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Recomendacion 1/1987, de 8 de enero, sobre madificacion de la
informacién, a los asegurados, en la resolucién de expedientes de reintegro
de gastos.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3056-305 7)

Con ocasion de las abundantes quejas que nos han dirigido en estos afios los
asegurados a los que se les deniega formalmente sus respectivas solicitudes de
reintegros de gastos por utilizacién de medios sanitarios ajenos a los propios de
la Seguridad Social, hemos apreciado o siguiente que sometemos a la atenta
consideracion de V.I:

1. En genera todas las resoluciones desestimatorias estdn acomodadas a
la legalidad y notificadas de acuerdo con las previsiones de las normas de
procedimiento, conteniendo la expresion de los recursos que contra los mismos
proceden; por lo que en ese sentido |as estimamos de conformidad.

2. Sin embargo, son muchos los que son redactados de forma confusa e
ininteligible para un ciudadano que situado en un lugar apartado no tiene
disponible la norma juridica invocada para consultar realmente en qué plazo y
formay ante qué 6rgano ha de interponer su reclamacion contra la resolucién
que recurre.

3. En ese sentido, y a titulo de gemplo, la Direccion Provincia de
Insalud en Soria informa a un beneficiario de la Seguridad Social a que
deniega | os gastos solicitados en los siguientes términos:

«Contra este acuerdo puede interponer reclamacion previa a la via
jurisdiccional laboral en € plazo y forma establecido en el articulo 58 del Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral por R.D. 1568/1980, de 13 de
junio.»
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Estimamos que de la lectura de esta notificacion un ciudadano medio
aislado en un pueblo no puede conocer de cuantos dias de plazo dispone, ante
gué organo puede reclamar y en qué forma.

En consecuencia, invocando €l principio de seguridad juridica a que se
refiere €l articulo 9.3 de la Constitucion, nos permitimos recomendar aV.l. que
se recuerde a los Centros Directivos Provinciales dependientes de esa Entidad
Gestora sobre la necesidad de que tales notificaciones sean redactadas de
manera lo més inteligible posible para incrementar las garantias de los
ciudadanos 'y, en su derecho, alarevision de los actos que les afectan.

Todo ello se lo comunicamos a V1., de acuerdo con lo que se dispone en €
articulo 30.1 de laLey orgénica 3/81, de 6 de abril por la que nos regimos.

Madrid, a8 de enero de 1987.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto Nacional de
la Salud.



Recomendacion 2/1987, de 12 de enero, sobre modificaciones en la
legislacion de montes de la Agencia de Medio Ambiente, que impidan la
tala indiscriminada de masas ar béreas en Andalucia.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3133-3134)

En fecha 19 de junio de 1985 fue admitida a tramite la queja formul ada por
la Asociacion Malaguefia para la Proteccion de la Vida Silvestre (SILVEMA).
En laindicada queja se denunciaba la corta indiscriminada de varios cientos de
encinas en € término municipal de Ronda (Malaga), calificando la misma de
grave agresion ecoldgica que afectaba a dos importantes masas arboreas
autoctonas situadas en un drea con un considerable grado de erosion.

De la investigacion efectuada por nuestra Institucién se pusieron en
evidencia dos posturas encontradas, que podriamos caificar de
conservacionistay productivista, por parte de sendos organismos de la Junta de
Andalucia.

Asi, la Consgeria de Agricultura y Pesca, que autoriz6 las tales
denunciadas, manifestd que las mismas eran conformes a la normativa
derivada de la Ley y Reglamento de Montes, no habiéndose observado
infracciones ni en la corta de encinas ni en la poda reaizada; manifestando
literalmente que las cortas de 580 encinas en entresaca (trescientas de ellas de
pies dominados y secos) «representara un importante beneficio para e estado
general de la masa forestal».

Por el contrario, la Agencia de Medio Ambiente de Andalucia, tras sefidar
los principales problemas que se ciernen sobre la vegetacion arborea autoctona
mediterrdnea (presion humana sobre € bosque; arranque de arbolado y
matorral; sobrepastoreo; roturaciones indiscriminadas, urbanizaciones ilegales;
politica inadecuada de repoblaciones forestales basada en la proliferacion de
especies exdticas; peligro de extincién de gran nimero de especies animales;
etc.), manifestd que «el arranque de encinas en la serrania de Ronda, donde €
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suelo es agricolamente improductivo,...,, produce una intensa e inevitable
pérdida de ese suelo..., la pérdida de un ecosistema Unico, y del paisaje cultura
de lacivilizacion andaluza...». En cuanto alos hechos denunciados en la queja,
afirma la Agencia, «se ha podido comprobar... que el desmonte del bosque ha
sido completo, por lo que no puede hablarse aqui simplemente de corta en
entresaca y poda..., existiendo pocas posibilidades productivas y agricolas y
muchas de producirse una gran erosion en ese suelo y posterior desaparicion
del mismo».

A lavista de tales hechos, esta Institucion, haciendo uso de la facultad que
le otorga €l articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, efectlia a V.E. una recomendacién en pro de una politica rigurosa
de conservacion de la natural eza que supere enfoques meramente productivistas
a corto plazo; sugiriendo, asimismo, en relacion con € problema genérico que
plantea la queja, € estudio de una eventual modificacion de la legislacion de
montesy el establecimiento del caracter preventivo y vinculante de los informes
de la Agencia de Medio Ambiente de Andalucia, como requisito previo a las
autorizaciones administrativas sobre actividades en el monte.

A tenor del citado articulo 30 de nuestra Ley Organica, rogamos una
expresa respuesta de V.E., a presente escrito, en término no superior a de un
mes.

Madrid, a 12 de enero de 1987.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Junta de Andalucia.



Recomendacion 3/1987, de 15 de enero, sobre dificultades para obtener
€l reconacimiento y gecucion, en otros paises de resoluciones dictadas por
los tribunales espafioles en materia laboral.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2943-2944).

Se han recibido en esta Institucién diversas quejas que ponen de manifiesto
las dificultades existentes para obtener € reconocimiento y gecucion en otros
paises de resoluciones dictadas por los Tribunales espafioles en materia laboral,
bien por no existir convenio sobre esta materia con esos paises, bien porque los
existentes no comprenden las relaciones juridicas de naturaleza laboral dentro
de su ambito de aplicacion.

A lavista de esta situacion, procedemos a someter a su consideracién, con
cardcter previo a la formulacion de la sugerencia que concluye esta
comunicacion, las observaciones siguientes:

1. Nuestro pais se halla constituido en un Estado socia y democrético de
Derecho que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, lajusticia, laigualdad y €l pluralismo politico (articulo 1.1 dela C.E.).

Consecuencia de ello, como V.E. conoce, es e mandato constitucional de
que los poderes publicos promuevan las condiciones necesarias para que los
valoresy derechos fundamentales que la Constitucién reconoce, entre los que el
derecho fundamenta a la tutela judicial efectiva se encuentra, sean reales y
efectivos (articulo 9.2y 24 dela C.E.).

2.  Esta actitud positiva de los poderes publicos en € reconocimiento
eficaz de los valores y derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos, no puede olvidar que la progresiva incorporacion de Espafia a los
Estados miembros de la comunidad occidental, estd determinando un creciente
movimiento de intereses econdmicos, laborales y empresariales, cada vez mas
fluido, que trasciende nuestras fronteras.
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L dgica consecuencia de cuanto antecede es que cada vez sea mas frecuente
la existencia de algin elemento extranjero en los procesos que ante la
Jurisdiccion espariola se desarrollan.

La plena eficacia del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 C.E) en estos casos sdlo puede conseguirse silos poderes
publicos propician los medios necesarios para conseguir que la comunicacion
entre nuestros drganos judiciales y los de los demas paises sea agil y eficaz.

3. La cuestion expuesta adquiere mayor relevancia en relacion con la
jurisdiccion laboral por cuanto los intereses que ante ella se ventilan afectan
fundamentalmente a los medios de subsistencia de las clases socides més
desprotegidas.

La flexible movilidad del mercado de trabajo internacional requiere ir
acompafiada de un &gil sistema juridico que permita € reconocimiento y la
gjecucion de las resoluciones judiciales laborales en todos aquellos paises —
sean, 0 no pertenecientes a la Comunidad Econémica Europea— con los que
Espafia mantiene relaciones laborales més fluidas, concertandose para ello los
correspondientes convenios internacionales bilaterales o multilaterales.

Solo asi los derechos que nuestra Constitucion reconoce a los trabajadores
pueden estar realmente protegidos por los Tribunales como exige, en relacion
con todos los ciudadanos, € art. 24.1 de la Constitucion.

4. Por lo que hace referencia a los paises miembros de la CEE, entre los
que Espafia se encuentra, debe hacerse expresa mencion del articulo 220 del
Tratado de la Comunidad Europea, en e que se regula la materia objeto del
presente escrito. Seglin este precepto:

«Los Estados miembros entablaran, en tanto sea necesario,
negociaciones entre si, a fin de asegurar a favor de sus nacionales... la
simplificacién de las formalidades a que estédn sometidos €l reconocimiento
y la gecucién reciprocos de las decisiones judiciales y de los laudos
arbitrales.»

5. Esta Disposicién, en tanto se encuentra contenida en un Tratado
Internacional vélidamente concluido por € Estado Espafiol y oficialmente
publicado en Espafia, goza del valor y fuerza normativa cominmente
predicable respecto a los Tratados Internacional es concertados por nuestro pais
en virtud del articulo 96.1 de la Constitucion Espariola.

De otra parte, este precepto, tal y como ha sido interpretado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, aunque
carece de los denominados «efecto directo» o de «aplicabilidad directa», pues



no establece una obligacién clara e incondicional, sino que otorga un amplio
margen de discrecionalidad politica a sus destinatarios, €llo no significa, sin
embargo, que carezca de eficaciarea.

El articulo 220 T.C.E.E. conectado con el articulo 7 del mismo Tratado
(«...se prohibira toda discriminacién por razén de la nacionalidad.»), propicié
que la Comisién de las Comunidades Europeas declarase que «la proteccion
juridica y, por €llo, la seguridad juridica en e Mercado ComiUn dependen
principalmente de una reglamentacion setisfactoria de las cuestiones de
reconocimiento y gjecucion de decisiones judiciales y otros titulos g ecutorios.»

Efectivamente, la empresa comunitaria no se consumaria perfectamente s
no se hubiese consolidado, juntd a las libertades de circulacién de mercancias,
trabajadores, establecimiento y servicio y capitales, la que se ha venido a
denominar «quinta libertad comunitaria», la libertad de circulacion de
sentencias.

De esta manera, € articulo 220 T.C.E.E. concreta su efectividad real
precisamente en el ambito del derecho convencional multilateral, una de las
formas mas idoneas para el desarrollo del proyecto comunitario.

6. Entodo ello encuentra su razon de ser el Convenio de Bruselas de 27
de septiembre de 1968, sobre competencia judicial y reconocimiento y
gjecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, inicialmente
suscrito por los seis paises fundacionales de la Comunidad Europea y
sucesivamente ampliado por las posteriores adhesiones de nuevos paises,
encontrédndose en vigor actualmente solo entre aquellos seis primeros paises
por ser necesario, tras cada ampliacion, la adaptacion del convenio y su
posterior ratificacion por todos los paises miembros (articulo 63 del Convenio
de Bruselas).

7. Laadhesién de Espafia a este Convenio eliminaria los obstaculos hoy
existentes para obtener € reconocimiento y la gecucion de resoluciones
judicidles en paises miembros de la Comunidad Econdmica Europea,
fundamentalmente en materia laboral, a ser ésta una de las materias
comprendidas dentro de lo que, a efectos del Convenio, se entiende por
«materia civil o mercantil».

Asi lo ha entendido efectivamente e Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas —Organo que unifica la interpretacion del Convenio—
al afirmar en el caso Sanicentral Gmbh René Collin que:



«Le droit du travail fait partie du domaine matériel de la convention
concernant la compétence judiciaire et exécution des décisions en matiére
civile et commerciale signée d Bruxelles le 27 septembre 1968.»

8. Lanecesidad de que Espafia ratifique el Convenio de Bruselas viene
establecida en € articulo 3.2 del Acta de adhesion de Espafia a las
Comunidades Europeas a disponer que: «Los nuevos Estados miembros (se
refiere a Espafia y a Portugal), se comprometen a adherirse a los convenios
contemplados en € articulo 220 del Tratado de |las Comunidades Europess...»

Por su parte, € articulo 63 del Convenio de Bruselas establece que:

«Los Estados contratantes reconocen que todo Estado que se convierta
en miembro de la Comunidad Econémica Europea tendra la obligacién de
aceptar que e presente Convenio se tome como base para las
negociaciones necesarias para asegurar la puesta en practica del articulo
220, ultimo parrafo, del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea en las relaciones entre |os Estados contratantes y dicho Estado.

Las adaptaciones necesarias podran ser objeto de un acuerdo especial
entre los Estados contratantes, por una parte, y €l referido Estado, por la
otra parte. »

Por todo cuanto antecede, e Defensor del Pueblo en € gercicio de las
responsabilidades que e confieren los articulos 54 de la Constituciony 1y 9 de
la Ley Organica 3/81 de 6 de abril reguladora de esta Institucion, y a amparo
de lo dispuesto en € articulo 30.1 de dicha Ley Organica, somete a la
consideracion de V.E. la sugerencia siguiente:

a) La elaboracion de Tratados Internacionales bilaterales o multilaterales
sobre reconocimiento y gjecucion de resoluciones judiciaes, fundamentalmente
en materia laboral, con aquellos paises que, alin no pertenecientes a la
Comunidad Econémica Europea, mantienen con Espafia relaciones laboraes
méas numerosasy fluidas.

b) La agilizacion de los tramites para la ratificacion del Convenio de
Bruselas de 1968, eliminandose asi los obstadculos hoy existentes para €l
reconocimiento y eecucion de las resoluciones judiciales dictadas en esta
materia en relacion con los demas paises miembros de la Comunidad
Econdmica Europea.

Madrid, a 15 de enero de 1987.

Recomendacién dirigida al Ministro de Asuntos Exteriores.



Recomendacion 4/1987, de 21 de enero, sobre auxilio judicial
internacional en procesos laboralesy penales.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 2944)

Se han recibido en esta Institucién diversas quejas que ponen de manifiesto
demoras graves en la tramitacion de procesos penales seguidos ante la
jurisdiccion  espafiola, como consecuencia de la tardanza en la
cumplimentacion de las Comisiones rogatorias remitidas a alguna autoridad
judicial extranjera.

A lavista de esta situacién, procedemos a someter a su consideracién, con
cardcter previo a la formulacion de la sugerencia que concluye esta
comunicacion, |as observaciones siguientes:

1. Ta y como manifestéhamos a V.E. en nuestro escrito de fecha 15 de
enero actual la constitucion de nuestro pais en un Estado social y democrético
de Derecho (art, 1.1 C.E.), exige una actitud positiva de |os poderes publicos en
la efectiva redizacion préctica de los derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos (art. 9.2) entre los que se encuentra el derecho
fundamental alatutelajudicial efectiva (art. 24 C.E.).

El derecho fundamental a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales, cuando
hay un elemento extranjero en & proceso, requiere, como también sefial dbamos
aV.E. en d citado escrito, un &gil sistema de cooperacion internaciona y un
funcionamiento eficaz de los drganos encargados de efectuarla que, en
consecuencia, nuestros poderes publicos estan obligados constitucionalmente a
propiciar.

2. En materia de jurisdiccion pena esta obligacion constitucional
adquiere mayor importancia ante la trascendencia, en la relacion con € interés
publico, de las cuestiones que ante ella se discuten.

3. En base a cuanto antecede, Espafia ratificd el 14 de julio de 1982 €
Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal (B.O.E. de 17 de
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septiembre), hecho en Estrasburgo el 29 de abril de 1959, que, sin duda, ha
contribuido a una mayor eficacia de nuestra jurisdiccion pena en la proteccion
de los derechos e intereses que a ella competen.

4. Sin perjuicio de la ratificacion por nuestro pais de otros Convenios de
menor trascendencia por su cardcter bilatera, y asi los Tratados de Asistencia
Judicial con Francia, ltalia, Yugoslavia, Republica Dominicana, M§jico,
EE.UU., etc., son numerosos los paises con los que todavia no se ha llegado a
un concierto internacional de caracter normativo en la materia objeto del
presente escrito.

En estos casos de ausencia de Convenio, como V.E. conoce, la cooperacion
judicial internacional, segin dispone el art. 276 de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, debe efectuarse a través del Departamento que
V.E. dirige, del Ministerio de Justicia y de nuestras oficinas consulares y
diplomaticas.

Por ello, la agilidad en el funcionamiento de estos drganos intermediarios
entre la autoridad judicial espafiolay la extranjera tiene una directa repercusion
en el funcionamiento eficaz de nuestros 6rganos de la jurisdiccion pend y, por
ende, en los derechos fundamental es que a través de ellos se actiian.

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo en el gercicio de las
responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la Constituciony 1y 9 de
la Ley Organica 3/81 de 6 de abril reguladora de esta Institucion, y a amparo
de lo dispuesto en @ articulo 30.1 de dicha ley Organica, somete a la
consideracion de V.E. la sugerencia siguiente:

a) Que por e Departamento que V.E. dirige se impulse la elaboracion de
Tratados Internacionales bilaterales o multilaterales que permitan una mayor
agilidad en laasistenciajudicial internacional en materia penal.

b) Que por ese Departamento se den las instrucciones oportunas para que
por las oficinas diplométicas y consulares espafiolas se preste un especia celo
en cumplir con rapidez y eficacia esta tarea de cooperacion judicial
internacional que les asigna la vigente Ley Organica del Poder Judicial.

Madrid, 21 de enero de 1987.

Recomendacién dirigida al Ministro de Asuntos Exteriores.



Recomendacion 5/1987, de 23 de enero, sobre anomalias en la
tramitacién de procesos penales en los que interviene alglin extranjero.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 199, pags. 2944 - 2945)

Se han recibido en esta Institucion diversas quejas que, después de ser
debidamente investigadas ante V.E. @ amparo del art. 13 de nuestra Ley
Organica reguladora, ponian de manifiesto ciertas anomalias 0 demoras en la
tramitacion de procesos penales en los que algln interviniente es extranjero.

Dichas quejas pueden ser agrupadas en dos tipos:

— De un lado, aquellas en las que se ha podido constatar la existencia de
demoras graves en la tramitacion procesal como consecuencia de la tardanza en
la cumplimentacién de comisiones rogatorias remitidas a Organos judiciales
extranjeros.

— De otro, aquellas quejas relativas a juicios de fatas en las que €
encartado era extranjero, en las que se han podido apreciar anomalias
importantes en su tramitacion, con directa repercusion en los derechos
fundamental es reconocidos en € art. 24 de la Constitucion Espafiola.

Por 1o que hace referencia a primer grupo de quejas, ante la incidencia de
agquella situacion andmala en relacion, con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, esta Institucién, en cumplimiento de lo dispuesto en €l art. 30
de su Ley Organica reguladora, ha elaborado una sugerencia dirigida al
Ministerio de Asuntos Exteriores, cuya fotocopia nos permitimos acompafiar a
este escrito para el megjor conocimiento de V.E.

En cuanto al segundo grupo de quejas, dada igualmente su trascendencia en
el ambito de los derechos fundamentales reconocidos en € art. 24 C.E., esta
Institucion ha valorado |a necesidad de someter a V.E. las consideraciones
siguientes:

1. Delainvestigacion redlizada ante esa Fiscalia General en relacién con
este segundo grupo de quejas, se ponia de manifiesto que, en algunos juicios de
faltas, siendo el encartado extranjero y sin domicilio conocido, la citacion del
mismo para juicio se efectuaba directamente en € Boletin Oficial del Estado o
dela Provincia.
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En otros casos, siendo el encartado en el juicio de faltas extranjero y con
domicilio conocido en su pais, su citacién para comparecencia a juicio se habia
efectuado también directamente a través del Boletin Oficial del Estado o
incluso de la Provincia.

En ambos supuestos, dictada sentencia condenatoria del extranjero asi
citado y declarada, en su caso, la correspondiente responsabilidad civil del
mismo, tanto dicha sentencia como la tasacion de costas posterior se notificaba
igualmente al condenado a través de los Boletines Oficial es antes mencionados,
ordenandose, a continuacion y sin mas, € archivo de las actuaciones.

2. En cuanto a primero de los supuestos —encartado extranjero sin
domicilio conocido—, a omitirse el cumplimiento de lo dispuesto en €l art. 178
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —aplicable por remision establecida en
el art. 9 del Decreto de 21 de noviembre de 1952— con carécter previo a la
citacion por edictos, se produciria una infraccion de las garantias procesales
reconocidas en € art. 24.2 C.E. con €l rango de derechos fundamentales, con la
consiguiente repercusion en el derecho fundamental alatutelajudicial efectiva,
tanto del asi condenado, como del favorecido por la responsabilidad civil
declarada en la sentencia.

En este sentido, conviene traer a colacién la Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 118/1984, de 5 de diciembre, en la que expresamente se
sefialaba que:

«... la falta de citacién directa del recurrente que fue citado mediante
edictos publicados en el ((Boletin Oficial de la Provincia de Barcelona)),
una vez que resultd infructuosa la citaciéon en el domicilio que
erroneamente figuraba en autos y, por lo tanto, antes de llevar a cabo la
blsqueda prevista en e articulo 178 de la LECr, como previa a la
notificacion mediante edictos. La infraccion de esta norma procesal ha
ocasionado la indefensién del recurrente, impidiendo la efectividad del
principio de contradiccién del proceso y privandole de sus garantias
procesales y de la posibilidad de utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa en primera instanciax.

3. Por lo que hace referencia a segundo de los supuestos —encartado
extranjero con domicilio conocido en su pais—, la infraccién del art. 24 C .E.
en sus apartados 1 y 2 vendria dada por la no utilizacién de la técnica del
auxilio judicial internacional prevista en los arts. 276 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial y 177 delaLey de Enjuiciamiento Criminal.

En esta caso, como en e anterior, la infraccion expuesta genera también
una doble repercusion, de un lado la indefensién del condenado sin haberle



dado la posibilidad de ser oido por la no utilizacién de los cauces legalmente
previstos para su citacion y, de otro, ladel que obtuvo el reconocimiento de una
indemnizacion en concepto de responsabilidad civil, al no poder obtener la
gjecucion de este pronunciamiento por haber sido archivada la causa,
guedando, por tanto, frustrada la tutela judicial efectiva de sus derechos e
intereses legitimos.

4. Llegados a este punto, conviene recordar la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en materia de emplazamientos personales en los
procesos penales, de la que es claro exponente la anteriormente citada
Sentencia nim. 118/1984, de 5 de diciembre.

Segun la calendada Sentencia:

«El Tribunal Constitucional ha sefialado que las garantias procesales a
que alude e art. 24.2 deben respetarse no sélo en € conjunto del
procedimiento, sino también en cada una de sus fases (Sentencia 12/1981,
de 22 de abril, folio 6), y mas en concreto, de manera reiterada se ha
manifestado sobre la necesidad de que todo € proceso esté presidido por
una efectiva contradiccion para que se entienda cumplimentado el derecho
a la defensa, 10 que, a su vez implica forzosamente que, siempre que €ello
sea posible, debe verificarse el emplazamiento personal de quienes hayan
de comparecer en juicio como partes, a fin de que pueden defender sus
derechos. Y s €ello es exigible en otros érdenes jurisdiccionales, con
superior razén ha de serlo en e penal, habida cuenta de los bienes
juridicos que pueden resultar afectados, por o cual no es sorprendente la
rigurosidad de las normas procesales en esta materia, que requieren la
plena constancia de que €l acusado ha sido citado con arreglo a las
formalidades prescritas en la Ley, como requisito indispensable para que
€l juicio pueda celebrarse sin su asistenciax».

Por todo cuanto antecede y dada la incidencia de la materia expuesta en
relacion con los derechos fundamentales que nuestra Constitucion reconoce,
cuya proteccion estd encomendada a esta Institucién por el art. 54 CE. y
teniendo en cuenta la mision que en este sentido a Ministerio Fiscal
encomienda en art. 124 de la C.E. y su Estatuto Orgénico, la Institucién que
represento sugiere a V.E. valore la necesidad de que por €l Ministerio Fiscal,
como parte que es en el proceso penal en € gercicio de la accion publica, se
adopten las medidas procesamente adecuadas para evitar situaciones de
indefension como las que acaban de describirse.

Madrid, a 23 de enero de 1987.

Recomendacion dirigida al Fiscal General del Estado.



Recomendacion 6/1987, de 29 de enero, sobre aplicacion gradual del
requisito de carencia afiadido por el Real Decreto 2697/1986, para la
percepcién del subsidio por desempleo de los trabajadores eventuales del
Régimen Especial Agrario dela Seguridad Social.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109. pags. 3010-3013).

Un importante nimero de espafioles, pertenecientes a colectivo de
trabajadores eventuales agricolas residentes en las Comunidades Autonomas en
Andalucia y Extremadura, han venido compareciendo ante esta Institucion,
individualmente o a través de las centrales sindicales representativas en €
sector, exponiendo ciertas disconformidades con la normativa que, desde 1983,
regula el subsidio de desempleo agricola, o con los criterios de aplicacién de la
misma por parte del Instituto Nacional de Empleo.

Con ocasién de la tramitacion de las quegjas 8.157,9.878, 10.575, 10.733,
11513 y 7.853/84, e Defensor del Pueblo ha tenido ocasion de formular
diversas recomendaciones sobre situaciones de hecho no contempladas
expresamente por la Ley, que han merecido la aceptacién por parte de la
Entidad Gestora.

Con referencia a esta problemética, €l Boletin Oficia del Estado de 3 de
enero de 1987 publictd el Real Decreto 2697/86, de 30 de diciembre, por € que
se regulan para 1987 determinados aspectos del subsidio por desempleo en
favor de los trabajadores eventuales incluidos en € Régimen Especial Agrario
de la Seguridad Social.

La Exposicion de Motivos de este Real Decreto sefida que «los efectos
beneficiosos generados por la aplicacion de las Disposiciones Transitorias del
Real Decreto 2298/84, de 26 de diciembre, en la cobertura de la situacion de
desempleo de determinados trabagjadores eventuales incluidos en e Régimen
Especiad Agrario de la Seguridad Sociad y la necesidad de adecuar
progresivamente dichas disposiciones a sistema de proteccidn establecido, con
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caracter general, por €l citado Real Decreto, aconsegjan mantener, durante 1987,
este régimen transitorio introduciendo, no obstante, aquellas modificaciones
gue permitan tal adecuacion.»

En efecto, € Rea Decreto 2298/84, de 26 de diciembre, por e que se
establecié € subsidio por desempleo en favor de los trabajadores eventuales
incluidos en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, considerd
procedente «establecer, con caracter transitorio (como declaraba su Exposicion
de Motivos) una serie de medidas que (...) dispensen proteccion a un amplio
nimero de trabajadores del medio rural hasta tanto se clarifique la distincion
entre trabgjadores desempleados eventuales agricolas y otros trabajadores
desempleados del medio rural».

Tales medidas fueron, asimismo, completadas y mejoradas por € Red
Decreto 2405/85, predecesor del actual. La Exposicion de Motivos del R.D.
2405/85, a justificar el mantenimiento del régimen transitorio del Real
Decreto de 1984, declaraba lo siguiente:

«La proteccion por desempleo dispensada a determinados trabajadores
eventuales incluidos en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad
Social por la aplicacién de las disposiciones transitorias del Real Decreto
2298/1984, ha supuesto unos efectos beneficiosos en cuando a cobertura de
sustitucién de desempleo, que parece aconsgable mantener con las
debidad adaptaciones, durante 1986, en cuanto subsisten las actuales
circunstancias de desempleo agrario estacional en las Comunidades
Auténomas a que el subsidio por desempleo regulado por dicho Real
Decreto es de aplicacion».

El indice de desempleo agrario estacional en las Comunidades Auténomas
de Andalucia y Extremadura, a las que se limitaba la aplicacion de tales
normas, no ha experimentado desgraciadamente mejora alguna a lo largo del
pasado afio 1986, como tampoco € indice general de desempleo referido d
&mbito nacional.

