incluso funcionarios, en supuestos de
jubilacion forzosa, compensaciones de caracter econémico; y violacion del
articulo 33.3 de nuestra Norma Fundamental, desde € momento en que la
carencia de compensacion econdémica indemnizacion implica una
expropiacion sin indemnizacion, lo que estd expresamente prohibido por
este articulo.

La Junta de Coordinacion y régimen interior, después de un detenido
estudio de las referidas quegas, acordd no interponer recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para
la reforma de la Funcion Plblica y si remitir una recomendacion a las
Cortes Generales, que adjuntamos a V.E. y que fue parcialmente aceptada
por & Gobierno.



SITUACION ACTUAL

La citada recomendacién a las Cortes Generades tuvo acogida
parcialmente, a recogerse en la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley
50/1984, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para €l
gercicio economico de 1985, que € persona de la Administracion Civil y
Militar del Estado que se jubile forzosamente antes del transcurso de cinco
ahos desde la entrada en vigor de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, y que
como consecuencia de esta Ley vea reducida su edad de jubilacion forzosa
en sais 0 més meses, tendra derecho a la percepcion, por una solavez y en
concepto de ayuda a la nueva situacion, de una cantidad igual a importe de
cuatro mensualidades del sueldo base y € grado de carrera administrativa
correspondiente a cada caso individual a 31 de diciembre de 1984.

De otra parte, € Read Decreto 306/1985, de 20 de febrero, dictado en
desarrollo de las normas presupuestas de clases pasivas, recogio en su
articulo segundo o ordenado por la Disposicion Transitoria Quinta de la
Ley 50/1984, de 30 de diciembre, ya comentada, desarrollandola y
concretando la forma en que se reconoceria 'y hacia efectiva la percepcion
de las cuatro mensuaidades ddl sueldo base y @ grado, en concepto de
ayuda a la adaptacion de las economias individuales a la situacién causada
por la jubilacion anticipada. Limitando también la ayuda, como era de
obligado cumplimiento, a los funcionarios de la Administracion Civil y
Militar del Estado jubilados anticipadamente por imperativo de la Ley
30/1984, de 2 de agosto.

A consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 30/84, de 2 de agosto,
de medidas para la reforma de la Funcién Pablica, se produjo, por tanto, un
perjuicio no solo para los funcionarios de la Administracion Civil del
Estado, sino para los funcionarios de Administracion Local, para los que
esta disposicion es de obligado cumplimiento. Desde la entrada en vigor de
este texto legal, s bien para € persona de la Administraciéon Civil y Militar
dd Estado, se han adoptado medidas que han solventado € referido
problema, paralos funcionarios de Administracion Loca la solucién ha sido
parcial, a través de la Orden de 7 de marzo de 1986, del Ministerio de
Administracion Territorial que, en su articulo 23.3 dispone:

«El personal funcionario, en servicio activo y asegurado a la Mutualidad
Naciona de Previson de la Administracion Local que se jubila
forzosamente antes ddl transcurso de cinco afios desde la entrada en vigor de



la Ley 30/1984, de 2 de agosto, y que, como consecuencia de esta Ley vea
reducida su edad de jubilacion forzosa en seis 0 més meses, tendra derecho
ala percepcion, por una solavez y en concepto de ayuda a la adaptacién de
las economias individuales a la nueva situacion, de una cantidad igua a
importe de dos mensualidades del sueldo base y € grado de carera
administrativa correspondiente a cada caso individua a 31 de diciembre de
1984.»

Tad y como sefida la citada disposicion, € perjuicio causado et
motivado por la entrada en vigor de la Ley 30/1984, de 2 de agosto y, por
elo, entendemos que la solucion adoptada para € personal de la
Adminigracion Civil y Militar del Estado, debe acoger también a los
funcionarios de Administracion Local, perjudicados de igual forma por una
necesaria reforma de toda la Administracion Plblica que incluye, por tanto a
la Administracion Local. Debe, por tanto, velar € Estado, para que sus
propias resoluciones no generen una Situacion de desigualdad entre los
distintos cuerpos de funcionarios a servicio de las administraciones
publicas.

Por cuanto antecede y a amparo de las facultades conferidas a esta
Institucion por € articulo 28.2 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
remitimos aV.E. la siguiente sugerencia:

Habilitar  marco lega necesario que permita una igualacion al régimen
de indemnizacién por jubilacion forzosa anticipada de los funcionarios
civiles del Estado establecida en la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley
30/1984, de 3 de agosto, paralos funcionarios de Administracion Local.

Las anteriores consideraciones, que, por imperativo de nuestra Ley
Organica, se elevan a la consideracion de V.E. bgjo la forma de sugerencia,
se corresponde con € deseo de edta ingtitucion de colaborar con la
Administracion Pablicay con sus méximos responsables, en la irrenunciable
tarea de raciondizar, modernizar y, en su caso, adecuar € marco normativo
ala Constitucion, en aras de evitar la existencia de discriminaciones injustas
taxativamente prohibidas por nuestra Norma Fundamental .

Madrid, 6 de octubre de 1986.

Recomendaciéon dirigida al Ministro para las Administraciones
Publicas.



Recomendaciéon 36/1986, de 8 de octubre, sobre incumplimiento
normativo en reserva de suelo para equipamientos sociales en
urbanizacion de viviendas de proteccion oficial.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1111)

En fecha 16 de abril de 1986, remitimosaV.E. e siguiente escrito:

«Acusamos recibo de su escrito, de fecha 11 de marzo del afio en curso,
en € que se emite informe relacionado con la quega n.° 12.514/85,
formulada ante esta Institucion por don F. R. N.

Examinado € contenido del mismo y, en particular, del proyecto de
acuerdo suscrito entre e Ayuntamiento de Las Pamas de Gran Canariay €
Gobierno de Canarias para la actualizacion del disefio urbanistico del sector
en que se encuentra la Urbanizacion «Feria del Atlantico», deducimos que
se ha iniciado una revision o modificacion de la ordenacion urbanistica
vigente en la zona.

En tal supuesto, y a la vista del contenido del acuerdo que nos remite y,
en concreto, de la clausula 6.2 del mismo, rogamos una ampliacion de su
informe en e sentido de aclararnos s es cierta la alegacién efectuada por €
formulante de la qugia de que se van a construir 400 viviendas mas de las
previstas en € actual Plan Parcial que afecta a sector, quedando afectado,
como consecuencia del incremento del volumen aplicable, € uso urbanistico
de zonas destinadas a equipamientos comunitarios y espacios libres.

En cuaquier caso, hemos de manifestarle que los planes y normas
urbanigticas son obligatorios tanto para la Administracion como para los
administrados en tanto no se produzca la aprobacion definitiva de su
revison o modificacion, existiendo, en este Ultimo supuesto, dos
limitaciones fundamentales en relacion a las modificaciones tendentes a
incrementar € volumen aplicable 0 a variar € uso urbanistico de zonas
verdes y espacios libres. La primera de ellas radica en la necesidad de



compensar € aumento de volumen con la prevision de mayores espacios
libres, de forma que la densidad de poblacion se mantenga indterada (art.
94 delaLey del Suelo). La segunda limitacién hace referencia a un serie de
requisitos formales, entre los que es destacable € dictamen del Consgo de
Estado, exigidos por laLey paralaefectividad de la modificacion.

En todo caso, e proceso de revision o modificacion iniciado puede exigir
legalmente la suspension de licencias como medida cautelar que evite
situaciones irreversibles.»

Hasta d momento presente, transcurridos seis meses desde la peticién
del indicado informe, no se ha procedido a la preceptiva emision del mismo,
vulneréndose, por €elo, € deber de colaboracion que los poderes publicos
han de prestar d Defensor del Pueblo y, en concreto, € plazo maximo que,
a respecto, establece d art. 18 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por
la que nos regimos.

Por €llo, le rogamos, de nuevo, gque curse las instrucciones pertinentes
para que nos sea enviado sin demora dicho informe, con € fin de que
gerzamos la funcién tutelar del derecho fundamenta a que la reclamacion
se refiere, como es @ que consagra d art. 47, en relacion con € art. 103, de
nuestro texto constitucional.

Finamente, y respecto alo establecido en el apartado sexto del Acuerdo
entre e Ayuntamiento de Las Pamas de Gran Canaria y esa Consgeria,
efectuamos a V.E., haciendo uso de la facultad que otorga al Defensor del
Pueblo e at. 30 de su Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, la
recomendacion de que se paraicen o no se inicien las obras de edificacion
de 784 viviendas previstas en las supermanzanas 3, 5y 6 de la urbanizacién
«Feria del Atléantico», en tanto no exista absoluta seguridad de que se
respetardn en € planeamiento las reservas del suelo para los equipamientos
sociales exigidos por e Anexo del Reglamento de Planeamiento de la Ley
del Suelo, aprobado por Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio.

Madrid, 8 de octubre de 1986.

Recomendacion dirigida al Consgero de Politica Territorial del
Gobierno de Canarias.



Recomendaciéon 37/1986, de 13 de octubre, sobre supresiéon de la
obligacién de presentar declaraciéon del |RPF, por los pensionistas con
cényuge a car go.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1055-1 056)

Mediante comunicacion de 24 de junio de 1986, de la que se acompafia
una copia, dirigida a Instituto Naciona de la Seguridad Social, se ponia de
relieve la diversa problemética observada en la tramitacion de numerosas
guejas coincidentes todas ellas en @ hecho de que a los reclamantes se les
habia suprimido de sus pensiones € complemento de minimos por conyuge
a cargo, por no haber presentado en plazo ante dicha Entidad Gestora, la
correspondiente declaracion de su situacion familiar, alin cuando en todos
los supuestos cumplian los requisitos exigibles para su percepcion.

En dicha comunicacién se solicitaba informe sobre las siguientes
cuestiones:

1.2 Fundamento lega del tratamiento dado por las sucesivas circulares
dd Ingtituto Nacional de la Seguridad Social, a incumplimiento por parte
de los pensionistas de la obligacién de presentar cada afio una declaracion
de su situacion familiar.

22 Medidas adoptadas por dicho Ingtituto, para garantizar que las
comunicaciones dirigidas a los interesados requiriéndoles la presentacién de
la declaracion de su stuacion familiar, hubieran sido recibidas
efectivamente por sus destinatarios.

3.2 Judtificacion de la carga impuesta a los pensionistas, en orden a la
presentacion de una declaracion de su situacién familiar cada afio, incluso
en @ supuesto de no haberse producido modificacion alguna, respecto de la
ya conocida por la Entidad Gestora, a efectos de acreditar la concurrencia de



los requisitos exigibles para e reconocimiento del complemento de
minimos por conyuge a cargo.

Dicho informe fue evacuado mediante escrito de 14 de agosto de 1986,
una copia del cua se acompafia asimismo a la presente comunicacion,
sometiendo su contenido a la consideracion de V.E. por entender que en €
mismo no quedan desvirtuadas |as alegaciones contenidas en nuestro escrito
de tramitacion de la queja de 24 de junio de 1986.

Por todo dlo, y sin perjuicio de solicitar de V.E. la remision de un
informe sobre los extremos planteados en su dia d Instituto Nacional de la
Seguridad Social, en orden a la posible resolucién favorable de las quejas
puntuales que han sido oportunamente tramitadas, esta ingtitucion,
considerando que & cumplimiento riguroso de la normativa en vigor
provoca de hecho situaciones injustas y perjudiciales paralos administrados,
a amparo de lo dispuesto en d articulo 28.2 de la Ley Orgénica 3/1981, de
6 de abril, por la que nos regimos:.

Sugiere aV.E. que en los sucesivos Reales Decretos de revalorizacion de
pensiones de la Seguridad Social, se suprima la obligacion de presentar una
declaracion de sus circunstancias por parte de |os pensionistas con conyuge
a cargo, especiamente en aquellos supuestos en los que tales circunstancias
no han sufrido variacion alguna, respecto de las ya conocidas por la Entidad
Gestora.

Madrid, 13 de octubre de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacion 38/1986, de 16 de octubre, sobre modificacion de
criterios de reintegro de prestaciones indebidas cuando e perceptor
hubiere fallecido.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1066-1 067)

Es de referencia € escrito de V.I., n.° 2298, de fecha 26-03-86, Rfa
Expte. 3657/6/85, en & que nos remite informe relativo ala queja formulada
ante esta I nstitucién por dofia JR.V.

Damos por conforme el contenido de dicho escrito excepto en lo relativo
a criterio seguido en orden a reintegro de prestaciones indebidamente
percibidas, cuando la persona que haya contraido la deuda, hubiere
falecido.

En efecto, tal y como manifestabamos en nuestra anterior comunicacion
de 28 de noviembre de 1985, € criterio por € cua € reintegro de dichas
prestaciones corresponde a los beneficiarios del causante que hubieren
contraido la deuda, puede considerarse contrario a lo dispuesto en d art. 22
de la Ley Generd de la Seguridad Socia que dispone que las prestaciones
de la Seguridad Social no podrén ser objeto de retencion, compensacion o
descuento, salvo en los dos supuestos tasados entre |os que no se incluye €
gue aqui estamos tratando.

En consecuencia, esta ingtitucion a amparo de lo dispuesto en € art. 30
de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, sugiere a
V.I. lamodificacion del criterio seguido para el reintegro de las prestaciones
indebidas, cuando €& perceptor de las mismas hubiere fallecido,
acomodandolo a las prescripciones de los arts. 22 y 56 de la Ley General de
la Seguridad Socid.

Madrid, 16 de octubre de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General dd Instituto Nacional
dela Seguridad Social.



Recomendacion 39/1986, de 30 de octubre, sobre modificacion del
Oficio-Circular 3/1985, de 8 de enero, sobre pensiones del Seguro
Obligatorio de Ve ez e Invalidez.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1065-1066)

En su dia compareci6 ante esta institucion dofia M.D.G.G., con domicilio
en Santa Cruz de Tenerife, formulando queja que quedd registrada con el
ndmero arriba expresado.

Sustancialmente exponia que la Magistratura de Trabgjo de Santa Cruz
de Tenerife, por medio de Sentencia de 31 de julio de 1985, reconocio €
derecho de la reclamante a percibir la correspondiente prestacion de
invalidez, con efectos desde € 28 de noviembre de 1981.

Dicha Sentencia fue recurrida por esa Entidad Gestora ante & Tribunal
Central de Trabagjo.

Al procederse a célculo y d abono de la pension reconocida y en
cumplimiento de lo previsto en € art. 180 de la Ley de Procedimiento
Labora, se ha fijado en 167 ptas. la prestacion correspondiente al primer
pago (desde @ 26-5-1985 a 31-10-1985) y se ha fijado € importe de la
pension a abonar en tanto recaiga Sentencia del Tribuna Central de Trabgjo
en 1.000 pts. mensuaes, conforme a resolucion dictada en fecha 11 de
noviembre de 1985, por la Direccion Provincial de esa Entidad Gestora en
Santa Cruz de Tenerife, no tomandose en consideracion, por tanto, las
revalorizaciones y mejoras experimentadas, en € importe de los minimos de
pensién establecidos.

Admitida la queja a tramite, fue solicitado e preceptivo informe de V.I.
mediante escrito de esta Ingtitucion n.° 15.033, de 2-6-1986, € cua fue
remitido por esa Entidad Gestora por medio de escrito n.° 5.689, de 1-9-
1985 (Rei. 16686-86).



A lavidta del citado informe y considerando que e Oficio-Circular n.°
3/1985, de 8 de enero, de esa Entidad Gestora efectla una distincion entre
aquellas Sentencias en las que en d falo se indica expresamente que la
prestacion ha de abonarse con las oportunas revalorizaciones y aquellas
otras en las que no se formula declaracion expresa de tal circunstancia,
sguiendo € criterio, en € primer caso, de abonar € importe que
corresponde, incluidas las revalorizaciones pertinentes y, en @ segundo, la
de abonar la prestacion exclusivamente por € importe que en la misma se
indique.

Considerando que € reconocimiento del derecho a una prestacion
determinada conlleva, como consecuencia necesaria que ha de seguir a
dicho reconocimiento, la de aplicar a la prestacion reconocida las
revaorizaciones y mejoras que se hubieran previsto o se prevean en €
futuro para dicha prestacion.

Considerando que, por ende, resulta inevitable entender que cuando en €
falo de una Sentencia se reconoce € derecho a una determinada prestacion,
sin expresion de la cuantia concreta de la misma, dicho falo se refiere a
importe en que en agquel momento se encuentre establecida la prestacion
correspondiente, e incluye las revalorizaciones y mejoras que se produzcan
en e futuro, con una Unica salvedad de la posible aplicacion de las normas
sobre concurrencia de pensiones.

Considerando que la interpretacion contenida en e Oficio-Circular
3/1985, de 8 de enero, lleva a una distincion entre prestaciones con
revaorizacion y prestaciones sin revaorizacion, que no encuentra su
fundamento en ninguna norma de ordenamiento juridico.

Considerando que por parte de esa Entidad Gestora se estan dictando a
diario resoluciones en las que se reconoce € derecho a una prestacion,
calculdndose su cuantiainicial conforme alos importes que corresponden en
d momento de la fecha de efectos econdmicos de la misma, incluidas
revalorizaciones pertinentes, y sin que expresamente se sefide que a la
pension reconocida se le aplicaran asimismo las sucesivas que procedan, Sin
duda por entender que € reconocimiento del derecho a la prestacion tiene
COMO consecuencia necesaria, que se deriva de dicho acto, la aplicacion de
dichas reval orizaciones.



Consderando que no resulta congruente exigir que los Organos
jurisdiccionales pongan un mayor celo en sus sentencias gque € que esa
Entidad Gestora pone en sus resoluciones, interpretando que s no se hace
referencia expresa a las reval orizaciones que procedan en el correspondiente
falo, € reconocimiento del derecho a la prestacion no incluye las
reval orizaciones procedentes.

Considerando que € articulo 180 de la Ley de Procedimiento Labora no
autoriza a efectuar la distincion que se realiza en € Oficio-Circular 3/85, de
8 de enero.

Considerando que no existe norma aguna en las disposiciones sobre
revalorizacion de pensiones que autorice a excluir de la aplicacion de
aquellas los supuestos comprendidos en € articulo 180 de la Ley de
Procedimiento Laboral, de modo que, una vez reconocido € derecho a una
prestacion, le son de aplicacion las normas contenidas en dichas
disposiciones.

Considerando, como consecuencia de todo €ello, que la aplicacion en sus
propios términos de un falo judicia en € que se reconoce € derecho a una
determinada prestacion implica abonar la prestacién por € importe que en
mismo se indique o, de no indicarse, por € que corresponda en la fecha de
efectivos econdmicos fijada en la Sentencia o, en € supuesto previsto en el
articulo 180 de la Ley de Procedimiento Laborad, en la fecha de la
Sentencia, incluidas las revaorizaciones pertinentes, asi como las que
procedan en lo sucesivo hasta que el Tribunal Superior se pronuncie.

Considerando que son evidentes los perjuicios que acarrea a los
administrados €l criterio interpretativo de caréacter restrictivo, recogido en €l
Oficio-Circular 3/1985, de 8 de enero, de esa Entidad Gestora, € cua no se
encuentra sustentado, por otro lado, en ninguna norma del ordenamiento
juridico.

Esta ingtitucion, en uso de las facultades que le confiere e articulo 30 de
laLey Organica 3/1981, de 6 de abril, ha acordado remitir aV.l. lasiguiente
recomendaci on:

1.° Que, por parte de esa Entidad Gestora se proceda a modificar el
Oficio Circular n.° 3/1985, de 8 de enero, suprimiendo la distincién que
efectlian los apartados 1 y 2 del mismo, y a adoptar un nuevo criterio,



conforme a cual, en los casos previstos en € articulo 180 de la Ley de
Procedimiento Laboral, se proceda a abonar la prestacion reconocida en la
Sentencia recurrida por € importe que corresponda, incluidas las
revalorizaciones pertinentes, y aplicando asmismo las sucesivas que
procedan hasta que se produzca la Sentencia del Tribuna Superior, aun
cuando en la Sentencia impugnada no se formule declaracion expresa con
respecto a revalorizaciones.

2.° Que, conforme a la Sentencia dictada por la Magistratura de Trabgo
de Santa Cruz de Tenerife, de fecha 31 de julio de 1985, se proceda a
abonar a dofia M. D. G. G, con efectos desde € 26-9-1985 y hasta que se
dicte Sentencia por € Tribunal Central de Trabgjo, la pension de invalidez
del Seguro Obligatorio de Veez e Invalidez (SOVI) en € importe fijado
para la misma en € articulo 5~0 del Rea Decreto 43/1985, de 9 de enero
(20.400 pts. mensuaes), aplicando a dicho importe la revalorizacion
establecida en @ articulo 5.° del Real Decreto 42/1986, de 10 de enero y las
gue procedan en e futuro conforme a las normas sobre revalorizacion de
pensiones que se dicten, con regularizacion de las cantidades percibidas
hasta e momento.

Madrid, 30 de octubre de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General del Ingtituto Nacional
dela Seguridad Social.