El propio Gobierno de la Nacion, a extender el &mbito de cobertura del
subsidio de desempleo general (art. 13 de la Ley 31/1984, de 2 de agosto) por
medio del Real Decreto 2394/86, de 14 de noviembre (B.O.E. de 21 de
noviembre de 1986), reconocia en su Exposicion de Motivos lo siguiente:

«La situacién actual de la tasa de cobertura por desempleo, aconseja la
adopcion de las medidas excepcionales previstas en el ordenamiento
juridico que permitan dar cumplimiento a los compromisos adquiridos por
el Gobierno de la Nacién con la firma del Acuerdo Econdmico y Social.



Esta necesidad de dispensar una mas amplia proteccién, junto con la
diversificacion de los mecanismos de cobertura de las situaciones de
desempleo, (...) hacen preciso articular medidas transitorias de proteccion
economica por desempleo que vengan a suponer una garantia efectiva de
recursos en favor de los destinatarios de las citadas medidas positivas que
se encuentren en situacién mas precaria y que permitan la plena eficacia
del conjunto de la proteccion, sin que ldgicos desajustes coyunturales y
dificultades iniciales de gestion redunden negativamente en dichos
trabajadores».

El Defensor del Pueblo no puede sino reconocer el acierto socia que la
promultacion del R.D. 2394/86 ha comportado a extender el subsidio por
desempleo a determinados demandantes de primer empleo y parados de larga
duracién, en la linea recomendada en nuestro Informe Anua a las Cortes
Generales correspondiente al afio 1985 (letras f) e i), columna primera, pég.
174. publicacion de las Cortes Generales).

Sin embargo, las mismas circunstancias que han justificado |a extension por
el Real Decreto de 4 de noviembre de 1986 del subsidio general de desempleo
—el elevado indice de paro y la bgja tasa de cobertura asistencia— no han
podido evitar que, a través del Rea Decreto de 30 de diciembre de 1986, se
proceda a la imposicion de mayores requisitos y mas rigidos periodos de
carencia para €l disfrute y percepcién del subsidio de desempleo por parte de
los trabajadores eventuales agrarios.

El Real Decreto 2697/86 establece, en efecto, y con respecto a la normativa
anterior, tres importantes restricciones

1. Los trabajadores beneficiarios del empleo comunitario de 1983 y
perceptores del subsidio durante € pasado afio habrédn de acreditar un
periodo minimo de cotizacion, durante el afio anterior, de 20 jornadas, de las
cuales diez, corno minimo, deberan haberse cotizado corno jornadas reales al
Régimen Especial Agrario.

El régimen normativo anterior —R.D. 2298/84 en la redaccion otorgada
por el 2405/85—- exigia, por €l contrario, un nimero minimo de diez jornadas
cotizadas al Régimen Especial Agrario por cuenta giena o a Régimen General
de la Seguridad Social.

Se pasa, pues, de diez a veinte jornadas y se exige que a menos diez de
ellas hayan sido cotizadas como reales al Régimen Especial Agrario.

2. La nueva normativa suprime €l derecho al subsidio reconocido por la
Disposicién Transitoria Primera b) del Real Decreto de 1984.



Lareferida Disposicion Transitoria Primera b) disponialo siguiente:

«Quienes hallandose en el supuesto previsto en el apartado anterior no
cumplan el requisito de cotizacion exigido en el mismo pero, habiendo
realizado el servicio militar, o la prestacion social sustitutoria, o
encontrandose en situacién de invalidez provisional, en e afio 1984,
acrediten documentalmente, ante la Direccion Provincial del Instituto
Nacional de Empleo, un minimo de 10 jornadas reales durante e afio
1982, eigual numero durante 1983, cotizadas al Régimen Especial Agrario
de la Seguridad Social, tendran derecho a percibir el subsidio durante
1986 con una duracion maxima de cien dias.

3. Se eimina, asimismo, € anticipo establecido por la Disposicion
Transitoria Cuarta del Real Decreto de 1984, cuyo texto disponialo siguiente:

«Los trabajadores que hayan agotado antes del 1 de diciembre de 1985
€l subsidio y tengan derecho a su reapertura, percibiran durante el mes de
enero de 1986, en concepto de anticipo, siempre que lo soliciten en los
quince primeros dias naturales del mes, la cantidad de 20.100 pesetas, a
regularizar mensualmente de las percepciones que le correspondan. En
este supuesto, el derecho al subsidio nacerd el 1 de enero de 1986.

El establecimiento por norma subsiguiente —de natural eza tanto legal como
reglamentaria— de més rigidas condiciones y requisitos para €l acceso a las
prestaciones sociales, no implica «per se» la vulneracion de los derechos
fundamentales contenidos en € Titulo | de la Constitucidn, cuya defensa
encomienda €l articulo 54 delaNormaa Defensor del Pueblo.

La eleccién de una opcidn legidativa entre las diversas constitucionalmente
admisibles imposibilita una valoracion critica por parte de esta Institucion
constitucional, aungue las opciones desechadas pudieran promover con mayor
firmeza los valores constitucionales o perseguir con mayor acierto objetivos
constitucional mente establecidos.

No obstante, la Ley faculta a Defensor del Pueblo (art. 28.2 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril), en los supuestos en que llegase a
«convencimiento de que e cumplimiento riguroso de la norma puede provocar
situaciones injustas o perjudiciales paralos administrados», a sugerir a Organo
legislativo competente o ala Administracion la modificacion de la misma.

Y resulta evidente —sean ciertas las estimaciones de |as centrales sindicales
més representativas, que vaoran en 100.000 los beneficiarios excluidos del
subsidio, o, por el contrario més gustadas a la realidad las estimaciones de la
Administracién, que evallla en 19.000 las personas afectadas— que la



exigencia inmediata, automatica y rigurosa del nuevo periodo de carencia que
duplica el anteriormente establecido, sin periodo alguno de implantacion
progresiva, expulsara del sistema asistencial a un importante nimero de
familias espafiolas, residentes en Comunidades Auténomas afectadas por una
€levada tasa de desempleo y sin, apenas, opciones de colocacion aternativas, ni
de rentas, ingresos o ahorros de subsistencia.

La aplicacion de méas amplios periodos de carencia para la percepcion de
prestaciones sociales, como sin duda convendra V.E., viene siendo suavizada
en nuestra tradicion legislativa por el establecimiento de amplios periodos de
transitoriedad en los que el Derecho intenta un equilibrio temporal —tan
dilatado como justo— entre la legitimidad de la expectativa que se defrauda y
la exigenciaimpuesta por el nuevo mandato normativo.

La primera Ley Genera de la Seguridad Social, de 30 de mayo de 1974,
promulgada tras la Ley de Bases de 18 de diciembre de 1963, contemplaba ya,
en su Disposicion Transitoria Tercera, 4, aquella exigenciajuridicaa disponer:

«Cuando € periodo de cotizacion exigido en el Régimen General para
tener derecho a una prestacion fuese superior al requerido en la
legislaciéon anterior, se aplicara aquél de modo paulatino; para ello se
partird, en 1 de enero de 1967, del periodo de cotizacion anteriormente
exigido, y se determinara el aplicable en cada caso concreto afiadiendo a
tal periodo la mitad de los dias transcurridos entre la citada fecha y la del
hecho causante de la prestacion; dicha regla se aplicara hasta e momento
en que € periodo de cotizacion asi resultante sea igual al implantado por
esta Ley».

Las sucesivas disposiciones instauradoras de |os regimenes especiales de la
Seguridad Social operaron, en términos generales, de igual modo, y la propia
Ley 26/85, de 31 de julio, sobre Medidas Urgentes para la Racionalizacion de
laEstructuray de la Accidn Protectora de la Seguridad Social, se ha mantenido
fiel aestatradicion o exigencia.

Su disposicion Transitoria Segunda, 1, dispone en efecto, que:

«Para los trabajadores por cuenta ajena del Régimen General y de los
Regimenes Especiales de la Mineria del carbon, Ferroviarios, Agrario y
del Mar, el periodo maximo exigible para causar derecho a jubilacién serd
el que resulte de sumar €l periodo minimo establecido en la legislacion la
mitad del tiempo transcurrido entre la fecha de entrada en vigor de la
presente Ley y la del hecho causante de la jubilacion, hasta que el periodo
asi determinado alcance los quince afios».



Similares normas de transitoriedad se establecen en € nimero 2 de esta
Disposicién Transitoria Segunda para otros Regimenes Especiales.

Por tanto, seria equitativo que, en €l presente supuesto y habida cuenta de
que €l periodo de cotizacion se ha elevado un cien por cien sobre € precedente,
se exigiera a los futuros beneficiarios del subsidio cumplir e periodo
establecido por la legislacion anterior (es decir, diez dias) mas la parte
proporcional a los diez dias adicionales exigidos por la nueva Disposicion, de
modo y forma que esta nueva exigencia se implante gradualmente hasta su
imposicion definitiva, que tendrialugar en diciembre del presente afio 1987.

Dicho de otro modo, las solicitudes de subsidio formuladas a finalizar, por
giemplo, el sexto mes del presente afio se veran afectadas por un periodo de
carencia de quince dias: los diez existentes en la legislacion anterior y los cinco
resultantes de aplicar los diez adicionales recientemente exigidos a la mitad del
afo transcurrido, entendiendo que € periodo de carencia afiadido (diez dias)
requiere el transcurso de un afio para su implantacion, habida cuenta de que €
subsidio se recibe una vez a afio y e periodo de carencia afecta a los doce
meses inmediatamente anteriores a la situacién de desempl eo.

Es evidente que & exigirse por la nueva disposicién de 1986 un periodo de
carencia de veinte dias —doble del anteriormente establecido— durante el afio
anterior ala situacién de desempleo, y que parte de ese afio puede coincidir con
el periodo de vigencia de la legislacion anterior, que establecia un requisito
carencial de diez dias solamente, € Decreto de 1986 origina una cierta
retroactividad, necesitada, habida cuenta de la restriccion de los derechos
subjetivos que genera, de una justa atemperacion.

Sin embargo, otra conclusién es la que se deduce de la Disposicion Final
del referido Real Decreto 2697/86.

A pesar de que e Real Decreto se publica en € B.O.E. del sabado 3 de
enero de 1987, la mencionada Disposicion Fina determina que su entrada en
vigor tendralugar €l dia 1 de enero de 1987.

Como quiera que € referido Real Decreto, a establecer requisitos més
exigentes para e acceso a subsidio, restringe derechos subjetivos de los
administrados, resulta afectado por la prohibicion establecida en el articulo 9.3
de la Constitucion que, entre otras cosas, garantiza la irretroactividad de las
disposiciones no favorables o restrictivas de derechos individuales, razén por la
cual la Disposicion Final, al permitir la aplicacion retroactiva de la norma,
pudiera adolecer de un vicio de nulidad.



El Estado social y democrético de Derecho en que se configura la Nacion
espafiola y los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico,
especialmente los de justicia e igualdad (articulo 1.1 .c), asi como la exigencia
gue se impone a los poderes plblicos sobre el mantenimiento de un régimen
publico de Seguridad Socia que garantice la asistencia 'y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en casos de desempl eo,
son argumentos, sin duda compartidos por V.E., que contribuye a fundamentar
cuanto queda expuesto.

Se trata, en definitiva, de una prestacion asistencial no sustancialmente
contributiva, financiada directamente por e Estado con la finaidad
congtitucional de atender estados urgentes de necesidad provocados por
situaciones de carencia de ingresos o inexistencia de rentas y que afectan a una
colectividad de espariol es especialmente desfavorables.

Por todo e€llo, e Defensor del Pueblo, en € gercicio de las
responsabilidades que le confiere el articulo 54 de la Constitucion y a amparo
del articulo 28.2 de la Ley Orgénica reguladora de esta I nstitucion, recomienda
a V.E., apelando una vez més a sentido de justicia y sensibilidad socia que
inspira la politica de ese Departamento, que tenga a bien considerar la
oportunidad —sin perjuicio de las medidas més favorables que puedan
acordarse y de las decisiones que se adopten para garantizar e disfrute del
subsidio por sus legitimos beneficiarios— de redactar |os proyectos normativos
pertinentes para lograr una aplicacion gradual, durante 1987, del requisito de
carencia afiadido por el Rea Decreto 2697/86 para la percepcion del subsidio
de desempleo a favor de los trabgjadores eventuales incluidos en el Régimen
Especia Agrario de la Seguridad Social.

Madrid, a 29 de enero de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacion 7/1987, de 11 de febrero, sobre aplicacién, a las clases
de Tropay Marineria, del Régimen de Seguridad Social desde la entrada
en vigor dela Ley 28/1975, de 27 dejunio.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2869-2879)

Como V.E. yaconoce, la Ley 28/1975, de 27 de junio constituye €l Régimen
especia de Seguridad Social en las Fuerzas Armadas, acogiendo en su &mbito
de proteccion, junto a los militares profesionales, a los soldados y marineros
incorporados a Servicio Militar.

Sin embargo, el Real Decreto-Ley 9/1976, de 23 de julio, degja en suspenso
la aplicacion a estos Ultimos de agquellos beneficios, posibilitando al Gobierno
lafijacion concreta de su entrada en vigor.

Por la situacién de desproteccién de este colectivo de soldados, € Defensor
del Pueblo, como asi consta en los informes remitidos a las Cortes Generales,
correspondientes a la gestion de 1983 y 1984, sugirié a ese Departamento la
promulgacion de una norma reglamentaria que viniera a levantar la suspension
de su Régimen de Seguridad Social.

Esta suspension ha sido levantada, felizmente, por Real Decreto 545/1986,
de 7 de marzo, fijando, no obstante, esta norma, como fecha de aplicacion del
Régimen especial lade 1 dejulio de 1986.

Este, por otra parte, es e criterio que viene sustentdndose por ese
Ministerio, a los fines de proceder a denegar la aplicacion de los beneficios de
este Régimen de Seguridad Social a agunos soldados accidentados con
anterioridad a aquella fecha (asi, escrito de 16 de septiembre de 1986, de la
Subdireccion General de Personal, que se remite a V.E. a efectos de su
conocimiento).

Por esta importante circunstancia, y por la reiteracion ante esta I nstitucion
de escritos de soldados manifestando haber sufrido graves accidentes con
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anterioridad a esta fecha (entre otros, queja n.° 2.407/83, suscrita por D. J. R.
C., en tratamiento en e Centro Nacional de Rehabilitacion de Parapléicos de
Toledo), se ha valorado la conveniencia de remitir, en virtud de las
competencias que tenemos asignadas por € articulo 54 de la Constitucion y
concordantes de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos,
una sugerencia a V.E., consistente, en este momento, en que e derecho a los
expresados beneficios se atribuya, no desde lafechadel 1 dejulio de 1986, sino
desde la fecha concreta de la entrada en vigor de la Ley 28/1975, de 27 de
junio.

Asi, seglin esta interpretacion, es la entrada en vigor de la Ley 28/1975, de
27 de junio, la que aparece como relevante a estos efectos, por cuanto, al
establecer ésta el Régimen especial de Seguridad Social, constituyd unas
relaciones juridicas y unas expectativas de adquisicion de derechos subjetivos
en materia de Seguridad Social, que no han de verse mermados por la
suspension temporal de su eficacia.

Esta consideracion parte de diferenciar entre el acontecimiento normativo
que da origen a un derecho o beneficio, es decir, el nacimiento de la titularidad,
y e momento en que este derecho resulta gjercitable.

Esta interpretacion, ademas, aparece avalada por €l propio sentido del Real
Decreto-Ley 9/1976, de 23 de julio, € cual, a acordar la suspension, lo justifica
en «las serias dificultades que se plantean en la préctica por la inexistencia de
un aparato burocrético capaz de hacerse cargo de estos cometidos»; por €llo, a
formarse € Ingtituto Social de las Fuerzas Armadas, mediante Real Decreto
2330/1978, de 29 de septiembre, Entidad Gestora de este Régimen, y hallarse
en pleno funcionamiento, parece adecuado considerar que ha de proveer a la
Seguridad Social de los soldados desde que la norma primera (Ley 28/1975, de
27 de junio) ided este Régimen especial.

Esta interpretacion, por otra parte, parece salvaguardar €l principio de
seguridad juridica, a establecer una fecha concreta de vigencia de unas
previsiones normativas, contribuyendo a afirmar el criterio del art. 41 de la
Congtitucién, y, en definitiva, supone una interpretacion mas justa del
Ordenamiento Juridico.

Madrid, 18 de febrero de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa.



Recomendacion 8/1987, de 18 de febrero, sobre modificacion del
articulo 11 de la Ley 81/1980, de 30 de diciembre, de ascensos honor ificos
del personal retirado de los Ejércitos, Guardia Civil y Policia Nacional.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 821-822)

Se han venido recibiendo en esta Institucion constitucional, numerosas
quejas relativas a la interpretacion y aplicacion de la Ley 81/1980, de 30 de
diciembre, de ascensos honorificos del personal retirado de los tres Ejércitos,
Guardia Civil y Palicia Nacional, publicada en el B.O.E. n.° 23, de fecha 27 de
enero de 1981.

I. En todas las quejas remitidas a esta Institucion, se ha puesto de
manifiesto por los interesados, la desestimacion de sus pretensiones de ascensos
honorificos, por estimar la Junta de Clasificacion designada a efecto que no
reunian todas las condiciones exigibles a juicio del citado ¢érgano,
informandoles en la resolucién que a tenor de o establecido en €l articulo 11 de
la Ley 81/80, contra los acuerdos adoptados no puede interponerse recurso
alguno.

Se ha comprobado que, en efecto, € articulo 11 de dicha Ley dispone:

«Contra los acuerdos adoptados por e Consejo Superior, Junta de
Clasificacion u Organismos competentes no se podra interponer recurso
alguno.»

I1. A la vista de estos antecedentes, esta Institucion considera oportuno
realizar las siguientes observaciones:

Formulado en esos términos €l articulo 11 de la Ley, pudierano cumplir las
exigencias derivadas del articulo 24.1 de la Constitucién que garantiza a todas
las personas el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el gercicio de sus derechos e intereses, sin que en ningin caso pueda
producirse indefension.
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De otra parte, € articulo 106.1 del Texto Constitucional establece que los
Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican,
sin hacer distincion alguna a estos efectos, entre Administracion Civil y
Militar. Asi pues, no es posible sostener la existencia de zonas de la actividad
administrativa exentas de control jurisdiccional, cuando dichas actividades
pueden ser referidas a normas preestablecidas.

Los solicitantes de los ascensos a que se refiere la Ley 81/80, aunque no
pueda hablarse de un derecho subjetivo, ostentan un interés legitimo que en
cuanto tal, tiene entidad suficiente para permitirles acceder a la tutela efectiva
de juecesy tribunales, que garantiza el articulo 24.1 de la Constitucion.

No es obstéculo para la revision jurisdiccional de las resoluciones en
materia de ascensos honorificos su contenido discrecional. La discrecionalidad
como afirma la Exposicion de Motivos de la Ley regaladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (en lo sucesivo L.J.C.A.), no puede predicarse del
acto en bloque, como es este €l caso, pues la Ley 81/80 establece un conjunto de
elementos reglados en la decision sobre € ascenso honorifico solicitado. Pero
es que, ademas, la utilizacion de potestades discrecionales por la
Administracién interpretando conceptos juridicos en mayor o menor medida
indeterminados, no queda exenta de la posbilidad de revision en via
jurisdiccional.

Como exponente de los principios vigentes en nuestro ordenamiento
juridico, la Exposicion de Motivos delaL.J.C.A., yacitada, dice:

«La discrecionalidad, en suma, justifica la improcedencia, no la
inadmisibilidad, de las pretensiones de anulacion; y aquella no en tanto €l
acto discrecional, sino en cuanto, por delegar el ordenamiento juridico en
la Administracion la configuracion segun € interés publico del elemento
del acto de que se trata y haber actuado €l 6rgano con arreglo a Derecho,
el acto impugnado es legitimo.»

De lo que resulta, que la actuacion discrecional de la Administracién puede
someterse a un juicio de legalidad, enjuiciamiento que no slo es una
posibilidad sino una exigencia directamente derivada de la garantia de acceso a
la tutela judicial de derechos e intereses legitimos que consagra €l articulo 24
de la Constitucién Espafiola.

Por otro lado, la solicitud de ascenso honorifico, a sustentarse en una ley
gue determina los supuestos y requisitos en que procede concederlo, no puede
considerarse, por las razones expuestas, como peticién graciable, y excluir asi



la impugnabilidad de las resoluciones del Consegjo Superior, Juntas y Organos
competentes para decidir en esta materia.

Finalmente, procede recordar la doctrina del Tribunal Constitucional, a
proposito de los supuestos de impugnabilidad de actos administrativos a que se
refiere el articulo 40 delaL.J.C.A.

En relacion con € supuesto d) de dicho articulo, que se refiere a «las
resoluciones dictadas corno consecuencia de expedientes gubernativos,
seguidos a Oficiales, Suboficiales y clases de tropa o marineria con arreglo al
articulo 1.011 y siguientes del Codigo de Justicia Militar; las demas
resoluciones que tengan origen en otros procedimientos establecidos por €
mismo Cobdigo, y las que se refieran a postergaciones impuestas
reglamentariamente», el Auto del Tribunal Constitucional de 22 de octubre de
1980, sefid 6:

«De ésta (la Constitucion) se infiere que los Tribunales controlan la
legalidad de la actuacion administrativa (art. 106.1) y que todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de sus derechos por
parte de Juecesy Tribunales (art. 24.1).

Ahora bien, la excepcion contenida en €l articulo 40.d) de la Ley de 27
de diciembre de 1956, en cuanto dejaria fuera de control de la legalidad a
determinados actos de la Administraciéon Militar, es contraria al articulo
106.1 de la Constitucién Espariola y en cuanto impediria que en tales casos
algunos ciudadanos pudieran obtener |a tutela judicial de sus derechos es
contraria al articulo 24.1 de la misma.»

En el mismo sentido se pronuncio la Sentencia del mismo Alto Tribunal, de
17 de mayo de 1983, a propdsito del articulo 40.f) de la L.J.C.A. que excluye
del recurso jurisdiccional:

«Los actos que se dicten en virtud de una Ley que expresamente les
excluya de la via contencioso-administrativa.»

En dicha Sentencia (fundamento juridico 2.0) e Tribuna declarada
derogado e citado precepto de la Ley de 27 de diciembre de 1956 y la
disposicion adicional tercerade la Ley 78/1968, sobre escalas y ascensos en los
cuerpos de oficiales de Marina, por oponerse a articulo 24 de la Constitucion.

La doctrina contenida en ambos pronunciamientos y las consideraciones
antes expuestas, resultan plenamente aplicables a articulo 11 de la Ley
81/1980, s bien por tratarse de una Ley post-constitucional la técnica



apropiada no puede ser la de derogacion, en virtud de la disposicion
derogatoria, parrafo 3.° de la Constitucion.

I11. En base a lo anteriormente expuesto, de conformidad con o establecido
en el articulo 54 de la Constitucién y articulos 1 y concordantes de la Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abril esta Institucion constitucional, tomando en
consideracion la posible infraccion del articulo 24.1 de aguel Texto
Constitucional, ha valorado la necesidad, en virtud del &mbito de competencias
que atribuye a la misma €l articulo 28 de su Ley reguladora, de remitir a V.E.
una sugerencia, referente a que por ese Departamento se estudie la procedencia
de adoptar las iniciativas necesarias para posibilitar una modificacion del
articulo 11 de la Ley 81/1980, de 30 de diciembre, de ascensos honorificos del
personal retirado de los tres Ejércitos, Guardia Civil y Policia Nacional, a los
fines de permitir laimpugnacion de las resol uciones dictadas en estas materias.

Madrid, 18 de febrero de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa.



Recomendacion 9/1987, de 24 de febrero, sobre consideracién de
suboficial a favor de miembros de la Guardia Civil en situacién de
retirados.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. ,2870-2871)

Nos ponemos en contacto con V.E., como continuacién a escrito de su
Gabinete, de fecha 15 de abril del pasado afio, referente a la comparecencia
efectuada ante esta Institucion Constitucional, por don A. M. C. Guardia Civil
retirado.

Como V.E. conoce, e Real Decreto 1970/1983, de 22 de junio (B.O.E. n.°
173, de 21 de julio del mismo afo), viene a determinar que las Clases de Tropa
de la Guardia Civil gozaran del tratamiento y consideracion de Suboficial, a
partir de los seis afios de servicios ininterrumpidos.

Su art. 3, configura los beneficios inherentes a este tratamiento, los cuales
se refieren fundamentalmente a derechos honorificos y asistenciales (acceso a
economatos militares, casas militares, hospitales, clubs sociales, etc.), sin
afectar, en ningin modo, a mejoras econémicas ni cambios en la relacion de
jerarquia.

Pues bien, en esta Institucion, ademas de la quga presentada por €
ciudadano arriba referenciado, se han venido recibiendo otros escritos de
profesionales de este Ingtituto, en los que siempre se manifiesta no haber
recibido la aplicacion de aguellos beneficios, ni incluso, aceptadas sus
solicitudes de reforma de este criterio, por lavia del derecho de peticion.

Por lo anterior, esta Institucién, de acuerdo con el &mbito de competencias
gue tiene asignadas por €l articulo 54 de la Constitucién, en relacidn con lo que
dispone la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, admitid
a trémite esta problemética, mediante escrito de fecha 3 de marzo de 1986,
solicitando de ese Departamento el informe prevenido en el art. 18.1 de dicha

Ley.
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Este Departamento, en virtud de escrito de 15 de abril del mismo afio, nos
participd que no se aplicaba aquella consideracion de Suboficia alos firmantes
de las quejas, profesionales de la Guardia Civil retirados, por cuanto € Real
Decreto aludido sdlo era de aplicacion alos que estan en situacién de actividad,
sin que prevea la retroactividad de sus efectos.

A lavista de estas consideraciones, esta | nstitucion, entendiendo que donde
la Ley no distingue no se debe distinguir (sobre todo si es en perjuicio de la
persona 0 supone una restriccion de sus derechos), y que e Real Decreto
1970/1983, de 22 de junio, se refiere genéricamente alas Clases de Tropade la
Guardia Civil, sin hacer distinciones sobre su situacién militar, ha valorado la
necesidad, en virtud del ambito de competencias que atribuye alamismael art.
28 de su Ley reguladora, de remitir a V.E. una sugerencia, referente a la
posibilidad de un cambio de criterio de ese Departamento.

Finamente, habria que tener en cuenta, ademas, que los beneficios
recogidos en el art. 3 antes referido, son puramente asistenciales, por lo que
deberian predicarse con més razén del militar retirado.

Madrid, 24 de febrero de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa.



Recomendacion 10/1987, de 25 de febrero, sobre criterios para dirimir
la igualdad de puntuacion en la pruebas de acceso a la Administracién de
Justicia.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2.952-2953)

Se harecibido en esta Institucion escrito de don J.C.S., vecino de Murcia,
en € que plantea su disconformidad con la Resolucién de 24 de Octubre de
1986 (BOE de 31 de octubre) de esa Subsecretaria, por la que se convocan
pruebas selectivas para ingreso en el Cuerpo de Oficiales de la Administracion
de Justicia. En particular, e motivo de su queja es lo dispuesto en € art. 6.3
gue sefida:

«La calificacion final vendra determinada por la suma de las
puntuaciones obtenidas en las fases de concurso y oposicion. En caso de
empate, el orden se establecera atendiendo a la mayor edad de los
aspirantes».

Como se habian planteado quejas similares en € ambito de la
Administracién Civil del Estado en relacion con €] problema de desempate en
las pruebas selectivas publicas atendiendo a criterio de edad, esta Institucion
dirigié una recomendacion a la Secretaria de Estado para la Administracion
Pdblica, recordandole su deber legal de velar por e cumplimiento de los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en € acceso a la
Funcién Publicay sugiriéndole que adoptase las medidas precisas para €llo.

El Secretario de Estado para la Administracion Pudblica ha respondido en
los siguientes términos:

«En relacion con el escrito de V.E. en el que sugiere que se adopten las
medidas oportunas para que no se utilice en el futuro € criterio de la edad
para dirimir empates en las Pruebas selectivas de acceso a la Funcién
Publica, me complace indicarle que esta Secretaria de Estado va a actuar
de inmediato en el sentido propuesto. En consecuencia las bases de las
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convocatorias de las pruebas selectivas derivadas de la Oferta de Empleo
PuUblico para 1987, deberan prever que los empates se resolveran
atendiendo a la puntuacion obtenida en los distintos gercicios segun €l
orden de prelacion que sefiale cada convocatoria, pudiéndose acudir, en
ultimo caso, a la realizacion de alguna prueba de capacitacion
complementaria.

Este criterio u otro de contenido analogo, se aplicara en las pruebas
selectivas cuyas convocatorias correspondan a esta Secretaria de Estado
para la Administracién Publica y sera mantenido por la misma cuando la
Comision Superior de Personal haya de informar las restantes
convocatorias de pruebas selectivas».

Si bien es claro que las hormas estatutarias de los funcionarios civiles del

Estado no son directamente aplicables en la Administracion de Justicia, podria
quiza establecerse la posibilidad de suprimir €l sistema de dirimir la igualdad
de puntuacion recurriendo a la fecha de nacimiento, aplicando un criterio
uniforme con el de la Administracién Civil.

Madrid, a 25 de febrero de 1987.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio de Justicia



Recomendaciéon 11/1987, de 4 de marzo, sobre extension del subsidio
por desempleo a quienes tras una prision preventiva de 60 mas meses,
hayan sido declar ados inocentes por resolucion judicial.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3014-3015)

En junio de 1986 comparecié ante esta Institucion constitucional don
E.W.L.D., quien alegd haber sufrido privacién de libertad durante dos afios en
la prison de Carabanchel, en condicién de prision preventiva, siendo
excarcelado a término de este periodo, al haberse dictado sentencia
absolutoria.

El promovente manifestaba que habiendo solicitado, a amparo del articulo
13.1.d) dela Ley de Proteccion por Desempleo, € subsidio de desempleo, le fue
denegado, ya que no fue «liberado por cumplimiento de condena o remision de
penax», exigencias que establece el mencionado articulo 13.1.d) de laLey 31/84,
de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo.

Admitida la queja ante el Director General del Instituto Nacional de
Empleo, recibimos, el 13 de enero de 1987, el escrito cuyo contenido reproduce
lafotocopia adjunta, reiterando €l criterio denegatorio antes mencionado.

Como quiera que el Defensor del Pueblo, alin no siendo competente para
modificar o anular los actos o resoluciones de las Administraciones Publicas,
puede no solo sugerir la modificacion de los criterios utilizados para la
produccion de aquéllos, sino también, de conformidad con € art. 28.2 delaLey
Orgénica 3/1981, de 6 de abril, sugerir a drgano legislativo competente o ala
Administracién la modificacion de la norma si, como consecuencia de sus
investigaciones, llegase a convencimiento de que el cumplimiento riguroso de
la misma pudiera provocar situaciones injustas o perjudiciales para los
administrados, sometemos a la consideracion de V.E., apelando a su recto
sentido de justiciay equidad, |as observaciones siguientes, con caracter previo a
laformulacion de la recomendacién que concluye €l presente escrito.

Si bien es cierto que e articulo 13.1 .d) de la Ley de Proteccion por
Desempleo concede e subsidio a los que reuniendo un nimero determinado de
condiciones «hayan sido liberados por cumplimiento de condena o remisién de
la pena», no lo es menos que laratio teleoldgica del precepto ha de ponerse en
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relacién con el mandato constitucional contenido en €l art. 25.2 de la Norma
fundamental.

«Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn
orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social...», dispone el art. 25.2,
erigiendo la reinsercion socia en objetivo obligado de los planes de prisién y
medidas de seguridad.

Resulta, por tanto, obligado concluir que si la Ley concede el subsidio de
desempleo a quienes hubieran sido privados de libertad durante seis 0 mas
meses por haber sido considerados culpables de la comision de un delito, tal
beneficio debe, por exigencias de justicia y equidad, extenderse a los
igualmente privados de la libertad por la presunta comision de un delito, del
gue fueron con posterioridad absueltos.

En otras palabras, si 1a Administracion asiste, mediante la concesion de un
subsidio a excarcelado culpable, ha de hacer, a menos, otro tanto en relacién
con el excarcelado inocente, cuya privacion de libertad en muchos casos puede
ser atribuible a un inadecuado funcionamiento de la Administracién de
Justicia

Por otra parte, la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, Genera
Penitenciaria, en vigor al respecto, establece en su art. 35, sin matizar cudl esla
causa de la liberacion, que «los liberados que se hayan inscrito en la Oficina de
Empleo dentro de los quince dias siguientes a su excarcelacion y no hayan
recibido una oferta de trabgjo adecuada, tendran derecho a la prestacion por
desempleo en las condiciones que reglamentariamente se establezcan».

El transcrito precepto contribuye a respaldar la interpretacion que esta
Institucion mantiene por exigencias minimas de justicia y equidad, principio
éste que como V.E. sabe es valor superior de nuestro ordenamiento juridico.

Por todo €llo, el Defensor del Pueblo, al amparo del articulo 28.2 de la Ley
Orgénica que regula esta Institucion, viene a recomendar a V.E. tenga a bien
considerar la oportunidad de redactar |os anteproyectos normativos necesarios,
o de remitir las circulares o instrucciones oportunas, a objeto de que €
subsidio de desempleo a que se refiere el articulo 13.1d) de la Ley 31/1984, de
2 de agosto, de Proteccion por Desempleo, se extienda, asimismo, alos que tras
una prisién preventiva de sels 0 méas meses, hayan sido declarados inocentes
por resolucion judicial.

Madrid, a4 de marzo de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacion 12/1987, de 12 de marzo, sobre modificacion de
articulo 37 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, del Régimen Especial
de Trabajadores Autbnomos.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3094-3096)

Con motivo de la equiparacion del tipo de cotizacion de determinados
Regimenes Especiales de la Seguridad Social con €l aplicado al Régimen
General, efectuada en virtud de lo dispuesto por el Real Decreto 46/1984, de 4
de enero, esta Institucion tuvo e honor de remitir al Ministerio que V.E.
dignamente regenta una Recomendacion, mediante comunicacion de fecha 10
de enero de 1985, en la que se sugeria la homogeneizacion de la accion
protectora de los Regimenes Especiales con la prevista para € Régimen
Genera de la Seguridad Social, con las Unicas excepciones que estuvieran
justificadas por razones de indol e estrictamente técnica.

LaLey 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacion
de laestructuray de la accién protectora de la Seguridad Social, ha operado, en
determinados aspectos, la homogenizacion sugerida, al establecer, entre otras
medidas, un periodo idéntico para € calculo de la base reguladora de las
pensiones de invalidez y de jubilacién, un periodo de cotizacién uniforme para
adquirir derecho a las citadas pensiones y unos porcentajes de pension iguales
para los trabajadores por cuenta propia y por cuenta aena. Esta
homogeneizacién es completa asimismo por la via de la supresion de
determinados Regimenes Especiales y laincorporacion de sus colectivos bien al
Régimen General, bien al Régimen Especial de Trabgjadores por Cuenta
Propia o Auténomos.

No obstante, tras |a aprobacion de la Ley 26/1985, de 31 de julio, subsisten
divergencias en la regulacion de la accion protectora de los distintos
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Regimenes que integran el Sistema de Seguridad Social, que no encuentran una
justificacion razonable desde € punto de vista técnico.

Sin perjuicio de las actuaciones que en e futuro pueda efectuar esta
Institucion en e problema citado, hemos de destacar en este momento, a laluz
de las qugjas recibidas, algunas de las existentes en € Régimen Especia de
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

En este sentido, habra de recordarse que € art. 11.2 de la Ley 24/1972, de
21 de junio, suprimi6 el requisito de haber cumplido la edad de cuarenta y
cinco afios en el momento del hecho causante para tener derecho a la pension
de invalidez permanente en €l grado de incapacidad permanente total para la
profesion habitual. No obstante, e Régimen Especial de Trabagjadores
Autonomos quedd excluido de dicha medida, a no serles de aplicacion la
moadificacion establecida por la citada Ley.

La pervivencia de este requisito, transcurridos quince afios desde que fuera
suprimido para €l Régimen Genera y Regimenes a él asimilados, no parece
encontrar justificacion técnica alguna, siendo Unicamente razones financieras
las que pueden explicar que la citada condicion subsista. En efecto, por €
Ministerio que V.E. dignamente regenta, en comunicacion dirigida a esta
Institucion en fecha 11-4-1984, se sefidlaba que:

«Efectivamente, la propia Ley 24/1972, de 21 de junio, por la que se
suprimié € requisito de la edad del trabajador para ser beneficiario de la
prestacion por invalidez permanente total en € Régimen General de la
Seguridad Social, previé en su Disposicion Final Tercera e que las
modificaciones llevadas a cabo se extendieran a los Regimenes Especiales
teniendo en cuenta las caracteristicas de los mismos y «de acuerdo con las
disponibilidades financieras del Sistema de la Seguridad Social».

Precisamente, la escasez de recursos del Régimen Especial de
Trabajadores Autbnomos constituyd un freno desde el principio para la
equiparacion. Desafortunadamente, en los Ultimos afios el crecimiento del
déficit en dicho Régimen ha sido muy importante, pasando de la cifra de
3.121 millones de pesetas en 1980 a un déficit de 22.968 millones en 1983,
siendo las previsiones para 1984 de 40.084 millones, a pesar del
incremento del tipo de cotizacion».

Si la posible justificacion de indole financiera sobre e mantenimiento del
citado requisito era ya puesta en entredicho a partir de la equiparacion del tipo
de cotizacion aplicado a Régimen Especia de Trabajadores Auténomos, con €
correspondiente al Régimen Genera de la Seguridad, la aprobacion de la Ley



26/1985, de 31 de julio, coadyuva, a juicio de esta Institucion, a despojar de
cualquier razon la pervivencia de tal requisito.

Ello es asi desde el momento en que, como anteriormente se ha puesto de
manifiesto, uno de los propositos de dicho texto legal viene constituido por €
logro de la maxima homogeneizacion entre los distintos Regimenes que
integran e Sistema de Seguridad Socia, finalidad que se reflgja no solamente
en las modificaciones antes citadas, sino también en la supresion de distintos
Regimenes Especiales.

De ahi que, en definitiva, la supresién del requisito de tener més de
cuarenta y cinco afios de edad para tener derecho a la pension de invalidez
permanente en € grado de incapacidad permanente total constituiria una
medida dirigida a la racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, que es
entronca con lafinalidad que la Ley 26/1985, de 31 de julio, proclama desde su
propia denominacion.

Junto a esta cuestion, y dentro de las divergencias existentes entre la accion
protectora otorgada por €l Régimen Especia de Trabajadores Auténomos y €l
Régimen General, interesa asimismo hacer alusién a la inexistencia de la
asignacion periddica por hijos a cargo en el primero de los Regimenes citados,
al ser las prestaciones familiares especialmente idoneas, por sus caracteres
intrinsecos, para su generalizacion, por lo que resulta un hecho anémalo que,
tras la supresién de las prestaciones de proteccion a la familia de pago Unico
por la Ley 26/1985, de 31 de julio, la accion protectora del Régimen de
Seguridad Socia que otorga cobertura a los trabajadores por cuenta propia, no
prevea mecanismo protector de ningun tipo en relacion alafamilia

En este sentido, no es ocioso recordar que no solamente se produce en €
Régimen Especial de Trabgadores por Cuenta Propia o Auténomos la
inexistencia de la asignacion periddica por hijos a cargo, sino que, ademas,
como consecuencia de la configuracion que efecttia €l Real Decreto 2364/1985,
de 18 de diciembre, en relacion a complemento de proteccion familiar por hijo
a cargo en razén de menores ingresos, l0s pensionistas de este Régimen
tampoco perciben dicho complemento, por cuanto el art. 1.0 del citado Real
Decreto otorga a complemento la misma naturaleza que la asignacion
periodica por hijo a cargo ala que complementay de la que se considera parte
integrante, limitando en el articulo siguiente su percepcion a Régimen Genera
y alos Especiaes cuya accion protectora incluya asignaciones periddicas por
hijo a cargo en concepto de proteccién alafamilia.

Por consiguiente, ante la desproteccion que en materia de prestaciones
familiares se produce en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos, resulta inevitable traer a colacion el articulo 39 de la



Constitucion Espafiola, que contiene un mandato a los poderes piblicos en
orden a asegurar la proteccion social y econdmica de la familia, por lo que la
implantacion de las prestaciones familiares antes referidas queda enmarcada en
el mandato contenido en € citado precepto de nuestro texto constitucional.

En virtud de lo expuesto, y en uso de las facultades que a esta Institucion le
vienen conferidas por € art. 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, esta
Institucién tiene el honor de remitir aV.E. la siguiente recomendaci 6n:

Que por parte del Ministerio que V. E. dignamente regenta se procede a la
elaboracion y ulterior remision, para su aprobacion, al Gobierno de la Nacion,
de un proyecto de Real Decreto por € que:

a) Se proceda a modificar € art. 37 y concordantes del Decreto 2530/1970,
de 20 de agosto, regulador del Régimen Especial de Trabgjadores por Cuenta
Ajena o Autdnomos, suprimiendo € requisito de tener cumplidos cuarenta y
cinco afios de edad en la fecha en que se entienda causada la prestacion, para
tener derecho ala pension de invalidez permanente en el grado de incapacidad
permanente total para la profesion habitual, equiparando la regulacion de este
punto a la prevista para el Régimen General de la Seguridad Social a partir de
lamodificacion establecida por € art. 11.2 dela Ley 24/1972, de 21 de junio.

b) Lainclusién, en & ambito de la accion protectora del Régimen Especial
de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, de la asignacion periddica
por hijos a cargo, extendiendo, como consecuencia, € complemento de
proteccion familiar por hijo a cargo en razén de menores ingresos a los
pensionistas del Régimen Especial antes citado.

Madrid, a 12 de marzo de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendaciéon 13/1987, de 12 de marzo, sobre la jubilacién de los
profesores de enseflanza no universitaria, coincidiendo con € final del
curso académico.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3195-3196)

El Sindic de Greuges de Catalufia, como consecuencia de las numerosas
quejas recibidas en relacion con la jubilacién de los funcionarios docentes, ha
iniciado un expediente de oficio que ha concluido con la remision a esta
Institucion de un escrito que dice lo siguiente:

«...el actual tratamiento legal de la jubilacion del funcionario docente,
genera en mlltiples ocasiones un sentimiento de agravio en los
profesionales afectados. Las razones que impulsan tal sentimiento son
variadas, si bien pueden reconducirse a dos categorias: las de tipo legal, y
las extralegales, en donde priman criterios de profesionalidad y de
responsabilidad para con los alumnos.

Por lo que respecta a las razones legales, se constata un clara
enfrentamiento entre estos profesores y la Administracion en cuanto a la
concrecion de la normativa aplicable. Mientras los primeros defienden la
aplicacion de la Disposicion Transitoria novena, apartado segundo, de la
Ley 30/1984, de 2 de Agosto, de Reforma de la Funcion Publica, sobre
jubilacion escalonada segin edades, hasta €l 1 de octubre de 1987, la
Administracion, en base al Real Decreto Ley 1 7/1982, de 24 de
Septiembre, convalidado por Resolucion del Congreso de los Diputados, de
14 de octubre del mismo afio, defiende y aplica la jubilacién automatica al
cumplir el funcionario los 65 afios de edad.

Pese a la trascendencia de la cuestion legal antedicha (sobre la cual
consta al menos una sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza
aceptando la tesis de los funcionarios y rechazando la de la
Administracion), €l caracter esencial de valoracion e interpretacion
juridica que comporta, la sitia en el marco competencial de los tribunales
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de Justicia, haciendo impropio su enjuiciamiento por esta Institucion. Pese
a ello, no nos es dado olvidar el aludido pronunciamiento de la Audiencia
de Zaragoza aun cuando solo sea a efectos de reforzar las otras razones,
del tipo extralegal, aducidas por los afectados.

Seguin éstas, la Jubilacion automatica producida por €l cumplimiento
de la edad reglamentaria, conculca criterios basicos pedagogicos y, por
ende, derechos educativos de los alumnos. El ejemplo del profesor que es
jubilado en el mes de mayo por cumplir en este tiempo los 65 afios y la
repercusion de tal hecho en sus alumnos, abocados a una evaluacién final
de sus conocimientos por otro profesional con € que quizas no hayan
compartido ni dos semanas de curso, es por S mMismo un argumento
suficientemente consistente como para replantear el actual tratamiento
legal del tema. Por lo que a esta Institucidn respecta, entendemos que el
interés del educado en que sea respetada a lo largo de un curso, la
permanencia de un mismo profesor, ha de primar sobre cuestiones
funcionariales uniformistas y extrapedagégicas, aunque solo fuere por
aplicacion del principio general del derecho «in dubio pro libertate)), que
obliga a la Administracion, en e caso de pluralidad a medios
intervencionistas legalmente admisibles, a adoptar aquel que resulte menos
restrictivo.

Entendemos, en resumidas cuentas, que el problema estudiado, al igual
que la préctica totalidad de problemas juridico-administrativos, no
consiste en otra cosa que en la busqueda del equilibrio entre privilegios de
la Administracién y garantias de los administrados. Equilibrio que, en €
tema que nos ocupa, y en funcion de las consideraciones anteriores, cabe
tener por alterado y necesitado de reconstruccion.

De conformidad con lo expuesto y dado que el asunto que motiva este
escrito hace referencia a competencias de la Administracion del Estado, en
atencion a lo dispuesto en el art. 4 de la Ley 14/84, de 20 de marzo, de
Organizacién y Funcionamiento de esta Instituciéon y Ley 36/85, de 6 de
noviembre, me he considerado en el deber de trasladarle las presentes
consideraciones para que, previa su valoracién, sean adoptadas las
medidas que se juzguen mas pertinentes. A este respecto y dado €l tramite
procesal en gque se encuentra el Estatuto de la Funcion Publica docente,
me permito sugerirle la conveniencia de introducir la cuestién planteada
como un elemento mas de estudio en la redaccion definitiva de tal
Estatuto».

Esta Institucion considera muy positivas las consideraciones contenidas en
el antedicho escrito y, por €llo, de acuerdo con €l art. 28 de la Ley 3/1981, por
lo que nos regimos, nos parece oportuno sugerir a ese Centro Directivo la



modificacion de los criterios utilizados hasta la fecha en orden a la jubilacion
de funcionarios docentes no universitarios. Por razones de carécter docente,
estimamos més adecuado que la jubilacion se demore, en cada caso, a la
finalizacion de curso académico, lo que evitaria las disfunciones observadas en
el desarrollo del curso académico y se homologaria a estos funcionarios
docentes con los de nivel universitario, a quienes, efectivamente, se les viene
aplicando & mencionado criterio.

Madrid, a 12 de marzo de 1987.

Recomendacién dirigida al Director General de Personal y Servicios,
del Ministerio de Educacion y Ciencia.



Recomendacion 14/1987, de 16 de marzo, sobre aplicacién, al personal
médico de la Seguridad Social, de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, a
efectos de calculo de periodos de antigliedad.

En numerosas ocasiones ha sido planteada ante esta Institucion
constitucional por un importante nimero de médicos a servicio de la
Seguridad Social, la problemética originada por el criterio del Ingtituto
Nacional de la Salud de no considerar aplicable a este personal laLey 70/1978,
de 26 de diciembre, sobre computo de periodos de trabgjo a efectos de
antigiiedad.

A través de la quga Al.T/610/83, € promovente, médico del INSALUD,
solicitd se le reconocieran, a efectos de antigiiedad, y a amparo de la Ley
70/1978, de 26 de diciembre, las prestaciones de servicios efectuados desde el
27 de diciembre de 1947.

Admitida la queja, e INSALUD inform6 no haber lugar a ta
reconocimiento, dado que la referida Ley no se aplica a personal médico de la
Seguridad Social. Disconforme con tal argumento y existiendo una sentencia
del Tribunal Central de Trabgjo, que declara en un supuesto similar el derecho
a reconocimiento de antigliedad a favor de un médico de aquella Entidad
Gestora, se formulé sugerencia recomendando la revisién de la resolucion
denegatoria.

Ante la negativa del INSALUD, se recabd a Director del Organismo
informe sobre s la sentencia del Tribunal Central de Trabgjo, estimando un
supuesto andlogo, s habia sido cumpliday s existian otras resoluciones firmes
en e mismo sentido. El 20 de febrero de 1985, recibimos escrito de la Entidad
Gestora indicandonos que la sentencia dictada en recurso de suplicacion habia
sido, efectivamente, cumplida y que ignoraba la existencia de resoluciones
judiciales similares, habida cuenta de la descentralizacién del Organismo.
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Con posterioridad, remitimos escrito a Ministro de Sanidad y Consumo, al
amparo del art. 30.2 de nuestra Ley Organica, recibiendo, €l 17 de diciembre de
1985, contestacion negativa, con reiteracion de los argumentos aducidos por €
INSALUD. Adjuntamos copias de la documentacion acreditativa de cuanto
antes se describe.

En e Informe Anua del Defensor del Pueblo a las Cortes Generales,
relativo al afio 1986, Capitulo Area de Trabajo, epigrafe 3, se hace referencia a
la queja Al.T/610/83, subrayando que e Tribunal Supremo, Sala VI, en su
sentencia de 19 de abril de 1986, reconoce, coincidiendo con la tesis sostenida
por e Defensor del Pueblo, que la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, sobre
reconocimiento de servicios prestados en la Administracién, resulta de
aplicacion alo médicos d servicio de la Seguridad Social, contrariamente a lo
que sosteniael INSALUD y el Ministerio de Sanidad y Consumo.

Por otra parte, el Tribunal Central de Trabajo ha consolidado jurisprudencia
sobre la materia, entre otras, en las sentencias siguientes: 19 de noviembre de
1985 (Rs. 6.300); 28, 10y 7 de junio de 1985 (Rs. 4.282, 3.814y 3.788); 8y 3
de mayo de 1985 (Rs. 3007 y 2.804); 29 y 14 de abril de 1985 (Rs. 2.768 y
2.451); 29, 21y 12 de marzo de 1985 (Rs. 2.202, 2.004 y 1.752), €tc.

En la referida sentencia de 19 de abril de 1986, la Sala VI del Tribunal
Supremo ha tenido la oportunidad de declarar, en su Fundamento de Derecho
Tercero, lo siguiente:

«El art. 1 L. 26 dic. 1978 reconoce a los funcionarios de la
Administracion del Estado, de la Local, de la Institucional, de la de
Justicia, de la Jurisdiccion de Trabajo y de la SS. la totalidad de los
servicios prestados en dichas Administraciones»... tanto en calidad de
funcionarios de empleo (eventual o interino), como los prestados en
régimen de contratacién administrativa o laboral». Ello es, con una
considerable amplitud.

De aqui que resulte necesario incluir en su ambito de aplicacion los
Médicos al servicio dela SS pues, junto a lo ya razonado, hay que valorar
cuando a continuacion se expone: Relinen las condiciones que €l art. 4 Ley
de Funcionarios Civiles del Estado de 7 feb. 1964 sefiala para identificar a
los funcionarios de carrera, aunque ofrezcan determinadas
especificidades: prestacion de servicios a la Administracion, aqui ala SS,
con caracter permanente, figurando en las correspondientes plantillas,
percibiendo sueldo o asignaciones fijas con cargo a las consignaciones de
personal de los presupuestos, aqui de los presupuestos de la SS, hoy
incorporados a los del Estado. Su nombramiento se efectla mediante



pruebas selectivas reglamentariamente establecidas y controladas por la
Administracion.

La relacion de servicio, aunque sometida en gran parte —segun se
indico— al conocimiento de la jurisdiccion de trabajo, ofrece aspectos,
cuyo examen y discernimiento, dada la naturaleza administrativa de las
normas estatutarias que la reglan, son competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa.

También ha de considerarse que la L. 30/1984 de 2 de agosto, que
afecta al personal al servicio de la Administracion, no permite una
conclusion contraria, en cuanto ya tiene presente de forma expresa al
Personal Médico de la SS para su inclusién, a través de las normas
especificas que anuncia la disp. trans. 42 Por otra parte, es necesario
valorar la significacion que tiene el mandato contenido en su art. 15, en
cuanto atribuye a sus disposiciones caracter supletorio para todo el
personal al servicio del Estado y de las Administraciones Publicas no
incluidos en su &mbito de aplicacion».

Por todo e€llo, e Defensor del Pueblo, en € gercicio de las

responsabilidades que le confiere el articulo 54 de la Constitucion, y a amparo
del articulo 30.1 de la ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta
Institucion, somete ala consideracion de V.E. las recomendaciones siguientes:

1. Que € Ingtituto Nacional de la Salud aplique a personal médico de la

Seguridad Socia la Ley de 26 de diciembre de 1978, a efectos de cdculo de
periodos de antigliedad.

2. Se dicten las 6rdenes oportunas a objeto de que por parte del INSALUD

se desista de aquellos recursos planteados ante el Tribunal Central de Trabago o
Sala VI del Tribunal Supremo, con fundamento en la no inclusién del personal
meédico referido en € &mbito de aplicacion del articulo 1 de la mentada Ley de
26 de diciembre de 1978.

Madrid, a 16 de marzo de 1987

Recomendacién dirigida al Ministro de Sanidad y Consumao.



Recomendacion  15/1987, de 17 de marzo, sobre medidas
administrativas de privacion del permiso de conducir, en caso de existencia
de un procedimiento judicial por los mismos hechos.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 2883)

Algunos ciudadanos han venido informando a Defensor haber sido
privados de sus permisos de conducir por las diferentes Jefaturas Provinciales
de Tréfico, no obstante la instruccion de un procedimiento pena por los
mismos hechos.

I. Asi, esta Institucion, admitio a tramite, en concreto, la queja n.°
3.923/85, solicitando informacion, en particular, sobre la viabilidad de esta
medida administrativa, y, en definitiva €l criterio general de ese Centro
directivo.

En este escrito, se traia a colacion e principio de seguridad juridica del
aticulo 9.3 de la Congtitucion, asi como €l principio invocado del
Ordenamiento Juridico «non bisin idemy.

I1. Esa Direccion, a remitir e informe solicitado, justifica la iniciativa de
referencia con las siguientes consideraciones:

1. Lainterpretacion administrativa del permiso de conducir viene permitida
por e articulo 291 del Cddigo de la Circulacion, para el caso de que existan
indicios de que € titular ha perdido el conocimiento de las normas esenciales
delacirculacion o las aptitudes exigidas.

2. Esta medida de intervencion del permiso de conducir, del articulo 291
del Cédigo de la Circulacion, no supone una iniciativa sancionadora, Sino una
«actuacion complementaria», cuya competencia corresponde a las Autoridades
de Tré&fico en atencidn alas carencias antes aludidas.

Lo anterior se pretende justificar en que € articulo 291 se encuentra dentro
del Capitulo XVIII dd Cddigo de la Circulacion («Actuaciones
complementarias»), y no en e Capitulo XVII («Procedimiento sancionador).

3. A mayor abundamiento, en el informe de referencia, se pone derelieve:
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«Por otra parte, ha quedado plenamente sentada la perfecta
compatibilidad de la actuacion complementaria prevista en € mentado
articulo con un proceso penal en curso, e incluso fallado definitivamente
mediante sentencia absolutoria, no solo a través de numerosas
resoluciones de este Centro directivo, sino igualmente por la
Jurisprudencia, entre otras, la Sentencia n. ° 106, de 18 de marzo de 1977,
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Territorial de La Corufia...»

I1I. A la vista de estos antecedentes, e Defensor del Pueblo, mostrando su
disconformidad con las alegaciones juridicas de fondo contenidas en el informe
remitido, ha valorado la necesidad, en atencion de los derechos y libertades
constitucionalmente implicados, de remitir a V.l. una recomendacion, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6
de abril, por la que nos regimos, referente a que por ese Departamento se
modifiquen los criterios sustentados hasta este momento, sobre las medidas
administrativas de intervencion del permiso de conducir.

Esta recomendacion, se traslada a V.., en base a las siguientes
consideraciones.

1. Con caracter general, se puede partir de un criterio de compatibilidad
entre la sancion administrativa y la penal, cuando e ordenamiento juridico
atribuye a esta duplicidad, por los bienes juridicos afectados, una justificacion
objetivay razonable.