Recomendacion 40/1986, de 31 de octubre, sobre modificacion del
criterio de edad para dirimir empates en pruebas selectivas de acceso a
la Funcién Publica.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 800-801)

Se han recibido diversas queas (especiamente en e ambito de los
Servicios Postales y de Telecomunicacion), de personas que participaron en
pruebas selectivas las cuales, a iguadad de puntuacion, no obtuvieron la
plaza que si obtuvieron otros participantes por e mero hecho de tener mayor
edad que aquéllos.

Dado que las qugas iniciales se referian a participantes en pruebas de
acceso a Cuerpos de los Servicios Postales y de Telecomunicacion,
dirigimos un escrito a Director General de Correos y Teégrafos
manifestandole nuestra disconformidad con que € criterio de la mayor edad
pueda ser empleado para dirimir en caso de empate a quién corresponde la
plaza. Ello en base alas siguientes razones y con el siguiente contenido:

«En primer lugar, no puede dgjar de considerarse un tanto ilogico €l
criterio de la edad como sindénimo de experiencia, cuando la misma no juega
papel adguno en € puesto de trabgjo, en € que més bien habria de
considerarse que aguélla es un factor negativo, ya que las tareas de ayudante
postal no son otras que las de colaborar normamente en e movimiento,
clasificacion y reparto de la correspondencia, labores éstas de gran
contenido manua y corporal, en donde, con un criterio 16gico, habria que
estimar que la juventud es un dato favorable para @ meor desempefio de
tales funciones.

Ahora bien, sin entrar en la vaoracion de la edad como criterio objetivo,
s consideramos que aquélla, utilizada como criterio seleccionador, es
contraria @ principio constitucional recogido en €l articulo 103.3 de nuestro
Texto Congtitucional, en € que se fija como nicos principios para el acceso
alafuncion pablica los de mérito y capacidad, principios éstos que han sido
recogidos con carécter Unico y exclusivo en disposiciones posteriores y



complementarias reguladoras de situaciones de sdleccion de personal, que
iremos examinando a continuacion.

Asi, € Consgo de Ministros, en su reunion del 27 de febrero de 1983,
aprobd un Acuerdo en relacion con la seleccion de personal, a efectos de
contratacion en € sector publico, que fue publicado en € B.O.E. de 12 de
septiembre de 1983, como anexo alaresolucion de 5 de septiembre de igua
ano, en @ que textuamente se indica que «en ninglin caso podran tomarse
en consideracion, en los referidos procesos de seleccion, preferencias o
privilegios que tengan su base en la edad, @ sexo, la rdacion familiar ni
cualquier otra circunstancia que implique vulneraciéon de los principios de
mérito y capacidad.»

Por su parte, la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcion Piblica, a desarrollar en e Capitulo 4.° las normas
gue han de objetivar la seleccion de persona en las distintas
administraciones publicas, establece en su articulo 19 que aguéllas, para la
seleccion del persona necesario, ya sea funcionario o laboral, habrén de
garantizar, en todo caso, los principios congtitucionales de igualdad, mérito
y capacidad, asi como € de publicidad.

En desarrollo de la mencionada Ley, se dict6 € Rea Decreto
2.223/1984, de 19 de diciembre, aprobando & Reglamento Generd de
Ingreso del persond d servicio de la Administracion del Estado, en € que
nuevamente se vuelve a recoger, dentro del Titulo de normas generalesy en
el articulo 3° d principio anteriormente sefidado de que «todos los
procedimientos de seleccidn y acceso de persona funcionario o laboral, se
redlizaran mediante convocatoria publica y a través de los sistemas de
CONCurso, oposicidn o concurso-oposicion libre, en los que se garanticen, en
todo caso, los principios de igualdad, mérito y capacidad, asi como € de
publicidad» y €llo a pesar de que en € articulo 31 dd mencionado Rea
Decreto y a hablar del persona no permanente, permita que se posibilite un
criterio de seleccion de méxima agilidad en razén a la urgencia requerida
para cubrir determinados puestos de trabgjo antes que lo sean de forma
definitiva por funcionarios de carrera.

Por todo €ello, € Defensor del Pueblo, en € ¢gercicio de las
responsabilidades que le confieren € articulo 54 de la Constituciéon y €
articulo 30, de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige esta



ingitucion, y con fundamento en los preceptos invocados muy
especialmente en € articulo 9.1 ddl Texto Congtitucional.

Recuerda a V.l. € deber legal que alcanza a todos los 6rganos de todas
las administraciones, de actuar con sometimiento ala Ley en generd vy, en
el caso concreto, a los principios invocados, reguladores de los tramites de
seleccion de persona a servicio de la Administracion, de forma ta que
garanticen y no vulneren los principios anteriormente sefidlados y recogidos
en la Constitucion, de mérito y capacidad, como Unicos a tener en cuentaen
tales procedimientos selectivos.»

La respuesta recibida en su momento a este escrito, ademas de algunas
consideraciones respecto a caso concreto que lo habia originado, fue la
siguiente:

«Esta Direccion Genera estima que en el proceso selectivo cuestionado
se observaron los principios constitucionales y reglamentarios de igualdad,
meérito, capacidad y publicidad y si bien es cierto que los casos de empate en
las puntuaciones obtenidas se han resultado a favor del concursante de mas
edad, lo ha sido en atencion a las razones:

a) El procedimiento es norma habitua en e acceso a los Cuerpos de la
Administracién Civil del Estado. A titulo de egemplo se acompafian
fotocopia de las convocatorias para ingreso:

— Cuerpo Genera Auxiliar de la Administracion del Estado y Auxiliar
de la Seguridad Socid (B.O.E. nim. 58 de 8-3-85).

— Cuerpo de Auxiliares Postales y de Telecomunicacion Escala de
Oficiaes (B.O.E. nim. 98 de 24-4-85).

—Cuerpo de Auxiliares Postales y de Telecomunicacion Escala de
Clagificacion y Reparto (B.O.E. nim. 98 de 24-4-85).

b) No es e candidato més joven € mas capacitado para el desempefio del
trabgjo que los Ayudantes Postales y de Telecomunicacion tienen a su cargo
por razén del esfuerzo fisico que éste conlleva, toda vez que tal capacidad es
proporcional alas facultades fisicas del individuo, que no siempre coinciden
con la edad. Precisamente para garantizar dichas facultades es para lo que
los aspirantes estaban obligados a aportar una certificacion expedida a



efecto por la Direccién Provincia de Sanidad y Consumo u Organismo
correspondiente a la Comunidad Autobnoma o bien someterse a un
reconocimiento médico de los Servicios de Medicinay Seguridad e Higiene
del trabajo en esta Direccion Generdl.

¢) La necesidad de agilizar €l procedimiento asi 10 aconsgjaba para no
dilatarlo con cualquier otra prueba de capacitacion complementaria.»

Ajuicio de esta ingtitucién, la respuesta recibida no justifica en absoluto
la utilizacion dd criterio de la edad para dirimir empates ni desvirtla los
argumentos esgrimidos en su contra. Por dlo, y dado que € discutido
criterio continta utilizandose (por gemplo en la Resolucion de esa
Secretaria de Estado de 17 de marzo de 1986, relativa a las pruebas de
acceso para los Cuerpos General Auxiliar de la Administracion Civil del
Estado y Auxiliar de la Administracion de la Seguridad Social) es por o que
nos dirigimos a V.E. —en su condicion de Secretario de Estado para la
Administracion Publica, en lo que se refiere a aguellas pruebas selectivas
cuya convocatoria le corresponde y en su condicion de Presidente de la
Comisién Superior de Persona en los demas casos— reproduciéndole €
recordatorio de deberes legales antes transcrito y sugiriéndole que se
adopten las medidas oportunas para que cese tal situacion.

Madrid, 31 de octubre de 1986.

Recomendacion dirigida a Secretario de Estado para la
Administracién Publica.



Recomendacion 41/1986, de 3 de noviembre, sobre implantacion de
periodo de descanso por adopcion.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1058-1 059)

Se haformulado queja ante esta institucion, en la que sustancia mente se
expone que, habiéndose adoptado a una nifia menor de edad abandonada, se
solicito de la correspondiente Direccion Provincial del Instituto Naciona de
la Seguridad Socid la prestacion de incapacidad labora transitoria por
maternidad, denegandose la misma por la citada Direccion Provincia del
I.N.S.S,, en base a que dicha prestacion va dirigida a proteger la maternidad
natural o biologicay no la adoptiva.

Tras un detenido andlisis de los fundamentos en que se basa la queja de
referencia, asi como de la legidacion aplicable, esta ingtitucion estima que
el criterio seguido en la resolucion denegatoria es correcto, de forma que el
bien juridicamente protegido a través de la regulacion vigente de la
situacion de incapacidad labora transitoria es e embarazo, e parto y €
puerperio y, como consecuencia, la situacion fisiologica en que se encuentra
la mujer con ocasion de tades eventos. Esta es, de otra parte, la
interpretacion a que llega € Tribuna Centra de Trabajo en su Sentencia de
10 de febrero de 1983 (A. 1103), al andizar un supuesto similar a expuesto
en laquegade referencia

No obstante |o anterior, no puede desconocerse que € cuidado ddl hijoy
la reciproca adaptacion de éste y sus padres es un bien digno de protegerse
juridicamente, y de modo que e ordenamiento debe contemplar su
proteccion a través de los mecanismos que resulten adecuados a la
consecucion de ta findidad, entre los que han de figurar las
correspondientes prestaciones sociales, todo ello con fundamento en €
articulo 39 de nuestro texto constitucional.



Ahora bien, parece aconsgable sustentar que la maternidad (o
paternidad) adoptiva debe ser objeto de proteccién a través de unos
mecanismos especificos, en lugar de aplicarse las normas relativas a la
Situacion de incapacidad laboral transitoria.

En efecto, las normas protectoras de la maternidad (biologica o natural)
benefician Unica y exclusvamente a la mujer, sin que tal circunstancia
represente una vulneracion del principio de no discriminacion por razén de
sexo, como expresamente sefidan tanto la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer (art. 4.2), como la
Directiva 79/7, de 19 de diciembre de 1978, de la C.E.E., sobre iguadad de
trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Socia (art. 4.2.).

Por € contrario, no existe razon aguna para que, en los casos de
adopcion, la proteccion quede referida de modo exclusivo a la mujer, sino
gue cualquier medida que no otorgase igualdad de derechos a varones 'y a
mujeres en estos casos implicaria una vulneracion del principio de
interdiccion de la discriminacion por razén de sexo, proclamado en €
articulo 14 de la Congtitucion.

Por consiguiente, atendida la dificultad que representaria la aplicacion de
unas normas, como son las relativas a la incapacidad |aboral transitoria por
maternidad (natural), que tienen su fundamento en la proteccién del
embarazo y € parto, ala paternidad adoptiva, por obvias razones que resulta
ocioso explicar, no parece posible ni aconsgable la equiparacion pura y
smple sn matizacion aguna, de la maternidad biolégica o natural y la
maternidad-paternidad adoptiva, ya que, siendo comin a ambas Situaciones
la necesidad de proteger € bien congtituido por e cuidado de los hijosy la
reciproca adaptacion de estos y sus padres, por € contrario en la paternidad-
maternidad adoptiva carece de objetivo la proteccion de un embarazo y un
parto inexistente.

Por todo dlo, resulta aconsgable que la solucion venga dada por la
implantacion de medidas Situadas en la linea de las denominadas «licencias
parentales», dejando ala opcion de los padres s es € vardn o lamujer quien
debe disfrutar del periodo que se establezca para € cuidado del hijo y
beneficiarse de la percepcion de la correspondiente prestacion socia o, en
su caso, S € citado periodo se reparte entre ambos conyuges.



Consideraciones smilares a las expuestas movieron, sin duda, &
Gobierno de la Nacion a prever en € denominado «Documento Base para la
reforma de la Seguridad Socia», presentado a la Comisién Tripartita del
Acuerdo Econdémico y Socia (A.E.S), la implantacion de un periodo de
descanso subsidiado en los casos de adopcion plena de un menor de cinco
anos.

De otra parte, se dala circunstancia de que, en e ambito de la regulacién
funcionarid, se viene aplicando en la actualidad a los casos de adopcion la
licencia retribuida prevista en € Decreto 1949/1967, de 20 de julio, con lo
gue se produce una Situacion de préctica desigualdad entre los adoptantes
sometidos a ambito de la normativa que afecta a los funcionarios publicos y
los adoptantes incluidos en e ambito de la legidacion labora, a no poder
estos Ultimos acogerse a subsidio de incapacidad laboral transitoria por
maternidad.

Si bien esta circunstancia no puede tacharse de discriminatoria desde €
punto de vista juridico, esta desigualdad que afecta a personas regidas por
regimenes juridicos distintos (funcionarial y laboral) aconsga, en € criterio
de esta Ingtitucion, que se implante la prevision contenida en €
«Documento Base para la reforma de la Seguridad Socia», ala que antes se
ha hecho mencién, en evitacion de situaciones injustas para los ciudadanos.

En méito a lo expuesto, y en uso de las facultades conferidas por el
articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, esta Institucion tiene el
honor de remitir a V.E. la siguiente recomendacion: Que por parte del
Ministerio que V.E. dignamente regenta se proceda a elaborar €
correspondiente proyecto normativo para implantar € periodo de descanso
subsidiado en los casos de adopcidn, a que hace referencia e «Documento
Base para la reforma de la Seguridad Socia para la Comision Tripartita del
Acuerdo Econdmico y Socia (A.E.S.)», elevando seguidamente € mismo,
s asi procediera por € rango de la disposicién, a Gobierno de la Nacion
para su aprobacion o, en su caso, para su remision alas Cortes Generales.

Madrid, 3 de noviembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacién 42/1986, de 20 de noviembre, sobre derecho a
pensién de viudedad en los casos de separ acion de hecho.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1069-1070)

En su dia comparecio ante esta ingtitucion dofia E.R.G., con domicilio en
Toledo, formulando queja, que quedd registrada con € nimero arriba
expresado.

Sustancialmente exponia que, a fallecimiento de su esposo, acaecido en
el afio 1985, formuld solicitud de pensién de viudedad ante la Direccion
Provincial de esa entidad gestora en Toledo, siéndole denegada la
prestacién, en base a no existir convivencia con €l causante.

Admitida la queja a tramite, fue solicitado € preceptivo informe de esa
entidad gestora, e cual fue remitido a esta Institucion por medio de escrito
n.° 6414, de 17-10-86(Ref. 2077/6/86).

Con posterioridad a la recepcion de dicho informe, se ha recibido en esta
Ingtitucion carta de la reclamante, en la que se sefida que ha interpuesto
demanda ante la Magistratura de Trabg/o.

En consecuencia, y en virtud de lo establecido por € articulo 17.2 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, procedemos a suspender |as actuaciones
seguidas en €l caso concreto expuesto por la reclamante.

No obstante, € citado articulo 17.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, sefida que dicha suspension no impedira la actuacion del Defensor del
Pueblo en relacion a los problemas generdes planteados en la quega
correspondiente.

En consecuencia, alavistade informe emitido por esa entidad gestora, y
Considerando que como se reconoce en la Circular 30/1986, de 18 de



septiembre, resulta posible otra interpretacion de lo dispuesto en la Norma
Tercerade la Disposicion Adiciona 10.adelalLey 30/1981, de 7 dejulio.

Considerando que en la Norma Tercera de la citada Disposicion
Adiciona Décima Unicamente se hace referencia a la separacion, sin
especificar que dicha separacion debe condtrefiirse a la judicia, de lo que
resulta que tanto la voluntad del legislador, como la voluntad de la Ley es
aludir acuaquier clase de separacion (judicia, convenida o de hecho).

Considerando que tal circunstancia se evidencia desde e momento en
gue en la Norma Primera de la misma Disposicion Adicional Décima se
adude expresamente a la «separacion judicia», mientras que la Norma
Tercera Unicamente se refiere a la «separacion», sin especificar que ésta ha
de ser judicia, de modo que s d legidador hubiera querido Unicamente
contemplar en esta Ultima Norma la separacion judicial, o hubiera sefialado
expresamente, como efectivamente lo hace en la Norma Primera.

Considerando que la correcta interpretacion del precepto ha de partir
necesariamente de esta circunstancia, de modo que la referencia a «las
causas» que hubieran determinado la separacion no es un eemento que
impida interpretar que aquella Unicamente se refiere a la judicial, llegando
asi a un resultado no querido ni por € legidador ni por la Norma,
debiéndose entender que la expresion «causas» hace referencia a clases o
especies, y no a las razones o motivos legaes que fundamentaron la
resolucién judicia sobre la separacion.

Considerando que a edta interpretacion coadyuva no sdlo € principio
«ubi lex non digtinguit», sino también & andisis conjunto de la Norma
Tercera de la Disposicion Adiciona Décima de la Ley 30/1981, de 7 de
julio, ya que @ nacleo del precepto esta constituido por dos € ementos
basicos: «la subordinacion ddl derecho a la pensién d requisito de la previa
exisgtencia de un vinculo matrimonia y la determinacion del «quantum» de
la prestacion en funcién de tiempo de convivencia, de modo que «las
causas que hubieran determinado la separacion o € divorcio» es un
elemento accesorio, como paladinamente pone de manifiesto la propia
Normaal contener la expresién «con independencia de...».

Considerando que, por tanto, desde una éptica teleoldgica, subordinar €
derecho a la pensién a la existencia de una separacion judicial significa no
solo ir més dla de la voluntad del legidador y de la ley, confrontando



precisamente con laletray € espiritu de la norma, sino también adoptar una
Optica excesvamente formalista, transformando un elemento puramente
accesorio, como es la clase de separacion, en un elemento esencial, que
condiciona € derecho 0 no a la prestacion, llegando por esta via a un
resultado que es gjeno alafinalidad del precepto.

Considerando, en este sentido, que s la convivencia es uno de los
elementos basicos de la regulacion que efectlia la Norma Tercera de la
Disposicion Adiciona Décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio, d
condicionar a tiempo convivido € «quantum» de la prestacion, restringir la
separacion a la judiciad equivae, ademés, a actuar en contra de dicho
elemento, puesto que supone otorgar un mejor tratamiento a quien consolida
la situacion de no convivencia a través de una decision judicial que a quien
no ha consolidado esa situacion através de un procedimiento judicial.

Considerando que, en idéntica direccion, habiéndose consolidado la
ruptura de la convivencia por medio de una decision judicia, esta
circunstancia hace més dificil la reanudacion de la vida conyugd que en los
casos en que no se ha acudido a la via judicid, de modo que € criterio
restrictivo adoptado en la Circular 30/1986, de 18 de septiembre, pugna con
el mandato contenido en € articulo 39 de la Constitucion, a compeler alos
poderes publicos a asegurar la proteccién socia, econdmicay juridica de la
familia, € cual, por imperativo de lo dispuesto en € articulo 53.3 del texto
congtitucional ha de informar la legidacion positiva, la préctica judicia y la
actuacion de los poderes publicos.

Considerando que €dlo se evidencia desde é momento en que, para
obtener la correspondiente proteccion socia, se obliga a los conyuges a
consolidar judicidmente una dituacion de ruptura familiar, incluso
hi potéticamente en contra de su voluntad, agravando de esa forma la ruptura
producida y haciendo maés dificultosa la posible reanudacion de la vida en
comun.

Considerando que siendo los dos elementos basicos de la regulacion
contenida en la Norma Tercera de la Disposicion Adicional Décima de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, los de existencia de vinculo matrimonia y de un
tiempo de convivencia, la introduccion, por la inadecuada via de una
Circular, de la necesidad de que la separacion sea judicia, ademés de no
estar amparada por la norma lega que interpreta, implica la configuracion
de una diferenciacion cuando menos dificilmente compatible con €



principio de igualdad ante la ley, proclamado por € articulo 14 de la
Congtitucion, al efectuar una distincién entre personas que se encuentran en
la misma dtuacion (existencia previa de vinculo matrimonia y de
convivencia, y separacion posterior), en funcion de la clase de separacion
(judicia, convenida o de hecho), sn que & eemento tomado en
consderacion para efectuar la distincion acance, atendida la letra, e
espiritu y la finalidad del precepto legal, una justificacion razonable, al ser
la clase de separacién un elemento meramente accesorio que en nada
modifica la identidad de la situacion en la que, a los efectos previstos en la
Norma Tercera de la Disposicion Adicional Décimade la Ley 30/1981, de 7
de julio, se encuentran las personas que estan, respectivamente, en las
situaciones de separacion de hecho, de separacion convenida y de
separacion judicial.

Considerando que € articulo 9.2 de la Congtitucién garantiza € principio
de legalidad y € articulo 103 determina que la Administracion debe actuar
con sometimiento pleno alaley y a derecho.

Considerando que € Tribuna Central de Trabgo ha sentado € criterio
de que la separacion contemplada en la Norma Tercera de la Disposicién
Adicional Décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio, no solamente es la
judicia, sino también la convenida y la de hecho, pudiéndose citar, en este
sentido, las Sentencias de 18 de enero y de 3 de marzo de 1986.