Este es €l criterio de nuestro Tribunal Constitucional, que en Sentencia de
30 de marzo de 1981 (BOE 21-2-81), exceptlia de la aplicacion del principio
general del derecho «non bis in idem» aquellos casos en que un mismo
conductor infringe dos bienes juridicos diferentes (amparados por €
ordenamiento penal y administrativo, respectivamente), existiendo, en
consecuencia una relacion de «sujecion especial» entre la Administracion y €
administrado.

2. No obstante la afirmacion de esta duplicidad, € gercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion, reconocida en el articulo 25 del Texto
Constitucional, se encuentra, segun la doctrina de aquel alto Tribunal, con una
serie de condicionamientos que acttan como limitaciones a tal actividad.

Asi, entre otras, la Sentencia de 30 de octubre de 1983 del Tribunal
Congtitucional, configura como fundamento del ejercicio de aguella
competencia la subordinacién a la Autoridad judicial, deduciéndose de este
pronunciamiento las siguientes consecuencias.



Imposibilidad de la actividad sancionadora de la Administracion cuando los
hechos imputados a ciudadano pudieran ser constitutivos de delito o falta,
mientras la Autoridad judicial no se haya pronunciado sobre |os mismos.

Necesidad de acatar € efecto procesal de la cosa juzgada, de forma que lo
declarado en la Sentencia constituye «la verdad juridica», impidiendo asi un
nuevo pronunciamiento distinto.

3. De lo anterior, se deduce que la Administracion en caso de coexistencia
de un procedimiento penal, Unicamente puede desplegar su actividad cuando la
Autoridad judicial ha concluido su intervencion, suspendiendo aquella,
mientras tanto, su posible actividad sancionadora.

Y en este caso de conclusion, por una debida conjuncion del principio «non
bis in idem», y & anteriormente aludido de sometimiento a la Autoridad
judicial, la Administracion ha de actuar sobre la base de los hechos probados
en la Sentencia, por resultar evidente, segiin la doctrina constitucional aludida,
gue unos mismos hechos «no pueden existir y dejar de existir para los érganos
del Estadon».

Finalmente, se ha entendido que no es obstéculo a este criterio, las
alegaciones efectuadas por ese Departamento, segin consta en e informe
remitido al Defensor, referentes a que la intervencion del permiso de conducir
del articulo 291, por su denominacion («actuaciones complementarias») y por
su ubicacion dentro del Codigo de la Circulacion (Capitulo XV1I1), no habria
de ser integrada dentro del procedimiento administrativo sancionador.

En réplica a lo anterior, se puede afirmar que la naturaleza juridica de las
instituciones o figuras creadas viene otorgada, no por su denominacion ni por
otras caracteristicas accidentales, sino por su finaidad o funcion, y en
definitiva, por el sentido de su actividad innovadora dentro del ordenamiento
juridico, resultando evidente que, en estos casos, los Servicios dependientes de
la Direccién General de Tréfico, sin perjuicio de la denominacion de la medida
y del procedimiento seguido, privan a un ciudadano de su permiso de conducir.

De todo lo anterior, se da traslado a ese Departamento, a los fines de una
posible modificacion de los criterios sustentados sobre la medida de
intervencion administrativa recogida en € articulo 291 del Codigo de la
Circulacion.

Madrid, 17 de marzo de 1987.

Recomendacion dirigida al Director General de Tréfico.



Recomendacién 16/1987, de 18 de marzo, sobre notificaciéon a los
ciudadanos de multas de tr &fico.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2883-2884)

El Defensor del Pueblo ha venido observando, durante los afios de
funcionamiento de la Institucién, que ese Centro Directivo y las distintas
Jefaturas  Provincidles notifican, en algunos casos, las resoluciones
sancionadoras de los expedientes instruidos, sin cumplimentar en todas sus
previsiones la normas legales del procedimiento administrativo.

I. Asi, en el expediente 11.255/86, don J.A.C.L., informaba a Defensor que
no habia tenido conocimiento de la multa impuesta, y que, no obstante, por la
Jefatura correspondiente se estaba procediendo a gecutar la sancion, que
[levaba inherente, incluso, la privacion del permiso de conducir.

Admitida a tramite esta reclamacion, ese Organismo informé a esta
Institucion lo siguiente:

«... la Jefatura de Tréfico ... certifica una naotificacion de la denuncia e,
igualmente, la notificacion de la resolucion sancionadora, siendo devueltas
ambas notificaciones por € servicio de correos, después de haber sido
retenidas en “lista” mas de un mes sin que el interesado compareciera a
enterarse de su contenido, segin aviso reglamentario, al quedar constancia
de su ausencia en €l reparto.

A la vista de lo anterior, esta Direccion General se inclina a estimar
firme y a gecutar la sancion impuesta, dando Previamente vista del
expediente al sancionado, a menos que por V. E. se hiciera cualquier
indicacion al contrario ...»

I1. Delo anterior, se deduce que & procedimiento de notificacion seguido en
este caso, ha consistido, simplemente, en la remision por correo certificado de
la resolucion adoptada, la cual ha sido devuelta a Organismo de procedencia,
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una vez confirmada la ausenciay no comparecencia del interesado a la Oficina
receptora.

I1l. Recibido este informe y estudiado detenidamente por los Servicios
Juridicos de esta Institucion, se ha valorado la necesidad, en cumplimiento de
lo establecido en € articulo 28 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la
gue nos regimos, de remitir a V.l. una recomendacion, referente a que se
cumplimente el tenor de la Ley de Procedimiento Administrativo, aprobada por
Ley de 17 dejulio de 1958 (BOE, del dia 18).

En efecto, hay que vaorar debidamente que esta Norma, después de
recordar en su articulo 79.1 la obligacién de natificar a los interesados las
resoluciones que afecten a sus derechos o intereses, especifica (articulo 80.1)
gue este procedimiento ha de realizarse por oficio, carta, telegrama o cualquier
otro medio que permita tener constancia de la recepcion.

Y, € péarafo 2 del articulo antes mencionado, determina que «de no
hallarse presente el interesado en el momento de la entrega de la notificacion,
podra hacerse cargo de la misma cualquier persona que se encuentre en €l
domicilio y haga constar su parentesco o las razones de permanencia en €
mismo».

Finalmente, el n.° 3 dd articulo 80 obliga a la notificacion por medio de
anuncios en e tablon de edictos del Ayuntamiento y en € Boletin Oficial del
Estado o de la provincia, cuando los interesados en el procedimiento sean
desconocidos o seignore su domicilio.

Por todo lo anterior, tomando en consideracion que la Administracion no
viene cumpliendo en estos casos las exigencias normativas aludidas, no
garantizando, por €ello, la posibilidad de que € interesado utilice en tiempo y
forma lo conveniente a su defensa (agravandose este problema por la brevedad
y preclusividad de los plazos para recurrir en via administrativay contenciosa),
se recomienda a ese Centro Directivo una variacion de los criterios sustentados
en materia de notificaciones.

Madrid, 18 de marzo de 1987.

Recomendacion dirigida al Director General de Tréfico.



Recomendacion 17/1987, de 18 de marzo, sobre respeto al derecho
fundamental a la propia imagen delos menores.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 2946)

Se ha recibido en esta Institucion € informe emitido por ese Departamento
en relacién con la queja presentada por la Associacié de Professionals del
Menor Marginat de Valenciay registrada con el nimero arriba indicado.

De dicho informe se desprende que con fecha 19 de mayo de 1986 fue
emitido en e espacio informativo nacional «Buenos Dias» y en el regiona
«Aitana», un reportgje grafico relativo a la decision de un Juez del Tribunal
Tutelar de Menores de internar en una entidad privada a unos menores de
edad, apareciendo |las iméagenes de estos menores, asi como algunas palabras de
[os mismos.

Para la emision de ese reportaje se consideré como suficiente garantia de
proteccion de los derechos fundamentales de los menores por é afectados, la
iniciativa de la entidad privada en la que se iba a efectuar €l internamiento.

Examinada la informacién facilitada, cuya remisién agradecemos,
analizadas las aegaciones aducidas y valorados cuantos datos y circunstancias
constan en €l expediente, procedemos a someter a su consideracion, con
cardcter previo a la formulacion de la sugerencia que concluye esta
comunicacion, |as observaciones siguientes:

1. Las libertades de expresion e informacion que aparecen recogidas en €l
articulo 20 de nuestra Constitucion y que han constituido |a base de la emision
de ese reportagje gréfico, ostentan el rango no solo de derechos fundamentales
sino que significan «un reconocimiento y la garantia de una institucion politica
fundamental, que es la opinidn publica libre, indisolublemente ligada con €
pluralismo politico que es un vaor fundamental y un requisito del
funcionamiento del Estado democrético» (Sentencia del  Tribunal
Constitucional dictada en el Recurso de Amparo n.° 909/85).
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2. No obstante, € derecho fundamental a la libertad de expresién, como
todos los demés derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, no
esta exento de limites en cuanto a su gjercicio.

Asi, € articulo 20.4 del Texto Fundamental establece como limites a la
libertad de expresion el respeto a los derechos fundamental es reconocidos en
Titulo 1 del mismo y, especialmente, €l derecho a honor, alaintimidad, a la
propiaimagen y alaproteccion de lajuventud y de lainfancia.

En este sentido, tiene también declarado el Tribunal Constituciona que €
derecho al honor, a laintimidad persona y familiar y ala propia imagen «no
es solo un limite a las libertades del articulo 20..., sino que seguin €l articulo
18.1 de la Constitucién es en si mismo un derecho fundamental. Por
consiguiente, cuando del gjercicio de lalibertad de opinién (art. 20.1 a) y/o del
de la libertad de comunicar informacion por cualquier medio de difusion (art.
20.1 d) resulte afectado el derecho al honor de alguien, nos encontraremos ante
un conflicto de derechos, ambos de rango fundamental». (Sentencia del
Tribuna Constitucional dictada en el Recurso de Amparo n.° 909/85).

3. Llegados a este punto, conviene recordar que uno de los principios
fundamentales de todo Estado de Derecho es la sujecion de todos los
ciudadanos y poderes piblicos a la Constitucién y a resto del ordenamiento
juridico (art. 9.1 de la C.E.). M&ime, como ocurre en €l presente caso, en
materia de derechos fundamentales, en relacién con los cuales € art. 53 del
Texto fundamental exige una vinculacién a los mismos y a las leyes que los
desarrollan por parte de todos los poderes publicos.

4. Es por €ello por lo que la Ley Organica 1/82, de 5 de mayo, de proteccion
civil del derecho a honor, a la intimidad persona) y familiar y a la propia
imagen, establece las garantias que deben respetarse para que no se produzca
una vulneracion de estos derechos fundamentales, incluso cuando entren en
conflicto, como ocurre en este caso, con otros derechos fundamentales que,
como la libertad de expresion y de informacion, se encuentren también
reconocidos por la Norma fundamental.

Razones obvias de proteccion a los ciudadanos menores de edad,
aconsejaron a legislador organico a extremar estas garantias cuando el derecho
fundamental es atribuido alos menores.

Asi e articulo 2 de la citada Ley Orgéanica considera como uno de los
supuestos en los que no se apreciara la existencia de intromision ilegitima en €l
ambito protegido por la Ley Organica cuando € titular del derecho hubiese
otorgado el efecto su consentimiento expreso.



Contintia sefialando d articulo 3 que:

«1. El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por
ellos mismos si sus condiciones de madurez 1o permiten, de acuerdo con la
legislacion civil.

2. En los restantes casos, € consentimiento habra de otorgarse mediante
escrito por su representante legal, quien estara obligado a poner en
conocimiento previo del Ministerio Fiscal e consentimiento proyectado. S en
el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el Juez.»

5. De lo expuesto se desprende que por €l equipo dependiente de este Ente
Publico, a instancias exclusivamente de una entidad de carécter estrictamente
privado, se realiz6 una toma de imagenes de unos menores que iban a ser
internados en dicha entidad por decision judicial, sin respetar las garantias que
para la proteccion de los derechos fundamentales de los mismos a honor, ala
intimidad y a la propia imagen establece el articulo 3 de la Ley Organica 1/82
gue acaban de ser expuestos.

A la vista de cuanto antecede, esta Institucién constitucional, de
conformidad con €l articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, sugiere a
V.I. que en los reportajes gr&ficos que por ese Ente Publico se difundan
referentes a concretos ciudadanos, se extremen los cuidados a objeto de dar
escrupuloso cumplimiento a las garantias que nuestra Constitucion y nuestras
leyes establecen para dar efectiva proteccion a los derechos fundamentales
constitucional mente reconocidos entre |os que se encuentra el derecho al honor,
alaintimidad y ala propiaimagen. Méxime cuando estos reportajes se refieran
amenores, por estar éstos necesitados de una mayor proteccion por parte de los
poderes publicos y constituir la proteccion de la juventud y de la infancia uno
de los limites expresos a las libertades reconocidas en el articulo 20 de la Carta
Magna.

Madrid, 18 de marzo de 1987.

Recomendacion dirigida a la Directora General del Ente Pablico Radio
Television Espafiola.



Recomendacion 18/1987, de 25 de marzo, sobre publicidad en
CONCUrsos-0posicion para provision de plazas 'y sobre € régimen juridico
del personal sanitario al servicio de establecimientos sanitarios del
Instituto Social dela Marina.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3013-3014)

Hemos recibido su escrito del pasado 22 de enero, correspondiente al
nuestro de 3 de diciembre Ultimo, ambos relativos a la queja 10.204/85,
formulada ante esta I nstitucion.

Con respecto ala afirmacién que contiene el Gltimo parrafo de lapagina4 y
primero de la 5, referente a que la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcion Piblica, no es de aplicacion a personal
sanitario, como tampoco lo son las normas que la desarrollan, permitanos
expresar nuestra discrepancia en base a los argumentos juridicos que a
continuacion se relacionan.

El articulo 1.2 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, dispone que «en
aplicacion de esta Ley, podran dictarse normas especificas para adecuarla a las
peculiaridades del personal docente, investigador, sanitario, de los servicios
postales y de telecomunicacion y del persona destinado en el extranjero».

Por otra parte, las instrucciones generales incluidas en la Circular 1/1985,
de la Secretaria de Estado para la Administracién Plblica, dispone que €
persona incluido en el articulo 1.2 seguird rigiéndose por sus normas
especificas en cuanto no se obliguen a lo dispuesto en la Ley, hasta tanto se
proceda a dictar |as normas de adecuacion a sus peculiaridades.

Por su parte, el Real Decreto 2223/1984, de 19 de diciembre, sobre ingreso
del persona a servicio de la Administracion del Estado —disposicién legal
cuya obligatoriedad jamés ha sido puesta en duda por las Entidades Gestoras de
la Seguridad Social a las que esta Institucion se ha dirigido—, dispone, en su
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articulo 1.1, que «...sera de aplicacién a los procedimientos de ingresos que se
realicen respecto al personal comprendido en €l dmbito de aplicacion de la Ley
30/1984, de 2 de agosto».

Por todo €llo, es preciso concluir que la Ley 30/84, de 2 de agosto, es de
aplicacion a ingreso del personal a servicio de esa Entidad Gestora
Consecuentemente, los sistemas de acceso han de ser, forzosamente, los de
CONCUrso, OpOSiCidn 0 Concurso-oposicion.

La Circular 1/1985, dictada en aplicacién de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, determina, en su parrafo 1.4, lo siguiente;

«De acuerdo con lo establecido en €l articulo 25 dei Real Decreto
2223/1984; de 19 de diciembre, los Subsecretarios de cada Departamento
publicaran en el Boletin Oficial del Estado una Resolucion dando cuenta
del nimero de plazas por categorias que van a ser objeto de provision en
la correspondiente convocatoria, € lugar en que figuren expuestas las
bases de la convocatoria y la manera de solicitar tomar parte en los
correspondientes procesos sel ectivos.

Todas las convocatorias ademas de los lugares que determinen las
correspondientes Resoluciones deberan ser remitidas a los Gobiernos
Civiles, Direccién General de la Funcion Publica y Centro de Informacion
Administrativa de la Presidencia del Gaobierno.

Las convocatorias de plazas a cubrir por € sistema de promocién se
haran publicas por los procedimientos que sefialen los respectivos
convenios o reglamentaciones. En cualquier caso se comunicaran a los
representantes sindicales del personal y se expondran en los tablones de
anuncios del Departamento u Organismoy.

Por todo €llo, es preciso concluir que la publicacion otorgada a las
convocatorias a que se refiere la promovente no pueden merecer la
consideracion de suficiente.

En lo que respecta a la procedencia de los concursos restringidos previstos
en la Circular n.° 7/1986, de 7 de marzo, de esa Direccion General, permitanos
indicarle, en aplicacion de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcidn
Plblica, del Real Decreto 2223/84 y de las disposiciones que |o desarrollan, que
la posibilidad de concursos restringidos no se halla contemplada en la
legislacion de aplicacién, que, como més arriba se indicaba, prevé, como
procedimientos de acceso, Unica'y exclusivamente, el concurso, la oposicion y
el concurso-oposicion.



Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo, en el gercicio de las
responsabilidades que le confiere el articulo 54 de la Constitucién recomienda a
V.l., d amparo del articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
reguladora de esta Institucion, y en base a los fundamentos juridicos expuestos,
lo siguiente:

1. Se proceda a derogar los concursos restringidos establecidos por la
Circular 7/1986, y cuantos preceptos contenga la misma contrarios a la
legislacion de aplicacion.

2. Se considere la oportunidad de proceder a la anulacion de los concursos
restringidos asi celebrados y se convoquen los que, de conformidad con la ley,
sean procedentes.

3. Se den a los concursos y concursos-oposiciones que se celebren la
publicidad exigida por e Reglamento de ingreso a servicio de la
Administracién del Estado, aprobado por el Real Decreto 2223/1984, de 19 de
diciembre.

Madrid, 25 de marzo de 1987.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto Social de la
Marina.



Recomendacion 19/1987, de 27 de marzo, sobre falta de validez, a
efectos de las prestaciones, de las cuotas abonadas con posterioridad a la
formalizacion del alta en € Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
y correspondientes a periodos anteriores a dicha for malizacion.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3096-309 7)

Desde e comienzo de la actividad de esta Institucion en enero de 1983,
hemos recibido numerosas quejas referentes a penosas situaciones que se
originan a personas que solicitaron pensiones del Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos y les fueron denegadas, a no
computérseles las cuotas ingresadas con posterioridad a la formalizacion del
alta en dicho Régimen, pero correspondientes a periodos anteriores a esa
formalizacion.

1. Consideramos que, en sentido estricto, no incurre la Administracion
Pdblica en una actuacién infractora de normas juridicas en vigor, que es lo que
nos corresponde supervisar (a tenor de lo dispuesto en el articulo 54 de la
Constitucion y en los preceptos 1, 9 y 15 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos), ya que € articulo 28.3 del Decreto 2530/1970,
de 20 de agosto, establece que no produciran efectos para generar una pension
las cotizaciones efectuadas en relacion con las personas que no estén en ataen
ese Régimen Especia en €l periodo a que aquellas correspondan, y que «sin
embargo, una vez practicada €l alta, las cotizaciones que le hayan predecido
adquiriran efectos en cuanto sean obligatorias».

En esa linea, la Circular 158/1977, de 14 de noviembre, del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, determiné la aplicacion en via administrativa
de la doctrina sentada por € Tribunal Central de Trabgo en diversas
Sentencias, segun la cua dichas cuotas no podian ser computadas a efectos de
laadquisicion del derecho alas prestaciones.
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No obstante, la Circular 171/1977, de 7 de diciembre, de la misma Entidad
Gestora, procedio de modo muy equitativo a suspender las instrucciones
contenidas en dicha Circular anterior, especificando que, mientras no se
dispusiera lo contrario, las cotizaciones por periodos anteriores a la fecha de la
formalizacion del alta, serian computables a efectos del derecho a las
prestaciones.

En contrapunto, la Circular 41/1981, de 12 de junio, de dicho Instituto,
vario nuevamente €l criterio establecido con anterioridad y determiné que
dichas cotizaciones correspondientes a periodos anteriores a la fecha de
formalizacion del dta, ingresadas fuera del plazo reglamentario, con
anterioridad o posteriormente a dicha formalizacion, no surtirian efecto alguno
paralas prestaciones.

Convergentemente, como ya se haindicado, el Tribunal Central de Trabajo,
ha venido manteniendo ese mismo criterio. Finalmente, el Real Decreto
497/1986, de 10 de febrero, ha modificado diversos preceptos del Decreto
2530/1970, de 20 de agosto, disponiendo, de una parte, que «las altas
solicitadas fuera del plazo reglamentario solo tendrén efectos desde el dia 1.0
del mes en que se formule la solicituds; y, de otra, que no produciran efectos
para las prestaciones «las cotizaciones realizadas, reuniendo los requisitos para
estar incluidos en este Régimen Especial s no se hubiera solicitado el dta
dentro del primer diadel mes natural a que aquellas correspondans.

2. En contraposicién a esos criterios, es de especial importancia tener en
cuenta que la Salade lo Social del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 19 de
diciembre de 1985, recaida en recurso de casacidén por infraccion de Ley
formalizado por la representacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social,
contra una Sentencia de la Magistratura de Trabajo n.° 6 de Barcelona,
referente a demanda sobre incapacidad permanente absoluta, ha iniciado una
doctrina legal antagdnica aladel Tribuna Central de Trabgjo, en el sentido de
estimar que dichas cuotas son vélidas a los efectos de generar €l derecho alas
referidas prestaciones, por estimar certeramente (en su segundo fundamento de
Derecho) que «si bien e articulo 28.3 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto,
sobre el Régimen de Auténomos, sefidla en su apartado d) que no surtiran
efectos las cotizaciones efectuadas en relacion con personas que no estén en
alta en ese Régimen Especial en el periodo a que aguellas correspondan, hay
gue entender que en €l concreto y especifico supuesto en que la Gestora admite
los efectos de la cotizacion retroactivamente desde 1973, no puede contra sus
propios actos negarles efectos, y debe entenderse que € alta se produjo en 1973
y las cotizaciones posteriores sirven para lucrar prestaciones».

3. Desde esa perspectiva, y con todo respeto a cualquier opinion diferente,
entendemos que la doctrina sentada por €l Tribunal Supremo en dicha



Sentencia, entrafia un avance interpretativo indudable, no solo sobre la base de
la doctrina de la fuerza vinculatoria de los actos propios, que implica la
imposibilidad de desconocer las consecuencias que para la Administracion
Pdblica se derivan de la aceptacion del pago de cuotas, sino también por hondo
sentido de equidad, y a la luz de la exigencia de plena justicia social que
consagran los articulos 41 y 50 de la Constitucion y refrenda el articulo 53.3 de
la misma Magna Carta.

En consecuencia, es justo estimar que la aceptacion de las cuotas anteriores
alaformalizacion de ata en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos,
por la Administracién Publica, ha de entrafiar necesariamente su cOmputo a
efectos de la adquisicion del derecho a la prestacion correspondiente. Si tales
cuotas no son computables a efectos de las prestaciones, no es justo exigirlas o,
s se exigen, procede la devolucion de las mismas en €l caso en €l que a no
tenerlas en cuenta, la persona que las hubiera satisfecho se viera frustrada de
obtener la prestacion correspondiente.

A nuestro entender, y con todo respeto, lo mas equitativo es que, en €
espiritu de dicha Sentencia del Tribuna Supremo y de los preceptos
constitucionales alegados, se modifiquen las normas juridicas vigentes y se
admita el computo de dichas cotizaciones a los efectos de que € trabajador
autbnomo obtenga, en su momento, |as prestaciones correspondientes.

En consecuencia, haciendo uso de la facultad que me atribuye € articulo
30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, me
digno en formular a V.E. la «recomendacion» de que se modifique la
normativa vigente en esta materia, en e sentido expresado en e cuerpo del
presente escrito, 0, en caso contrario, se adopten las medidas conducentes a la
devolucion de las cuotas ingresadas y que no se computan actualmente, lo que
priva a los trabgjadores afectados de percibir las justas prestaciones,
precisamente en e momento en que mas | as necesitan.

Madrid, 27 de marzo de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacion 20/1987, de 18 de abril, sobre agilizacion de tramites
burocréticos en lo que se refiere al abono de subvenciones a centros de
proteccion de menores.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 34, pags. 859-860)

Se ha recibido en esta Institucion el informe elaborado por el Iltmo. Sr.
Subdirector General de Proteccion de Menores de esa Comunidad Auténoma,
en relacion con los retrasos y deficiencias que se observan en e sistema de
financiacién de los Centros colaboradores de proteccion de menores de esa
Comunidad Autonoma.

De dicho informe se desprende que las deficiencias actualmente existentes
en dicho sistema, provienen, fundamentalmente del hecho de haberse pasado,
como consecuencia de las transferencias de las competencias en materia de
proteccién de menores, a un sistema de presupuesto de gastos contemplados
dentro del Presupuesto General de la Comunidad Auténoma con unos capitulos
fijos.

A €lo se une, segin se manifiesta en e informe recibido, la constante
movilidad del nimero de menores ingresados en Centros propios o
colaboradores, bien por disposicion de los Tribunales Tutelares de Menores,
bien del 6rgano competente de esa Comunidad Auténoma.

Se resdta también en este informe la existencia de algunos obstaculos
burocraticos en relacion con la presentacion de facturas por parte de los
Centros colaboradores a través de los Tribunales Tutelares de Menores que no
dependen de esa Junta, hecho éste que retrasa €l reintegro de su importe.

Sin perjuicio de cuanto acaba de exponerse, la trascendencia que, ajuicio de
esta Institucién, tiene el sistema de financiacion de los Centros de proteccion,
propios o colaboradores, en relacion con los derechos de los menores y su
efectivo reconocimiento, atencion y tratamiento, exige que dicho sistema sea
&gil y eficaz. No otra cosa deriva ademés del principio constitucional de
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eficacia (art. 103.1 C .E) que debe regir la actuacion de todas las
Administraciones Plblicas.

Por todo cuanto antecede, esta I nstitucion constitucional, en gjercicio de las
competencias establecidas en el art. 54 de la Constitucion Espafiolay en su Ley
Organica reguladora de 6 de abril de 1981, y a amparo del art. 30 de la misma,
sugiere a V.E. la necesidad de que por ese Departamento se adopten las
medidas pertinentes, sin que a esta Institucion corresponda su determinacion,
para flexibilizar los presupuestos destinados a proteccién de menores, en
atencion a una ordenada y correcta prevision de las necesidades, asi como para
eliminar aquellos tramites burocraticos, no esenciales, que impiden la adecuada
financiacion de los distintos tipos de Centros con las consiguientes
repercusiones de todo ello en e correcto tratamiento a los menores en esa
Comunidad Auténoma.

Madrid, 18 de abril de 1987.

Recomendacién dirigida al Consgjero de Presidencia de la Xunta de
Galicia.



Recomendacion 21/1987, de 29 de abril, sobre alteracién de clausulas
econémicas, por parte de la Companiia Telefénica Nacional de Espafia, tras
la firma dd contrato de abono al servicio telefénico.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 31 72-31 73)

Han comparecido ante esta institucion, don R. C.; don M. B. A. y dofia A.
P. H., todos €llos con idéntico problema, que determind en su diala tramitacion
de sus quejas ante la Compariia, en las que sustancialmente se recoge que, tras
haber contratado con la Compafiia Telefonica Naciona de Espafia la
instalacion del servicio telefonico, la Compariia les habia exigido cantidades
muy superiores a las convenidas porque se habia detectado que la ubicacion del
abono se encontraba en zona de extrarradio, que no en zona urbana telefénica,
COMO en principio se presumia.

Al formular la correspondiente reclamacion, la CTNE se limita a justificar
su postura aduciendo que, en principio, y por error, la solicitud fue asignada
como de teléfono de zona urbana, si bien, al comprobarse que era extrarradio,
se lesinformd asi a los interesados, con las diferencias econdmicas que fija la
nuevatarifa

En algun caso concreto, como es el del Sr. B. A., € afectado por tal medida
continudé en la via de reclamacion ante la Delegacion del gobierno en la
Compafiia, la cual, a ratificar la aplicacion de tal tarifa, por entender que es la
correcta, resuelve de conformidad, estimando acertada la actuacion seguida por
laCTNE, y elo por considerar que «con independencia del error padecido por
la CTNE, a cdlificar inicialmente la instalacién, —error posteriormente
admitido y subsanado—, aquélla ha aplicado las tarifas que como tal han sido
aprobadas por las zonas de extrarradio», afiadiendo, por Ultimo, que «resulta
indudable que del error padecido por la CTNE no puede surgir ningin derecho
del reclamante, para que se le apliquen unas tarifas més ventajosas».
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En e caso de dofia A. P. H., esa presidencia expresamente sefida en su
escrito de contestacion que «por un lamentable error administrativo en €
nombre de la calle, se entendié que la peticion lo era para la Calle Mayor, de
La Union (Cartagena), lo que ocasioné que fuese asignada y contratada, con
fecha 17-4-86, como una peticion de la zona urbana de esta pobl acion».

Por Gltimo, en la solicitud de don M. R. C. se le indica que «por un error
involuntario» se habia considerado su solicitud como ubicada en zona urbana
telefénica, cuando laredidad era otra.

De todo lo anterior se deducen dos puntos fundamentales que hay que tener
en cuenta para las consideraciones finales que, a modo de sugerencia, nos
permitimos elevar aV .E.

En primer lugar, €l abonado, a formular la solicitud de abono telefonico, 1o
hace en impresos que facilita la Compafiia, en los que hace constar todas las
circunstancias, tanto personales como de ubicacién donde ha de ser instalado €
servicio.

A continuacién recibe escrito de la Oficina de Contratacion
correspondiente, donde le comunican la posibilidad de atender su peticion,
sefidddndole dia y hora para la formalizacién del oportuno contrato,
asignandole yaincluso, nimero de teléfono y clase de abono.

Es, posteriormente, y aqui el segundo punto a considerar, cuando ya se ha
firmado el contrato de abono a servicio telefénico individual, siempre en
impresos que facilitala Compafiiay donde se recoge todo lo referente, —aparte
de las circunstancias personales del solicitante—, a equipos y servicios
contratados con sus correspondientes cuotas mensuales, cuando se produce una
alteracion total y absoluta de las clausulas econémicas por parte dela CTNE, a
apreciar ésta errores en la medicién del tendido lineal, que califica como
involuntarios, de tipo administrativo, y a los que, desde luego, es ajeno €
solicitante, y que se traducen en una modificacién a aza de los primitivos
términos econdmicos contractuales, que llevan como consecuencia que, en
adelante, la solicitud y clausulas previstas para los contratos de linea de
extrarradio, en lugar de hacerlo por los de linea urbana telefonica.

Por todo ello, al solicitante no le queda otra aternativa, dada la naturaleza
juridica del contrato, que aceptar las nuevas condiciones econémicas, s es que
quiere contar con el servicio telefénico, o ceder en sus pretensiones, pues
utilizar la via civil en reclamacion de lo que considera sus derechos —como en
algin caso se le inicia— es larga, costosa y nada préctica desde el punto de
vista econdémico.



Resulta de todo lo anterior, que € principio de seguridad juridica que
nuestra Constitucion garantiza en el articulo 9.3 y que légicamente debe de
presidir la actuacion de una Compariia, que como la Telefénica, es detentadora
de un servicio publico, se quiebra cuando los compromisos contraidos por
aquélla son revisados, segin su propio criterio, en base a errores técnicos,
errores éstos que la Compafiia podia haber evitado con un exhaustivo examen
previo de las posibilidades y caracteristicas técnicas de la instalacion solicitada.

Lo pactado es ley para las partes contratantes o, como dice € articulo 1.091
del Cadigo Civil, «las abligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de
ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos»,
pues no en vano e principio «pacta sunt servanda» ha configurado toda una
serie de normativa juridica de amplia aplicacion en todos los campos del
derecho.

No podemos admitir como argumento en contra, € que pudiera ser
esgrimido por parte de la Compafiia de que el verdadero contrato de abono se
firma por e abonado con posterioridad a tales tramites en e modelo impreso
que aquélla tiene preparado a efecto, y ello porque entonces habria que
preguntarse no sdlo qué vaor juridico tiene el previamente firmado por €
solicitante y por el Administrador General de la Compafiia, sino también la
razon préctica del mismo.

No ofrece duda que la capacidad de obligarse que tiene la Compafia por
medio de sus representantes, en este caso por € Administrador General, ya
adquiere previa efectividad a la firma del contrato de abono a servicio
telefonico a que nos estamos refiriendo, en impreso donde consta este término
(contrato) y que la Compafiia reconoce como tal en la contestacion que dio alos
reclamantes cuando aquéllos formularon su reclamacion por la actuacion de la
CTNE.

Si para que se aprecie la existencia de un contrato han de darse los
requisitos previstos en e articulo 1.261 del Cddigo civil, cuaes son:
consentimiento, objeto y causa, no se puede negar que éstos son coincidentes
desde el principio cuando la Compafiia se obliga a la prestacion del servicio a
la persona y en las condiciones previstas en e formulario que ella misma
rellena con los datos personales que le ha facilitado el solicitante, y que ella
completa con |os suyos propios, que son de cardcter técnico y econdémico.

La apreciacion del error en los términos modificativos de las clausulas
contractuales, que la Compafia contempla y aplica, en modo alguno puede
admitirse cuando las consecuencias de aquél repercuten sobre el solicitante del
servicio, geno a todo lo anterior y ello simplemente y por € hecho de que la



CTNE, como expresamente sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
mayo de 1982, podia haber evitado aquél «empleando una normal diligencia».

Efectivamente, bastaria que la Compafiia, una vez formulada la solicitud y
antes de llevar a cabo la contratacion, estableciese unos minimos
procedimientos de control y verificacién de la ubicacion del lugar donde €
servicio habia de ser instalado para, con un pleno conocimiento de causa,
determinar la clase de cuota de instalacion que habia de aplicarse al solicitante,
evitando con dlo un sinfin de molestias a los interesados y futuras
rectificaciones que afectan alos intereses econdmicos de |os mismos.

Para que € error, tal como sefiala la Compafiia, pudiese ser tenido en cuenta
y, en consecuencia, viciar € consentimiento, elemento éste basico en todo
contrato como quedo sefialado anteriormente, han de darse circunstancias de tal
indole, seglin tiene sefialado reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
(entre otras Sentencias de la Salade lo Civil de 16 de julio de 1953, 21 de junio
de 1958 y 5 de marzo de 1972) que agquéllas sean totalmente ignoradas en €
momento de celebrarse €l contrato, circunstancia ésta, como hemos visto, que
no se da o se podia haber evitado con una normal diligencia empleada por la
CTNE.

El mejoramiento de la gestion por parte de la Compafiia y una mayor
asistencia directa al abonado, asi como la necesidad de hacer vadlido € principio
de eficacia previsto en €l articulo 103 de nuestro texto constitucional, a tiempo
que el deber de proteger y salvaguardar |os legitimos intereses econémicos de
los usuarios, tal como previene € articulo 7.° de la Ley 28/84, de 19 de julio,
reguladora de la Defensa de los Consumidores y Usuarios, justifica nuestra
pretension, que trasladamos a V .E., a amparo de lo previsto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de nuestra Institucion, y
gue se concreta en la sugerencia que elevamos a esa presidencia para que en €
futuro y por parte de la CTNE se tomen cuantas medidas sean necesarias de
tipo técnico para que en e primer momento de la contratacion, por parte del
solicitante del servicio con la Compafiia, 10s términos contractuales sean fijos e
inamovibles, de tal forma que s se ha de producir una ateracion de los
mismos, las consecuencias de aquella ateracion en modo aguno repercutan
sobre el futuro abonado.

Madrid, 29 de abril de 1987.

Recomendacion dirigida al Presidente del Consgjo de Administracion
de la Companiia T elefonica Nacional de Espafia.



Recomendacion 22/1987, de 30 de abril, sobre incumplimiento de la
obligacion de adaptar €l tiempo para la realizacion de los gercicios
correspondientes a pruebas sdlectivas, solicitadas por minusvalidos.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2838-2839)

Se ha recibido en esta Institucion escrito de queja de don L. M. N. quien
participo en las pruebas selectivas unitarias, por € sistema general de acceso
libre para ingreso en los Cuerpos General Auxiliar de la Administracion del
Estado y Auxiliar de la Seguridad Social, convocadas por resolucion de esa
Secretaria de Estado, de 16 de marzo de 1986.

El interesado pone en nuestro conocimiento que, pese a haber acreditado en
la correspondiente solicitud de admision a las pruebas selectivas su condicion
de minusvdido, en la celebracion de éstas no le fue otorgado € tiempo
adicional que hubiera debido concedérsele para llevar a término las pruebas
correspondientes.

Inicialmente, ante la reclamacion planteada por €l interesado, la Comision
permanente de Seleccion planteada por € interesado, la Comision Permanente
de Seleccién manifesté que los miembros de ésta, presentes en las aulas donde
se celebran los exdmenes, no tenian constancia alguna de que se hubiese
incumplido la base de la convocatoria relativa a este supuesto. No obstante o
anterior, en la resolucion del recurso de alzada interpuesto por €l interesado
ante esa Secretaria de Estado, de fecha 13 de febrero de 1987, se colige
claramente que, en efecto, al interesado no le fue concedido e tiempo adicional
que hubiera debido corresponderle y se desestima su reclamacién sobre la
argumentacion genérica de que a la vista de su gercicio, alin cuando hubiese
dispuesto del incremento de tiempo correspondiente, no hubiese alcanzado €
minimo de puntuacion necesario para aprobar.

Entendemos, a la vista de lo anterior, que se ha infringido lo dispuesto no
sdlo en las bases de la convocatoria, sino también lo previsto en e pérrafo
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tercero del articulo 5.1 del Real Decreto 350/1986, de 21 de febrero, por € que
se aprueba la Oferta de Empleo Plblico para 1986, y, a su través, no se ha dado
debido cumplimiento a fin integrador que pretende la Ley 13/1982, de 7 de
abril sobre Integracion Socia de los Minusvalidos, en su articulo 38.3.

Por este motivo, esta Institucion considera procedente formular ante V.E.
recordatorio del deber legal de obligado cumplimiento de las Disposiciones
citadas, sugiriendo, al propio tiempo, que por parte de esa Secretaria de Estado
se adopten las medidas oportunas para que, en el futuro, situaciones como la
del presente caso no vuelvan a producirse, informando a respecto a esta
Institucion, tal y como prevé el articulo 31 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, del Defensor del Pueblo.

Madrid, 30 de abril de 1987.

Recomendacién  dirigida al Secretario de Estado para la
Administracion Publica.



Recomendacion 23/1987, de 14 de mayo, sobre desarrollo del sistema
especial de prestaciones sociales y econémicas, previsto en la Ley de
Integracion Social de Minusvalidos.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3098-3099)

En nuestro segundo Informe anual a las Cortes Generales, correspondiente
ala gestion realizada durante el afio 1984, dedicabamos un apartado especifico
(VINI. 3.4.12 pégs. 175-176) a poner de relieve el caracter restrictivo del
desarrollo del Sistema Especial de Prestaciones Sociales y Econdmicas previsto
en el Titulo V delaLey de Integracion Social de los Minusvalidos.

En dicho apartado se transcribia parciamente € informe emitido por la
Direccion General de Accion Social, como contestacion a la tramitacion de una
de las quejas concretas admitidas por esta Institucion, que venia a concluir lo
siguiente:

«... El Departamento es consciente de que las condiciones requeridas para
poder tener acceso a aquellas son, en algunos casos, elevadas.

No obstante, ha de tenerse en cuenta que la norma en cuestion es e primer
paso que se da en nuestro pais en la materia de que se trata; y que,
consecuentemente, ese paso habia de darse con cautela, maxime cuando las
dificultades econdémicas por |as que atravesamos no permiten otra cosa.

Es de esperar, pues, que, en breve, una vez se conozca laincidencia de este
primer paso, se puedan mejorar sustancialmente, tanto a cuantitativamente
como cualitativamente, las prestaciones que ahora se han establecido.»

A lavista de la contestacion transcrita que reconocia la insuficiencia de las
prestaciones y los excesivos condicionantes para tener acceso a las mismas, se
procedid a solicitar un informe complementario a ese Ministerio acerca de los
siguientes extremos:

Incidencia de la aplicacién del Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero,
durante € primer afio de su vigencia, desglosando el nimero de beneficiarios
de cada una de las prestaciones.
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Previsiones en orden a la ampliacion del campo de aplicacion del Sistema
de Prestaciones.

El informe solicitado fue evacuado mediante escrito 11.0 785, de 12 de
junio de 1985, incluyendo un apartado sobre |as previsiones realizadas en orden
a la ampliacion del campo de aplicacion del citado Sistema Especial en un
doble aspecto, de un lado, la reduccion de los grados de minusvalia fijados para
acceder a cada uno de los subsidios establecidos, y de otro, en lo referente alos
[imites de ingresos compatibles con dichas prestaciones, contrayéndose &
respecto dos compromisos concretos:

1.° Disminucion del porcentaje de disminucién requerido para acceder a
Subsidio de Ayuda de Tercera Persona, fijandolo en e 65 por 100 y
homogeneizandolo, por tanto, con el exigido para acceder a Subsidio de
Garantia de Ingresos Minimos.

2.° Reformar sensiblemente a alza los limites de ingresos compatibles con
las prestaciones, adecuéndolos ademés a la estructura real de las necesidades
econdmicas en funcion del nimero de miembros del hogar, esto es,
contemplando un abanico de ingresos segin un ndmero de miembros mas
amplio que el actual, que prima ostensiblemente a los hogares unipersonal es.

Asimismo, se anunciaba que se estaban completando |os estudios técnicos a
efecto, y se prevela que la nueva regulacion pudiera ser efectiva antes de
concluir el gercicio de 1985.

Una referencia de tal compromiso fue incluida en el tercer Informe Anual
presentado ante las Cortes Generales, correspondiente a la gestion realizada
durante 1985 (apartado VIII.4. 10 pag. 225), llamandose expresamente la
atencion sobre e hecho de que las modificaciones anunciadas continuaban
pendientes de aprobacion.

Con posterioridad a precitado informe, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo ha dictado Sentencia de 1 de abril de
1986, por la que se estimaba el recurso planteado por la Federacion Espafiola
de Asociaciones Prosubnormales, anulando y dgjando sin efecto los articulos
32, parrafos 3y 4; 37, parrafo 3y 43, parafo 1 epigrafe A del Real Decreto
383/1984, y los articulos 2.° parrafo 2, letra E, articulo 5.° parrafo 3 y articulo
11 parrafo 1 de la Orden Ministerial de 13 de marzo de 1984, que habian
modificado & concepto de «recursos personales» que utilizala Ley 13/1982, de
7 de abril, de Integracion Socia de los Minusvdidos, como limite para tener
derecho a los beneficios de contenido econdmico, sustituyéndolo por el
concepto de «recursos familiares».



Dicha Sentencia ha supuesto de hecho una flexibilizacién de los requisitos
para acceder a los subsidios de garantia de ingresos minimos y de ayuda por
tercera persona, a los que se refiere el falo de la Sentencia mencionada en
congruencia con la correspondiente demanda, toda vez que permite ser
beneficiario de los citados subsidios a muchos minusvélidos que no tienen
recursos personaes, y que quedaban excluidos del Sistema por pertenecer a
familias cuyos niveles de renta excedian de los fijados como tope maximo.

No obstante, quedan subsistentes diversos preceptos de la regulaciéon del
Sistema Especia de prestaciones que constrifien gravemente el acceso a mismo
de sus beneficiarios, al haberse sobrepasado con creces €l amplisimo margen
concedido por la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos para la
determinacion reglamentaria del campo de aplicacion del Sistema, asi como de
la extension e intensidad de las distintas prestaciones, que se ha llevado a cabo
CON unos criterios totalmente restrictivos, cuando no contrarios a la propia Ley,
como se ha encargado de dejar sentado el Tribunal Supremo en la Sentenciaya
aludida.

En base a los antecedentes expuestos, y teniendo en cuenta, asimismo, que
siguen pendientes de desarrollo determinados aspectos del Sistema Especia de
Prestaciones, esta Institucion somete a V.E., las consideraciones que siguen
como fundamentacion de la Sugerencia legal que concluye la presente
comunicacion.

1. En primer término, y por lo que se refiere a la asistencia sanitariay ala
prestacion farmacéutica, reguladas en la seccion primera del capitulo 11 del
Real Decreto 383/1984, ha de concluirse que han sido desarrolladas en clara
contradiccion con € modelo propuesto por la Ley 13/1982, de 7 de abril (en
adelante laLISMLI).

Dicho modelo si nos atenemos a la estructura del articulo 13, tiene un
carécter dual, a prever dos niveles de proteccién distintos:

Uno el del parrafo primero, en relacion con e articulo 12, que alcanza a
todos los minusvalidos que no desarrollen una actividad labora y, por tanto, no
sean titulares del derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad Social,
guedando incluidos en su &mbito de aplicacion aquellos minusvélidos, que
tuvieran reconocido e derecho a dicha asistencia en su condicion de
beneficiarios del titular del derecho, de quienes no puede predicarse con
fundamento, ateniéndonos a articulo 7 del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, que se encuentren incluidos en el campo de aplicacion
del Sistema de la Seguridad Social.



El otro nivel, de mayor intensidad, exclusivamente reservado a los
beneficiarios de alguna de las prestaciones econdmicas previstas en € articulo
12, especiamente del subsidio de garantia de ingresos minimos, a los que, en
atencion a la gravedad de sus deficiencias 0 a sus carencias econdmicas, se
otorga un tratamiento similar a de los pensionistas de la Seguridad Social,
concediéndoseles, en consecuencia, la gratuidad de los medicamentos.

Esta interpretacion viene avalada por el hecho de que la exenciéon del
articulo 13-2.° se establece, no en relacién a los beneficiarios de la asistencia
sanitaria prevista en e primer parafo del propio articulo 13, sino por
referencia expresa a los beneficiarios del Sistema Especial de prestaciones
previsto en el articulo 12, remision que no puede tener otro significado que la
prevision de los dos niveles de proteccion a que antes se ha aludido.

Contrariando esta interpretacion, el articulo 5° b) del Real Decreto
383/1984, excluye a todos aquellos minusvalidos que tengan derecho «... por
cualquier titulo..» a las prestaciones sanitarias tanto del Sistema de la
Seguridad Socia como de otros Organismos Publicos (MUFACE, MUNPAL,
ISFAS), incluso aguellos cuyo derecho lo es a titulo de beneficiarios de la
cartilla de la que son titulares sus padres o personas gque |os tengan acogidos.

Y a hemos dicho, pero por su transcendencia conviene repetir, que ello entra
en clara contradiccion con € articulo 12 de la LISMI, que prevé la aplicacion
del Sistema Especial a todos los minusvalidos que «... por no desarrollar una
actividad laboral, no estén incluidos en el campo de aplicacion del Sistema de
la Seguridad Socia» remitiendo Unicamente al posterior desarrollo la
especificacion de «las condiciones econdmicas que deberan reunir los
beneficiarios...» y «... la extension, duracion y condiciones...» de la prestacion
(articulo 13).

Pues bien, s acudimos al articulo 7 del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, que define la extension del campo de aplicacion del
Sistema, se puede comprobar que en el mismo se encuentran comprendidos,
Unicamente los titulares de la relacion de la Seguridad Socia y, en ningn
caso, sus beneficiarios, de donde se puede concluir en lailegalidad del precepto
gue comentamos, que, sin duda, podria hacerse valer por via contencioso-
administrativa, ante cualquier resolucion denegatoria basada en dicha
excepcion.

La cuestién dista de ser ociosa, y tiene por e contrario una gran
trascendencia sobre todo en el supuesto de personas sometidas a tratamiento
permanente, toda vez que el reconocimiento del derecho lleva apargjada la
gratuidad de la prestacién farmacéutica, que no alcanza alos minusvélidos que
resultan indebidamente excluidos por viareglamentaria.



2. Respecto del Subsidio de Garantia de Ingresos Minimos, y una vez
solventados por e Tribunal Supremo, mediante Sentencia de 10 de abril de
1986, los problemas planteados por la concrecion en via reglamentaria del
concepto de «carencia de bienes econdmicos», en relacion con la
compatibilidad del Subsidio con «l0s recursos personales del beneficiario»,
guedan subsistentes las dificultades planteadas por la determinacién de la
referencia, aparentemente indefinida del articulo 14-1.° de la LISMI a «... la
imposibilidad de obtener un empleo adecuado...» como requisito para acceder
a subsidio.

Nuevamente aqui, € desarrollo reglamentario de los preceptos de la LISMI
ha de considerarse excesivamente restrictivo, especialmente en |os supuestos de
minusvalidos que no han desempefiado una actividad laboral previa.

En efecto la Orden Ministeria de 8 de marzo de 1984 (BOE 16-3-84)
dispone en su articulo 5.8) que «La relacion exigida entre e grado de
minusvaliay laimposibilidad de obtener empleo adecuado a causa del grado de
lamisma... vendra determinada por la aplicacion del baremo que sobre factores
de edad, formacidn, profesién, mercado de trabgo y relacion entre
discapacidad y ocupacion se recoge en € anexo |1 de la presente Ordens.

Para a continuacion afiadir que: «Se estimara la existencia de imposibilidad
de obtener un empleo adecuado por causa del grado de minusvalia, siempre que
se obtenga en €l referido baremo una puntuacion de cinco en cualquier factor, o
una puntuacion de siete en la suma de todos |os factores».

Pues bien, poniendo en relacion la definicion contenida en el articulo 21.2.°
del Real Decreto 383/1984, con €l articulo 5.a) de la Orden Ministerial de 8 de
marzo de 1984, antes transcrito, y con el baremo aprobado para la evaluacion
de la imposibilidad de obtener un empleo adecuado a causa del grado de
minusvalia (Anexo Il de la Orden Ministerial citada), se comprueba fécilmente
gue e concepto de «empleo adecuado» que se utiliza es mucho més restrictivo
que € utilizado por la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por
desempleo que por gemplo (articulo 10.3.0) considera inadecuado, en
principio, todo trabajo que suponga cambio de la residencia habitual .

Por e contrario, en el Baremo de referencia Unicamente se valora con 1
punto si «No hay ofertas de trabajo para su profesién o profesiones afines (se
entiende que siempre compatibles con su discapacidad)» y con 2 puntos si «No
hay précticamente ofertas de trabgjo». Si recordamos que se necesitan 7 puntos
para que se estima la imposibilidad de empleo, parece claro que e concepto
utilizado es el de cuaquier tipo de empleo, y no el de «empleo adecuado» a que
serefiere e articulo 14.10 dela LISMI.



Ello ha llevado a situaciones contradictorias, puestas de manifiesto en
diversas quejas presentadas ante esta Institucion, de que, a personas declaradas
en situacién de incapacidad permanente absoluta sin derecho a pension de la
Seguridad Social, por no reunir el resto de los requisitos requeridos para €llo,
se les haya denegado € subsidio de garantia de ingresos minimos, por no haber
obtenido la puntuacion suficiente segin el baremo establecido para acreditar la
imposibilidad de obtener un empleo adecuado.

3. El desarrollo reglamentario del subsidio por ayuda de tercera persona,
nos ofrece una nueva muestra del &nimo de restringir @ maximo las
posibilidades de acceso al mismo por sus presuntos destinatarios.

En efecto, € articulo 22 del Real Decreto 383/84, prevé este subsidio para
«aquellas personas afectadas por una minusvalia que, a consecuencia de
pérdidas anatdbmicas o funcionales, necesitan, a juicio del equipo
multiprofesional, la asistencia de otra persona para realizar actos esenciales de
lavida, tales como vestirse, desplazarse, comer 0 analogos».

A continuacidn, e propio Real Decreto en su articulo 23, dispone que serén
beneficiarios del subsidio quienes, ademés de otra serie de requisitos, que no
aluden a la finalidad del mismo, relinan la condicion de «estar afectados por
una minusvaliaen grado igual o superior a 75 por 100x».

Podria pensarse que €l precepto establece una presuncidn iuris et de iure de
que todos los minusvalidos con dicho porcentge de disminucién necesitan €
auxilio de una tercera persona, lo que no resultaria descabellado dada la
gravedad de la minusvalia requerida, superior incluso a la ya muy elevada
establecida para €l acceso a subsidio de garantia de ingresos minimos.

Tal interpretacion no puede sostenerse a la vista del contenido del articulo 5
de la Orden Ministerial, de 8 de marzo de 1984, con arreglo a cual se exige,
asimismo, la superacion de un baremo aprobado a efecto de medir la necesidad
de la ayuda de tercera persona, exigencia que puede llevar a contrasentido de
gue minusvdlidos a los que la propia norma reconoce la necesidad de dicho
auxilio («se considerard la necesidad de asistencia de tercera persona, siempre
gue se obtenga en el baremo un minimo de quince puntos» dice textualmente el
mencionado articulo) no puedan acceder a subsidio por no acanzar €
porcentaje de minusvalia requerido.

A titulo de gemplo, sumamente ilustrativo de las consecuencias indeseables
a que puede llevar la aplicacién de criterios tan estrictos, podemos citar la
gueja n.° 13.164/86, que plantea € caso de una sefiora de 52 afios de edad,
précticamente ciega, sin profesion anterior alguna y residiendo junto con sus



tres hijos en un pueblo andaluz de 1.880 habitantes, cuya Unica ocupacién
posible es la agricultura, a quien se le reconoce por € Equipo de Valoracion y
Orientacion con disminucién de su capacidad organica y funciona del 94 por
100 y, posteriormente, el Organo Gestor de las prestaciones le deniega €
derecho a subsidio de garantia de ingresos minimos por «No estar
imposibilitada para obtener un empleo a causa de su minusval ia».

4. Laregulacion del subsidio de movilidad plantea problemas derivados de
la estimacion del nivel de recursos econdémicos compatibles con €
reconocimiento del derecho a mismo.

En efecto, € articulo 32 del Real Decreto 383/1984, bgjo la ribrica de
«nivel de recursos personales» disponia como requisito para € acceso a todos
los subsidios sin distincién, no superar un tope fijado en el setenta por ciento de
la cuantia del salario minimo interprofesional computado anual mente, recursos
incrementados en un diez por ciento por cada miembro de la unidad familiar a
cargo del beneficiario, hastallegar a cien por cien del importe de dicho salario.

La concrecion de este requisito en €l articulo 33 del citado Real Decreto y
posteriormente en la Orden Ministerial de 13 de marzo de 1984 (articulo 2-2.°
€), pretendia modificar €l concepto de recursos personales del beneficiario,
contemplado en los articulos 14 y 16 de la LISMI, por €l sustancialmente mas
amplio, de

recursos familiares, que englobaba junto a aquellos los ingresos de las
personas que formen parte de la unidad familiar, lo que suponia de hecho
excluir de los beneficios del Sistema précticamente a todos los minusvélidos
gue no vivieran independientemente.

El Tribunal Supremo vino a sdlir a paso de dicha interpretacién, en la
Sentencia a que ya se ha aludido reiteradamente, anulando y dejando sin efecto
los articulos 32, 3.° y 4.° y 37-3.° del Real Decreto 383/84 y € articulo 2-2.° €)
de la Orden Ministerial de 13 de marzo de 1984, declarando en su lugar «que
el mé&ximo nivel econdmico requerido para la percepcion de los subsidios de
garantia de ingresos minimos y por ayuda de tercera persona, ha de hacer
referencia a los recursos econdémicos del posible beneficiario».

No obstante, esta Sentencia deja sin resolver el tratamiento que deba darse
al subsidio de movilidad y compensacion por gastos de transporte, toda vez que
en su falo, por aplicacion del principio procesal de congruencia con la
demanda, Unicamente alude a los otros dos subsidios mencionados.

El estricto cumplimiento de dicho falo judicial produciria una laguna
respecto de la gestién del subsidio de movilidad, toda vez que la referencia
efectuada en €l articulo 25 del R.D. a las condiciones previstas en el apartado



d) de articulo 2, que a su vez remite a articulo 32, ha quedado vacia a
anularse los apartados 3.y 4.° de este articulo.