Considerando que, conforme a la Gltima Sentencia, en la que, segin se
expresa en la misma, se sigue una reiterada linea resolutiva en e mismo
sentido, «la propia diccion de la referida Disposicion Adiciona 10.2 en su
Norma Tercerain fine habla de que € derecho a pension que se consagra en
la misma se concederd, en su caso, «con independencia de las causas que
hubieran determinado la separacion o € divorcio», lo cual significa, en un
mismo entendimiento expresional, que, en sede de separacion, ha sido €
género de ésta @ acoplado y no la especie cudificada de la denominada
«sgparacion judicial»... y por elo también han de admitirse a estos efectos
las otras especies de separacion, es decir, la «de hecho» y la convenida
voluntariamente por los interesados cuando sean cudificadas o estén debida
y notoriamente acreditadas».

Considerando que, conforme a un constante criterio de esta ingtitucion,
resulta aconsgjable eliminar las divergencias existentes entre los criterios
seguidos en via adminigtrativa y los sustentados en via jurisdicciona



laboral, con € fin, por un lado, de evitar las consiguientes molestias inGtiles
a los ciudadanos, obligandoles a seguir un procedimiento judicial para ver
reconocido su derecho en casos en que € criterio de los Tribunales et
plasmado en una linea doctrinal arraigada, y, de otro, coadyuvar a un més
agil funcionamiento de la Administracion de Judticia y, por ende, de la
totdlidad del Estado, evitando recargar indtilmente a los Tribunales de
Justicia.

En méito a lo expuesto, esta ingtitucion, en uso de las atribuciones que
le confiere @ articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, ha
acordado remitir a V.1. la siguiente recomendacién: Que se proceda a la
modificacién del criterio contenido en la Circular 30/1986, de 18 de
septiembre, en € sentido de interpretar que la Norma Tercera de la
Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio, contempla
no solo e supuesto de separacion judicial, sino también cualquier otra clase
de separacion (convenida o de hecho), sin la limitacion de cinco afios a que
serefiere e gpartado d) de lainstruccion primerade la citada Circular.

Madrid, 20 de noviembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General del Ingtituto Nacional
dela Seguridad Social.



Recomendacion 43/1986, de 25 de noviembre, sobre aplicaciéon del
inciso segundo del articulo 108 de la Ley General de la Seguridad
Social, de 30 de mayo de 1974, r efer ente a prestaciones especiales.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1006-1 007)

Agradecemos sinceramente e escrito de V.1. de fecha 15 de octubre del
ano en curso, en relacion con la queja presentada por don A.JA.F., en  que
se expresa que la bomba de infusion de insulina solicitada por € Sr. A. es
una prestacion especia recogida en € inciso 2.° dd Art. 108 de la vigente
Ley Genera de Seguridad Socia y las cuaes no se facilitan por € Centro
Directivo de Sevilla

En relacion con ello, deseamos hacer a V.. unas consideraciones previas
para seguidamente dirigirle la correspondiente sugerencia a amparo de lo
que se prevé en @ art. 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la
gue Nnos regimos.

1° En efecto, la Seguridad Socia ha de facilitar «en todo caso» las
prétesis quirdrgicas fijas y las ortopédicas permanentes o temporaes asi
como su oportuna renovacion y los vehiculos de invaidos, cuyainvalidez lo
aconsge. Y en cambio las prestaciones especiales a que se refiere en su
segundo inciso € art. 108 de la Ley Generd de Seguridad Sociad son
discrecionamente prestadas en cuanto solo pueden ser objeto de «ayudas
econdémicas para su adquisicion en los casos y segln los baremos que
reglamentariamente se establezcan.»

2° Egte criterio fue regulado histéricamente por e INP y luego
INSALUD por medio de circulares con ayudas que segun los casos (por
gemplo en la Circular de 3 de enero de 1976) Ilegaban a 10.000 ptas.

3.° Desde que la RASSA asumié las competencias de gestion de las
prestaciones sanitarias de la Seguridad Socia en Andalucia no se ha



contemplado la posibilidad de, a menos en supuestos de hecho de extrema
necesidad, como son parados 0 pensionistas de bajisimas prestaciones
especiales del art. 108 de lamencionada Ley. Y las mismas, como reconoce
en la respuesta oficia, son normas vigentes, en las que la denegacion
sstemética de las solicitudes equivaldria la no aplicacion préctica de la
norma.

En consecuencia, sugerimos a V.l. la modificacion de los criterios
seguidos hasta ahora en la aplicacion del segundo inciso del art. 108 de la
Ley Genera de la Seguridad Socia (Texto R. de 30 de mayo d 974) y se
desarrollen las previsiones correspondientes que permitan, a menos a
colectivos necesitados y de conformidad con las circunstancias sanitarias
econdémicas y sociales, de cada caso, acceder a las prestaciones calificadas
en e texto de especiaes.

Madrid, 25 de noviembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Director Gerente de la Red de Asistencia
Sanitaria dela Seguridad Social en Andalucia.



Recomendacion 44/1986, de 28 de noviembre, sobre concepto de
centro de trabajo a efectos de elecciones sindicales del personal laboral
dependiente de la administracién publica.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 974 -9 76)

Hemos recibido su escrito del pasado 10 de noviembre registrado con el
nimero 14883 e 17 dd mismo mes en & Registro Generad de esta
ingtitucion, correspondiente a nuestro de 27 de octubre de 1986, por € que
admitiamos a tramite, iniciando la oportuna investigacion, la queja Al T
10.727/86, formulada ante € Defensor del Pueblo por € Presidente del
Comité Genera de Trabgjadores del Ministerio de Defensa.

Esta Ingtitucion agradece a V .E. la contestacion remitida 'y € anuncio de
la pronta remision del informe a que hace referencia, pero, no obstante,
teniendo en cuenta la urgencia de la cuestion suscitada en la queja planteada
y tramitada ante V.I., asi como que de demorarse las oportunas actuaciones
correctoras, pudiera consolidarse la aplicacion generadizada de un criterio
interpretativo contrario a la legalidad vigente y posiblemente limitativo de
los derechos de representacion del persona afectado, se ha acordado remitir
aV.l., asi como a Excmo. Sr. Director General del Gabinete Técnico del
Ministro de Defensa la presente recomendacion de caracter urgente sin
perjuicio de la que definitivamente proceda formular cuando sean recibidos
los informes de referencia

1. El epigrafe XVI. A) 1y 2 del Acuerdo Marco parael Persona Laboral
de la Administracion del Estado, sus Organismos Autonomos y de la
Seguridad Social, publicado en e Boletin Oficial del Estado €l 7 de febrero
de 1986, expone lo siguiente:

«1. El Comité de Empresa es € 6rgano representativo y colegiado del
conjunto de los trabgjadores de la Empresa o Centro de trabgo para la



defensa de sus intereses, congtituyéndose en cada Centro de trabagjo cuyo
censo sea de 50 0 maés trabajadores.

2. A edtos efectos podra entenderse que constituye un Unico Centro de
trabgjo latotalidad de los establecimientos dependientes del Departamento u
Organismo de que se trate, en € sentido del articulo 1.5 del Estatuto de los
Trabgjadores, que radiquen en una misma provincia, y sin perjuicio de lo
establecido en € articulo 63.2 de dicho Estatuto.»

Al amparo del parrafo 2 arriba citado, la Comision de Interpretacion,
Vigilanciay Estudio del referido Acuerdo Marco dicto, € 24 de septiembre
de 1986, e siguiente acuerdo:

«A los efectos de representacion directa previstos en € Epigrafe XVI.
A).2 del vigente Acuerdo Marco se entiende que constituye un Unico centro
de trabgjo la totalidad de Establecimientos dependientes del Departamento u
Organismo del que se trate, que radiquen en una misma provincia, sempre
gue los trabgjadores afectados se encuentren incluidos en € ambito de
aplicacién de un mismo Convenio Colectivo.»

Asi pues, € Acuerdo transcrito introduce un elemento configurador del
instituto «centro de trabgo», no solo distinto, y a la vez contrario, a
establecido tanto en e Estatuto de los Trabgjadores art. 1.5), como en €
Rea Decreto 1311/1986 (art. 4), sobre normativa electoral, sino también
incongruente y sin paralelismo tanto con la estructura de los érganos de
representacion en la empresa, como con € objetivo y esencia mismos de las
elecciones a que alude, que lo son, como es sabido, para congtituir los
organos legaes de representacion unitaria de |os trabajadores en los centros
de trabgjo, de conformidad con € Titulo I, Capitulo 1.°, Seccion 1~a, del
Estatuto de los Trabagjadores.

A este respecto, € articulo 63.1 L.E.T. determina que:

«1. El Comité de Empresa es e o6rgano representativo y colegiado del
conjunto de los trabajadores en la empresa o centro de trabgjo cuyo censo
sea de 50 0 mas trabgjadores.

2. En la empresa que tenga en la misma provincia o municipio limitrofes
dos 0 mas centros de trabajo cuyos censos no acancen los 50 trabajadores,
pero que en su conjunto los sumen, se congtituira un Comité de Empresa



conjunto. Cuando unos centros tengan 50 trabagjadores y otros de la misma
provincia no, en los primeros se constituiran Comités de Empresa propios y
con todos |los segundos se congtituira otro.»

De todo lo que antecede debe, pues, deducirse que en cada centro de
trabagjo con 50 0 més trabgjadores habr4 de constituirse un Comité de
Empresa por imperativo legal configurador de una norma de derecho
necesario.

Definido € centro de trabgjo a amparo del articulo 1.5 como una unidad
productiva con organizacion especifica 0 como una unidad técnica de
produccidn, es preciso concluir que en todos los lugares de trabgo que
relinan los requisitos de unidad y organizacion arriba referidos, habrén de
celebrarse elecciones sindicales, habida cuenta de lo establecido en el
articulo 63 antes transcrito, y articulo 62 (delegados de personal) del
Estatuto de los Trabgjadores, a cuyo texto nos remitimos.

La introduccion convenciona del criterio demarcacion provincia como
aglutinante de los legamente existentes para determinar e concepto de
centro de trabgjo a efectos el ectoraes, puede entenderse como contrario ala
legalidad & vulnerar preceptos normativos de derecho necesario
establecidos por norma parlamentaria.

La congtitucion de un centro de trabagjo por provincia que propugna la
interpretacion cuya legaidad se debate, al conceder a la Administracion
empresario un tratamiento lega distinto del aplicado a empresario privado
y carente de justificacion objetivay necesaria (articulo 14 de la Congtitucion
y 17 del Estatuto de los Trabajadores), pudiera implicar una vulneracion del
principio de igualdad juridica a que se refieren los preceptos mentados.

Por otra parte, S se impusiese por via convenciona e interpretativa una
desigualdad de trato, en lo que a 6rganos de representacion en la empresa
concierne, con disminucion notable de los érganos representativos en los
centros de trabajo dependientes de la Administracion Plblica, se generaria,
asmismo, una desiguadad y un trato disfavor perjudicial para los
trabgjadores por cuenta gjena dependientes de la Administracion del Estado,
Organismos Auténomos y Administracion de la Seguridad Social.



Iguamente, conviene ahora hacer referencia a que e presente problema
ha sido tratado ya por diversas Magistraturas de Trabgjo y, entre ellas, por
los nimeros 18 y 4 de las de Madrid.

En ambas sentencias —sentencia nimero 553, de 6 de noviembre de
1986, dictada en Autos 1.031/86 por la Magistratura de Trabgo nimero 18
de Madrid y sentencia niUmero 665, de 25 de octubre de 1986, en Autos
909/86, de la Magistratura nimero 4 de la misma provincia), se sostienen
criterios similares a los que han quedado expuestos.

I1. Por todo cuanto antecede, € Defensor del Pueblo, en € gercicio de
las responsabilidades que le confieren € articulo 54 de la Constitucion y con
base a los argumentos juridicos arriba contemplados y en los articulos
1031, 14 y 9.3 de la Congtitucion espafiola y sin perjuicio del
pronunciamiento que definitivamente corresponda hacer cuando sea
remitido € informe por V.l. anunciado, somete a su recta consideracion,
dada la urgencia de la cuestion objeto de la quea planteada, la siguiente
recomendaci on:

— Sevalore la oportunidad de convocar ala Comisién de interpretacion,
Vigilancia y Estudio del Acuerdo Marco para € Persond de las
Adminigtraciones Publicas, a objeto de que, visto @ contenido de la
presente recomendacion y las decisiones judiciaes adoptadas por las
Magistraturas de Trabajo, se corrija, adaptandolo a la legdidad, € Acuerdo
de 24 de septiembre de 1986.

— Se vadore la oportunidad de redactar, en coordinacion, s fuere
necesario, con los ministerios implicados, las instrucciones necesarias,
adoptandose las medidas precisas y convenientes a objeto de que en las
elecciones a los Organos de representacion en la empresa se respeten
estrictamente las disposiciones de derecho necesario contenidas en €
Estatuto de los Trabgjadores y en sus normas de aplicacion y desarrollo.

Madrid, 28 de noviembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa y al Director
General dela Funcién Pablica.



Recomendacion 45/1986, de 3 de diciembre, sobre normas
reguladoras de concesién de anticipos y actualizacién de salarios del
personal delasinstituciones sanitariasdel INSALUD.

(BOCG. Congreso, Serie E, num. 34, pag. 973)

Hemos recibido su escrito del pasado 14 de noviembre, a que adjunta
informe en relacién con la actualizacion de salarios del persona sanitario y
no sanitario de las instituciones sanitarias del INSALUD.

Permitanos, en primer término, a tiempo que agradecemos la remision
del mencionado informe, formular como observacion que las normas
retributivas por las que se acometia la actudizacion de salarios, fueron
promulgadas iniciado ya € segundo semestre del periodo anud que la
actuaizacion se referia,

Con independencia de que con anterioridad se hubieran dictado las
disposiciones oportunas tendentes a la concesion de anticipos a cuenta,
resulta evidente concluir que los trabgadores afectados no han recibido la
total retribucidn hasta transcurridos més de siete meses desde la fecha de su
devengo, hecho por @ cua han tenido que asumir trastornos y perjuicios
evidentes a ver mermada su capacidad adquisitiva como consecuencia de la
demora en la percepcion de los salarios adeudados.

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo, de conformidad con el
articulo 54 de la Congtitucion, y a amparo del articulo 30.1 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta ingtitucion, viene a
recomendar a V.l. tenga a bien considerar la oportunidad de citar las
instrucciones pertinentes, necesarias y convenientes a objeto de que tanto
las normas reguladoras de la concesién de anticipos, como las definitivas de
actualizacion salarid, se dicten con la prontitud que las circunstancias
exigen y, en todo caso, dentro del primer, semestre del afio a que €
devengo se refiere.

Madrid, 3 de diciembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General dd Instituto Nacional
dela Salud.



Recomendaciéon 46/1986, de 10 de diciembre, sobre defensa del
inculpado en € proceso penal (articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal).

(BOCG. Congreso, Serie E, nium. 34, pags. 881-883)

Se han recibido en esta ingtitucién dos escritos de V .E. en relacion con la
queja presentada por don A. F. F., registrada con € nimero de referencia
arriba indicado.

Esta ingtitucion desea agradecer a V.E. la remision de la Circular nim.
8/1978, sobre las reformas introducidas en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, asi como de dos consultas
relativas, una de ellas a derecho de asistencia letrada al detenido durante la
incomunicacion y, la otra, a ese mismo derecho en relacién con la garantia
del derecho ala entrevista reservada con € Letrado. El estudio de todo €lo
ha resultado de gran interés para la Institucion que represento.

No obstante, del examen detalado de las mismas se observa que no se
hace referencia a la cuestion sobre la que esta institucion interesd de esa
Fiscalia Generd en su escrito de fecha 18 de marzo de 1986 su criterio,
relativa a los problemas de interpretacion que plantea e articulo 18 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacidén con su dltimo parrafo, a cuyo
tenor:

«Si no hubiesen designado Procurador o Letrado, se les requerira para
que lo verifiqguen o se les nombrara de oficio, s, regueridos, no los
nombrasen, cuando la causa llegue a estado en que se necesite e consgo de
aquéllos o haya de intentar algin recurso que hiciese indispensable su
actuacion».

En relacion con los problemas de interpretacion que plantea dicho
precepto, esta ingdttucion, en cumplimiento de la mison que
congtitucionalmente nos estd encomendada de velar por € efectivo
reconocimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos, entre los



gue € derecho a la defensa se encuentra (articulo 24 C.E.), desea someter a
lavaoracion de V.E. las consideraciones siguientes.

1. El parrafo dltimo del articulo 118 L. E. Cr., antes transcrito, establece
el momento a partir del cual & nombramiento de Letrado y Procurador &
inculpado se convierte en un derecho irrenunciable y adquiere un carécter
preceptivo, de tal manera que s, requerido por € érgano jurisdicciona para
su designacion, ésta no se efectuara, se le nombrarén de oficio.

El momento en que este derecho adquiere un carécter irrenunciable lo
establece la Ley de Enjuiciamiento Criminal «cuando la causa llegue a
estado en que se necesite € consgo de aquéllos (Letrado y Procurador) o
haya de intentar algun recurso que hiciese indispensable su actuacién».

2. Ante la amplitud de los términos utilizados por € legidador, se hace
necesario efectuar una previa labor de interpretacion para determinar €l
momento concreto del proceso pena en € que se convierte en preceptivo y
obligatorio € nombramiento de Letrado a inculpado para poder redizar €
efectivo gercicio de su derecho fundamental ala defensa.

A juicio de esta ingtitucion, esta interpretacion deberia estar enmarcada
en |as dos coordenadas siguientes:

De un lado, € espiritu que ha guiado las Ultimas reformas operadas en la
Ley de Enjuiciamiento Crimina en relacion con la intervencion del
imputado en € proceso y, de otro, la configuracion de la naturaeza de la
cuestion debatida, no como una mera forma o garantia procesal carente de
contenido congtitucional, sino como una cuestion atinente a derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos en e articulo 24 de la
Congtitucion Espafiola.

a) En cuanto a la primera de estas cuestiones, y como es sabido por esa
Fiscalia Generd, hasta la reforma introducida en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por la Ley 53/78, de 4 de diciembre, que dio nueva redaccién a
articulo 118, en € proceso pend sOlo se permitia la intervencion del
inculpado en las actuaciones sumariales, gercitando su derecho de defensa,
desde que era sometido ala condicidn de «procesado.

LaLey 53/78, en la nueva redaccién que dio al mencionado articulo 118,
reconocio la nueva categoria de «imputado», en relacion con toda persona a



quien se atribuya un acto punible, permitiéndole gercitar su derecho de
defensa en su mas amplia extensién, actuando en e proceso pena
«cuaquiera que éste sea, desde que se le comunica su existencia, haya sido
objeto de detencién o de cuaquier otra medida cautelar, o se haya acordado
su procesamiento, a cuyo efecto se le instruira de este derecho.

Con eda finalidad, continta sefidando € parrafo segundo del citado
articulo 118 que «la admisién de denuncias o querellas y cuaquier
actuacion procesa de la que resulte la imputacion de un delito contra
persona 0 personas determinadas serd puesta inmediatamente en
conocimiento de los presuntamente incul pados».

Asi pues, dicha Ley, aunque dictada con anterioridad a la Congtitucion,
acomodd € proceso pena, en sus fases sumarid e intermedia, a los
principios congtitucionales, reconocidos en € articulo 24: e derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en € gercicio de sus
derechos e interés legitimos sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefension; € derecho ala defensay ala asistencia de Letrado; € derecho
a ser informado de la acusacion formulada, y € derecho a ser sometido a un
proceso publico con todas las garantias.

Puede, por tanto, afirmarse que mediante la citada reforma se coloco a
las partes en € proceso pend en sStuacion de equiparacion y de
contradiccion, evitando asi la preponderancia de las partes acusadoras que,
en lalegidacion anterior, agravaba la posicion de los inculpados.

Asi, en paabras de la sentencia del Tribunal Constitucional nudm.
64/1986 de 21 de abril, Fundamento Juridico Segundo, dictada en € recurso
de amparo 452/1985, «tras las Ultimas modificaciones de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, € Sumario ha perdido una gran parte del carécter
inquisitivo que en la fase anterior de nuestro derecho procesal teniay se ha
convertido en una preparacion dd juicio dd que no esta ausente la
contradiccién y las garantias procesal es».

Esta misma interpretacion se recoge en la Circular nim. 8/78 de esa
Fiscadlia Genera d entender que la reforma introducida en la Ley de
Enjuiciamiento Crimina por la Ley 53/78, supuso «la aproximacion de
nuestro proceso pena a sistema acusatorio puro mediante la implantacién
de un equilibrio de facultades entre las partes —acusadora y acusada—
desde los momentos iniciales de la instruccion.



b) No puede tampoco olvidarse, como antes se decia, que la materia
objeto del presente andlisis, no congituye una simple cuestion de
formalidades procesales carente de contenido congtitucional, sno que
supone un auténtico desarrollo y configuracion por € legidador ordinario de
derecho fundamentales constitucionalmente reconocidos, como son el
derecho ala defensay ala asistencia letrada en e proceso, € derecho a un
proceso con todas las garantias, € derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa, y, en definitiva, € derecho fundamenta a la
tutelajudicia efectiva con absoluta interdiccion de la indefension. Derechos
éstos que, reconocidos en € articulo 24 de C . E., y sin perjuicio de su
extensién a todo tipo de procesos, encuentran su marco mas idéneo de
aplicacion en e proceso pendl.