Una interpretacion légica del contenido del articulo 17, en relacion con el
14 y 16 de la LISMI, llevaria a aplicar a subsidio de movilidad las mismas
normas para la estimacion de los recursos personales aplicables a los otros dos
subsidios, tal y como hacia el Real Decreto 383/1984.

No ha sido este el criterio seguido por el instituto Nacional de Servicios
Sociales que mediante Resolucién, de 31 de octubre de 1986, de su Direccion
General, disponia el cumplimiento estricto del falo judicial, manteniendo la
vigencia de los preceptos anulados en relacion con la gestion del subsidio de
movilidad y compensacion por gastos de transporte, a establecer que ésta se
hara «con la misma interpretacion del concepto de recursos econdmicos
mantenido hasta la fecha.»

Esta diferenciacion entre los diversos subsidios, carece a nuestro juicio de
una justificacion de fondo suficiente, a margen del puramente economicista,
aungue formalmente seria posible si nos atenemos a la genérica diccion literal
del articulo 17 de la LISMI totamente imprecisa en este caso: «Los
minusvélidos con problemas graves de movilidad que relinan los requisitos que
se establezcan reglamentariamente...» Ello sin duda afadiria importantes
elementos de complejidad adicional a la gestion de los subsidios, y en todo
caso, requeriria la aprobacion de un nuevo Decreto que cubra la laguna
producida por la nulidad declarada por el Tribunal Supremo.

5. En cuanto a los aspectos del Sistema Especia de Prestaciones que aln
siguen pendientes de desarrollo, cabe citar la ampliacién del derecho a las
prestaciones econdémicas efectuada por € articulo 2-3.° del Real Decreto
383/1984, en favor de los espafioles residentes en € extranjero, siempre que
carezcan de una proteccion equiparable en su pais de residencia.

Esta ampliacion que suponia un paso adelante importantisimo, por cuanto
se separaba por primera vez del principio de territorialidad aplicado
tradicionalmente a las pensiones asistenciales, lleva més de tres afios congel ada
al no haberse procedido a oportuno desarrollo que regule la forma y los
requisitos de su reconocimiento.

Asimismo, se encuentran pendientes de desarrollo las previsiones
efectuadas en € articulo 47 delaLISMI, para la extension temporal, durante €l
periodo méximo establecido para las prestaciones por desempleo, del subsidio
de garantia de ingresos minimos a todos los minusvaidos que no cuenten con
un puesto labora retribuido por causas no imputables a ellos, siempre que



retinan los requisitos respecto del nivel de ingresos personales, establecidos con
caracter general.

En mérito a cuanto acaba de argumentarse, esta Institucion en €l gercicio
de las responsabilidades que le confiere € articulo 54 de la Constitucion, y a
amparo del articulo 30-1.° de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, viene a sugerir aV.E. lo siguiente:

Primero. Que en tanto se proponga a Gobierno de la Nacion e proyecto
normativo sustitutorio, se dicten por V.E. las instrucciones pertinentes, a fin de
que € reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria y la prestacion
farmacéutica, se extienda de conformidad con lo previsto en los articulos 12 y
13 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, a todos los minusvédlidos que no estén
incluidos en € campo de aplicacion del Sistema de la Seguridad Social, segin
lo define @ articulo 7 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, absteniéndose de aplicar las restricciones introducidas por €l articulo 5
b) del Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero, por tratarse de un precepto nulo
al estar en contradiccion con una norma de rango superior.

Segundo. Que se proceda a la modificacion del baremo aprobado en el
anexo |1 de la Orden de ese Ministerio de 8 de marzo de 1984, sobre factores de
edad, formacién, profesion, mercado de trabgjo y relacion entre discapacidad y
ocupacion, de forma que se garantice € acceso a Subsidio de Garantia de
Ingresos Minimos a aquellos minusvalidos que se encuentren realmente en la
imposibilidad de obtener un empleo adecuado, entendiendo este concepto en el
sentido ya prefigurado en la Legislacion Laboral y de Seguridad Socid,
especialmente en la Ley 31/1984, de 4 de agosto, de proteccion por desempleo
(articulo 10.3.0) y € Texto Refundido de la Ley Genera de la Seguridad Socid
(articulos 135 y 136), partiendo a su vez de la definicion adoptada por €
Convenio n.° 44 dela OIT. En cualquier caso, deberan establecerse las cautelas
precisas en orden ala homologacion, a efectos de acreditar este requisito, de las
declaraciones de incapacidad permanente absoluta emitidas por € Instituto
Nacional de la Seguridad Social.

Tercero. Que de conformidad con e compromiso contraido en su dia por
ese Ministerio, a que se ha hecho alusién a comienzo de este escrito, se rebgje
el porcentgje de disminucion requerido para acceder a subsidio de ayuda de
tercera persona, fijdndolo en el 65 por 100, homogenizandolo con el exigido
para el subsidio de garantia de ingresos minimos, y se reformen a aza los
limites de ingresos compatibles con las prestaciones, adecuandolos a la
estructura real de las necesidades econdémicas en funcion del nimero de
miembros de las familias de los beneficiarios, soslayando el actua trato
desigual existente en favor de las familias unipersonales.



Cuarto. Que por aplicacion de unos criterios interpretativos légicos y
sistemédticos del contenido del articulo 17, en relacion con los articulos 14 y 16
de laLey 13/1982, de 7 de abril, se apliquen a subsidio de movilidad iguales
normas para la estimacion de los recursos personales compatibles con su
disfrute, que las establecidas paralos otros dos subsidios, en consonancia con la
solucion adoptada por el Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero, y més alin en
tanto no se cubra, mediante norma de rango suficiente, la laguna creada por la
anulacion del articulo 32.3.°y 4.2 del citado Real Decreto.

Quinto. Que por ese Ministerio se dicten las normas oportunas regulando la
forma de acceso y los requisitos para e reconocimiento del derecho a las
prestaciones econdmicas a los espafioles residentes en el extranjero, de acuerdo
con lo previsto en €l Real Decreto 383/1984 (articulo 2.3.°).

Sexto. Que asimismo se efectlien por ese Ministerio los tramites necesarios
para la aprobacién de las normas de desarrollo ddl articulo 47 delaLISMI, que
prevé € reconocimiento, durante € periodo maximo establecido para las
prestaciones de desempleo, del subsidio de garantia de ingresos minimos a
todos los minusvélidos que no cuenten con un puesto laboral retribuido, por
causas no imputables a ellos, y relnan el resto de los requisitos fijados con
caracter general.

Agradecemos de antemano a V .E. la preceptiva respuesta escrita en e plazo
no superior a un mes a que hace referencia el articulo 30 de la Ley Organica
del Defensor del Pueblo, en e sentido de s acepta 0 no las Sugerencias
formuladas y, en caso negativo, las razones que estime V.E. para su no
aceptacion.

Madrid, 14 de mayo de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacién 24/1987, de 27 de mayo, sobre autorizacion al | nstituto
Nacional de Empleo para suspender la aplicacion de la resolucién
declar ativa de der echos, demandada ante la jurisdiccion laboral.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3018-3019).

Con ocasion de la recepcion y tramitacion de diversas quejas, formuladas
por trabajadores desempleados, en las que se denunciaba la modificacion o
revocacion unilateral por parte del INEM de resoluciones administrativas
declarativas de derechos, hemos tenido conocimiento de la Resolucion 21/86,
aprobada € 13 de mayo de 1986, sobre revision jurisdicciona de los acuerdos
del INEM en materia de prestaciones por desempleo.

En la exposicién de motivos, parrafos primero, segundo y tercero, se analiza
correctamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina reiterada
por el Tribunal Central de Trabajo sobre la imposibilidad por parte de las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social de proceder de oficio alarevision o
revocacion de |as prestaciones por €llas concedidas.

El parafo cuarto, no obstante, de la exposicién de motivos, autoriza a
Instituto Nacional de Empleo a suspender, con carécter provisiona, la
aplicacion de las resoluciones cuya revocacion se demanda ante la Jurisdiccion
Laboral.

Consecuentemente con tal criterio, € punto tercero de la referida
Resolucién dispone textual mente:

«Una vez iniciado € proceso de revision jurisdiccional de la
resolucion, a que se refieren los anteriores epigrafes, la Seccion de
Prestaciones procederd a la interrupcion cautelar del abono de la
prestacion o subsidio por ella reconocido, notificandose al interesado las
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causas de la interrupcion y la fecha en que se ha presentado la demanda
ante la Magistratura de Trabajo».

Lafacultad concedida por €l punto tercero al Instituto Nacional de Empleo,
no halla su fundamentacion juridico-positiva en ninguna disposicion legal de
aplicacién. Ni la Ley de Proteccion por Desempleo, de 2 de agosto de 1984, ni
el Real Decreto 2394/86, autorizan a Instituto Nacional de Empleo a suspender
sus propios actos declarativos de derechos, una vez impugnados mediante
demanda ante la Magistratura de Trabajo.

La Ley de Procedimiento Laboral, norma fundamental que regula los
procesos sobre la materia, carece, asimismo, de precepto semejante que habilite
aquella facultad.

Mas aln, en la Seccion Octava del Titulo VIII, a referirse a las medidas
precautorias, los articulos 65 y 66 autorizan a Magistrado, y solo 4
Magistrado, la adopcion de las mismas en los supuestos de que «pueda
presumirse inequivocamente que pretende situarse (el demandado) en estado de
insolvencia para burlar los derechos que pudiera corresponder al demandante.

Careciendo, pues, de norma habilitante, resulta evidente que la facultad de
suspender las resoluciones que nos motivan no puede ser impuesta a través de
una mera Circular aprobada por e Director General Adjunto del Instituto
Nacional de Empleo, pues, como es sabido, tales normas agotan su sentido en
la emisién de informaciones, instrucciones o interpretaciones de carécter
interno, no susceptibles de innovar € ordenamiento juridico.

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo, en e gercicio de las
responsabilidades que le confiere el articulo 54 de la Constitucion, al amparo
del articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta
Institucion, y en base a los articulos 103.1 y 9.3 de la Norma Fundamental,
recomienda a V.l. tenga a bien considerar la oportunidad de dictar las
instrucciones oportunas a los Servicios destinatarios de la Circular 21/86, de 13
de mayo, a objeto de comunicar la improcedencia de la facultad a que se
refiere el punto tercero de la mentada Circular.

Madrid, 27 de mayo de 1987.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto Nacional de
Empleo.



Recomendacién 25/1987, de 28 de mayo, sobre adecuacion de los
obj etivos de los programas de revision de grado de invalidez al volumen de
expedientes, otorgando prioridad a los iniciados a instancia de los
interesados sobre los de oficio.

(BOCG. Congreso, Serie E, pags. 3096-3097).

En visita efectuada a la Direccion Provincia de esa Entidad Gestora en
Sevilla, durante los dias 8 y 9 de abril de 1987, esta Institucién ha podido
constatar, entre otros extremos que, si bien se observa una reduccion sustancial
en e promedio de tiempo de tramitacion de los expedientes de revision del
grado de invalidez incoados a solicitud de los interesados, existe ain, no
obstante, un plazo excesivamente dilatado en la tramitacion y resolucion de los
mismos.

Este problema, a criterio de esta I nstitucion, debe ser contemplado en forma
conjunto con las revisiones iniciadas de oficio por parte de esa Entidad Gestora.

En este sentido, habra de indicarse a modo de premisa, que esta Institucion
no puede desconocer la posibilidad de que, conforme a la normativa vigente, se
sigan de oficio y por iniciativa de esa Entidad Gestora, expedientes de revision
de los grados de invalidez declarados e, incluso, valora positivamente las
medidas adoptadas para el control de la evolucién y gestion de las pensiones de
invalidez, a través de la redizacion de oficio de las oportunas revisiones,
siempre que ello coadyuve a la eliminacion de posibles situaciones ficticias de
invalidez y contribuya, por ende, mediante la eliminacién de desviaciones
andmalas en la proteccion de invalidez, a que perciban la prestacion aguellas
personas para las que realmente esta destinada.

Ahora bien, una vez que se ha degjado constancia de lo anterior, tampoco
puede desconocerse que, S se contempla en su conjunto la revision de los
grados de invalidez en la faceta de su gestion, la gecucion de programas de
revision de oficio de los grados de invalidez tiene una repercusién directa sobre

INDICE



la tardanza en la tramitacion y resolucion de los expedientes de revision de
grado seguidos ainstancia de los interesados.

Es cierto que en una situacion en la que e volumen de gestion y los
elementos personales sean suficientes podrén simultanearse las revisiones de
grado de invalidez iniciadas tanto de oficio, como a instancia de los
interesados, sin que sufran detrimento, en cuanto al tiempo de tramitacion, las
segundas de ellas. Sin embargo, no es menos cierto que en determinadas
Direcciones Provinciales de esa Entidad Gestora, como ocurre en €l caso de la
Direccion Provincial de Sevilla y puede suceder en alguna otra, a causa del
elevado volumen de gestion en esta materia, la realizacion de programas de
revisiones de oficio actlla directamente como factor que ocasiona la elevada
tardanza en la tramitacion de los expedientes seguidos a instancia de los
interesados, a no disponerse de los medios suficientes para hacer frente
simultaneamente a ambas tareas.

Ello presenta una especia gravedad en los casos de reconocimiento de un
nuevo grado de invalidez por agravacion, desde e momento en que, d
determinarse por el articulo 40 de la Orden de 15 de abril de 1969 que los
efectos econdmicos del nuevo grado de invalidez que, en su caso se haya
declarado, se producirédn desde € dia siguiente a la resolucion definitiva, de
modo que la tardanza en la tramitacién de los expedientes produce unos
evidentes perjuicios alos interesados.

Por todo ello, resultaria conveniente, en el criterio de esta Institucion, que
en aquellas Direcciones Provinciales en las que tanto el volumen de la gestion,
como la inexistencia de medios suficientes, no permitieran gestionar
simulténeamente, con una agilidad razonable, ambas clases de expedientes, se
adecuaran, de un lado, los objetivos de los programas de revisiones de oficio a
la capacidad de gestion de la Direccion Provincial en concreto, teniendo en
cuenta, a la hora de fijar dichos objetivos, e volumen y la situacion de la
gestion de los expedientes de revision seguidos a instancia de parte y, de otro
lado, que se otorgue, en todo caso, prioridad a la tramitacion y resolucién de
estos Ultimos sobre |os expedientes iniciados de oficio.

Ta medida vendria justificada por el imperativo derivado de lo dispuesto en
el articulo 103 de la Constitucién, conforme a cua la Administracion debe
actuar conforme a principio de eficacia, para cuyo correcto acance en €
presente caso, habria de ponerse en relacion con la finalidad especifica del
Sistema de Seguridad Social, 1o que implica la necesidad y conveniencia de que
se otorgue prioridad ala tramitacion y resolucién de los expedientes de revision
seguidos ainstancia de parte, al objeto de no causar perjuicios alos interesados
en cuanto a los posibles derechos econdmicos derivados de eventual
reconocimiento de un nuevo grado de invalidez.



Por todo €llo, y en uso de las facultades que a esta Institucion le vienen
conferidas por el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, esta
Institucién ha acordado remitir a esa Entidad Gestora la siguiente
recomendacion:

Que En la Direccion Provincial de esa Entidad Gestora en Sevilla, asi
como, en su caso, en e resto de las Direcciones Provinciales en las que se
observe una considerable tardanza en la tramitacion y resolucion de los
expedientes de revision de grado de invalidez seguidos a instancia de los
interesados, se adecuen los objetivos de los programas de revision de oficio a
volumen de expedientes y a la capacidad de gestion de la Direccién Provincid
respectiva, y se otorgue, en todo caso, prioridad a los expedientes de revision
iniciados a instancia de los interesados sobre |os expedientes seguidos de oficio
ainiciativa de esa Entidad Gestora.

Madrid, 28 de mayo de 1987.

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



Recomendacién 26/1987, de 28 de mayo, sobre madificacién de modelos
de solicitudes de informacién de la tesoreria territorial de la Seguridad
Social de Sevilla, para acomodarlos a lo previsto en los articulos 105 de la
Constitucion y 14 dela Ley General dela Seguridad Social.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3089-3090).

En el curso de la visita girada a esa Tesoreria Territorial de la Seguridad
Social de Sevilla se ha examinado, entre otras cuestiones, e modelo de
solicitud de informacion sobre antecedentes personales o situacion de un
trabagjador ante la Seguridad Social, que se utiliza por esa Tesoreria Territorial
y gue se acompafia como Anexo 1.

Asimismo se han examinado diversos modelos de escritos de contestacion a
las referidas solicitudes y, mas en concreto, entre ellos, los que figuran
identificados como asuntos relativos a «informe sobre periodos de
permanencias acreditados en el Sistema de la Seguridad Social» y «solicitud de
informacién sobre situaciones personales en el Sistema de la Seguridad
Social», que se acompafian como Anexosn.° 2y 3.

El examen de estos documentos, asi como la informacion obtenida en esa
Tesoreria Territorial de la Seguridad Social lleva a la conclusion de que se esta
exigiendo la justificacion de los fines perseguidos con el informe solicitado, asi
como € uso concreto que vaya a darse a los datos y, en su caso. Entidad u
Organismo donde vaya a surtir efectos, incluso en aquellos casos en que la
informacién sea solicitada por los trabajadores y empresas, ya sea directamente
0 a través de personas que legalmente los representen, y se trate de datos
exclusivamente a ell os referidos.

Esta Ingtitucién estima que la referida circunstancia no se gjusta a lo
previsto en e articulo 14 de la Ley Genera de la Seguridad Socia y en la
Resolucién de la Subsecretaria de Trabajo y Seguridad Socia de 11 de marzo
de 1986, transcrita por Circular de la Tesoreria General de la Seguridad Social,
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de 11 de abril de 1986, teniendo en cuenta, en este sentido, las siguientes
consideraciones:

12 El articulo 14.2 de la Ley Genera de la Seguridad Social reconoce €l
derecho de los empresarios y los trabgjadores a ser informados acerca de los
datos a €elos referentes que obren en las Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social.

2.2 En congruencia con el citado derecho, la Resolucion de la Subsecretaria
de Trabgo y Seguridad Social, de 11 de marzo de 1986, transcrita por la
Circular de 11 de abril de 1986, de la Tesoreria General de la Seguridad Social,
efectlia una distincion entre:

a) El supuesto contemplado en el Apartado Primero, relativo a los casos en
que los trabajadores o empresas soliciten informacion a ellos referiday efectien
dicha solicitud directamente o a través de personas que legalmente les
representen, limitandose la Resolucion referenciada a establecer la obligacion
de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Socia en orden
a suministrar la informacion solicitada, sin exigir alos interesados el deber de
justificar lafinalidad con que se solicitalainformaciéony el uso que sedardala
misma.

b) El supuesto contemplado en el Apartado Segundo, relativo a los casos en
que lainformacidn sea solicitada por personas fisicas o juridicas distintas de los
propios interesados a los que se refiere la informacidn solicitada, en cuyo caso
se establece un procedimiento especial, exigiéndose, entre otras circunstancias,
la necesidad de que el peticionario acompafie a su solicitud una declaracion
sobre los fines perseguidos y el uso que vaya a darse alos datos solicitados.

3.2 Esta distincion es plenamente congruente con la finalidad perseguida
por la Resolucion de 11 de marzo de 1986 a la que se ha hecho repetida
mencién y que, como se desprende del predmbulo de la misma, consiste en la
necesidad de conciliar, en la difusién de la informacién, € derecho de los
particulares a acceso a los archivos y registros administrativos con e deber de
proteccién de las personas respecto a tratamiento automatizado a que se
refieren, respectivamente, los articulos 105 y 18 de la Constitucién, proteccion
esta Ultima que evidentemente no resulta precisa cuando es el propio interesado
quien efectlia la solicitud de informacion.

4.2 En consecuencia, de todo ello se desprende que la justificacion de los
fines perseguidos con la informacion solicitada 'y € uso que vaya a darse a los
datos Unicamente es aplicable a los supuestos contemplados en e Apartado
Segundo de la Resolucién de 11 de marzo de 1986, sin que, por € contrario,
pueda exigirse dicha justificacion y limitar, consecuentemente, el derecho de



informacién reconocido en €l articulo 14.2 de la Ley General de la Seguridad
Socia cuando se den conjuntamente las siguientes circunstancias.

a) Que la informacion sea solicitada directamente por trabajadores o
empresas 0, en suU caso, por personas que legalmente les representen.

b) Que la informacién solicitada se refiera a los trabajadores o empresas
solicitantes.

5.2 Por consiguiente, € modelo de solicitud utilizado por esa Tesoreria
Territorial, asi como los modelos de escritos de contestacion a que antes se ha
hecho referencia no se gjustan a lo prevenido en la Resolucion de 11 de marzo
de 1986 y, consecuentemente alo previsto en € articulo 14.2 de la Ley General
de la Seguridad Social, a ser utilizados no solamente en los casos
contemplados en € Apartado Segundo de la Resolucion referenciada, sino
también en los supuestos previstos en el Apartado Primero de la misma.

En mérito a lo expuesto, y en uso de las facultades que a esta Institucion le
confiere € articulo 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, esta Institucion
ha acordado remitir a esa Tesoreria Territorial de la Seguridad Socia la
siguiente recomendacion:

1.° Que por parte de esa Tesoreria Territorial se proceda a gjustar la
actuacion en materia de informacién a lo previsto en € articulo 105 de la
Constitucion, en €l articulo 14.2 de la Ley General de la Seguridad Social y en
la Resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
de 11 de marzo de 1986, no exigiendo, en consecuencia, la justificacion del
motivo o fines perseguidos con & informe solicitado y el uso que vaya adarse a
los datos solicitados y, en su caso, Entidad u Organismo donde vaya a surtir
efectos cuando, por tratarse del supuesto contemplado en e Apartado Primero
de la Resolucion de 11 de marzo de 1986 antes citada, concurran
conjuntamente las siguientes circunstancias:

a) Que la solicitud sea formulada por los trabajadores 0 empresas o, en su
caso, por persona gque legalmente les represente.

b) Que lainformacién se refiera alos trabagjadores o empresas solicitantes.

2.° Que, en congruencia con lo anterior, se proceda a modificar los
siguientes model o utilizados por esa Tesoreria Territorial:

a) Modelo de «solicitud de informacion sobre antecedentes personales o
situacion de un trabajador ante la Seguridad Social.



b) Modelo de escrito de contestacion de «informe sobre periodos de
permanencias acreditados en el Sistema de la Seguridad Social».

c) Modelo de escrito de contestacion de «solicitud de informacién sobre
situaciones personales en € Sistema de la Seguridad Social».

d) Cuantos otros modelos utilizados en esa Tesoreria Territorial sea preciso
modificar para gjustar la actuacion en lamateriaalo previsto en € articulo 105
de la Constitucion, en el articulo 14.2 de la Ley General de la Seguridad Social
y en la Resolucién de la Subsecretaria del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, de 11 de marzo de 1986, conforme a lo expresado en e punto primero
de esta Recomendacion.

Agradecemos de antemano su preceptiva respuesta escrita en el plazo no
superior a un mes a que hace referencia el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, en el sentido de s por esa Tesoreria Territorial de la
Seguridad Social se acepta 0 no la Recomendacion formulada, asi como, en
caso negativo, las razones que se estimen para su no aceptacion.

Madrid, 28 de mayo de 1987.

Recomendacién dirigida al Tesorero Territorial de la Seguridad Social
de Sevilla.



Recomendacion 27/1987, de 28 de mayo, sobre calculo del incremento
del 20 por 100 de la base reguladora de la pensién de incapacidad
per manente total.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 3100).

Por Resolucion de la Secretaria General para la Seguridad Social de 22 de
mayo de 1986, se establece que los pensionistas de Incapacidad Permanente
Total, cuaquiera que fuese su edad en la fecha del hecho causante de la
pension de invalidez, tendran derecho a incremento del veinte por ciento de la
base reguladora de su pensién, una vez cumplidos los 55 afios de edad, siempre
gue concurran |os restantes requisitos exigidos para ello.

Este cambio normativo supone adecuar la actuacion administrativa de esa
Entidad Gestora a la evolucion de los criterios jurisprudenciales en la materia,
que, en su dia, llevaron asimismo a esta Institucion, con ocasion de la
tramitacion de diversas quejas, aformular al Excmo. Sr. Ministro de Trabajo y
Seguridad Social, una recomendacion, que quedo reflgjada en nuestro informe
anual alas Cortes Generales correspondiente a la gestion del afio 1985, para la
modificacién del criterio que se venia siguiendo de no reconocer € derecho a
mencionado incremento, salvo en los supuestos de que e beneficiario tuviere
cumplidos los 55 afios de edad en la fecha del hecho causante.

La puesta en préctica de lo dispuesto en la resolucion de referencia por
parte de las Direcciones Provinciales de ese Instituto, siguiendo instrucciones
concretas en tal sentido recibidas de esa Direccion General, se ha efectuado
aplicando el incremento Unicamente a la base reguladorainicia de la pension,
sin repercutir el mismo a las sucesivas revalorizaciones aplicadas a la pension
con posterioridad.

Dicha actuacién es contraria a la propia finaidad de la incapacidad
permanente total cualificada, institucion prevista como remedio de situaciones
de incapacidad absoluta de hecho, por la concurrencia junto con e grado de
invalidez, del cumplimiento de una edad, los, cincuenta y cinco afios, que
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imposibilita practicamente la obtencién de un empleo distinto del gercido
habitual mente.

Con la interpretacion efectuada por ese Instituto, el incremento reconocido
tiene una repercusion distinta segin sea la mayor o menor antigiiedad de la
pension inicial, llegando en determinados casos a quedar sin virtualidad
alguna, lo que origina un supuesto de discriminacion sin que exista razon que
lojustifique.

Por el contrario, parece méas adecuado y equitativo €l criterio de que, una
vez se reconoce € derecho al incremento de la pension, se proceda a recalcular
el importeinicial, aplicando ala base reguladora el setentay cinco por ciento, y
aplicando a mismo todas las revalorizaciones y mejoras correspondientes al
tiempo transcurrido, y todo ello sin perjuicio de que los efectos econémicos de
lanueva pensién, asi calculada, la reconozcan, segun los casos, con arreglo alo
previsto en las normas tercera y cuarta de la Resolucion de 22 de mayo de
1986.

En base a las consideraciones que anteceden, esta Institucion, a amparo de
lo previsto en €l articulo 30.1.° de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la
gue nos regimos, se ve en la obligacion de formular a V.I. la siguiente
Sugerencia.

Que por € Instituto Nacional de la Seguridad Social, se dejen sin efecto las
normas interpretativas dictadas para la aplicacion de la Resolucion de la
Secretaria General de la Seguridad Social, de 22 de mayo de 1986, sustituyendo
el criterio restrictivo actual, por el mas equitativo de que, €l reconocimiento del
derecho a incremento de la pension de incapacidad permanente total
cudificada, lleve apargiado un nuevo calculo de la pension, aplicando e
porcentgje incrementado a la base reguladora de la pension, y aplicandole todas
las revalorizaciones y mejoras correspondientes a tiempo transcurrido desde el
reconocimiento inicial de lamisma

Madrid, 28 de mayo de 1987.

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



Recomendacién 28/1987, de 10 de junio, sobre demoras en la remision
de expedientes administrativos solicitados por lostribunales de Justicia.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 2941).

Agradecemos sinceramente su informe en relacién con la queja presentada
por don J. C. B. y registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

De dicho informe no se desprenden las razones que han determinado una
demora de dos afios en cumplimentar por ese Departamento el tramite previsto
en el articulo 61 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que
debiera haberse efectuado en € «plazo maximo e improrrogable de 20 dias, a
partir del requerimiento, bajo la personal y directa responsabilidad del Jefe de
la Dependencia en la que obrara el expediente».

La citada demora, no justificada por ese Departamento, ha producido como
efecto directo un importante retraso en la actuacion de los Tribunales con las
consiguientes repercusiones negativas en los derechos fundamentales
constituciona mente reconocidos ambos en e articulo 24 de la Constitucion.

Todo €dlo, sin perjuicio de la indecuacién de la conducta de ese
Departamento a los principios constitucionales que rigen toda actuacion
administrativa como son, por lo que a este caso se refiere, € de eficacia y
sometimiento pleno ala Ley y a Derecho (articulo 103 C.E.), cuyo efectivo,
reconocimiento junto con la proteccion de los derechos fundamentales
reconocidos en el Titulo | de la Constitucidn, constituyen la especifica mision
de esta Institucion (art. 54 C.E.).