En consecuencia, toda interpretacion que de esta materia se efectlie, dada
su naturaleza, debe serlo en @ sentido més favorable a pleno gercicio de
los derechos fundamentales afectados, por ser éste € criterio que debe
presidir la interpretacion de las normas que afectan a los derechos
fundamentales que la Constitucion reconoce, segin ha declarado
reiteradamente e Tribuna Constitucional.

3. Establecidos asi |os méargenes que deben presidir la interpretacion del
parrafo dltimo dd articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ésta
no puede ser otra, a juicio de esta ingtitucion, que la de que € momento a
partir del cual se convierte en preceptivo y obligatorio € nombramiento de
Letrado a inculpado, debiera ser, cuando menos, medida cautelar v,
fundamentalmente, la de la prision provisional, debiendo permanecer en la
direccion técnico-procesa del inculpado € Letrado de oficio asi designado,
a partir de ese momento, hasta la terminacion del proceso penal en relacion
con & mismo.

4. Esta interpretacion seria, a nuestro juicio, la mas favorable a pleno
gercicio de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva con
interdiccion de laindefension, y ala defensaen el proceso pendl.

Solo s d inculpado se le nombra, preceptivamente y con caracter
irrenunciable Letrado y Procurador desde que se adopta en relacion con €
mismo una medida cautelar, puede agquél gercitar su legitimo derecho a
recurso contra dicha medida 'y con €, obtener una efectiva tutela judicial de
sus derechos e intereses legitimos (articulo 24.1 C.E.).



Unicamente, s este nombramiento permanece a partir de ese momento
hasta la terminacién del proceso en relaciéon con @ encausado, puede éste
gercer redmente en la causa que contra @ se sigue, su derecho
congtitucional a la defensa de forma continuada, participando activamente
en la investigacion judicial que en su actuacion pend se centra, utilizando
los medios de prueba pertinentes para su defensa durante la instruccion, y
evitando asi situaciones de auténtica indefension.

5. S, por € contrario, seinterpretara e Ultimo parrafo del articulo 118 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como en € caso concreto objeto de la
presente quga, en € sentido de que é momento a partir del cua es
obligatorio e irrenunciable la designacion de Letrado es € «auto de
conclusion del sumario», no solo se privaria a inculpado, del derecho de
recurrir contra los autos en los que se acuerde alguna medida cautelar a é
atinente —y entre dlas de la prison preventiva— y d auto de
procesamiento, sino que se desarrollaria una completa investigacion
sumaria a sus espadas, sin proveerle de los medios legalmente necesarios
para poder participar activamente y de forma permanente en ella, a pesar de
la importancia de la misma, que ha podido determinar su ingreso en prisiéon
durante los plazos previstos en los articulos 503 y 504 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

El derecho ala defensa no sdlo adquiere relevancia en la fase de plenario
— como parece desprenderse de la interpretacion estricta que acaba de ser
expuesta— por ser solo la actividad probatoria que se desarrollaen € juicio
ora la unica que puede ser tenida en cuenta por € juzgador en la sentencia.
No puede olvidarse la importancia que reviste la actividad de investigacion
gue se desarrolla durante la instruccién y su red incidencia en relacién con
el desarrollo posterior de la fase de plenario.

Puede, en conclusién, afirmarse que con la interpretacion estricta del
articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que ha motivado €
presente escrito, ajuicio de esta Institucion, quedan en gran manera dafiados
el derecho fundamental a la defensa del inculpado durante la instruccion, a
no poder ofrecer la realizacion de pruebas durante la misma y con €lo, su
derecho fundamental alatutelajudicial efectiva.

6. Por dltimo, ajuicio de esta Ingtitucion, la asistencia letrada prevista en
el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Crimina configura como
derecho irrenunciable no sdlo del detenido, sino también del preso, no es



suficiente para congtituir € integro contenido del derecho fundamental del
inculpado a la defensa en e proceso, tal y como antes fue interpretado,
debiendo ser este precepto completado con la interpretacion amplia del
articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal propuesta por esta
I nstitucion.

Efectivamente, la asstencia letrada prevista en € articulo 520, sdlo
permitiria, por lo que aqui interesa, la designacion preceptiva e
irrenunciable de letrado de oficio —si no se designa ninguno por € preso—,
para asigtir a diligencias judicides concretas de declaracion o a
reconoci mientos concretos de identidad.

Esta sola intervencion no llega a colmar €l real contenido del derecho a
la defensa del inculpado en € proceso, de forma que le permita intervenir
activamente y de forma continuada en su desarrollo.

De otra parte, no puede olvidarse que la sola aplicacion dd articulo 520
de la Ley de Enjuiciamiento Crimina determinaria € nombramiento
sucesivo de diversos Letrados de oficio, durante € transcurso de los plazos
de prision provisional, en el caso de que € preso tuviera que prestar ante €l
juez varias declaraciones 0 ser objeto de varios reconocimientos de
identidad, rompiéndose asi la permanencia en la asistencia letrada que €
efectivo cumplimiento del derecho fundamental a la defensa exige.

Por todo cuanto antecede, esta ingtitucion congtituciona, en
cumplimiento de la mision que le asigna € articulo 54 de la Congtitucion
Espafiola ha valorado la conveniencia de someter a V.E. las consideraciones
que anteceden, asi como solicitar de esa Fiscalia Genera informe S existe
criterio unificado en la actuacion del Ministerio Fiscal en orden a momento
concreto del proceso pena en que se convierte en preceptivo y obligatorio €
nombramiento de letrado a inculpado aunque éste no lo solicite.

En caso de que no existiese dicho criterio unificado de interpretacion,
esta institucion agradeceria a V.E. informase a la misma de cudles son los
criterios que al respecto estan siendo adoptados en la préctica en los érganos
de la Jurisdiccion pend.

Madrid, 19 de diciembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Fiscal General dd Estado.



Recomendacion 47/1986, de 10 de diciembre, sobre aplicacién de los
articulos 8.1y 9.1 del Cédigo Penal (enfermos mentales).
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 883-885)

Se ha recibido en esta ingtitucion informe de la Direccion Generad de
Instituciones Penitenciarias en relacion con la queja presentada por dofia
F.G.V.y registrada con e nimero de referencia arriba indicado.

En dicho informe la Direccion Genera de Instituciones Penitenciarias
nos da tradado de las normas que regulan actualmente las actividades que
desarrolla la administracion penitenciaria en materia de internamientos de
las personas afectadas por los arts. 8.1y 9.1 del Codigo Penal, asi como, €
régimen econémico de dichos internamientos, tal y como fue solicitado por
esta institucion mediante escrito de 18 de junio de 1986.

Estudiadas con detenimiento estas normas —Real Decreto de 1 de
septiembre de 1897 y Decreto de 6 de febrero de 1928—, en relacion con la
Constitucion y la vigente legidacion pend y penitenciaria, esta ingtitucion
somete a V .E. las consideraciones siguientes:

1. La vigente Ley Organica Genera Penitenciaria y su Reglamento
regulan pormenorizadamente la asistencia psiquiétrica a los detenidos,
presos preventivos o penados que la requiriesen durante su estancia en un
establecimiento penitenciario ordinario. En consecuencia, los preceptos del
Red Decreto de 1897 y del Decreto de 1928 que hacen referencia a esta
materia deben entenderse derogados.

No se hace, sn embargo, mencion ni en la Ley ni en  Reglamento
Penitenciario a la medida de internamiento previstaen losarts. 8.1y 9.1 del
Caodigo Pendl, parala cua, ante esta falta de previsiéon, habria que acudir a
las normas reglamentarias antes citadas de 1897 y 1928, como
complementadoras de |o actualmente dispuesto en e Codigo Pendl.



2. Ahora bien, dichos decretos, a ser dictados durante la vigencia del
Cadigo Pend de 1870 y responder a su redaccion, adolecen de importantes
lagunas y no se adecuan, ni en su lenguaje ni en su contenido, alaletrani a
espiritu que ha guiado las Ultimas reformas de la legidacion penal post-
congtitucional en materia de enfermos mentales que redizan actos
antijuridicos.

3. Efectivamente, la redaccion del Codigo Penad de 1870 admitia
exclusvamente la eximente completa de engienacion menta. Ni la letra de
aquel Cbdigo ni la interpretacion jurisprudencial dada a mismo durante su
periodo de vigencia, permitian que la engjenacion mental fuese considerada
como eximente incompleta.

Por dlo, los decretos de 1897 y 1928 no contienen, ni podian
|6gicamente contener, referencia alguna a los engjenados mentales con
responsabilidad criminal atenuada a amparo del vigente art. 9.1 del Codigo
Penal, los cuales, después de la reforma operada en dicho texto lega por la
Ley Organica 8/83, de 25 de julio, pueden, como V.E. conoce, ser objeto de
la medida de internamiento en centro adecuado y de las demés medidas
dternativas previstas en € art. 8.1, segin la redaccion que le fue,
igualmente, dada a este Ultimo precepto por la citada Ley Organica.

4. De igua manera, € Codigo Penal de 1870, en redaccion que se
mantuvo hasta la reforma de 1932, a establecer la forma de aplicacién de
esta medida de seguridad postdelictual, determinaba que € internamiento
era preceptivo cuando € deito cometido era «grave». Si e delito era
«menos grave», decia aguel Codigo Pend que «d Tribunal, segin las
circunstancias del hecho, practicard lo dispuesto en € parrafo anterior
(decretar € internamiento), o entregara a imbeécil o loco a su familia, s ésta
diese suficiente fianza de custodia» (art. 8.1 parrafo tercero).

Es por dlo, por lo que & contenido del Real Decreto de 1897 responde
en su integridad a la clasificacion que pudiera desprenderse de la redaccion
que estos preceptos tenian en € citado Codigo Pena de 1870, que en nada
se parece a la vigente en la que se establecen otros supuestos y diferentes
medidas.

Y asi, como V.E. conoce, en la actua redaccion del Codigo Pend la
aplicacion de las diversas medidas que en é se contienen en su art. 8.1 no
depende de la gravedad del delito cometido, sino del criterio del Tribuna en



funcion de los correspondientes partes facultativos, criterio este, sin duda,
mas adecuado a las exigencias del moderno Penal basado en € principio de
culpabilidad y respetuoso con € principio de individuaizacion de las
consecuencias del delito.

5. No puede tampoco olvidarse que € lengugje utilizado en estas normas
se encuentra desde hace tiempo superado, hablandose en nuestras normas
penales —ya desde € Cobdigo Pend de 1932— de «enajenacion»,
«trastorno mental transitorio» y «Establecimiento Psiquiétrico», y no de
«loco», «demente», «imbécil» 0 «manicomio», expresiones estas no
utilizadas actualmente por la ciencia psiquiétricay pend.

6. En cuanto a criterio existente en relacion con e cumplimiento de la
medida de internamiento en establecimientos psiquidtricos penitenciarios o
extrapenitenciarios, € Real Decreto de 1987 en sus arts. 1 a 5, al adecuarse
en su redaccion al Codigo Pena en funcion del cual fue dictado y que antes
fue expuesta, es, en la actualidad, insuficiente e inadecuada, pues parte,
como hemos visto, de clasificaciones y conceptos que no existen o son
incompletas en relacion con € vigente Codigo Penal.

Por otra parte, tampoco puede ser de aplicacion € criterio que, en
funcién de la pdigrosidad del enfermo mental, establecia € Reglamento de
los Servicios de Prisiones en su art. 23.2 redactado segiin € Decreto de 22
de diciembre de 1967, por haber sdo expresamente derogado por la
Disposiciéon Derogatoria del Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, por €
que se aprueba e vigente Reglamento Penitenciario. Ademas, €
Reglamento de los Servicios de Prisioneros tampoco contemplaba la medida
de internamiento en los casos de responsabilidad crimina atenuada por ser
ésta una novedad introducida en e vigente Codigo Pena por la Ley
Organica 8/83.

En consecuencia, nada se dice en la vigente legidacion penitenciaria en
cuanto a los criterios que determinan e cumplimiento de la medida de
internamiento previstaen los arts. 8.1y 9.1 del Cédigo Pend en los Centros
Psiquidtricos penitenciarios o extrapenitenciarios.

Hasta ahora, como hemos visto, este criterio era exclusvamente € de la
peligrosdad de enfermo. Pero en la actudidad, y a juicio de esta
Ingtitucion, no puede olvidarse que las medidas previstas en € art. 8.1 del
Cadigo Penal ya no tienen € carécter represivo basado en la peligrosidad



dd enfermo menta que ha inspirado nuestra legidacion pend y
penitenciaria hasta la reforma de 1983.

Esta reforma, a permitir al Tribuna sentenciador, tanto en los casos de
eximente completa como incompleta, cuando lo estime procedente a la vista
de los informes facultativos, adoptar la medida de internamiento u otras no
privativas de libertad, ha acentuado la finalidad curativa de estas medidas
sobre la &flictivay defensista que caracterizaba a esta materia antes de dicha
reforma.

En la actudlidad, a estar derogadas |as normas que establecian € criterio
a seguir sobre e centro de cumplimiento de la medida de internamiento, son
los tribunales los que, interpretando € art. 8.1 del Codigo Penal, determinan
S e lugar de internamiento debe ser penitenciario o extrapenitenciario.

Dadas las caracteristicas, actualmente bien diferenciadas, del régimen
gue se gplica en estos dos tipos de centros, a juicio de esta ingtitucion, la
eleccion de uno u otro deberia, en todo caso, basarse en cud es e centro
mas adecuado para que € enfermo reciba e correspondiente tratamiento
tendente a su curacion.

De dlo debe seguirse que la configuracion y € régimen de ambos tipos
de centros debe estar presidida, en estos casos, por esta finalidad curativa a
la que deberia, por tanto, adecuarse la actividad que la Administracion
desarrolle a respecto.

De otra parte, en ambos casos, deberian ser de aplicacion las medidas
gue la Ley Organica Genera Penitenciaria prevé para proteger |os derechos
de los internos, como es la intervencion del Juez de Vigilancia, medidas
gue, dada la actual redaccion de la Ley Organica General Penitenciaria, no
se extienden alos internados en centros psiquiétricos extrapenitenciarios.

7. Llegados a este punto, no puede olvidarse que la verdadera eficacia de
la reforma operada en € Codigo Pena por la Ley Organica 8/83, cuya
finalidad no era otra que permitir a Tribunal elegir entre diversas medidas
la més adecuada para las necesidades del enfermo, silo puede llevarse a
efecto s son realmente cumplidas dos condiciones esenciaes:

— De un lado, un control periédico, continuado y obligatorio por parte
de los Tribunaes de Justicia que adoptan la medida de internamiento. En



este sentido, esta Ingtitucion en sus informes a las Cortes Generales ha
venido insistiendo en la necesidad de que en € Cdédigo Pena se recoja
expresamente un plazo maximo en € que los tribunales deben recabar la
correspondiente informacion facultativa.

— De otro, una completa red de servicios asistenciaes, sociales y
sanitarios que permitan, efectivamente, llevar a cabo € tratamiento
ambulatorio, en € caso de que esta medida sea la judiciamente adoptada.
Ello exige una estrecha colaboracion entre la administracion penitenciariay
sanitaria que deberia ser impulsada.

8. Por lo que hace referencia a régimen econémico de |os internamientos
que se efectlian a amparo de los arts. 8.1 y 9.1 del Codigo Pendl, del
informe elaborado por la Direccion Genera de Ingtituciones Penitenciarias
parece desprenderse que, en €l caso de que & enfermo mental se encuentre
en un hospital psiquiatrico penitenciario ni &, ni los obligados civilmente a
prestarle alimentos deben satisfacer cuota aguna.

Sin embargo, cuando esta misma medida de internamiento se cumple en
un centro psiquidtrico no penitenciario o es trasladado al mismo un interno
que padece un trastorno psiquidtrico, el Decreto de 1928 permite repercutir
en los obligados civilmente a satisfacer aimentos al enfermo, 1os gastos que
genera su estancia y tratamiento, situacion que persiste en la actualidad a
no estar alin cubiertos por la Seguridad Social los gastos que genera €
internamiento psiquidtrico (Disposicion Transitoria Quinta de la Ley
14/1986, de 25 de abril, Genera de Sanidad).

A laluz ddl principio de igualdad reconocido en € art. 14 delaC.E. tad y
como ha sdo reteradamente interpretado por la jurisprudencia
constitucional, no parece apreciarse razén objetiva alguna que justifique este
régimen econodmico diferenciado en relacion, no sblo con los demés internos
privados de libertad, sino incluso con aguellos que se encuentran en los
hospitales penitenciarios 0 en los establecimientos psiquiatricos
penitenciarios.

9. De las consideraciones que acaban de ser expuestas se desprende que
las normas que se utilizan en desarrollo de los arts. 8.1 y 9.1 ddl Cédigo
Pena (Real Decreto de 1897 y Decreto de 1928) son preconstitucionaes y
no se adecuan a la actua redaccién de estos preceptos en € vigente Codigo
Penal.



La situaciéon de inseguridad juridica que €lo crea, es tanto mas grave
cuanto se trata de una materia en la que deben regir como postulados
fundamentales los principios congtitucionales de seguridad juridica (art. 9.3
C.E) y de legdidad en la gecucion de la pena, por congtituir este Ultimo
uno de los grandes avances del Derecho pend moderno ad que la
Constitucion, en su art. 25.2, ha pretendido aproximarse.

Por todo cuanto antecede, esta institucion congtituciona, en
cumplimiento de lamision que le asigna d art. 54 C.E. y d amparo del art.
30.1 de su Ley Organicareguladora, sugiere aV.E. valore la necesidad de:

1.° Elaborar una nueva normativa en materia de cumplimiento de la
medida de internamiento previstaen los arts. 8.1y 9.1 del Cddigo Penal que
contemple todos los supuestos que la vigente ley pena prevé, respete la
finalidad curativa de dichas medidas cuaquiera que sea € carécter,
penitenciario o extrapenitenciario, del centro en €l que se cumpla la medida
de internamiento y otorgue, en ambos casos, |las medidas de proteccion de
los derechos de los internos previstas en la vigente legislacion penitenciaria

2.° Redlizar las correspondientes actividades de colaboracion con la
administracion sanitaria para que pueda ser efectivamente aplicada la
medida de tratamiento ambulatorio previstaen € art. 8.1 del Cddigo Penal.

3.° Establecer la gratuidad de los internamientos que, a amparo de los
arts. 8.10 9.1 del Codigo Penal, se lleven a efecto, por ser procedente, en
hospitales psiquiétricos extrapenitenciarios, desapareciendo asi la diferencia
del régimen econdmico actualmente aplicable a estos internamientos que en
nada se adecua al principio constitucional de igualdad.

Madrid, 10 de diciembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.



Recomendacion 48/1986, de 23 de diciembre, sobre computo y abono
de horas extraordinarias nocturnas, al personal auxiliar de clinica de la
Seguridad Social.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 972-9 73)

Hemos recibido su escrito de fecha 4 de abril de 1986, en relacién con €
nuestro de 20 de febrero del mismo afio, por e que admitiamos a trémite,
iniciando la oportuna investigacion, la quega Al.T/11.093/85, formulada
ante esta Ingtitucion por don F.G.P.

El informe del Subdirector Genera de Persona, que se adjunta a su
escrito, viene a entender que la expresion «35 horas en computo bimensual
de 70», ha de entenderse como 35 horas en computo de 70 cada medio mes,
considerando, en base a ello, como extraordinarias, solamente aquellas
horas nocturnas que dentro del mismo mes superen las 70 horas de turno
ordinario.

Andlizadas las aegaciones formuladas por los promoventes, la
documentacion que obra en expediente y € contenido de los escritos de ese
Organismo, e Defensor del Pueblo somete a su consideracion las
observaciones siguientes, con carédcter previo a la formulacion de la
sugerencia que concluye esta nuestra comunicacion.

La Magistratura de Trabgjo n.° 2 de las de Gijon, en la sentencia 506,
Autos 1880/85, dictada € 20 de julio de 1985, sobre conflicto colectivo
iniciado, entre otros, por la Confederacién Sindical de Comisiones Obreras,
fdla que «resolviendo € conflicto a que se hace referencia en los
antecedentes, debo declarar @ derecho de los trabgjadores afectados por el
mismo a percibir como extraordinarias las horas realizadas por encima de la
duracion reglamentaria del turno nocturno ordinario (35 horas en computo
bimensua de 70), y ello sin @ plus de nocturnidad requerido a las mismas,
por lo que, en caso de abono de tales pluses, procedera una parcia
compensaci 6n».



Es evidente que € término «bimensual» a que se refiere e Magistrado de
Trabajo en su falo, debe ser sustituido, por exigencias de una interpretacion
integrd de la pretenson de las pates y de los Considerandos de la
sentencia, asi como por € juego de los argumentos que a continuacién se
transcriben, por e bimestral, es decir, en periodo de dos meses.

1. Porque en & Resultando 1.° de la sentencia referida se expone que €
presente conflicto colectivo versa «sobre € pretendido derecho de los
afectados a percibir como horas extraordinarias € importe de las que
realicen por encimade las 35 a mes, 0 70 en computo bimensua» (es decir,
semestral).

2. La referida sentencia fue confirmada por la de 7 de octubre de 1985,
dictada por la SalaV dd Tribuna Centra de Trabgjo, en cuyo Fundamento
de Derecho 2.° se dispone que «el recurso debe ser desestimado, ya que €
pronunciamiento de instancia se gusta a lo que previenen las ordenes de 27
de diciembre de 1983, que modifican los respectivos articulos 50 y 57, asi
como la de 7 de junio de 1983, respecto del Estatuto de Persona Auxiliar
Sanitario y Auxiliar de Clinica, pues en ambos textos, en sus apartados
nimero 4 se dice, con la expresién literdmente coincidente, que la jornada
extraordinaria arranca de la terminacion de la ordinarias...

3. Por su parte, e Acuerdo del INSALUD con las Centrales Sindicales
firmantes, sobre retribuciones para e gercicio de 1983 y otras condiciones
de contrato, dispone en € epigrafe 3.° que «la jornada nocturna para todo €l
personal no facultativo sin distincion de sexo ni categoria, serg, a partir del
1 de mayo de 1983, de 35 horas en & cdmputo bimensua de 70 horas. En
noches alternas, con jornadas de 10 horas y plus de nocturnidad del 20%
sobre €l saario global de la hora nocturna trabagjada; estableciéndose en €
parrafo 3.° que «concretamente, la jornada nocturna bimensual pactada se
entiende en semana de tres noches de 10 horas un mes y cuatro noches de
10 horas a mes siguiente».

Debe entenderse, pues, que a estar constituida la jornada nocturna
bimensua (Iéase semestral) por € trabgjo de tres noches de 10 horas cada
una en un mesy cuatro noches de la misma duracion a mes siguiente, se
esté pensando en 70 horas en un periodo de dos meses.

Por otra parte, como se trabgja solamente una semana nocturna cada
mes, de 30 horas en un mesy de 40 en € siguiente, € parrafo Ultimo del



punto examinado del Acuerdo dispone: «Si dentro de una misma semana se
efectuasen més de las 30 6 40 horas, seglin turnos antes establecidos, las
horas de més seran consideradas extraordinarias.»

4. Este mismo criterio se sostiene por otras sentencias dictadas por otras
magistraturas de trabajo de la provincia.

Asi, en la Sentencia n.° 87, de 12 de diciembre de 1985, dictada por la
Magistratura n.° 4 de las de Oviedo, se dice en e Fundamento de Derecho
unico lo siguiente:

«El criterio mantenido por € Instituto Nacional de la Salud de abonar a
los demandantes como horas adicionales € exceso de las 70 horas que cada
dos meses han venido efectuando los demandantes durante € periodo
reclamado, es opuesto a propio concepto de hora adicional..., por lo que su
retribucion debe efectuarse como horas extraordinarias, criterio
recientemente confirmado por € Tribunal Central de Trabgjo en sentencia
de 7 de octubre de 1985»...

En igua sentido, la Sentencia n.° 33, de 13 de noviembre de 1985,
dictada por la Magistratura de Trabajo n.° 4 de las de Oviedo.

5. Abundando en lo que antecede, la Magistratura de Trabgjo n.° 3 de las
de Oviedo, en Sentencia 590/85, dictada € 19 de octubre de 1985, considera
en sus fundamentos juridicos, lo siguiente:

«PRIMERO.—Que la variacion operada en € articulo 5~0 del Estatuto
de Persond Auxiliar Sanitario Titulado y Auxiliar de Clinica de la
Seguridad Social, aprobado por Orden Ministeria de 26 de abril de 1973,
mediante las 6rdenes de 7 de junio y 27 de diciembre de 1983 y la
trascendencia de la novedad que en € sistema de trabgjo y en su retribucion
se introduce en razon de las variaciones experimentadas por € propio
régimen ingtitucional en que tiene lugar e ciclo productivo de cuya
importancia se hace cargo la Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de
diciembre de 1982, ha sido objeto de andiss en la fundamentacion de
diversos pronunciamientos de la Jurisprudencia provincia, basicamente
concordes en su dialécticay conclusion.

SEGUNDO.—Que la apelacion alos material es interpretativos prescritos
por e derecho comun (articulo 3.° dd Cdédigo Civil) se hace indispensable



en esta materia, desde € momento en que la claridad del apartado 1 del
repetido articulo 50 del Estatuto ampararia plenamente con toda evidencia
las pretensiones objeto del proceso, S no viniese a quedar & sentido de sus
términos abrumadoramente oscurecido (en una técnica por demas propicia a
la inseguridad y a todo género de perplgidades proclives a planteamiento
de innumerables litigios y precisada por ello de una deimitacion
jurisdiccional mucho més enérgica de lo que normamente requieren las
disposiciones formales que, al menos en abstracto, resuelven las cuestiones,
en lugar de promover dudas) por su inciso fina en relacion con e apartado
3 del mismo articulo, cuyos términos, en cuanto suponen una habilitacion
para restringir por via de turnos adicionales los derechos reconocidos a
menos en la praxis anterior, deben ser interpretados en la forma que
conviene a su condicion limitativa de derechos, 1o que no quiere decir que
proceda sin més ingplicacion, porque la vulneracion de los derechos
adquiridos (disposicion transitoria 1.2 del Codigo Civil) no proviene
autométicamente de la acotacion de determinadas titularidades, sino de una
efectivay real minoracion de las ventgjas materiades disfrutadas (lo que aqui
no se ha aegado ni probado) y porque tampoco resultaria invocable €l
respeto de las llamadas condiciones méas beneficiosas, desde e momento en
gue se trata de un régimen de aplicacion generd, tanto antes como después
de lareforma.

TERCERO.—Que una vez que se acredita que la prestacion laboral de
todos los actores ha sido la misma desde antes de 1983 hasta la actualidad,
la aplicacion a su régimen retributivo de cuanto dispone € articulo 5.° 1 del
Estatuto que les es aplicable seglin |a redaccion recibida en las ordenes de 7
de junio y 27 de diciembre de 1983, debe establecerse, mientras
expresamente la Direccion dd Instituto no adjudique al personal afectado
por e régimen de trabajos nocturnos los turnos adicionales a que se refiere
el apartado 3 ddl articulo, de manera que, a salvo la facultad de la Direccién
dd centro para imponer (sea parciamente o por grupos profesionaes o de
actividad) a determinados trabajadores la realizacion de turnos adicionales,
deberan tener consideracion de horas extraordinarias todas las nocturnas que
se realicen por encima de 35 horas mensuaes o de 70 cada dos meses y ello
no solo por la indicada precision de interpretar restrictivamente una norma
gue condiciona con mayor rigor que hasta su entrada en vigor los derechos
que regula, sno porque € mango en la exégesis de una disposicion
enormemente oscura de sus precedentes historicos y legidativos (articulo
3.0.1 del Cdédigo Civil) obliga a tener en cuenta € acuerdo del Ingtituto
Naciond de la Seguridad Socia con determinadas centrales sindicales que,



aungue no tenga ningun vaor normativo ni obligaciona en € seno de las
relaciones juridico privadas, pues no se trata de un convenio colectivo,
aparece mencionado como base inspiradora de la reforma en la exposicion
de motivos de la Orden Ministerid de 7 de junio de 1983, sin que
evidentemente pueda tomarse en cuenta como satisfaccion de aguel
condicionante por parte de la Administracion demandada (de la ordenacion
labora del trabagjo nocturno en prestaciones ordinarias y turnos adicionales)
la conducta plenamente acreditada, incluso por admisién de contrario, de
haber mantenido invariado € régimen labora anterior y denominar turno
adicional atodos los trabajos que, observado aquél excedan del limite que a
la jornada nocturna ordinaria adjudican los reglamentos citados, porque €
concepto de adiciona predica inevitablemente algin género de desviacion
de las pautas ordinarias de servicio, bien por especiaes caracteristicas o
circunstanciales trances del trabgo en un momento determinado, bien por
irregularidades en disponibilidades de personal, peculiaridades propias de
ciertos centros 0 secciones 0 cualquier otra causa equivaente, realidades
insertas en las bases de hecho previstas por la norma, que no pueden
sudtituirse ni hacerse presentir en virtud de meros cambios de
denominacion.»

Por todo dlo, e Defensor del Pueblo, en gercicio de los derechos que le
confiere @ articulo 54 de la Congtitucion, y a amparo ddl articulo 30.1 de la
Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta ingtitucion, viene a
sugerir a V.l., de conformidad con los argumentos juridicos precedentes, y
en base a los articulos 103.1, 106 y 118 de la Constitucion, considere la
oportunidad de dictar las instrucciones procedentes, a objeto de que se de
cumplimiento a las sentencias firmes que hayan recaido sobre el temay se
adopte por parte del Organismo de su digna direccion € criterio sostenido
por los tribunales laboraes, abonandose como horas extraordinarias las
nocturnas que excedan del turno de 35 horas d mes, o de 70 cada dos
meses.

Madrid, 23 de diciembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto Nacional
dela Salud.



Recomendacion 49/1986, de 29 de diciembr e, sobre continuidad dela
atencion prestada a los enfermos mentales por los servicios de la
Fundacién del Sanatorio Psiquiatrico de Conxo (La Corufia).

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 1230-1231)

Se han recibido en esta institucion més de veinticinco quejas, que han
sido acumuladas para su tratamiento en € expediente All-APS/12.131/86,
enviados por enfermos psiquicos o sus familiares, todos ellos de la provincia
de La Coruia

Como denominador comin de su situacién, sustancialmente exponen
que:

«Desde @ dia 14 de octubre pasado, los diversos medios de
comunicacion de la provincia, estan informando de la suspension de la
asistencia sanitaria de los once ambulatorios y tres hospitales de dia, que en
coordinacion con € Sanatorio Psiquidtrico de Conxo, completaban los
programas tergpéuticos de estos enfermos, sin que a parecer, se hayan
arbitrado otras soluciones adternativas para continuar la asistencia
psiquidtrica.»

Para iniciar las investigaciones oportunas y en uso de las atribuciones
conferidas d Defensor dd Pueblo en los articulos 18 y 19 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, asesores de esta ingtitucion se desplazaron a
la Comunidad Auténoma de Gdlicia

A través de la documentacion analizada, de visitas y entrevistas
redlizadas tanto con e Consgero de Sanidad como con € Presidente de la
Diputacion, Presidente de la Fundacion del Sanatorio Psiquidtrico de
Conxo, Delegado Provincia del INSALUD, e incluso con € Director-
Comisionado del Ministerio de Sanidad, se han podido observar dos érdenes
de problemas que queremos poner en conocimiento de V.E. con caracter
previo ala sugerencia con la que termine este escrito y son:



1. Fdta de coordinacion en materia psiquidtrica de las digtintas
administraciones sanitarias, competentes por razon de materia lo que
produce una situacion de inseguridad en los enfermos. Coordinacién que
con absoluto respeto a las competencias de cada organismo, viene fijada por
imperativo congtitucional, y con carécter general en e articulo 103 de
nuestra Carta Magna.

2. Problemas derivados del reintegro de gastos por € INSALUD a
aquellos enfermos que siguen utilizando los servicios dependientes de la
Fundacién del Sanatorio Psiquiétrico de Conxo.

Estos dos problemas, segin los datos aportados en las investigaciones
redlizadas, se centran fundamentalmente en e desgjuste producido en €
periodo transitorio actual, derivado del proceso de transferencias sanitarias a
la Comunidad Auténoma de Galicia, y por € nuevo disefio que en materia
psiquidrica ha quedado configurado por las leyes 14/1986, de 25 de abril
Genera de Sanidad y la 7/1985 de Bases de Régimen Local.

En definitiva esta ingtitucion ha podido observar que en esta situacién
convergen tres tipos de factores:

a) Inexistencia de un cauce fluido de didogo y coordinacion entre los
representantes de las diferentes administraciones, por lo que no se ha
llegado a la planificaciéon de la asistencia psiquidtrica en dicha Comunidad
auténoma

b) La nueva Ley de Bases de Régimen Local no atribuye competencia a
las diputaciones provincides, en materia de sanidad. Lo que plantea la
revision de las posibles ampliaciones o modificaciones de la red asistencial
exigtente en este momento.

c) Al no haberse redizado todavia € proceso de transferencias del
INSALUD, la Comunidad autonoma gallega no tiene competencias para
gestionar la aencion del enfermo mental beneficiario de la Seguridad
Socia. Teniendo en cuenta ademés, que la red propia del INSALUD es del
todo insuficiente para atender |a demanda de la provincia.

A tenor de o anteriormente expuesto y para encontrar una solucion, esta
institucién entiende que se podrian arbitrar las siguientes medidas:



1. Inicio de conversaciones entre la Diputacion Provincid, e INSALUD,
y & Minigterio de Sanidad, presididas por € Consgero de Sanidad de la
Xunta, con € fin de que se cree un Organo Coordinador.

2. Elaboracion por parte de la Consgeria de Sanidad de Plan de
Asistencia Psiquiétrica (con el concurso de diferentes asesores de todas las
Administraciones).

3. Propuesta de convenio mientras no se efectlien las transferencias del
INSALUD, entre d Minigterio de Sanidad y Consumo y la Xunta de
Gdlicia, para la puesta en marcha de la Ley de Sanidad, en € ambito de la
asistencia psiquiétrica.

S hasta aqui ha sido planteada la primera cuestion sobre la necesaria
coordinacién administrativa, queda por andizar € reintegro de gastos
producidos por la asistencia psiquidtrica por € uso de los servicios
dependientes del Sanatorio Psiquiétrico de Conxo.

Como V.E. bien conoce, € problema de reintegro de gastos por uso de
medios gienos a la Seguridad Social y concretamente la cobertura de la
asistencia psiquidtrica ha sido una constante preocupacion en la actuacion
de Defensor del Pueblo, y se ha planteado en los sucesivos informes
parlamentarios enviados a las Cortes Generales.

En & informe correspondiente a 1983 se sugeria textua mente:

«Para la megjor proteccion de los derechos asistenciaes de los enfermos
se ha propuesto una nueva redaccion de los articulos 18 y 19 del Decreto
1766/1967, de 16 de noviembre, sobre asistencia sanitaria en la Seguridad
Social con medios genos y hospitalizacion no quirdrgica para solucionar
frecuentes quejas por:

a) Reintegros de gastos, tras errores clinicos de |0s servicios propios.

b) Reintegro de gastos tras soportar largas listas de espera.

¢) Hospitalizacién no quirdrgica y reintegro de gastos tras ingresos por
enfermedad mental grave o cualquier otra enfermedad grave no quirdrgica,

en relacion con lo que disponen los articulos 98 y 103 de la Ley General de
la Seguridad Social.»



En este sentido nos permitimos recordar a V.E. que € Tribuna Central
de Trabajo mantiene una jurisprudencia reiterada y constante sobre €
derecho de los beneficiarios de la Seguridad Socia a la prestacion sanitaria
en los casos de hospitalizacion no quirlrgica, como es la asistencia
psiquiatrica.

Por su interés reproducimos la Sentencia de 4 de noviembre de 1986, que
en su primer considerando afirma:

«Este Tribuna viene declarando reiteradamente en orden a las
hospitalizaciones en centros psiquiéatricos privados de enfermos &filiados a
la Seguridad Socid, que ésta viene obligada, por imperativo de lo
preceptuado en € articulo 103 y concordantes de la Ley Genera de S.S. de
30 de mayo de 1974, en relacion con los articulos 19 y 28 del Decreto
2766/1967, de 16 de noviembre sobre prestaciones de asistencia sanitaria,
pues en € articulo 28 se incluye entre la medicina de urgencia a facilitar por
la SS. la de neuropsiquiatria y en € articulo 19 se dispone que la
hospitalizacion no quirdrgica podra ser acordada por la Entidad Gestora de
Oficio 0 a propuesta del facultativo que presta la asistencia sempre que la
naturaeza de la enfermedad exija un tratamiento o diagnéstico que no
pueda redizarse en € domicilio del paciente o en régimen ambulatorio o
gue la enfermedad sea transmisible o que € estado o conducta del paciente
exija una vigilancia sanitaria continua, y agrega en su segundo parrafo que
cuando no pueda efectuarse en una ingtitucion de la S.S. o concertada con
ella, podra llevarse a cabo en cuaquier establecimiento de la red
hospitalaria nacional que cuente con instalaciones adecuadas, sendo los
gastos a cuenta de la Seguridad Social, de ahi que los internamientos por
causas psiquidtricas que redinan tales requisitos sean |égica consecuencia de
laasistencia integral a que tienen derecho cuantos se hayan integrados en su
campo de aplicacion y que tales prestaciones no tengan carécter graciable ni
entren en @ &mbito discrecional, pues la circunstancia de que por
negligencia legidativa no se haya desarrollado y concretado
reglamentariamente lo dispuesto en las invocadas disposiciones no
constituye causa suficiente para que |os trabajadores o sus familiares queden
excluidos de proteccion en este tipo de enfermedades que afectan a su
integridad fisicay capacidad laboral, s bien para que triunfe € reintegro de
gastos es imprescindible conste no solo la orden médica de internamiento
sino la imposbilidad de facilitarlo por las ingtituciones de la Seguridad
Social y de redlizar € tratamiento en e domicilio del paciente o en régimen
ambulatorio; tal doctrina es fruto de una constante jurisprudencia, entre la



gue podemos citar la dta Sentencia de este Tribunal de 15 de marzo de
1971, 30 de enero. de 1973, 20 de febrero de 1975, 30 de marzo de 1978, 6
de junio de 1979, 23 de julio de 1981, 30 de mayo de 1979.»

Tratandose de una interpretacion de la Ley que como hemos dicho, es
constante y reiterada, entiende esta Institucion que debe ser asumida por la
Administracion por cuanto de lo contrario podrian producirse supuestos de
manifiesta desigualdad juridica, pues como ya ha dicho & Tribunal
Constitucional (S.T.C. 103/1983 de 22 de noviembre), «la igualdad ante la
Ley consiste en que cuando dos supuestos de hecho sean iguaes, las
consecuencias juridicas que se extraigan de tales supuestos de hecho, han de
ser asimismo iguales», y en esta misma linea, @ Tribuna Congtitucional,
define € principio de igualdad ante la Ley «como un derecho subjetivo de
los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes
publicos a respetarlo, y que exige que los supuestos de hecho iguales sean
tratados idénticamente a sus consecuencias juridicas, abarcando también la
igualdad en la aplicacion de laLey» (S.T.C. 2/1983, de 24 de enero).

Por todo lo expuesto y de acuerdo con lo dispuesto en € articulo 30 de la
Ley Organica 3/1981 por la que nos regimos, esta institucién sugiere que en
tanto no se tomen las medidas en orden a la adecuada atencion de los
enfermos psiquicos, se proceda a establecer e correspondiente convenio,
entre e INSALUD y la Fundacion del Sanatorio Psiquidtrico de Conxo, en
virtud del cua se garantice a los enfermos la prestacion de la asistencia
psiquiétrica con cargo a los fondos de la Seguridad Social.

Madrid, 29 de diciembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro de Sanidad y Consumo.



Recomendacién 50/1986, de 30 de diciembre, sobre aplicaciéon y
desarrollo reglamentario de la Ley Organica 2/1986, de 13 de mar zo, de
Fuerzasy Cuerpos de Seguridad del Estado.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pag. 825)

Promulgada la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, sobre Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad (en lo sucesivo, citada como LOFSE), comparecieron
ante esta Ingtitucion, don JF. C., don M.F.D., & Sindicato Unificado de
Policia; la Plataforma Unitaria de Policias, € Sindicato Profesional de
Policias Municipales de Espafia; € Grupo de Abogados Jovenes de Madrid;
e llustre Colegio de Abogados de San Sebagtian y la Confederacion
Sindical de Comisiones Obreras, mediante sendos escritos en que aduciendo
diferentes motivos, solicitaban que & Defensor del Pueblo hiciese uso de la
legitimacion activa que le reconocen e art. 152.1 de la Constitucion
Espafiola, € art. 32.1 de la Ley Organica 2/79, de 3 de octubre, del Tribunal
Congtitucional, y € art. 29 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, e
interpusiera recurso de inconstitucionalidad contra dicha Ley Organica
2/1986, de 13 de marzo.

Examinadas las aegaciones formuladas, y emitido e preceptivo informe
por la Junta de Coordinacion y Régimen Interior de esta ingtitucion, en su
reunion del dia 7 del pasado mes de junio (en cumplimiento de lo
preceptuado en e art. 18.1 b) de su Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento, aprobado por las Mesas del Congreso y del Senado € 6 de
abril de 1983), € Defensor del Pueblo estimd que, con pleno respeto a
cualquier otra opinion, no concurrian fundamentos juridicos suficientes para
la interposicion del solicitado recurso de incongtitucionalidad, y asi se lo
notifico alos reclamantes.