Por todo cuanto antecede, en cumplimiento de lo dispuesto en € articulo
30.1 de la Ley Orgénica 3/81, de 6 de abril, por la que nos regimos, la
Institucion que represento sugiere a V.1. la adopcion de las medidas oportunas
para que en ese Departamento sea cumplido con carécter preferente y urgente,

INDICE



en todos los casos, € tramite previsto en e articulo 61 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso

Administrativa, dando asi efectividad al mandato constituciona de carécter
imperativo de colaboracion con Jueces y Tribunales (articulo 118 C.E.),
presupuesto ineludible de reconocimiento por éstos del derecho fundamental a
latutelajudicia efectiva.

Madrid, 10 de junio de 1987.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacion.



Recomendacién 29/1987, de 25 de junio, sobre supresion de ayudas para
completar periodos de cotizacion a efectos de prestaciones de la Seguridad
Social.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 309 7-3098).

Es dereferencia el escrito de la Direccién General de Trabajo n.° 396, de 13
de febrero de 1987, relativo a la quegja tramitada ante esta Institucion con €
nimero de expediente arriba resefiado, acerca de la supresion de las ayudas
previstas para completar periodos de carencia a efectos de acreditar € derecho
a pensiones de jubilacion e invalidez en € supuesto de pensionistas que
hubieren cotizado a menos lamitad del tiempo requerido para ello.

Dicho informe viene a justificar la desaparicion de tales ayudas en una
presunta incompatibilidad de su mantenimiento, con los principios que
orientaban la reforma introducida en la accidn protectora de la Seguridad
Social en virtud de la Ley 26/1985, de 31 de julio, que suponen €
reforzamiento del carécter profesional y contributivo del Sistema en relacion
con las contingencias de jubilacion e invalidez, al ampliarse sustancialmente
los periodos de carencia exigibles para acceder a las correspondientes
prestaciones.

En este sentido, parece evidente que la finalidad de las mencionadas ayudas
era suplir parcialmente, mediante un mecanismo de tipo asistencia, e
cumplimiento de los requisitos contributivos que, precisamente, la Ley
26/1985, trataba de regular y exigir con un mayor rigor, y asi se hace constar
en el informe de la Direccion General de Trabgjo, que concluye afirmando que
con el mantenimiento de tales ayudas se desvirtuaba el sistema de proteccion de
carécter contributivo que se pretendia reforzar, incoherencia que se ha tratado
de salvar mediante la supresion de las consignaciones presupuestarias para
dichafinalidad.

Siendo esto asi, no es menos cierto que la Ley 26/1985, anuncia en su
Predmbulo que las medidas que incluye persiguen, junto a objetivo ya
mencionado de reforzar el carécter profesional, contributivo y proporciona de
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las pensiones de jubilacion e invalidez, la correlativa mejora de la proteccion
no contributiva, sefidlando al efecto que «... la revision conjunta de otras
manifestaciones protectoras, hasta ahora reguladas con independencia de las
prestaciones de la Seguridad Social, inicia la transicién hacia un nuevo modelo
universalista y unitario de proteccion socia en orden al cumplimiento de los
mandatos constitucionales...»

En esa misma linea la Ley, a disponer un incremento adicional en la
cuantia de las pensiones asistenciales para personas sin recursos, pone de
relieve una intensificacion de «... su caracter de proteccién supletoria para
aquellas personas que sean declaradas incapacitadas permanentes o lleguen ala
vejez sin reunir los periodos minimos de cotizacion exigidos para €l acceso a
las pensiones contributivas...».

Sin embargo, tan encomiables declaraciones de intenciones no quedaron
plasmadas suficientemente en el dispositivo de la Ley, que se limitaba a
incrementar el importe de las pensiones asistenciales sin introducir
modificacion alguna en su régimen juridico, que a ser gravemente restrictivo
impide que € incremento aprobado en su cuantia juegue un papel
compensador, atenuando €l previsible «efecto expulsion» del Sistema de la
Seguridad Social.

Semegantes consideraciones movieron en su dia a esta Institucion a
formular a V.E. una Recomendacién, en gercicio de las facultades que nos
estén conferidas por la Ley Orgéanica del Defensor del Pueblo, parala puestaen
préctica, entre otras, de la siguiente medida:

«Iniciar, de manera efectiva, y en consecuencia con las laudables
finalidades expuestas en el Preambulo de la Ley 26/85, la revisién conjunta
de las diversas formas protectoras de tipo asistencial, de tal suerte que sea
posible su integracion en un nivel no contributivo de pensiones, a favor de
aquellas personas que se encuentren en grave situacion de necesidad y
carezcan de recursos econdémicos suficientes par la subsistencia; impulsando
asi, de manera rea y concreta, la transicion hacia un nuevo modelo,
universalista y unitario, de proteccién social, en plena coherencia con €
mandato contenido en el articulo 41 de la Constitucion y en los Conveniosy
Pactos I nternacional es ratificados por Espafia.

Esta Recomendacién fue incluida en el Informe a las Cortes Generaes del
afo 1985, sin que hasta la fecha se haya avanzado en la linea sugerida por la
Institucion, y anunciada, como ya se ha dicho, en la propia Ley 26/1985.

Por ello resulta més grave alin si cabe, la supresion inmediata de las ayudas
para completar periodos de cotizacion, sin que paralelamente se hayan



arbitrado mecanismos alternativos de proteccion, actuacion de la que podria
predicarse con fundamento su incoherencia, por contraria a una de las
finalidades de la Ley que como ya hemos adelantado era mejorar la proteccién
no contributiva, mediante la revision conjunta de las manifestaciones
protectoras reguladas con independencia de las incluidas dentro del Sistema de
la Seguridad Social.

Sin duda, consideraciones como las que anteceden justifican el dltimo
apartado del informe de la Direccién General de Trabajo de referencia, que por
su transcendencia conviene traer aqui literamente:

«No obstante, € Ministerio de Trabajo y Seguridad Social tiene
conciencia de la importancia que cualquier decisién que se tome puede
ocasionar, por tratarse, en la mayoria de las ocasiones, de trabajadores
con escasas posibilidades de generar renta. De ahi que, ante la
parentoriedad de la Ley 26/1 985 y las consecuencias sociales que
conlleva, esté tratando de encontrar alguna solucién al menos para los
casos mas graves, sin ocultar que estos intentos pueden resultar fallidos
por las razones que a lo largo de este escrito se han puesto de relieve».

El tenor literal del pérafo transcrito, claramente indicativo de la fina
sensibilidad social de su autor, alude de un lado a la necesidad de proteger
transitoriamente las situaciones de necesidad, que se atendian anteriormente
mediante la concesion de las ayudas cuya supresion origind la tramitacion de la
presente queja, haciendo hincapié, de otro lado, en las razones que podrian
hacer fallidos los intentos actualmente en marcha, de encontrar una solucion
adecuada, obstéculos que sustancialmente son la consideracion de dichas
ayudas como contradictorias con uno de los fines de la Ley 26/1985, de 31 de
julio, .cua es e reforzamiento del carécter profesiona y contributivo del
Sistema de la Seguridad Social, a que repetidamente nos hemos referido, y por
otra parte, presuntas reservas de legalidad en relacion con el mantenimiento de
las mismas a partir de la aprobacion de la Ley de medidas urgentes para la
racionalizacion de la estructura y de la accion protectora de la Seguridad
Social.

Ambas razones aducidas, como posibles impedimentos para la adopcion de
soluciones a problema que aqui se plantea, pueden ser obviadas, a juicio de
esta I nstitucién, en base a los siguientes argumentos:

1.° En cuanto a la primera, porque si bien es cierta la posible contradiccion
gue se denuncia en € informe entre e mantenimiento de las ayudas y €
pretendido reforzamiento del cardcter contributivo de las pensiones de
jubilacién e invalidez, no es menor la contradiccion entre la supresién de las
ayudas, sin e correlativo establecimiento de mecanismos aternativos de



proteccién, con el objetivo, asimismo perseguido por la Ley, de mgorar la
proteccion no contributiva, conflicto que debe ser solventado tratando de
alcanzar ambos objetivos de la Ley de unaforma armonicay acompasada, y no,
como se ha hecho, en claro detrimento de uno de €los, aumentando
gratuitamente los margenes de desproteccion social.

2.° Respecto de las presuntas reservas de legalidad que se plantean en
relacion con € mantenimiento de las ayudas, a partir de la aprobacion de la
Ley 26/1985, y puesto que Unicamente se alude a las mismas sin especificar su
posible fundamento, no podemos formular un pronunciamiento concreto sobre
el particular.

Hecha esta salvedad, |a Institucion considera que la citada norma no afiade,
por si misma, ninguna reserva de legalidad para e mantenimiento de las
ayudas que no pudiera existir anteriormente, en tanto que no se cumplan las
previsiones aludidas en e Predmbulo de la misma de llegar a una «...
regulacion unitaria de las distintas acciones de los poderes publicos para
integrarlas en un nivel no contributivo de pensiones a favor de aquellos
ciudadanos que, encontrandose en situacion de necesidad protegible, carezcan
de recursos econdmicos propios suficientes para su subsistencia.

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo, en el gercicio de las
responsabilidades que le confiere el articulo 54 de la Constitucion, y a amparo
del articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta
Institucion, y sin perjuicio de reiterar aV.E. € contenido de la Recomendacion
formulada mediante comunicacion de 7 de noviembre de 1985, a que se aude
en el cuerpo de la presente, viene aformular aV.E. la presente Sugerencia:

Que considere la oportunidad de adoptar cuantas medidas sean necesarias y
procedentes a objeto de mantener la cobertura de las situaciones protegidas
hasta 1985, de aquellos trabajadores que habiéndosel es denegado la pensién de
jubilacién o invalidez permanente por no tener cubierto el periodo de carencia
necesario para acceder a las mismas, tuvieron cotizado al menos el cincuenta
por ciento de las cotizaciones requeridas, y €llo, transitoriamente, en tanto no
se proceda a la necesaria revision conjunta de los diversos mecanismos de
proteccién asistencial, y su consiguiente integracion en un nivel no contributivo
de pensiones, de conformidad con €l modelo de proteccidn socia propugnado
por el articulo 41 de la Constitucion.

Madrid, 25 de junio de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacion 30/1987, de 15 de julio, sobre participacion de las
Asociaciones de Consumidores y Usuarios, en la elaboracion y seguimiento
del Plan Cuatrienal de Vivienda.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3141-3142).

El programa de construccion de’ viviendas de proteccion oficial 1984-1987
— Plan Cuatriend—, cuya financiacion y seguimiento se regulan,
basicamente, en e Rea Decreto 3280/1983, de 14 de diciembre, sobre
financiacion de actuaciones protegibles en materia de vivienda, finaliza €
préximo dia 31 de diciembre de 1987. A partir de esa fecha, iniciard su
vigencia, tal como V.E. ha anunciado piblicamente, un nuevo plan sobre
vivienda, en € que se recogeran los principales rasgos econdmicos y sociales
del sector y, en funcién de ellos, coyunturalmente cambiantes, la delimitacion
de los objetivos, a corto y largo plazo, de la politica de vivienda.

Encontrandonos, por tanto, en el periodo preparatorio o de disefio de la
nueva politica de vivienda, nos permitimos exponer a V.E., como fundamento
de la recomendacion que a final del presente escrito se formula, las siguientes
consideraciones sobre la participacion de las Asociaciones de consumidores y
usuarios en los trabgjos de preparacion y seguimiento del nuevo plan de
vivienda:

Primera: La Constitucion a tratar de los principios rectores de la politica
social y econdmica (Titulo 1, capitulo tercero), dispone, en su articulo 51.1 que
«los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo mediante procedimientos eficaces,... los legitimos intereses
economicos de los mismos». A tal fin, continlia el precepto, «promoveran la
informacion.., de los consumidores y usuarios, fomentaran sus organizacionesy
oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos
que laley establezca».
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La Ley 26/1984, de 19 de julio, Genera para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, congtituye e desarrollo legidativo del citado
mandato constitucional, y en cuanto tal, como afirma su preambulo, «declara
los principios, criterios, obligaciones y derechos que configuran la defensa de
los consumidores y usuarios que, en el ambito de sus competencias, habran de
ser tenidos en cuenta por los poderes publicos en las actuaciones y desarrollos
normativos futuros».

Por lo que aqui nos afecta, € articulo vigésimo segundo de laindicada Ley,
indica que las Asociaciones de consumidores y usuarios seran oidas en
consulta, en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones de carécter
general relativas a materias que afecten directamente a los consumidores o
usuarios; sefidando €l articulo segundo, letra €), como derecho basico de
aquéllos, entre otros, «la audiencia en consulta, la participacion en €
procedimiento de elaboracion de las disposiciones generales que les afectan
directamente y la representacion de sus intereses, todo ello a través de las
asociaciones, agrupaciones o confederaciones de consumidores y usuarios
legalmente constituidas».

Segunda: Dicho lo anterior, y como premisa necesaria para la aplicacion de
tales preceptos a la formalizacién de la nueva politica de vivienda, ha de
partirse de la consideracion de los potenciales adquirentes y actuales
propietarios de viviendas como auténticos «consumidores y usuarios», en
cuanto que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finaes, € citado
bien inmueble (articulo 1.2 Ley 26/1984), y son, a la postre, destinatarios del
servicio publico o prestacion administrativa que deriva de la exigencia del
articulo 47 del texto constitucional que ordena a los poderes pablicos promover
las condiciones necesarias y establecer las normas pertinentes para hacer
efectivo e derecho de todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada

Ta fue, entre otras razones basicas de politica econdmica (efectos
redistributivos de la renta 'y la riqueza, sobre el empleo, motor de reactivacion
econdmica, efc.), el fin esencial que perseguia el Plan Cuatrienal de Vivienda
para € periodo 1984-1987; objetivo sustancia que, agotada la vigencia de
aquél, deberd perseguir € nuevo plan de vivienda

Tercera. Pasando de consideraciones generales a observaciones més
precisas, cabria relacionar, sin afan exhaustivo, los aspectos del contenido
minimo de todo plan publico para la vivienda, susceptibles de afectar a los
«legitimos intereses econémicos» (sic articulo 51.1 C.E.) de los consumidores y
usuarios de inmuebles habitables:



a) La materia objeto de ordenacion y programacion, la vivienda, constituye,
en términos econdmicos y sociales, una de las mas importantes preocupaciones
para lainmensa mayoria de los ciudadanos. Constituye, normalmente, la mayor
inversion realizada alo largo de su existenciay afecta, por tanto, enormemente,
alacalidad de vida del sujeto consumidor, que, en ato porcentaje sobre el total
de la poblacion, destina el ahorro de més de veinte afios a pago de la vivienda
gue habita.

b) Por otra parte, € conjunto de los espafioles que carecen de vivienda o
aspiran amejorar la que tienen, estan |6gicamente interesados en las decisiones
gue se adopten, en el marco de la politica sobre viviendas de proteccion oficial,
acerca de los siguientes temas:

Sisterma de subvenciones.

Cuantia de los préstamos.

Tipos de interés y formas de amortizacion.
Precios de ventay renta.

Situaciones de insolvencia.

Politica de arrendamientos.

c) Existen, asmismo, decisiones mas técnicas pero de considerable
importancia para la calidad de vida de los ciudadanos: calidad y disefio de las
viviendas, tipologia de las mismas, etc.

d) El aspecto sectoriad de la rehabilitacion del patrimonio urbano
deteriorado es también de enorme transcendencia para muchos usuarios de
viviendas (&l 19 por 100 del parque de vivienda esté deteriorado y el 4 por 100
en ruina: datos 1980, encuesta MOPU).

€) Por dltimo, la gestién administrativa de los objetivos del plan, en gran
parte transferida a las Comunidades Auténomas, es también digna de mencion,
desde la perspectiva del adquirente y usuario de viviendas de proteccion oficial.
En tal sentido, a lo largo de los tres ultimos afios, las quejas formuladas ante
nuestra Institucién ponen de manifiesto determinadas disfunciones, que es
preciso superar, en la gestion administrativa de la politica de vivienda de
proteccion oficial: demora excesiva en la tramitacion de las A.E.P. (suprimidas
por Real Decreto 3280/1983); en el reconocimiento y abono de subvenciones
personales a adquirentes o de préstamos para la rehabilitacion; en la
tramitaciéon de los expedientes sancionadores contra promotores por
infracciones a régimen juridico de viviendas de proteccién oficial, y posterior
gjecucion de las resoluciones recaidas, etc.

Cuarta: Finalmente, cabe hacer una referencia ala actual composicion de la
Comisién de Seguimiento del Plan Cuatrienal de Viviendas 1984-1987, creada



por la disposicion adicional sexta del Real Decreto 3280/1983, de 14 de
diciembre. En dicho érgano colegiado estan representados determinados
organos de la Administracion del Estado (Ministerio de Economia y Hacienda
y Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo), los agentes financieros, tanto
publicos como privados (ICO, CECA y AEB) y, de forma oficiosa, en
ocasiones, las asociaciones de promotores constructores. ES, por tanto,
[lamativo que los consumidores y usuarios, principales implicados, en cuanto
destinatarios, de la politica de vivienda, no estén presentes a través de sus
respectivas Asociaciones, como resulta habitual en el resto de los paises de
nuestro entorno politico y cultural (CEE, paises nordicos, EE. UU., Canada,
etc.).

A modo de conclusién digamos, en definitiva, que por exigencias
congtitucionales y legales (articulo 51 C.E. y Ley 26/1984, de 19 de julio), por
la condicidn de «consumidores y usuarios» de los adquirentes y propietarios de
viviendas, por contener los planes publicos sobre viviendas determinaciones
que afectan directamente los legitimos intereses econémicos de aquéllos, por
referencia a la préctica de otros paises europeos y americanos, y, finalmente,
por la situacion de agravio comparativo que deriva de la actual composicién de
la Comisién de Seguimiento del Plan, seria conveniente la presencia de las
Asociaciones de Consumidores y Usuarios en e proceso de formulacion y
gjecucion del nuevo plan de viviendas.

Por ello, la Ingtitucién del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de
las Cortes Generales para la defensa de |os derechos comprendidos en el Titulo
primero de la Constitucién, haciendo uso de la facultad que le otorga el articulo
30 de su Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, efectiiaaV.E. unarecomendacion
consistente en que, con ocasion de la elaboracion de los objetivos, instrumentos
y disposiciones de cardcter general, del nuevo plan de vivienda, sean oidas en
consulta las Asociaciones de consumidores y usuarios, quienes, por otra parte,
deberan formar parte de la Comision de Seguimiento del mencionado plan.

Madrid, 15 dejulio de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Obras Publicasy Urbanismo.



Recomendacién 31/1987, de 22 de julio, sobre la posibilidad de que los
hijos de emigrantes espafioles, nacidos en € extranjero, conserven la
nacionalidad espafiola de sus padres, en & caso de que éstos hayan
adoptado otra.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3019-3022).

La Ley 51/1982, de 13 de julio’, de modificacion de los articulos 17 a 26
del Cadigo Civil, acometio, mediante e cauce de reforma parcial, similar alas
ya emprendidas en 1954 y 1975, la adaptacion de la normativa sobre
nacionalidad a las exigencias constitucionales contenidas en €l articulo 11 de la
Constitucion espafiola

Resulta obligado reconocer € contenido y trascendencia socides de la
reforma normativa introducida por la nueva redaccion de los articulos 23,
parrafo primero, in fing, a reconocer la conservacién de la nacionalidad «por
razéon de emigracion», y del articulo 26, parrafo 2 (ambos del Cédigo Civil),
gue exime, para la recuperacion de la nacionalidad, del requisito de residencia
«a los esparfioles emigrantes que justifiquen tal condicién». Exencion ésta que
la Disposicion Transitoria de la Ley 51/1982 extiende «a los que hubieren
perdido la nacionalidad espafiola por razén de emigracion, con anterioridad a
estaLey».

Laimprecision del concepto «por razén de emigracion» exige, a objeto de
establecer el ambito subjetivo de aplicacion de los preceptos comentados, una
delimitacion, por viainterpretativa, de su alcance y contenido.

Procede, en primer término, subrayar que la interpretacion global de los
articulos 16 y 362 del Reglamento de Registro Civil, 483.3.° (hoy 484.2.°) dela
LEC y 22 in fine del CC —que tras reconocer como Unica competente la via
judicial ordinaria, hurtaban de su conocimiento la impugnacion de las
resoluciones administrativas en materia de nacionalidad—, dificultaron la
revision jurisdiccional de las resoluciones denegatorias de la nacionalidad v,
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consecuentemente, la formacién de una interpretacion judicial, dando lugar a
una «jurisprudencia» registral consolidada, uniforme y, por el momento, no
refrendada por la Jurisdiccion contencioso administrativa, a quien
corresponderia—Sent. TS, Sala Cuarta, de 7 de junio de 1986— €l control de
las resoluciones dictadas por la Direccion General de Registros 'y Notariado.

Dicha Direccion General, tanto en su Instruccion de 16 de mayo de 1983,
como en las Resoluciones de 14 de julio de 1986 y 12 de enero de 1987,
dictadas en interpretacion del articulo 23.1 «in fine» entiende que la
posibilidad de conservacion de la nacionalidad espafioles cuando se adquiere
una extranjera por razon de emigracion, supuesto que contempla el articulo
23.1 no puede generalizarse a los hijos de emigrantes esparioles ya nacidos en
el extranjero.

El Fundamento de Derecho Sexto de la Resolucion de 14 de julio de 1986,
dispone expresamente que:

«No procede generalizar la solucion anterior a los hijos de emigrantes
espafioles ya nacidos en €l extranjero y alli residentes toda su vida, pues es
evidente  menor grado de integracion en la sociedad espafiola,
cualquiera que sea su posicion afectiva, y, ademas, no cabe olvidarlos
ostensibles riesgos que tal solucién implicaria (desnaturalizacion del
concepto de nacionalidad; multiplicacién injustificada del nimero de
nacionales espafioles que solo utilizarian este vinculo de manera
coyuntural e interesada; imprecision del limite, en la perspectiva
generacional), asi como los remedios juridicos ya arbitrados que reducen
las posibles distorsiones en €l trato de estos hijos emigrantes, por g emplo;
la no pérdida de nuestra nacionalidad sin renuncia expresa cuando desde
la menor edad se ostente ademas otra nacionalidad (articulo 23.11); la no
pérdida de nuestra nacionalidad cuando se adquiere la de alguno de los
paises del articulo 23.1V cuya enumeracion puede ser ampliada por via
convencional; la facilitacion de la recuperacién de nuestra nacionalidad
con posibilidad de dispensa del afio de residencia (articulo 26).»

Disconforme con el criterio mantenido por la Direccion Genera de
Registros y Notariado, un relevante nimero de espafioles ha comparecido ante
esta Institucion, individualmente o por mediacion de sus Centros, Federaciones
0 Confederaciones (lo que ha dado lugar a la apertura de los expedientes de
queja n.° 4.042/87; 5.308/87; 5.532/87 y 7.113/87 acumulados) solicitando la
intervencion del Defensor del Pueblo, por cuanto, a su entender, la exclusién de
los emigrantes de la segunda generacion —hijos de emigrantes espafioles
nacidos en el extranjero— del dmbito de aplicacion de los articulos 23.1 «in
fine», 26, parrafo 2.0 y Disposicion Transitoria de la Ley 51/1982, vulneraba
los articulos 14, 39y 42 de la vigente Constitucion espafiola.



Planteada asi |a cuestion, el problema estriba en determinar si la expresion
«por razén de emigracion» introducida por la Ley 51/1982, instaura un criterio
de igualdad normativa que afecta tanto a los hijos de padres espafioles que
sigan a éstos al inicio del proceso emigratorio, como a los hijos de estos
mismos padres que nazcan en €l extranjero, una vez iniciado aquel proceso y
antes de su conclusion.

I. El articulo 11.1 de la Constitucion, a disponer que «la nacionalidad
espafiola se adquiere, se conservay se pierde de acuerdo con lo establecido por
la Ley», desconstitucionaliza la regulacion de la nacionalidad, facultando a la
ley para la normacion de la materia, imponiendo dos exigencias concretas:
«Ningun espafiol de origen podra ser privado de nacionalidad» (articulo 11.2) y
«El Estado podra concertar tratados de doble nacionalidad con los paises
iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una particular
vinculacion con Espafia. En estos mismos paises, aun cuando no reconozcan a
sus ciudadanos un derecho reciproco, podran naturalizarse sin perder su
nacionalidad de origen» (articulo 11.3).

El articulo 23, pé&rrafo primero, CC, en la redaccion acordada por el articulo
Unico de laLey 51/1982, dispone:

«Perderan la nacionalidad espafiola los que, hallandose emancipados y
residiendo fuera de Espafia con tres afios de anterioridad adquieran
voluntariamente otra nacionalidad. No la perderan cuando justifiquen ante
los Registros consular o central que la adquisicion de la nacionalidad
extranjera se produjo por razon de emigracion.»

Il. El legislador constitucional, a diseflar en su articulo 42 la especid
proteccién que debera otorgarse a los emigrantes espafioles y el sentido de la
politica emigratoria, elude, con especial cuidado, la utilizacién del término
emigracion o emigrante.

Las limitaciones tradicionalmente implicitas en el término —exigencia de
traslado y razones de trabgo, profesién o actividad lucrativa—, podrian
posibilidad interpretaciones restrictivas del concepto, por 1o que se opto por la
expresion «trabajadores espafioles en € extranjero».

Bajo tal expresion debe incluirse, como es de rigor, tanto a los trabajadores
espafioles en € extranjero, que abandonaron €l pais por razones de trabgjo,
profesion o actividad lucrativa, y a los que se desplazaron a extranjero por
otras causas 0 razones, como a los que, sin previo desplazamiento, por haber
nacido en el extranjero, ostenten la nacionalidad espafiola y la condicion de
trabajadores.



Dicho de otro modo, lainexistencia de traslado o desplazamiento previos no
transforma, a efectos del articulo 42 CE, en un «tertius genus» a trabajador
espafiol en el extranjero, nacido en el pais de empleo y acogida o en cualquier
otro.

Resulta, por ello, obvio que e legislador constitucional rechaza, por
irrelevante, la exigencia de traslado, vige o desplazamiento, e instaura un
criterio de igualdad que impide a legislador ordinario la introduccion por tal
motivo de diferencias de trato entre los trabajadores espariol es residentes en un
pais extranjero, en la medida, modo y manera que tales diferencias pudieran
impedir, limitar o entorpecer, entre otros, su derecho al retorno.

Por todo €llo, los emigrantes de la Ilamada segunda generacién, nacidos en
el extranjero, tendrian derecho, s ostentaren la nacionalidad espafiola y la
condicion de trabajador, a mismo tratamiento, en cuanto al gjercicio del «ius
activae civitatis» esencial parala materializacion de su retorno, que el otorgado
a sus compatriotas, nacidos en Espafiay con posterioridad emigrados al mismo
pais de acogida.

Como quiera que € articulo 533 de la CE establece que «d
reconocimiento, € respeto y la proteccion de los principios reconocidos en €
Capitulo Tercero, informara la legislacion positiva, la practica judicia y la
actuacion de los poderes publicos...», resulta forzoso concluir que € articulo
23.1 «in fine» CC ha de ser interpretado de forma que se respete y proteja el
principio reconocido en el articulo 42 CE, con el sentido, alcance y significado
comentados.

I1l. Lo expuesto hasta el momento no resuelve, empero, la situacion de los
espafioles mayores de edad, nacidos en e extranjero, que adquirieran
voluntariamente otra nacionalidad y no ostenten la condicion de trabajadores.

Podrian los espafioles conservar la nacionalidad espafiola «por razén de
emigracion» de conformidad con el articulo 23.1 «in fine» CC.

El articulo 1.2.b) de la Ley 33/1971, de 21 de julio, ordenadora de la
Emigracion, dispone que la accién protectora de la misma se extiende «a los
familiares que los emigrantes tengan a su cargo o bajo su dependencia».

No puede alegarse para justificar la irreferenciabilidad de este precepto con
respecto a la expresion «por razon de emigracion», el caracter administrativo
del concepto.