Sin embargo, por fidelidad a los valores superiores del ordenamiento
juridico que consagra € art. 1.° de la Constitucion, y teniendo en cuenta e
deber de todos los poderes publicos de «promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran



sean reales y efectivas, y remover |os obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud» (art. 9.2 de la Congtitucion), € Defensor del Pueblo, tras un
tiempo de necesaria reflexion y para facilitar € periodo de asuncién de los
criterios inspiradores de la LOFSE por todas las personas afectadas, ha
estimado equitativo formular a V.E. una «recomendacion», en uso de la
facultad que le reconoce € art. 28.2 de su expresada Ley Orgénica 3/1981,
precisamente a estimar que e cumplimiento riguroso de una norma puede
provocar situaciones injustas o perjudiciales paralos administrados.

Dicha recomendacion, que se articula a final de este escrito, se
fundamenta en las siguientes consideraciones:

1. Sobre e derecho de huelga'y sindicacion de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad.

1. En las solicitudes presentadas por € Sindicato Unificado de Policia
(S.U.P.), la Plataforma Unitaria de Policia (P.U.P.), e Sindicato de Policias
Municipales de Espafia, la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras,
y, a titulo individua, por don M. F. P, se degaba la presunta
incongtitucionaidad del art. 6, punto 8.° de la Ley, en cuanto pudiera
suponer violacion dd art. 28.2 de la Congtitucion.

Escierto que € art. 28.1 de la Constitucién consagra e principio general
de que «todos tienen derecho a sindicarse libremente». Pero este principio
de carécter genera es matizado en cuanto a su extension, a afadir: «LalLey
podra limitar o exceptuar € gercicio de este derecho a las Fuerzas o
Institutos Armados, 0 alos deméas Cuerpos sometidos a disciplina militar.»

En cuanto a derecho de huelga, d art. 28.2 declara: «Se reconoce €
derecho a la huelga de los trabgjadores para la defensa de sus intereses. La
Ley que regule @ gercicio de este derecho establecera las garantias precisas
paa asegurar e mantenimiento de los servicios esencides de la
comunidad.»

2. Configurados por los arts. 9.8); 41.2 'y 51.2 de laimpugnada Ley 2/86,
el Cuerpo Naciona de Policia, los Cuerpos de Policia de las comunidades
autonomas y € Cuerpo de Policia Local como «lInstitutos Armados de
naturaleza civil», € egercicio de derecho de huelga, que es una
consecuencia del derecho de libertad sindical e intimamente relacionado con
él, puede ser objetivo de limitaciones 0 excepciones por € legisador.



En orden a estas posibles limitaciones a gercicio del derecho de huelga,
han de tenerse en cuenta los precedentes legidativos, la doctrina del
Tribuna Congtituciona y los Tratados y Convenios internacionales en esta
materia.

2.1. Precedentes legidativos

La Ley Organica 11/85, de libertad sindical, en su art. 1.%, punto 3,
exceptia del gercicio de los derechos sindicales a los «miembros de las
Fuerzas Armadas y de los Institutos Armados de caracter militar.

Respecto a los restantes, de caracter no militar, € punto 5 del propio art.
1.° establece: «El gercicio del derecho de sindicacion de los miembros y
Cuerpos de Seguridad que no tengan carécter militar, se regir4 por su
normativa especifica, dado € cardcter armado y la organizacion
jerarquizada de estos Ingtitutos.»

Ello entrafia una opinidn o concrecion legidativa previstaen € art. 28.1
de la Condtitucion, de «limitacion» del expresado derecho de sindicacion,
gue también se encuentra en normas similares de Derecho comparado, por
razones de diversa indole, como la necesidad de garantizar la neutralidad
politica de dichos Ingitutos o la dificultad de conciliar debidamente la
jerarquiay disciplina militar con la libertad sindical.

La propia Ley 2/86, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, reconoce a
Cuerpo Necional de Policia € derecho a pertenecer a sindicatos, pero en
consideracion a su caracter de Ingtituto Armado de naturaleza civil impone
determinadas condiciones, a gercicio de los deberes sindicales, con apoyo
adicho art. 28 de la Congtitucion.

Asi € art. 19 delaLey andizada, determina:

«El gercicio del derecho de sindicacion y de la accién sindical por parte
de los miembros del Cuerpo Naciona de Policia tendr& como limites el
respeto de los derechos fundamentales y libertades reconocidos en la
Congtitucion y, especiamente, € derecho a honor, a la intimidad y a la
propia imagen, asi como € crédito y prestigio de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad ddl Estado, la seguridad ciudadana y de los propios funcionarios
y la garantia del secreto profesiona. Constituiran, asmismo, limite en la



medida que puedan ser vulnerados por dicho gercicio, los principios
basicos de actuacion del art. 5.° deestaLey.»

A esos criterios responden también las limitaciones que se expresan en
los arts. 20, 21, 22 y 23, € Ultimo de los cuales en su punto 2, preceptla
gue, Unicamente se podréan celebrar reuniones sindicales en locales oficiaes,
fuera de horas de trabgo y sin perturbar la marcha del servicio, previa
autorizacion del Jefe de la dependencia.

2.2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

La Sentencia 81/83, de 10 de octubre (en recurso de amparo 42/83),
declar6 que € ¢gercicio de los derechos sindicaes por parte de los
funcionarios policiaes tiene unos condicionamientos o limites, pudiendo
considerarse en aguel momento como licitos los articulos correspondientes
del Reglamento Organico de la Policia Gubernativa, norma entonces vigente
y en base a la cua fue sancionado € recurrente. En € fundamento juridico
3.° de esa sentencia se contiene € siguiente pronunciamiento:

«El normal funcionamiento del Cuerpo Superior de Policia exige que sus
miembros estén sujetos en su actuacion profesiona a los principios de
jerarquia'y subordinacion (principios éstos de la Orden de 30 de septiembre
de 1981, acorde seguin su preambulo y, como € mismo recurrente reconoce,
con la «Declaracion sobre la Policia» contenida en la Resolucion 690 del
Consgo de Europa), para hacer posible la garantia de la seguridad
ciudadana y la proteccion de los derechos y deberes de los citados
ciudadanos que € articulo 104.1 de la Constitucion atribuye a las Fuerzas 'y
Cuerpos de Seguridad, entre las que se encuentra € Cuerpo Superior de
Policia». Y afiade que

«... €30S bienes juridicamente protegidos se pondrian en peligro s en €
gercicio de los derechos de libertad sindical y de libertad de expresion los
funcionarios del citado Cuerpo que desempefian puestos de responsabilidad
sindica pudieran legitimamente redizar actos como € que merece la
sancién en el caso presente.

Por esa razén el gercicio de su libertad sindical debera reconocer como
limites esos preceptos reglamentarios, sin perjuicio de la regulacion de las
peculiaridades de lalibertad sindical que lleve a cabo la Ley a que serefiere
el articulo 28.1 de la Congtitucién».



Con andlogo criterio, la Sentencia 91/83, de 7 de noviembre (Recurso de
amparo n.° 453/1982) hace referencia a la necesaria proteccion de los
intereses generales y de los servicios publicos, como limites a gercicio de
aquellos derechos. En su fundamento juridico 4.° expresa:

«En € terreno congtituciona debemos limitarnos a afirmar que todavia
no se ha dictado la Ley que, de acuerdo con los articulos 28 y 103 de la
Congtitucién, ha de regular las peculiaridades del gjercicio del derecho a
sindicacién de los funcionarios publicos, con las especiaidades que en su
caso procedan respecto de los pertenecientes al Cuerpo Superior de Palicia,
seglin se apunta en los convenios nimeros 87 y 98 de la Organizacion
Internacional de Trabgjo (arts. 9.1 y 5.1, respectivamente), de tal modo que
se armonice € gercicio del derecho fundamental de sindicacién en e
ambito de la Administracion, y singularmente en cuanto requiera una
colaboracion de lamismay consecucion del interés general presente en todo
servicio publico».

2.3. Tratados y acuerdos internacionales

En ese mismo sentido se manifiestan los tratados y acuerdos
internacionales que han de ser tenidos en consideracion como pauta
interpretativa segin e articulo 10.2 de la Congtitucion: «Las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de
derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificadas por Espafia».

En esta linea importa destacar:

a) El Pacto Internaciona de derechos econdémicos, sociales y culturales,
de 16 de diciembre de 1966 (ratificado por Espafia € 27 de abril de 1977),
que en su articulo 8 garantiza en los apartados @) y ¢) € derecho de toda
persona afundar sindicatos y afiliares al de su eleccion, asi como el derecho
de esos sindicatos a funcionar sin obstéculos, con las Unicas limitaciones
gue «las que prescribala Ley y sean necesarias en una sociedad democrética
en interés de la seguridad naciona o del orden publico o para la proteccion
de los derechos y libertades gjenas».

Seguidamente establece con carécter general @ derecho de huelga,
gercido de conformidad con las leyes de cada pais. Pero € nimero 2.° de



ese mismo articulo 8 admite la posibilidad de someter a «restricciones
legales e gercicio de tales derechos por los miembros de las Fuerzas
Armadas, de laPoliciao de la Administracion del Estado».

b) ElI Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de
las libertades fundamentaes, de 4 de noviembre de 1950, se refiere, con
amplitud, a derecho de sindicacion, sin aludir a de huelga, pero contiene
referencia a «restricciones legitimas a gercicio de aquel derecho para los
miembros de las Fuerzas Armadas, Policia o Administracion del Estado».

¢) La Carta Sociad Europea, de 18 de octubre de 1961 (firmada por
Espafia e 27 de abril de 1978), en su articulo 6.4 reconoce, con caracter
general, sin excluir a los funcionarios publicos, «d derecho de los
trabajadores y de |os patronos, en caso de conflicto de intereses, a recurrir a
acciones colectivas, incluso al derecho de huelga...»

d) En relacion a los convenios internacionales, sobre materias
especificamente sindicales, interesa dudir alos siguientes:

a) El Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacion, 1948 (adoptado por la O.1.T. 9-VI11-1948, ratificado por Espafia
el 29-1111977, «B.O.E.» de 11 de mayo), cuyo articulo 9¢0 determina:

«Uno. La legidacion naciona deberd determinar hasta qué punto se
aplican a las Fuerzas Armadas y a la Policia las garantias previstas en €
presente Convenio.

Dos. De conformidad con los principios establecidos en € péarrafo 8 del
articulo 19 de la Congtitucion de la O.1.T., la ratificacion de este convenio
por un miembro no debera considerarse que menoscaba en modo alguno las
leyes, sentencias, costumbres 0 acuerdos ya existentes que concedan a los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia garantias prescritas por €
presente convenio».

b') El Convenio sobre derecho de sindicacion y negociacion colectiva de
la O.I.T., 28-VI-1951 (ratificado por Espafia e 29-X1-1969, «B.O.E.» 28-
IX-1971) preceptia en su articulo 5:



«La legidacion nacional debera determinar e acance de las garantias
previstas en € presente convenio en lo que se refiere a su aplicacion a las
Fuerzas Armadas y ala Policia».

C') El Convenio n.° 151, referente a las relaciones de trabgjo en la
Administracion Publica, de 1978, adoptado por la O.I.T. & 26-VI-1978 (y
ratificado por Espafia € 12-X11-1984) contiene en su articulo 1.° la
determinacién de que debe de aplicarse a todas las personas empleadas por
la Administracion Publica, sin perjuicio de que la legidacion nacional
determine «hasta qué punto las garantias previstas son aplicables a las
Fuerzas Armadasy ala Policia».

e) Finalmente, hay que hacer simple referencia a reiterados casos de la
O.1.T. resueltos por & Comité de Libertad Sindical, en los que se manifiesta
que los Policias no tienen reconocido, con carécter general, € derecho ala
huelga.

El dia 8 de mayo de 1979 la Asamblea Parlamentaria del Consgo de
Europa, en su XXXI sesién, aprobo la resolucion n.° 690, que contiene la
[lamada «Declaracién de la Policia», en cuya exposicién de motivos,
literalmente se indica: «El derecho de huelga no esta reconocido para los
funcionarios del Estado (Republica Federal Alemana, Paises Bgjos,
Luxemburgo, Bélgica...). Se ha hecho observar en € seno de la Comision
que s en estos Estados miembros los funcionarios de Policia desean obtener
el derecho de huelga, deberdn renunciar a Estatuto de Funcionarios. No
siendo esta restriccion deseable en absoluto, parece preferible no enunciar
un criterio europeo en la materia.

3. Las consideraciones precedentes explican la dificultad que apreci6 €
Defensor del  Pueblo para articular € solicitado recurso de
inconstitucionalidad sobre € articulo 6.8 de la Ley 2/1986, de 13 de marzo,
sobre Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que limitan determinados aspectos
del derecho de libre sindicacion de las personas miembros de dichos
Cuerposy excluyen e derecho alahuelga

Sin embargo, no es posible olvidar que tanto la Congtitucién como los
pactos y acuerdos internacionales suscritos y ratificados por Espafia se
basan en € principio general de Derecho de que las restricciones a las
libertades y derechos fundamentales deben tener siempre un carécter
excepciona y han de ser interpretadas restrictivamente con € fin de que



prevalezca lo més posible € «contenido esencial» del derecho fundamental
de que se trate, como categdricamente preceptla € articulo 53 de nuestra
Congtitucion, refrendado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
(Sentencia 6/1981, de 16 de marzo; Sentencia 11/1981, de 8 de abril).

Por ello la Junta de Coordinacion y Régimen Interior del Defensor del
Pueblo, simulténeamente a proponer en su preceptivo informe la no
interposicion del recurso de incongtitucionalidad contra los referidos
preceptos de la Ley impugnada, estimé pertinente que € Defensor del
Pueblo formulase una «recomendacion» a V.E., como Ministro del Interior,
haciendo uso de la facultad que le esta atribuida por los articulos 28.2 y 30.1
delaLey Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que serige.

Dicha «recomendacion» (que juntamente con las que conciernen a otros
aspectos de la Ley que se andiza se recogen a fina de este escrito) tiene
como finalidad propugnar que las futuras normas reglamentarias sobre el
gercicio del derecho de sindicacion por los miembros de los distintos
Cuerpos de las Fuerzas de Seguridad reconozcan con la mayor amplitud
posible & «contenido esencia» de dicho derecho, estableciendo amplios
cauces de negociacion colectiva, de tal suerte que la denegacion del derecho
de huelga o, incluso, las restricciones o limitaciones que la LOFSE
establece para e propio gercicio de la libertad sindica se vean
compensadas a través de caminos de consulta y de concertacion entre los
representantes de dichos diferentes Cuerpos de la Policiay otras Fuerzas de
Seguridad y las correspondientes autoridades administrativas.

Il. Sobre e procedimiento sancionado de las faltas, establecido en el
articulo 284 delaL.O.F.SEE.

1. En los escritos presentados por € Sindicato Unificado de Policiay por
don M. F. P, a tituo individua, se denunciaba la posble
inconstitucionalidad del procedimiento sancionador de las fatas fijado en €l
articulo 28.4 de la Ley 2/1986, en cuanto que € caracter inmediatamente
gecutivo de las sanciones impuestas por fatas graves podria suponer la
violacién del principio de tutela efectiva, sancionado por € articulo 24 de la
Constitucion Espafiola.

2. La Junta de Coordinacion, en su expresado acuerdo y ante esa
alegacion, estimd, en primer lugar, que habia de tenerse en cuenta la
precision contenida en dicho articulo 28.4 de la LOFSE, referente a que las



sanciones disciplinarias impuestas a los funcionarios policiales son
inmediatamente gecutivas, no suspendiendo su cumplimiento la
interposicion de ningun tipo de recurso, administrativo o judicia, sin
perjuicio de que la Autoridad a quien competa resolver e mismo tiene la
posibilidad de suspender la gecucidn de la sancion en ciertos casos.

Para apreciar la congruencia o no de ese precepto con € articulo 24 de la
Congtitucion, ha de recordarse la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y reiterados pronunciamientos del Tribuna Supremo.

Asi, la Sentencia 66/84, de 6 de junio dd T.C., determina, en su
fundamento juridico 3.°, que:

«El derecho a la tutela se satisface facilitando que la gecutividad pueda
ser sometida a la decision de un tribuna y que éste, con la informacion y
contradiccion que resulte menester, resuelva sobre la suspens on.

El Tribuna Supremo, por otro lado, ha sentado andoga doctrina, entre
otras, en sus sentencias de 20 de febrero de 1985 (Sala 3~ a Contencioso-
Adminidrativo) y 20 de junio de 1985 (de la misma Sada), donde se
determina que:

«La naturaleza de ser efectiva la tutela judicial expresada por € articulo
24 de la Consgtitucion significa que sea plena y auténtica, real y sin traba
adguna, llegandose a la afirmacion de que s € acto administrativo
sancionador se gecuta antes de su firmeza, entonces la tutela ya no es plena
ni red, sino ilusoria...

La legidacion postcongtitucional ofrece ejemplos de limitacion &
principio de egecutividad de los actos administrativos en € ambito
sancionador, tales como la Ley Orgéanica Generd Penitenciaria /1979, de
26 de septiembre, y de modo maés especifico, en cuanto atafie a sanciones
disciplinarias, e articulo 44 de la Ley Organica 1/1980, de 10 de enero, del
Consglo Genera ddl Poder Judicial...»

Estas limitaciones a principio de egecutividad de los actos
administrativos sancionadores, necesarias para una afirmacion del principio
de tutdla judicia efectiva, no impiden, segliin esa doctrina legal, la adopcién
por parte de la Administracion de medidas cautelares y temporamente
limitadas, ya que en otro caso la Administracion podria quedar en una



situacion de peligrosa ineficacia en orden a la represiéon de las infracciones
administrativas, aunque siempre con caracter excepcional.

A esaluz, la Junta de Coordinacion aprecio la dificultad de impugnar por
incongtituciona € referido articulo 28.4 de la LOFSE, puesto que no impide
la suspension de la sancion por los tribunales de Justicia.

3. No obstante, la Junta de Coordinacion estimé que, dada la necesidad
de asegurar siempre la tutela efectiva de los derechos de cuaquier persona
sujeta a procedimiento disciplinario, debian extremarse las garantias de los
afectados en expedientes de esa indole, explicitdndolas en € desarrollo
reglamentario y en los actos concretos de aplicacion de la LOFSE, teniendo
en cuenta las siguientes consideraciones:

a) No se menciona en su articulado que € miembro de la Policia u otras
Fuerzas de Seguridad sometido a un expediente disciplinario pueda contar
con e asesoramiento o0 defensa de un abogado de su libre eleccion, a
diferencia de lo que certeramente ha establecido la Ley Orgéanica 2/85, de
27 de noviembre, sobre Reglamento Disciplinario de las Fuerzas Armadas,
gue prevé esa garantia para los militares sometidos a procedimientos
judicidles por fdtas graves y también en los casos de expedientes
gubernativos.

En esa linea esta iguamente la Jurisprudencia del  Tribunal
Condtituciona (Sentencia de 15 de julio de 1981, entre otras), d insistir en
que e «contenido esencid» de los derechos fundamentales ha de ser
siempre respetado, y muy en especia e derecho a la defensa que consagra
el articulo 24 de la Constitucion en todos los procedimientos administrativos
sancionadores, maxime cuando pueden dar lugar a una privacion de libertad.

Es evidente que la intervencion letrada en procedimientos de esa indole,
como €l que previene d articulo 28.2 de la L.O.F.S.E, resulta indispensable,
dado que un gran nimero de las conductas sujetas a expediente sancionador
tiene estructura complgja y en la norma se contienen conceptos juridicos
indeterminados, para cuyo conocimiento y adecuada interpretacion son
necesarios conocimientos técnicos, sin los cuaes la defensa puede no
resultar efectiva; y a ello ha de afladirse la entidad de las sanciones que, en
caso de faltas graves, puedan ser impuestas, |0 que todavia crece més la
pertinencia de un asesoramiento juridico del incul pado.



b) En segundo término, y a la luz de la expresada Jurisprudencia del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional sobre las garantias que
garantiza € articulo 24 de la Consgtitucion, importa ingistir en que, sin
perjuicio de la gecutividad de los actos administrativos de caracter
sancionador que la Administracion estime indispensable adoptar por razones
dd interés publico y por € principio de jerarquia en los Cuerpos de
Seguridad del Estado, dichas medidas han de adoptarse excepcionamente y
guedando siempre condicionadas a la decision que adopten los tribunales de
Justicia s la persona sancionada interpone € pertinente recurso
contencioso-administrativo

Ambas consideraciones se reflgjan en la «recomendacién» que a fina
del presente escrito se articula.

I11. Sobre la situacién de «segunda actividad»

1. El Sindicato Unificado de Policia deg6 también en su escrito que la
Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 2/1986, a regular € pase a la
situacion de segunda actividad, para los funcionarios integrados en € nuevo
Cuerpo Unificado, procedentes del Cuerpo de Policia Nacional, podria
suponer, para ellos, una discriminacion, vulnerada del principio de igualdad
consagrado en d articulo 14 de la Congtitucion.

Es cierto que en la LOFSE se establece una situacion de segunda
actividad, como situacién previa a la de retiro, considerando la especia
preparacion que se exige a ese colectivo de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad.

En esalinea, d articulo 16.4 establece que por Ley se han de determinar
las edades y causas del pase de los funcionarios del Cuerpo Naciona de
Policia ala situacion de segunda actividad, atendiendo a las aptitudes fisicas
que demande su funcidn; y la Disposicion Transitoria Cuarta prevé que
mientras no se proceda al desarrollo de la situacion de segunda actividad de
los miembros del Cuerpo Naciona de Policia, los funcionarios procedentes
de la Policia Naciond seguirdn provisonamente e régimen vigente de
dicha situacion (Real Decreto 230/1982), mientras que los procedentes del
Cuerpo Superior de Policia pasardn a la misma a cumplir la edad de 62
anos.



Ha de tenerse en cuenta que la Policia Naciona (segin dicho Rea
Decreto) pasaba a la situacion de segunda actividad a los 56 afios, por o
que, promulgada la LOFSE, se produce una notable diferencia con €
personal procedente del Cuerpo Superior de Policia, que pasa ala expresada
situacion a los 62 afios, con la repercusion que este distinto trato supone en
cuanto disfrute de derechos economicos de diversa indole.

Otra posible consecuencia de esta diferenciacion es que los oficiales
procedentes de la Policia Naciona van a pasar a esa situacion especia de
retiro con antelacion a los miembros del Cuerpo Superior de Policia, con lo
gue s se demora la publicacion de la regulacion definitiva sobre este
aspecto, la Escala Superior y la Escala Ejecutiva pueden verse mermadas de
personal procedente del Cuerpo de la Policia Nacional.

2. Pese a la indudable importancia de esos razonamientos, no es posible
slenciar, y asi lo estim6 la Junta de Coordinacion del Defensor del Pueblo,
gque un tratamiento diferenciador entre dos colectivos, para ser
incongtitucional ha de efectuarse con médulos arbitrarios e incurriendo en
auténtica discriminacion.

Basta recordar |a ya reiterada jurisprudencia del Tribuna Constitucional
sobre @ principio de igualdad, que no excluye diferencias basadas en
fundamento objetivo y razonable, y sobre e principio de tutela de los
derechos adquiridos, entre muchas otras, la Sentencia de 28 de julio de
1981, en la que se declara:

«El ordenamiento juridico, por su propia naturaleza, se resiste a ser
congelado en un momento histérico determinado...; desde € punto de vista
de la constitucionalidad, debemos rehuir cualquier intento de aprehender la
huidiza teoria de los derechos adquiridos, porgue la Constitucién no emplea
laexpresion ‘ derechos adquiridos'...»

Aungue €llo no excluye que pueda la cuestion suscitarse sobre € aspecto
de legalidad ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

En contrapunto, la denunciada diferenciacion de la LOFSE en cuanto &
pase a la stuacion de segunda actividad, de unos y otros miembros de los
Cuerpos de Seguridad,, no seria impugnable por vicio de
inconstitucionalidad, en un recurso de esa indole, sin perjuicio de lo que los
afectados puedan plantear ante la Administracion de Justicia ordinaria.



3. No obstante, y precisamente a hilo de las consderaciones
precedentes, € Defensor del Pueblo estima necesario sugerir a V.E. que se
promulguen con urgencia las normas previstas en dicha Disposicion
Transitoria Cuarta de la LOFSE, sobre pase a la stuacion de segunda
actividad de los funcionarios procedentes de la Policia Naciond, en sentido
iguditario.

IV. Recapitulacion de las recomendaciones

Por todo lo expuesto, y haciendo uso de la facultad que me atribuye €
articulo 28.2 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, recapitulo las
sugerencias contenidas en los apartados precedentes y formulo a V.E. las
siguientes «recomendaciones» en €l proceso del desarrollo reglamentario de
laLOFSE y en los actos concretos de su aplicacion:

12 Que se regule con la mayor flexibilidad posible € gercicio del
derecho de libre sindicacion de los miembros de los Cuerpos de Seguridad
del Estado para respetar ad méaximo su «contenido esencial», segin €
articulo 53.1 de la Constitucién, restringiendo las limitaciones que se
consideren indispensables y estableciendo, en compensacién de la supresiéon
dd derecho de huelga, instrumentos de concertacion entre los representantes
de los funcionarios de la Policia y Cuerpos de Seguridad y las autoridades
de ese Ministerio.

2.2 Que en los expedientes de caracter disciplinario por faltas graves, que
se imputen a funcionarios de la Policia y otros Cuerpos de Seguridad, se
articule la intervencion de abogados defensores libremente designados por
el funcionario expedientado, y a margen de las medidas cautelares que se
considere imprescindible adoptar, se ponderen d méximo las razones que
aconsgien en estos casos la gecutividad inmediata de la sancién, cuando se
hubiera interpuesto recurso contencioso-administrativo por € sancionado y
la Sala no se hubiera pronunciado alin a este respecto.

Madrid, 30 de diciembre de 1986.

Recomendacion dirigida al Ministro del Interior.



Recomendacion 51/1986, formulada con ocasion del Informe a las
Cortes Generales correspondiente a 1986, sobre prescripcion de faltas
cometidas por juecesy magistrados.

(BOCG. Congreso, Serie E, num. 34, pag. 847)

Los sefiores Diputados y Senadores podran comprobar que no es
infrecuente que, iniciadas, a instancias del Defensor del Pueblo, las
actividades inspectoras y disciplinarias del Consgo General del Poder
Judiciadl o0 de las Sdlas de Gobierno de las Audiencias Teritoriales, e
incoadas por estos Organos las correspondientes diligencias informativas,
los expedientes disciplinarios concluyen con un acuerdo de sobreseimiento
y archivo de los mismos por haber prescrito las fatas disciplinarias de que
tralan causa.

Ello es asi por la brevedad de los plazos de prescripcion de las fatas
cometidas por los jueces y magistrados (art. 416 de la Ley Organica del
Poder Judicial). Efectivamente, segin dicho precepto, las fatas leves
prescriben a los dos meses, las graves a los seis meses y las muy graves a
ano desde lafecha de su comision.

Resulta iguamente de interés destacar que estos plazos de prescripcion
sdlo se interrumpen con la incoacion del procedimiento disciplinario
propiamente dicho (at. 416.3 LOPJ): la apertura de diligencias
informativas, previas a la incoacion dd citado procedimiento, no
interrumpen, pues, la prescripcion.

La brevedad de los plazos se hace alin més patente s se rediza un
andlisis comparativo con e régimen general de los funcionarios publicos,
gue es, para las fatas muy graves, seis afos, para las graves, dos afios, y
paralas leves, un mes (R.D. 33/1986, de 10 de enero).

Los plazos de prescripcion que establece la Ley Organica del Poder
Judicial son tan exiguos que la extincién de la responsabilidad disciplinaria
no podria, a lo que parece, evitarse, ni siquiera con una actitud en extremo



diligente, no sdlo de los drganos de gobierno de los tribunales con potestad
disciplinaria, sino también de los ciudadanos que efectuaren las denuncias
de los casos que les afectaran.

Puede, por tanto, concluirse que la situacion a que da lugar la vigente
redaccion del articulo 415 de la LOPJ, ajuicio de esta institucion, puede, en
algunos casos, convertir en ineficaz la actividad que desarrollan los érganos
de inspeccion de juzgados y tribunales.

La importancia de la cuestion radica en que del correcto funcionamiento
de servicios de inspeccion de los érganos jurisdiccionales —uno de los
factores de legitimacidn de gercicio de los titulares del Poder Judicia—
depende, en buena medida, & funcionamiento eficaz de los mismos.



Recomendacion 52/1986, formulada con ocasion del Informe a las
Cortes Generales correspondiente a 1986, sobre adjudicacion de
administraciones de L oteria.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 898-899)

Se ha recibido un nimero apreciable de qugas referentes a la
disconformidad de los reclamantes con la adjudicacién de loterias en
concursos en los que habian participado.

Sin perjuicio de la dificultad de proceder a una vaoracion —sustitutoria
de los criterios administrativos— en cada uno de los concursos, [0 que no es
competencia del Defensor del Pueblo, sdvo que se denuncien
irregularidades de tramitacion, se acordd redizar una investigacion
conducente a esclarecer la mecénica y criterios que presiden las
resoluciones de tales concursos de adjudicacion de |oterias.

Se efectud esta investigacion e 27 de noviembre de 1986 en €
Organismo Nacional de Loteriasy Apuestas del Estado, directamente con su
Director Gerente.

De dicha investigacion pudieron deducirse algunos puntos de interés en
cuanto al procedimiento de adjudicacion:

a) € procedimiento para la provision de administraciones de loterias se
realiza de acuerdo con lo establecido en € Rea Decreto de 29 de julio de
1985.

b) Las comisiones asesoras de cada Delegacion de Hacienda emiten
informe correspondiente sobre € valor comercia de los locales propuestos
por los concursantes.

¢) Esta Comision Asesora estd compuesta por € Gobernador Civil como
Presidente, e Delegado de Hacienda como Vicepresidente, actuando como
Secretario € Jefe de la Dependencia de Relaciones con los Contribuyentes y



cuatro vocales, nombrados por € Presidente, que suelen ser cas siempre
funcionarios de Hacienday, en menor medida, del Gobierno Civil.

d) Dicha Comision remite las Actas y la documentacion presentada por
los concursantes a Organismo Naciona de Loterias y Apuestas del Estado,
quien a través del Patronato para la provison de Administraciones, que
examina los expedientes asistido de un Letrado del Estado, eleva propuesta
de resolucion en cada concurso a excelentismo sefior Ministro de
Economiay Hacienda, que es quien decide.

En la anterior propuesta no entran las solicitudes a las que la Comisién
Asesora hubiera otorgado una puntuacion inferior a cien puntos.

€) Los resultados de los concursos se publican en € «Boletin Oficia del
Estado», concediendo e plazo de un mes para formular € correspondiente
recurso de reposicion.

El Director puso a disposicion de los Asesores que redlizaron la visita
todos los expedientes obrantes en & Organismo, a excepcion de aguellos
gue habian sido remitidos a la Subdireccién General de Recursos del
Ministerio de Economiay Hacienda.

Manifestd, asmismo, que debe tenerse en cuenta que € citado Real
Decreto 1082/85 establece una nueva normativa y filosofia, respecto a la
existente anteriormente, atendiendo a motivaciones comerciaes, teniendo
en cuenta € conjunto de la personaidad y condiciones de los concursantes,
ubicacion y caracterigticas del loca con € que se ha concurrido. No pueden,
por ello, adjudicarse las administraciones a solicitantes por € solo hecho de
gue se encuentren en paro, tengan graves problemas personaes,
economicos, etc. Ha de atenderse ala mgor preparacion de los concursantes
para la gestién, su solvencia, capacidad comercial, de ventas mayores, €tc.,
junto con las caracteristicas y ubicacion de locales ofertados.

Finalmente, €l propio Director Gerente insistié en la conveniencia de que
por la Subdireccion General de Recursos, se acelere la resolucion de los
recursos presentados, al objeto de no causar perjuicios alos interesados ni a
Estado.

Aun cuando los criterios sustentados por la Direccién del Organismo
Nacional de Loterias y Apuestas del Estado gozan de un fundamento



objetivo, parece, sin embargo, necesario formular algunas precisiones en
cuanto al proceso de seleccidn de los concursantes.

En concreto, la composicion de las Comisiones Asesoras de las
Delegaciones de Hacienda, no parece la més adecuada. Dichas Comisiones,
presididas por e Gobernador Civil, vienen a estar compuestas en la practica
exclusivamente por funcionarios del Ministerio de Hacienda, cerrandose el
paso de forma radical a cualquier participacion de personas representativas
de |os sectores sociaes interesados.

Teniendo en cuenta la amplisma discrecionalidad con la que actlan
estas comisiones y que los expedientes rechazados no son remitidos a
Organismo Naciond —lo que tampoco aparece como claramente
justificado— seria extraordinariamente positivo que formasen parte como
vocaes de la Comision, representantes de las Camaras de Comercio e
Industria u organizacion de consumidores, por eemplo, evitando €
monopolio absoluto por parte de los funcionarios del Estado y permitiendo
una transparencia completa en los procesos de seleccion.

Se egtima, aamismo, que a referido Organismo Naciona deberian
remitirse también los expedientes que no hubieran alcanzado los 100 puntos
indicados, teniendo en cuenta que € punto 8.7 de pliego de clausulas
administrativas establece que las Actas levantadas por las comisiones
asesoras serén remitidas a Organismo Naciona junto con € resto de la
documentacion presentada por |os concursantes.

Y s d punto 89 determina que no entraran en la correspondiente
propuesta aquellas solicitudes a las que la Comision Asesora hubiera
otorgado menos de 100 puntos, parece gque elo se refiere ala propuesta que
el Organismo Nacional ha de elevar a excelentismo sefior Ministro, como
se indica en @ punto 8.8, y ho a una fase previa, pues se impide que €
Organismo Naciona disponga del expediente completo del concurso en
cuestion.



Recomendacion 53/1986, formulada con ocasion del Informe a las
Cortes Generales correspondiente a 1986, sobre tributacion, por 1VA,
de vehiculos auto-turismos.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 904-905)

Como ya se ha dicho, se nos dirigieron algunas asociaciones de auto-
turismos solicitando que a los vehiculos denominados auto-turismos se les
dé e mismo tratamientos fiscal, en € Impuesto sobre e Vaor Afadido, que
alos denominados auto-taxis.

Tanto d articulo 29 de la Ley 30/1985, de 2 de agosto, dd Impuesto
sobre € Vaor Afadido, como € articulo 58 de su Reglamento, aprobado
por Real Decreto 2028/85, de 30 de octubre, exceptlian de la aplicacion del
tipo incrementado del 33 por 100 a los auto-taxis y, en consecuencia, € tipo
impositivo aplicable a las entregas, arrendamientos o importaciones de
vehiculos considerados como tales auto-taxis, es del 12 por 100.

Por e contrario, las entregas, arrendamientos o importaciones de los
vehicul os denominados auto-turismos, tributan a tipo del 33 por 100.

En dicho sentido, se pronuncié la Direccion Genera de Tributos por
Resolucion de 2 de abril de 1986, consulta vinculante nimero 144.

S bien lo que se plantea en las indicadas quejas no es un problema de
interpretacion, sino la igualdad de trato con respecto a los auto-taxis, €
Reglamento Nacionad de los Servicios Urbanos e Interurbanos de
Transportes en Automdviles Ligeros, aprobado por Real Decreto 763/1979,
de 16 de marzo, en su articulo 2.°, considera auto-taxis a los vehiculos de la
clase A) provistos de contador taximetro, distinguiéndolos de la clase B),
auto-turismos, a no ir provistos éstos de contador taximetro.

La anterior diferenciacion entre una y otra clase de vehiculos no debiera
ser causa para € distinto tratamiento fiscal s la prestacion de servicios que



efectlian ambos son similares, como asi es, ajuicio de las Asociaciones de
Auto-turismos indicadas.

Y, por otra parte, @ vigente Codigo de la Circulacion, articulo 175, no
establece diferenciacion en cuanto a servicio, sino Unicamente en cuanto a
la clase del permiso de conducir.

Finamente, los servicios de auto-turismos se prestan, generalmente, en
poblaciones de escaso nimero de habitantes atendiendo, a veces, servicios
urgentes como traslado de enfermos, etc., sin continuidad en la prestacion y
escasa rentabilidad.

En consecuencia, esta institucién considera que deberia abordarse por €l
Ministerio de Hacienda el estudio del problema expuesto, a objeto de que a
las entregas, arrendamientos o importaciones de vehiculos denominados
auto-turismos, a igual que los auto-taxis, se valore la posibilidad de aplicar
el tipo impositivo del 12 por 100 en & Impuesto sobre € Valor Afiadido.

Entendemos que € hecho de la distincién de una y otra clase de
vehiculos, fundamentada en que vayan 0 no provistos de contador
taximetro, no es elemento determinante y tal vez no debiera ser causa de un
tratamiento fisca distinto, sino que, atendiendo a servicio prestado, podria
evitar una desigualdad en dicho tratamiento fiscal.



Recomendacion 54/1986, formulada con ocasién dd Informe a las
Cortes Generales correspondiente a 1986, sobre supresién de las
reclamaciones econdmico-administrativas contra actos de entidades
locales.

(BOCG. Congreso, erie E, nim. 34, pags. 909-910)

En muy reiteradas ocasiones se ha planteado ante e Defensor del Pueblo
por distintos reclamantes, entre las que se encuentran las Camaras de
Comercio y de la Propiedad Urbana, los problemas suscitados por la
desaparicion de los tribunales econdémico-administrativos provinciales,
como consecuencia de la aprobacion y publicacion de la Ley de Bases de
Régimen Local de 2 de abril de 1985.

Efectivamente, hasta € presente, las reclamaciones contra los actos de
las entidades locales en relacidén con acuerdos sobre imposicion, aplicacion
y efectividad de tributos podian ser sustanciadas —agotada la via previa
administrativa—  ante  los  tribundes  econdmico-administrativos
provinciales, a través de un procedimiento gratuito y extraordinariamente
simplificado, que permitiala comparecencia sin abogado y procurador.

LaLey 7/1985, de 2 de abril, segin lo dispuesto en sus articulos 52, 108
y 113, suprime € acceso a los tribunales econdmico-administrativos
provinciales a estos efectos, disponiéndose que contra la denegacion expresa
o técita de los recursos formulados en esta materia, «los interesados podran
interponer directamente recurso contencioso-administrativo».

Por su parte, la Disposicién Transitoria Décima dispone:

«1. A los acuerdos de aprobacion de presupuestos y de ordenanzas
fiscales de imposicion y ordenacion de tributos locales, asi como a los actos
de aplicacion y efectividad de dichas ordenanzas, aprobados o dictados por
las corporaciones locaes dentro del plazo de un afio desde la entrada en
vigor de esta Ley, les serd de aplicacion € régimen de reclamaciones
economico-administrativas actualmente vigente.



2. Asimismo, continuarén en todo caso tramitdndose en via econémico-
administrativa las reclamaciones interpuestas ante | os tribunales econémico-
administrativos provinciales y los recursos de alzada presentados ante €l
Tribunal Econdmico-Administrativo Central, con anterioridad a la fecha
sefidlada en € nimero anterior y que para entonces de hallen pendientes de
resolucion.»

Establecido, por tanto, € acceso directo a los tribundes de lo
contencioso, cabe preguntarse s €llo ha supuesto un avance progresivo en la
defensa de |os derechos de |os ciudadanos.

Sin olvidar que la reforma en este punto se basa, sin duda, en € respeto
a principio de autonomia de los municipios, consagrado en la Constitucion,
y que dificilmente es compatible con la existencia de un instrumento directo
de tutela del Estado sobre |as resoluciones de las entidades locales, lo cierto
es que la defensa de los legitimos derechos e interés de los ciudadanos ha
resultado muy poco favorecida, por no decir perjudicada

Sin perjuicio de que sea formalmente impecable la decisién de remitir a
conocimiento y resolucién de los tribundes de Justicia este tipo de
reclamaciones, la realidad es que los efectos seran presumiblemente nocivos
para€e ciudadano.

En concreto:

a) En € primitivo régimen de control por los tribunales economico-
administrativos provinciales, se habia articulado un procedimiento de
control, gratuito, informal y relativamente répido y eficaz.

Con € nuevo sistema, los ciudadanos tendran que formalizar un recurso
contencioso-administrativo, con lo que ello conlleva de sometimiento a rito
procesal establecido por su ley reguladora; teniendo que comparecer
representado por un procurador y bajo direccion letrada.

b) La conclusién es que se pasa de un régimen bastante rgpido, informal
y gratuito, a otro sometido a reglas estrictas de procedimiento y que
conlleva un ato costo parad ciudadano que desee formalizar una demanda.

Piénsese que un tanto por ciento altismo de reclamaciones de esta
natural eza se refieren a la discrepancia de unos cientos o en ocasiones miles



de pesetas, sustentadas por las personas de economias més modestas, que,
desde luego, tendrian que gastar mas en un pleito que lo que supone €
contenido de la reclamacion.

Es de temer que estén articulando las bases para una mayor
discrecionalidad en las actuaciones administrativas, a quedar muchos miles
de legitimas reclamaciones sin formularse, debido a la complgidad y costo
del nuevo procedimiento establecido.

¢) Se acude a la problemética tactica de judicializar todos los conflictos
entre administracion y administrados, eliminando aquellos instrumentos que
el tiempo habia demostrado Utiles y lanzando sobre una administracion de
Justicia, sobrecargada ya, hasta limites rayanos en € bloqueo operativo, la
resolucién de muchos cientos o miles de asuntos que por su naturaleza y
contenido no tendrian por qué llegar a sobrecargar a los tribunales.

Afadase a ello que no parece que se hayan tomado todavia las oportunas
medidas para reforzar las Salas de lo contencioso-administrativo de las
Audiencias Territorides, que habran de resolver estos asuntos; por tanto, no
es aventurado pensar que cuestiones que antes podian resolverse en €
ambito provincia en e transcurso de unos meses, pasaran afios antes de que
sobre las mismas se dicte sentencia.

Por todo elo, parece urgente no sdlo adoptar las medidas de indole
operativa para ayudar a los tribunales de lo contencioso a asumir este cargo,
sno estudiar la posbilidad de articular nuevamente vias previas de
fiscalizacion, procesamente sencillas y accesibles para los ciudadanos
como eran |los tribunal es econdmico-administrativos provinciales.

Si su desaparicién se basa en laimposibilidad constitucional de mantener
una tutela indirecta sobre los municipios dada la composicion de dichos
tribunales, cabria modificar su composicion de ta forma que dicha
autonomia no quede dafiada por € origen o dependencia organica de quien
realizara esa funcion fiscalizadora. El precedente sentado ya en cuanto a la
composicion de los Jurados provinciaes de Expropiacion podria ser tenido
en cuenta a estos efectos.

El Defensor del Pueblo insiste, por tanto, sobre esta necesidad y
recomienda a Gobierno que estudie la posibilidad de elaborar una norma en
tal sentido, conjugando de esta forma € principio de autonomia municipa y



el control de la discrecionalidad, arbitrariedad o abuso de poder de los
poderes publicos, através de una via accesible y operativa para el comun de
los ciudadanos y que evite a tiempo sobrecargar innecesariamente a los
tribunaes de Justicia en primera instancia.



Recomendacion 55/1986, de 5 de enero de 1987, sobre desarrollo
legidativo ddl articulo 25 de la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto,
de Reforma Universitaria, en cuanto al acceso a la Universidad.

(BOCG. Congreso, Serie E. NUm. 34, pags. 1201-1204)

En € Informe a las Cortes Generales, correspondiente a afio 1985, se
mostraba la preocupacidn de esta ingtitucion acerca de los problemas que
suscita la actual regulacion del acceso a la Universidad. Manifestdbamos
entonces que:

«b) En € ambito de la ensefianza universitaria la problemética mas
profunda continua afectando a acceso en |os centros de ensefianza superior:
en efecto, al menos en las de Medicina, Veterinaria, Ciencias Empresariales,
Informédtica y Bellas Artes de distintos Distritos Universitarios, acontece
que € acceso a las mismas resulta enormemente dificil dada la gran
afluencia de aumnado.

Esta situacion quebranta e derecho d acceso a Centro de Ensefianza
Universitaria libremente elegido por € aspirante, que debe concebirse en €
ambito del derecho a la educacién que reconoce € articulo 27 de la
Congtitucion, y que no debe ser objeto de los limites que, generamente, ha
venido fijando una larga tradicion legidativa. Asi, € articulo 36 de la Ley
14/1970, de 4 de Agosto, General de Educacion, s bien establecia € libre
acceso a la Ensefianza Universitaria para quienes hubieran superado €l
Curso de Orientacién, autorizaba a las Universidades a establecer criterios
de valoracion para el ingreso en sus distintos centros.

Posteriormente, laLey 30/1974, de 24 de Julio, sobre Pruebas de Aptitud
para acceso a los Centros de Ensefianza Universitaria, ratificaba e criterio
dd articulo 36 de la Ley Genera de Educacién y establecia en su articulo
2.%]a prohibicién de que, superado € Curso de Orientacion y las Pruebas de
Aptitud para acceso a los diversos Centros Universitarios, no deberian
realizarse nuevas pruebas atal efecto.



No obstante, € Rea Decreto 2116/1977, de 23 de julio, sobre acceso a
Centros de Ensefianza Superior, s bien confirma el derecho de acceso una
vez superadas las pruebas de aptitud antes sefidadas, en su articulo 3.9,
autorizaba, por lo que a las Facultades de Medicina se refiere, a
establecimiento de los limites de admisién que puedan imponer las
limitaciones de capacidad material, en base a la aplicacion de unos criterios
de valoracion.

El Red Decreto 3451/1981, de 13 de noviembre, ratifica este criterio,
por lo que alos criterios de valoracién se refiere.

Estos criterios, bien que en base a una razon cierta, impuesta por la falta
de capacidad material de los Centros de Ensefianza Superior, implica, sin
duda, un obstéculo & libre gercicio de la vocacion persona determinante de
la eleccion de una ensefianza universitaria concreta

Ciertamente, la Sentencia del Tribuna Supremo de 18 de Septiembre de
1982 confirma este criterio de limite de admisién paradeo d limite de
capacidad de cada Centro Superior. Pero no es menos cierto que los Poderes
Publicos, en e ambito de un Estado social de Derecho, se hdlan sujetos ala
obligacion de superar toda limitacion material que se oponga a gercicio de
un derecho.

De ahi que la Ley Orgénica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma
Universitaria, con una orientacion que entendemos se hala en lalinea de la
reflexion anterior, establece en su articulo 25 que «d estudio en la
Universidad de su eleccién es un derecho de todos |os esparioles...»

No obstante, en su articulo 26.2 vuelve a insstir en la capacidad de los
Centros Universitarios como condicionamiento para € acceso a los mismos,
aungue, enseguida, establece la obligacion para los poderes publicos de
promover una politica de inversiones capaz de adecuar dicha capacidad de
los centros ala demanda socid de educacién superior.

En cualquier caso, esta Ley Organica establece en su articulo 25 que «los
requisitos necesarios para el acceso ala Universidad se regularén por Ley de
las Cortes General es».

Dado que, hastala fecha, no se ha elaborado dicha normalegal de acceso
es, sin duda, por lo que € Rea Decreto 1005/1985, de 26 de junio viene a



regular €l procedimiento para € ingreso en los Centros Universitarios para
el curso 1985-86.

Tras establecer que € acceso a los Centros Superiores se producira
Unicamente en base a las pruebas de aptitud, esta norma vuelve a incidir en
la existencia de criterios de vaoracion que permitan establecer una
seleccidn de la demanda de puestos en los Centros de Ensefianza Superior
impuesta por sus limites de capacidad.

Pero, a mayor abundamiento, € articulo 5.°, inciso 4 de este Decreto
contiene un supuesto de segundas pruebas, posteriores a las de aptitud, que
condiciona & acceso a determinados centros universitarios, en concreto, a
las Facultades de Bellas Artes, en efecto, dicho precepto establece que
«excepcionalmente, las Universdades, en atencion a las aptitudes
indispensables para € aprendizgje de las disciplinas propias de las
Facultades de Bellas Artes, podran efectuar a quienes soliciten ingresar en
dichas Facultades, pruebas de evauacion de las aptitudes personales para
las artes plasticas que en ningln caso consistirdn en pruebas de
conoci mientos».

Asimismo, la Disposicion Adicional Segunda @) establece que «aquellos
alumnos cuya solicitud de ingreso en la Facultad de Medicina no hubiera
podido ser admitida en € curso precedente, tendra reservado € 40 por
ciento de las plazas disponibles en las respectivas Facultades de Medicina,
siendo condicion indispensable € que se acredite haber aprobado en otra
Facultad o Escuela Técnica Superior sobre las asignaturas de los estudios
cursados como segunda o ulterior opcion». Evidentemente, esta exigencia
congtituye, asimismo, otro supuesto de segundas pruebas para acceso a un
centro de ensefianza superior, lo cua prescribe la antedicha Sentencia del
Tribuna Supremo de 18 de septiembre de 1982.

Todo cuanto antecede implica la necesdad de una parte, de que, a la
mayor brevedad posible se lleve a efecto € doble mandato deducido de la
Ley de Reforma Universitaria de 25 de agosto de 1983 en orden a la
elaboracion de la Ley de Acceso alos Centros Universitarios prevista en su
articulo 25; y dd desarrollo de la politica de inversiones que adecuen
capacidad en los centros y demanda social de puestos escolares en los
mismos, determinada en € articulo 26».



El Red Decreto 943/1986, de 9 de mayo, por € que se regulan los
procedimientos para € ingreso en los Centros Universitarios, que deroga €
Decreto 1005/1985, de 26 de junio, se inspira en «la experiencia obtenida en
la aplicacion del referido Rea Decreto», |0 que «aconsga introducir
modificaciones tendentes, fundamentalmente, a la revision de los criterios
de valoracion utilizados, en la blsgueda de una estimacion mas estricta de
los méitos académicos aducidos por cada aspirante a entrar en la
Universidad».

La aplicacion de la nueva regulacion no ha impedido, sin embargo, la
presentacion en esta Ingtitucion de un devadismo nimero de queas
suscritas por estudiantes que, reuniendo los requisitos necesarios para
acceder a la Universidad, no han sido admitidos en los Centros
Universitarios que imparten los estudios a los que se dSenten
vocaciona mente inclinados.

La normativa vigente se basa en dos principios dificilmente conciliables.
Por una parte, exige la superacion de las Pruebas de Madurez para ingresar
en la Universidad y, en base a ello, reconoce, a quienes las han superado, €
derecho a acceder alos estudios universitarios. Por otra parte, establece que
el acceso efectivo a un Centro Universitario esta condicionado por la propia
capacidad material de los Centros, a cuyo fin cada Universidad fijara €
nimero de alumnos que podran ser admitidos en cada Centro universitario,
de acuerdo con los médulos objetivos establecidos por e Consgo de
Universidades.

Dado que e acceso a la Universidad se concreta necesariamente en €l
estudio de un Centro universitario determinado, resulta que la aptitud
reconocida —en las Pruebas correspondientes— puede quedar vaciada de
contenido ad no quedar garantizado e acceso a Centro universitario
previamente elegido. No parece légico, en efecto, que un estudiante, que
desea estudiar Ingenieria de Telecomunicaciones, no se le admita en dicho
Centro y se le ofrezca como dternativa € ingreso en la Facultad de
Filosofia 0 en la Escuela Universitaria de Estudios Empresariales,
pretendiendo justificar, de esta manera, €l gjercicio efectivo de su derecho a
estudiar en la Universidad, reconocido tras la superacion de las Pruebas de
Aptitud.

A este hecho hay que afadir que d titulo habilitante para acceder a la
Universidad —superacion de las pruebas de aptitud— esta sometido a una



serie de variables dependientes de la fecha en que se ha obtenido —junio o
septiembre—, de la existencia de una titulacion previa, de la Universidad en
gue se ha acanzado (Universidades que carecen del Centro universitario
elegido) o de los estudios previos realizados, Formacion Profesional).

Las quejas presentadas antes esta institucion reflgjan esta variedad de
situaciones, que pueden sistematizarse en |os siguientes apartados:

1. Deficiencias de los baremos de saleccion establecidos.

La regulacion vigente establece como criterio objetivo de seleccidn,
entre quienes tienen la aptitud para acceder ala Universidad, la calificacion
obtenida en las Pruebas de Madurez que, como es sabido, es la nota media
resultante de promediar la puntuacion obtenida en su dia en las Pruebas de
Madurez y la media del expediente académico del Bachillerato y del Curso
de Orientacion Universitario.

Este sistema, instaurado por la Ley 30/1974, de 24 de julio, pretende
complementar |la aleatoriedad de los resultados de unas pruebas especificas
con € rendimiento académico del dumno en € Bachillerato y en e C.O.U.
La bondad del sistema queda comprometida cuando excede € ambito de
vaoracion individua del estudiante y se convierte en un criterio de
seleccion comparativo en € gque una décima puede excluir a un alumno del
ingreso en €l Centro universitario elegido.

En efecto, las cdificaciones obtenidas en los estudios previos, que
pueden servir de criterio de informacion del rendimiento académico del
estudiante, resultan cuando menos cuestionables s se utilizan como criterio
de sdeccion entre dumnos procedentes de Centros escolares diversos,
donde € rigor o la flexibilidad en las cdificaciones, puede provocar
situaciones de manifiesta injusticia a utilizarlas como valoraciones
objetivas para establecer criterios comparativos entre los aspirantes a
acceso aun Centro universitario.

Al mismo tiempo, € contenido de las Pruebas de Madurez no permite
garantizar, dada la diversdad de materias objetivas de vaoracion, la
seleccion de los maés idoneos, de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad, para e acceso a un Centro Universitario determinado. El caracter
comun de las pruebas, en efecto, no puede seleccionar alos méas idoneos, de
acuerdo con su capacidad, conocimientos especificos y aptitud, para €



ingreso en un Centro universitario determinado. Por esta razon, € Red
Decreto 943/1986, de 9 de mayo, autoriza la realizacién de pruebas
especificas para el ingreso en la Facultad de Bellas Artes, «en atencion alas
aptitudes indispensables para & aprendizaje de las disciplinas propias» de la
misma. Precedente que es de indudable aplicacion a otras Facultades,
especiamente, S, en atencion a los principios de mérito y capacidad, se
pretende seleccionar alos méas idoneos.

2. Posible discriminacion de los dumnos que superan las Pruebas de
Madurez paraingreso en la Universidad.

La previsién establecida en € Real Decreto 943/1986, de 9 de mayo, de
conceder prioridad en la eleccion de Centro a los alumnos que superan las
Pruebas de Madurez en la convocatoria de junio en relacion con los que la
superen en la convocatoria de septiembre, es invocada en numerosas quejas,
como un elemento de discriminacion de estos Ultimos alumnos.

Ciertamente, la aplicacion rigurosa de este criterio da lugar a que en
numerosos Centros las plazas ofertadas se cubran Unicamente con alumnos
gue han aprobado en la convocatoria del mes de junio, no teniendo ninguna
posibilidad de acceder a dichos Centros quienes han superado dichas
Pruebas en la convocatoria de septiembre.

En este supuesto, la calificacion obtenida cede totalmente ante la fecha
de la convocatoria, por lo que alumnos con un brillante expediente
académico que, por causas genas a su voluntad —enfermedad, accidente,
etc.— no han podido concurrir a la convocatoria de junio, se encuentran
preteridos en relacion con otros con calificacion media inferior que han
aprobado en la convocatoria de junio. Nuevamente estos criterios pueden
conculcar los principios de mérito y capacidad que deben regir con caracter
genera d acceso alaUniversidad.

3. Posible discriminacion de los titulados universitarios.

El Rea Decreto 943/1986 establece una reserva del cinco por cien de las
plazas a favor de los titulados que aspiran a ingresar en Centros
universitarios. Con esta medida se ha pretendido superar la discriminacion
en relacion con estos titulados contenida en e Real Decreto 1005/1985, que
reconocia prioridad absoluta, a estos efectos, a los no titulados sobre los
titulados.



La adopcién de esta medida correctora respecto a la normativa anterior
no ha evitado que se planteen supuestos de marginacion de titulados
superiores que, habiendo obtenido calificaciones superiores en las Pruebas
de Madurez o, incluso, siendo su calificacion media universitaria superior a
la de alumnos sin titulacién previa, tengan estos Ultimos prioridad absoluta
sobre aquéllos.

Més aln, la homologacion a efectos de calificacion media de titulaciones
muy diferentes en cuanto a su dificultad y complgjidad —Profesorado de
EGB, Ingenieria, Medicina, Derecho, etc.—, no facilita la aplicacion de los
criterios de capacidad y mérito, dando lugar a situaciones tan singulares,
como la expuesta por un promovente, que estando en posesion del titulo de
Medicina no ha podido acceder a la Escuela de Enfermeria por tener una
cdificacion medio inferior a otros titulados en Profesorado de EGB,
filosofia, etc.

4. Posible discriminacion de dumnos procedentes de Universidades que
carecen de determinados Centros universitarios.

Numerosos promoventes alegan que se encuentran discriminados por
carecer, en su propia Universidad, de los Centros en los que se imparten las
ensefianzas que vocacionamente han elegido. Los interesados se refieren,
especidmente, a los estudios de Ingenieria de Telecomunicaciones y de
Informética.

Coinciden los promoventes, en su exposicion de los hechos, que a
solicitar € ingreso en los Centros Universitarios, en que se imparten estas
ensefianzas, los 6rganos competentes de la Universidad les informan que
deben cursar @ primer afio de dichos estudios —curso comin de
Ingenieria— en la Universidad de origen y, posteriormente, cuando hayan
superado satisfactoriamente dicho primer curso, que soliciten € tradado al
Centro Universitario especifico. Sin embargo, cuando estan en condiciones
de solicitar dicho traslado, como consecuencia de haber aprobado todas las
asgnaturas de primer curso, advierten que no les aplican las normas
generdes de acceso a la Universidad, sino los acuerdos de la Junta de
Gobierno de la Universidad sobre tradados, previsto en € articulo 8.1 del
Real Decreto 943/1986, de 9 de mayo.

El criterio restrictivo de dichos acuerdos hace précticamente inviable, en
la mayoria de los casos, la admision de los trasdados solicitados. Se produce,



también, en este caso un posible supuesto de trato desigua de estos alumnos
en relacion con los admitidos por € Centro para cursar € primer curso en €l
mismo, ya que estos Ultimos pueden acceder a segundo curso con
asignaturas pendientes, mientras que los solicitantes del traslado, habiendo
aprobado integramente el primer curso, no son admitidos en dicho Centro.

Previa peticion de informe a la Universidad Politécnica de Madrid, se
nos ha informado, en relacion con este tema, que en dicha Universidad se
han adoptado |os siguientes acuerdos:

a) En relacion con la Facultad de Informética, se han ofertado 20 plazas,
han solicitado la admision, procedentes de otras Universidades, 180
alumnosy han sido admitidos para cursar segundo curso 9.

b) En relacion con la Escuda Técnica Superior de Ingenieros de
Telecomunicacion se han ofertado 80 plazas, han solicitado la admision,
procedentes de otras Universidades, 322 aumnos y han sido admitidos para
cursar segundo curso 40.

Los datos expuestos son suficientemente expresivos de la fundada
reclamacion de los promoventes, que encuentran préacticamente cerradas las
vias de acceso alos estudios vocacionalmente el egidos.

5. Posible discriminacion de aumnos procedentes de Formacion
Profesional.

El Red Decreto 943/1986, de 9 de mayo, establece que, para € ingreso
en Escuelas Universitarias, los dumnos que hayan obtenido € titulo de
Formacion Profesional de Segundo Grado podréan acceder en tercer lugar,
después de quienes han aprobado las Pruebas de Madurez en junio y en
septiembre.

En este supuesto, teniendo dichos alumnos € requisito habilitante para
acceder a dichas Escuelas, se encuentran preteridos en relacion con los que
han aprobado |as pruebas de aptitud en la Universidad y, por consiguiente,
con grandes dificultades para cursar los estudios en las Escuelas
Universitarias de su eleccion.

L os supuestos planteados, con independencia del criterio que se sostenga
sobre libre acceso a la Universidad, sin otras condiciones que las de mérito



y capacidad, requieren e desarrollo legidativo ddl articulo 25 de la Ley
Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, a objeto de
precisar los requisitos necesarios para acceder a la Universidad.
Establecidos estos requisitos, las limitaciones establecidas en € articulo 26
de la misma Ley, como consecuencia de la capacidad real de los centros,
debera regularse respetando € principio de igualdad de oportunidades y, por
tanto, equiparando a todos los que redinan los requisitos exigidos para €
acceso ala Universidad.

En € caso de que sea necesario limitar e acceso a un Centro
determinado, atendiendo a su capacidad real, la seleccion consiguiente
debera estar presidida por los principios de capacidad y mérito en relacion
con la naturaleza especifica de los estudios que se van a redlizar en dicho
Centro.

En consecuencia, los hechos y circunstancias descritos requieren la
adopcion de medidas legidativas que regulen € acceso a la Universidad,
desarrollando plenamente € derecho a la educacion de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad.

Por cuanto antecede, esta ingtitucion, en € ambito de la facultad que le
atribuye @ articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que
serige, formulaaV.E. las siguientes recomendaciones:

1. El cumplimiento del mandato legal contenido en € articulo 25 de la
Ley de Reforma Universitaria, de 25 de agosto de 1983, consistente en la
remision a las Cortes Generdes del Proyecto de Ley regulador de los
requisitos de acceso ala Universidad.

Dado que € acceso a la Universidad se concreta en e ingreso en un
Centro Universitario determinado, tales requisitos deberan conjugarse con
las limitaciones de capacidad establecidas en € articulo 26 de la citada Ley
de Reforma Universitaria. Consecuentemente, en €l supuesto de mantenerse
las pruebas de acceso a la Universidad deberan relacionarse con Facultades
0 Escuelas concretas que permitan garantizar la admision en las mismas
teniendo en cuenta la aptitud especifica para dichos estudios, haciendo
efectivos los principios de capacidad y mérito reconocidos por la
Constitucion.



2. El desarrollo de una palitica de inversiones que permitan adecuar la
demanda socia de puestos escolares y puestos laborales con la capacidad
real de los centros, de acuerdo con lo previsto en € articulo 26 de laLey de
Reforma Universitaria y las sugerencias contenidas en € Informe a las
Cortes Generales, presentado por esta ingtitucion, en € afio 1985.

Madrid, 5 de enero de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Educacion y Ciencia.
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