Los Convenios Internacionales de la OIT, Consgo de Europa y los
Reglamentos y Directivas de la Comunidad Europea, extienden alos familiares
del trabajador la condicidn de emigrantes.

El Reglamento n.° 1612/68 del Consgjo de la Comunidad Europea extiende
la libertad de circulacion del trabgjador comunitario a su conyuge y
descendientes menores de 21 afios y ascendientes a su cargo.

Por su parte, el Reglamento n.° 1251/70 de la Comisién, relativo a derecho
de los trabajadores a permanecer en €l territorio de un Estado miembro después
de haber gercido en é un empleo, incluye, asimismo, a tales familiares
(articulos 1y 3).

Idéntica consideracion imponen la Directiva del Consgjo 68/360, de 15 de
octubre (articulo 1); la Directivadel Consgjo 73/148, de 21 de mayo (articulo 1,
c) y d); y € Reglamento n.° 1408/71, relativo a la aplicacion de los regimenes
de Seguridad Socia a los trabajadores por cuenta genay sus familiares que se
desplacen dentro de la Comunidad.

Resulta evidente que si, de conformidad con el Tratado de Roma —articulos
48 a 66, configuradores de las libertades de circulacion de trabajadores,
establecimiento y servicios— y con el derecho de él derivado —Reglamentos y
Directivas de aplicacion directa, salvo las excepciones de transitoriedad
previstas en € Tratado de Adhesién—, se concede a tales familiares similares
derechos de acceso, circulacion, permanencia 'y empleo, a los disfrutados por
sus padres, la razén de tal tratamiento deriva de la calidad de trabajador o
prestador de servicios del cabeza de familia o, dicho de otraforma, de «larazén
de emigracion» a que alude el articulo 23.1 «lafine» CC.

IV. La inadmisibilidad, por otra parte, de un tratamiento de disfavor con
respecto a los hijos, nacidos en el extranjero, de emigrantes espafioles, vendria
corroborada por €l articulo 39.2 de la C.E., cuyo texto dispone:

«Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil...».

V. El principio de igualdad juridica constitucionalizado en €l articulo 14 de
la Congtitucion y la interpretacion del mismo ofrecida por reiterada
jurisprudencia constitucional, permiten mantener cuanto queda expuesto.

El articulo 14 de la Constitucion espafiola dispone que «los espafioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o socia».



El precepto transcrito comprende, pues, una clausula general de igualdad
formal, la contenida en su frase introductoria —«los espafioles son iguales ante
la ley—», y en su inciso final «cuaquier otra condicion o circunstancia
personal o socia»; y una clausula especial de igual dades especificas, basada en
motivos tasados a que se refiere la proposicién «sin que pueda prevalecer
discriminacion aguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién...»

El propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia nim. 2/1983, de 24 de
enero, recaida en el Recurso de Amparo nim. 46/1982 (BOE de 17 de febrero
de 1983), afirma, sintetizando anterior doctrina, que: «El principio de igualdad
ante la Ley consagrado en € art. 14 de la Constitucion ha sido configurado por
la doctrina reiterada de este Tribuna y de la que son especiaes exponentes las
Sentencias de 14 y 22 de julio de 1982, como un derecho subjetivo de los
ciudadanos a obtener un trato igual, que obligay limita alos poderes piblicos a
respetarlo, y que exige que los supuestos de hechos iguales sean tratados
idénticamente en sus consecuencias juridicas».

Aun cuando «el principio de igualdad de trato sancionado en el art. 14 dela
Constitucion estd asimilado, en cuanto a su reconocimiento y tutela, a los
derechos fundamentales y libertados publicas, por o que puede considerarse
incluido entre ellos» (STC de 6 de abril de 1981, BOE de 14 de abril), «la
igualdad reconocida

en e art. 14 no constituye un derecho subjetivo auténomo existente por si
mismo, pues su contenido viene establecido siempre respecto de relaciones
juridicas concretas. De aqui que pueda ser objeto de amparo en la medida en
gue se cuestione s tal derecho ha sido vulnerado en una concreta relacion
juridica y, en cambio no pueda ser objeto de una regulacion o desarrollo
normativos con carécter general». (STC 76/1983, de 5 de agosto).

Sin embargo, y como ha declarado en innumerables ocasiones el Tribunal
Congtitucional, no toda desigualdad constituye una discriminacion —
desigualdad prohibida constitucionalmente—, sino sélo aquélla que no esta
razonablemente justificada.

O, dicho de otro modo, toda vulneracion del principio de igualdad de trato
exige la verificacion de tres proposiciones: primero, la existencia de un criterio
igualatorio sancionado por la Constitucién, laley, € reglamento, la costumbre
o los principios generadles del derecho; segundo, la consumacion de una
desigualdad o, s se quiere, de una diferencia de consecuencia juridica; y
tercero, la carencia de justificacion tanto objetiva como razonable de la
diferencia de trato asi consagrada.



El problema se circunscribe a determinar si las RR. de la Direccion General
de Registros y Notariado de 14 de julio de 1986 y 12 de enero de 1987, asi
como la Instruccion del mismo Centro Directivo, de 16 de mayo de 1983, en
tanto excluyen de los beneficios otorgados por los articulos 23.1 «in fine» C.C.,
26, parafo segundo, y Disposicion Transitoria de la Ley 51/1982, a los
esparioles nacidos en el extranjero de padres emigrantes, también espafioles, se
apartan del criterio igualitario consagrado por €l ordenamiento juridico, al
imponer una desigualdad o diferencia de consecuencia positiva, desprovista de
justificacion objetivay razonable.

A este respecto puede considerarse:

a) Sobre la necesidad de establecer un criterio igualitario en la aplicacion a
favor de los hijos de emigrantes espafioles, con independencia del lugar de
nacimiento, de los beneficiarios legales de consecucion y recuperacion de la
nacionalidad.

La relevancia del criterio igualitario en toda vulneracion del principio de
igualdad juridica consagrado en € art. 14 de la CE, ha sido subrayada por €
propio Tribunal Constitucional en la Sentencia 59/1982, de 28 de julio, Sala
Primera (BOE 18 de agosto de 1982).

«Para afirmar que una situacion de desigualdad de hecho no imputable
directamente a la norma (..) tiene relevancia juridica es menester
demostrar que existe un principio juridico del que deriva la necesidad de
igualdad de trato entre los desigualmente tratados. Esta regla o criterio
igualitario puede ser sancionado directamente por la Constitucion (por
gjemplo, por via negativa a través de las interdicciones concretas que se
sefialan en € articulo 142), arrancar de la ley o de una norma escrita de
superior rango, de la costumbre o de los principios generales del derecho».

En el epigrafe precedente hemos fundamentado, a través de una
interpretacion conjunta de los articulos 39 y 42 de la Constitucién, art. 1.2.b)
de laLey de Emigracion, Reglamentos y Directivas comunitarios sobre libertad
de circulacion de trabajadores, establecimiento y servicios, y articulos 23.1 «in
fine» C.C. , 26, parrafo segundo, C.C. y Disposicion Transitoria de la Ley
51/1982, la incorporacién de aquel criterio de igualdad en nuestro
ordenamiento juridico.

Las exigencias derivadas, de otra parte, del mandato constitucional a los
poderes publicos para «promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean redes y
efectivas», con la remocion de los obstaculos que impidan o dificulten su



plenitud» (art. 9.2) asi como del conjunto de principios rectores de la politica
social y econdmica del Capitulo 111 del Titulo I, contribuyen a reforzar la
conclusion que precede.

El propio Tribunal Constitucional, en la Sentencia 19/1982, de 5 de mayo
(BOE 118, de 18 de mayo), entiende, en su Fundamento Juridico 6 y 7, lo
siguiente:

6. Pero la determinacion de qué deba entenderse, en € contexto del
presente caso, por desigualdad que entrafie discriminacion, viene dada
esencialmente por la propia Constitucién, que obliga a dar relevancia a
determinados puntos de vista entre los cuales descuella el principio del
Estado social y democratico de derecho del art. 1. 1, que informa una serie
de disposiciones como el mandato del art. 9.2, que prescribe a los poderes
publicos ((promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas)) y
((remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud», y €
conjunto de los principios rectores de la politica social y econdémica del
Capitulo 111 del Titulo 1, cuyo «reconocimiento, respeto y proteccion))
informaran la ((legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de
los poderes publicos», segin dice el art. 53.3 de la Constitucion, que
impide considerar a tales principios como normas sin contenido y que
obliga a tenerlos presentes en la interpretacion tanto de las restantes
normas constitucionales como de las leyes.

7. A partir de la entrada en vigor de la Constitucién, es un imperativo
para todos los poderes llamados a aplicar la ley interpretarla conforme a
aquélla, esto es, elegir entre sus posibles sentidos aquél que sea mas
conforme con las normas constitucional es».

b) Sobre lainexistencia de justificacion objetivay razonable de las RR. de la
Direccién General de Registrosy Notarado, de 14 de julio de 1986, 12 de enero
del 1987 e Instruccion de 16 de mayo de 1983.

El Tribunal Constitucional, asimilando, a través del art. 10.2 de la
Constitucién, lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha
considerado reiteradamente que para que la desigualdad comporte infraccién al
art. 14 de la Constitucidn, es preciso que «la distincion de trato carezca de una
justificacion objetiva y razonable (...) (de forma que) la existencia de ta
justificacion debe apreciarse en relacién a la finadidad y efectos de la medida
considerada, debiendo darse una relacion razonable de proporcionalidad entre
los medios empleados y la finalidad perseguida». (Sentencias de 10 de
noviembre de 1981 y 2 de julio de 1981, entre otras).



En definitiva, el juicio sobre la adecuacién de un precepto cualquiera a
principio de igualdad exige analizar las razones por las que la autoridad
legidlativa haya creido necesario singularizar una determinada situacion, para
contrastar, a continuacion, tales razones con las finalidades
constitucionalmente legitimas en las que puede ampararse y resolver, en Ultimo
término, sobre la proporcionalidad que guarde € fin perseguido con la
diferenciacion establecida.

El Fundamento de Derecho Sexto, ya transcrito, de la Resolucion de 14 de
julio de 1986, enumera y desarrolla las causas que justifican, objetiva y
razonablemente, la diferencia de trato otorgada a los hijos, nacidos en €
extranjero, de padres espafioles y emigrantes.

Las razones alegadas por la Direccion Genera de Registros y Notariado se
reducen a las siguientes: 1°, menor grado de integracion en la sociedad
espafiola; 2°, existencia de «ostensibles riesgos» si la excepcion «por razén de
emigracion» se generdizara a los mismos, 3°, existencia de «remedios
juridicos... que reducen las posibles distorsiones en €l trato de estos hijos de
emigrantes».

Procede considerar auténomamente estos argumentos:
1. «El menor grado de integracion en la sociedad espafiol a».

Si la relevancia del grado de integracion de la sociedad espafiola como
criterio ordenador de la politica legislativa en materia de nacionalidad, resulta
indudable, no 1o es menos que tal cualidad no puede erigirse en determinante
cuando el legislador la presume vigente —«por razén de emigracién»—, ni, en
modo alguno, reputarse como inexistente por la mera razéon de no mediar un
hecho —desplazamiento fisico previo de Espafia a pais de acogida—,
insuficiente «per se» como criterio determinante de la concurrencia o no de la
circunstancia de integracion.

La propia Direccion General de Registros y Notariado, en su Resolucién de
14 dejulio de 1986, Fundamento de Derecho Quinto, entiende:

«En concordancia con lo anterior, nuestro ordenamiento juridico no
podr& pasar por alto los especiales vinculos de integracion en la sociedad
espafiola.., que subsisten a pesar del desplazamiento fisico mas alla de sus
fronteras, y que pueden ser perfectamente compatibles con la
incorporacién social y formal en el estado recepcion; méxime cuando tal
desplazamiento no fue libremente querido por € individuo sino
determinado por circunstancias extrinsecas de tipo laboral, profesional,
econdmico, politico, racial, religioso, etc., y que revelan en aquél una



cierta transitoriedad, y en no pocas ocasiones provocan un reforzamiento
interno del sentido de pertenencia a la nacién espafiola. Es a estas
situaciones, englobadas bajo la imprecisa y ambigua expresion de
«emigracion» a las que € legislador del 82 quiso atender al posibilitar al
emigrante la conservacion de la nacionalidad espafiola pese a la
adquisicion voluntaria de otra, si asi |o deseaba € interesados.

2. Laexistencia de «ostensibles riesgos».

Enumerar entre los posibles riesgos «la desnaturalizacion del concepto de
nacionalidad», cuando €l propio legislador constitucional consagrd con gran
amplitud la doble nacionalidad en nuestro ordenamiento juridico (art. 11.3
C.E.); «la multiplicacion injustificada del nimero de nacionales espafioles», a
pesar de que €l propio poder legidativo estimé como justificada y suficiente, a
efectos de conservacion de la nacionalidad, «la razon de emigracion» y la
«imprecision del limite en la perspectiva generacional», cuando €l art. 1 de la
Ley de Emigracion permitiria una limitacion de la razon de emigracion a los
espafioles que se trasladen al extranjero y a los familiares que los emigrantes
tengan a su cargo 0 bajo su dependencia, supone desautorizar la solucién
legislativa a fuerza de argumentos cuya relevancia no ha sido tenida en cuenta
por el propio legislador.

3. Laexistencia de remedios juridicos que reducen las «posibles distorsiones
en el trato de estos hijos emigrantes».

Tras admitir la existencia de «posibles distorsiones en € trato de estos hijos
emigrantes», la Direccidén General de Registros y Notariado enumera como
remedios juridicos los arbitrados por |os articulos 23.2 —«la conservacion de la
nacionalidad espafiola cuando desde la menor edad se ostenta ademés otra
nacionalidad»—, articulo 23.4 —la no pérdida de nuestra nacionalidad cuando
se adquiere la de alguno de los paises mencionados en €l precepto—, articulo
26 C.C., la facilitacion de la recuperacion de nuestra nacionalidad con
posibilidad de dispensa del afio de residencia.

La concesion de los beneficios regulados por los articulos 23.2 y 4 también
a los hijos nacidos en Espafia, que sigan a sus padres emigrantes y la
posibilidad de que disfruten, ademés, de dispensa obligatoria del afio de
residencia, a amparo del art. 26 C.C. no neutrdliza e trato de disfavor
consumado en torno a los hijos nacidos en €l extranjero.

Por otra parte, podria pensarse que los hijos, nacidos en €l extranjero, de
emigrantes espafioles no precisan de la doble nacionalidad «por razon de
emigracion», a poder beneficiarse de lo dispuesto en € art. 23.2. C.C.



Sin embargo, la mayoria de estos hijos nacidos y residentes en Estados que
otorgan la nacionalidad por el mero hecho del nacimiento, han perdido la
nacionalidad por aplicacion de la doctrina del asentamiento voluntario. Esta
linea interpretativa, utilizada a partir de la década de los sesenta, e incluso
mantenida, estando ya vigente e art. 23.2. C.C. (vid. Orden Circular de la
Direccion General de Asuntos Consulares, nim. 5012, de 23 de febrero de
1983), impedia el mantenimiento de la nacionalidad espafiola a los hijos de los
espafioles que ostentaban otra nacionalidad en cuanto cumplian la mayoria de
edad, siempre que continuaran recibiendo fuera de Espafia y no estuvieran
sujetos a servicio militar activo.

Puede concluirse, por tanto, que €l art. 23.2 C.C. es aplicable sdlo a los
hijos de nuestros emigrantes nacidos con posterioridad a 1964 —ya que los
nacidos con anterioridad habrian cumplido su mayoria de edad antes de la
vigencia de la Ley 51/1982, y perdido, en aplicacion de la linea interpretativa
comentada, la nacionalidad espafiola—, aunque, de conformidad con la
Resolucién de la Direccion Genera de Registros y Notariado, de 24 de abril de
1986, también podrian beneficiarse los nacidos a partir de 1944, si no hubieran
cumplido el servicio militar en €l otro Estado del que son nacionales, lo cual es
muy improbable.

Dicho esto, conviene ahora advertir que a estos hijos nacidos fuera de
Esparia con posterioridad a 1968 no se les suele conceder la nacionalidad del
Estado de acogida de sus padres, ya que en la mayoria de |os Estados europeos,
receptores de la emigracion espafiola, no opera e «ius soli» automaticamente,
exigiéndose generamente requisitos de residencia y cumplimiento de la
mayoria de edad. Por tanto, al adquirir, cumplida su mayoria de edad, la
nacionalidad extranjeray no poder acogerse a la excepcion de emigracion, se
perderd autométicamente la condicion de espariol.

En lo que respecta a las situaciones de doble nacionalidad contempladas por
el art. 23.4 C.C., es preciso concluir que €l nimero de espafioles que pueden
conservar la nacionalidad espafiola no obstante ostentar la de un pais
iberoamericano, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatoria o Portugal, via art. 23.4
C.C., no es, habida cuenta de lo anteriormente referido y de la reducida
corriente emigratoria a tales piases, estadisticamente importante.

Por todo cuanto antecede, €l Defensor del Pueblo, en € gercicio de las
responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la Constituciéon y 28.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institucion, somete a
V.E., con fundamento en los preceptos 1.1, 9.2, 14, 39 y 42 de la Constitucion,
en relacion con los articulos 23.1 «la fine» C.C., 26.2 C.C. y Disposicion
Transitoria de la Ley 51/1982, de 13 de julio, la presente Recomendacion, al
objeto de que se valore la oportunidad de que la Direccién General de Registros



y Notariado la modificacion del criterio interpretativo contenido en las
Resoluciones e Instrucciones comentadas y se considere inclusos en la
excepcion «por razén de emigracion» alas categorias siguientes:

1. A los espafioles mayores de edad, nacidos en un pais extranjero, que
habiendo adquirido voluntariamente otra nacionalidad, fueren hijos de
emigrantes espafioles y no tuvieren derecho a la conservacion de la
nacionalidad espafiola, via articulos 23.2 y 23.4 del Cadigo Civil.

2. A los espafioles incluidos en el niimero precedente que, con posterioridad
alavigenciade laLey 51/1982, de 13 de julio, de modificacion de los articulos
17 a 26 del Cédigo Civil, hubieran perdido la nacionalidad espafiola, a efectos
de la dispensa automética a que se refiere €l art. 26.2 del C.C.

A los espafioles referidos en e nimero 1, cuando hubieren perdido la
nacionalidad espafiola por razdn de emigracion, con anterioridad a la vigencia
de la Ley 51/1982, a objeto de su inclusion en e ambito subjetivo de
aplicacion de la Disposicion Transitoria de la referida Ley 51/1982, de 13 de
julio.

Madrid, a 22 de julio de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.



Recomendacion 32/1987, de 23 dejulio, sobre prioridad en la extension
dela prestacion de asistencia sanitaria.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 3.090)

En € «Plan de Accion del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social» en €
area de la Secretaria General para la Seguridad Social (1987-1990), figuran,
entre otros objetivos, los relativos a la ampliacién progresiva de los colectivos
protegidos en materia de asistencia sanitaria por € Sistema de Seguridad
Social, incluyéndose, entre otras medidas, la ampliacion de los beneficiarios de
los titulares de asistencia sanitaria de la Seguridad Socia y la ampliacion de la
accion protectora comprendida en el Convenio Especial, incorporando a la
mismay con caréacter voluntario, la prestacion de asistencia sanitaria.

Ambas medidas, por suponer indudables avances en el perfeccionamiento
del ambito subjetivo de cobertura de la prestacién de asistencia sanitaria, en la
linea de la universalizacion de la misma a que se refiere € art. 3.2, en relacion
con la disposicion transitoria 5.2, de la Ley Genera de Sanidad, merecen una
valoracién muy positiva por parte de esta Institucion, que ha de expresar su
reconocimiento por tan plausibles medidas.

Especial significacion merece para esta Institucion la inclusion de la
asistencia sanitaria en el &mbito de cobertura del Convenio Especial, ya que, tal
y corno se expone en e Informe del Defensor del Pueblo, correspondiente a
afo 1986 (Boletin Oficia de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados.
Serie E, nim. 34, pag. 1073), esta Institucién se habia dirigido en distintas
ocasiones a Ministerio que V.E. dignamente regenta, interesandose por la
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posibilidad de contemplar tal prestacién en € marco de proteccion que ofrece €
Convenio Especial.

En relacién a la otra medida antes citada, es decir, la ampliacion de los
beneficiarios de los titulares de asistencia sanitaria, esta Institucion entiende
gue seria conveniente otorgar prioridad en la implantacién a dicha medida a
determinados casos.

En este sentido, en e Informe de esta Institucion correspondiente a afio
1986 (Boletin Oficial de las Cortes Generales..., pag. cit.) se contempla uno de
los supuestos que, a juicio de esta Institucion, merece, por las circunstancias,
tanto de indole social, como de la regulacién legal que concurren en la misma,
laméxima prioridad. En dicho Informe, en efecto se sefiada:

«De otra parte, se han recibido quejas en las que se pone de manifiesto
la carencia del derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad Social de
personas que se dedican al cuidado de sus padres o de otros familiares.
Esta situacion sigue afectando particularmente a mujeres de mediana edad
y resulta especialmente grave, ya que, de una parte, al no poder
desarrollar una actividad laboral, estas personas no pueden ser titulares
del derecho a la asistencia sanitaria y, de otra, al ser mayores de veintiséis
afios de edad y en el caso de no serles de aplicacion lo dispuesto en la
Resolucion de la Secretaria General para la Seguridad Social, de 20 de
diciembre de 1985, no pueden adquirir la condicién de beneficiarios de sus
padres, titulares del derecho. Se da, por tanto, la paradgjica circunstancia
de que en el supuesto de que los familiares a quienes dedican su atencién
sean pensionistas de jubilacién o de invalidez, estas personas pueden, al
fallecimiento de aquéllos, adquirir derecho a pension en favor de
familiares, con el consiguiente derecho a la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social, mientras que durante e periodo de tiempo en que se
dedican al cuidado del pensionista carecen de tal derecho y se encuentran
desprotegidas».

A la vista de la medida incluida en el Plan de Accion del Ministerio que
V.E. dignamente regenta, esta Institucion considera que debe elevar a rango
formal de Recomendaciodn la simple observacidn que se contiene en e informe
anual de 1986, presentado a las Cortes Generales.

Por €llo, y en uso de las facultades que le vienen conferidas por €l art. 30 de
laLey Organica 3/1981, de 6 de abril, esta Institucién tiene el honor de remitir
a V.E. la siguiente recomendacion: Que al proceder a la implantacion de la
medida enumerada como niimero uno del primer objetivo de la quinta linea de
accion del Area 1 (Proteccion) y denominada «Ampliacién de los beneficiarios
de los titulares de asistencia sanitaria de la Seguridad Social», del Plan de



Accién de ese Ministerio en el érea de la Secretaria General para la Seguridad
Saocial (1987-1990), se otorgue la méxima prioridad a aquellas personas que se
dedican a cuidado de sus padres o de otros familiares titulares del derecho ala
asistencia sanitaria, no pudiendo, por tal causa, desarrollar una actividad
laboral que dé lugar alainclusion en el campo de aplicacion de alguno de los
Regimenes del Sistema de Seguridad Social, con € consiguiente derecho, como
titulares, ala prestacion de asistencia sanitaria.

Madrid, 23 dejulio de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacion 33/1987, de 23 de julio, sobre modificacién del criterio
seguido en torno a la aplicacion dela Ley de 26 de diciembre de 1958.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3087-3088)

En su dia, y con ocasién de la tramitacion de la queja All.SBS/32.259/83,
esta Institucion procedio a remitir a Instituto Nacional de la Seguridad Social
una Recomendacién, cuya fotocopia se acompafia como documento n. ° 1, en la
que se sugeria la aplicacion, a caso concreto expuesto en la quea de
referencia, de lo dispuesto en la Ley de 26 de diciembre de 1958, reguladora de
los Seguros Sociales del personal a servicio del Estado, Corporaciones Locales
y Organismos Auténomos.

La citada Recomendacion fue contestada por e Instituto Nacional de la
Seguridad Social mediante escrito n.° 2966, de 16-8-1985 (Documento n. ° 2),
en el sentido de que, si bien no era posible aceptar lamisma en el caso concreto
expuesto por € reclamante, se procederia «a un estudio mas profundo de la
cuestion debatida por si en razén a los argumentos que en € mismo constan
debe variarse € criterio que se venia sustentando en la aplicacion de laLey de
26 de diciembre de 1958.

A la vista de €ello, se procedieron a dar por findizadas las actuaciones
iniciadas con motivo de la queja de referencia, en cuanto al caso concreto
expuesto por el reclamante, sin perjuicio de proseguir las mismas respecto del
criterio de orden general sustentado en torno ala aplicacion de la Ley de 26 de
diciembre de 1958.

Con posterioridad, y por medio de escrito n. © 1749, de 25-3-1987, cuya
fotocopia se acompafia como documento n. ° 3, la Direccion Genera del
Instituto Nacional de la Seguridad Social comunica a esta Institucion que
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entiende que no debe variarse con caracter genera € criterio que se viene
manteniendo en la aplicacion de la Ley de 26 de diciembre de 1958.

Esta Institucion lamenta no poder compartir €l criterio sustentado por €l
Instituto Nacional de la Seguridad Social en la interpretacién de lo previsto en
laLey de 26 de diciembre de 1958, ya que entiende lo siguiente:

1.° Como se expresa en €l escrito de esta Institucion n.° 23690, de 16-7-
1985, la Ley de 26 de diciembre de 1958 no efectua distincion alguna entre los
Organismos que, en la fecha de su entrada en vigor, estaban acogidos a los
beneficios del Seguro obligatorio de Vejez e Invalidez (S.0.V.1.) o del resto de
los Seguros Sociales obligatorios, Mutualismo Laboral, Accidentes de Trabgoy
Plus Familiar, y los que no estaban acogidos a los mismos. Este criterio, de otra
parte, se corresponde con el adoptado por € Tribunal Central de Trabgo en
diversas Sentencias, pudiéndose citar, en este sentido, la de 9 de diciembre de
1982 con cita de otras anteriores.

2.° De otra parte, tampoco puede compartirse €l criterio de exigir, para la
aplicacion de lo previsto en la Ley de 26 de diciembre de 1958, que €
interesado estuviese prestando servicios en la fecha de entrada en vigor de la
citada Ley, puesto que, como ha declarado asimismo € Tribuna Centra de
Trabgjo (Sentencia de 9-12-1982, antes citada), lo dispuesto en la misma es
igualmente aplicable a aquellas personas que hubieran prestado servicios con
anterioridad a la vigencia de la misma, por lo que la sustitucion del periodo de
cotizacion exigido por la prestacion de servicios durante un periodo
equivalente, juega asimismo en dicho supuesto.

De otra parte, esta Institucion viene insistiendo repetidamente en la
necesidad y conveniencia de acomodar los criterios seguidos en via
administrativa a los sustentados en via jurisdiccional laboral, al objeto de evitar
recargar indtilmente a los Tribunales de Justicia'y causar gratuitas molestias a
los ciudadanos, obligandoles a acudir a la jurisdiccion laboral para ver
reconocidos sus derechos en aquellos casos en que existe un criterio
jurisprudencial consolidado, todo ello desde la perspectiva del principio de
eficacia, a que, de acuerdo con e articulo 103 del texto constitucional, debe
gjustar su actuacion la Administracion Pablica.

En consecuencia, y en virtud de lo previsto en e articulo 30 de la Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abril, esta Institucion ha acordado remitir aV.E. las
actuaciones seguidas con motivo de la queja de referencia, rogandole la
reconsideracion del criterio sustentado por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social en torno a la cuestion suscitada, de modo que se adopte un nuevo
criterio, acomodado a sustentado en via jurisdiccional laboral, conforme al
cual:



1.° Se considere que la sustitucion del periodo de cotizacion exigido parala
prestacion de servicios durante un periodo equivalente, prevista en la Ley de
26-12-1958, es de aplicacion al personal que hubiese prestado servicios en los
Organismos afectados por dicha Ley, aunque el Organismo en concreto hubiera
estado encuadrado, con anterioridad a la entrada en vigor de la misma, en el
Seguro Obligatorio de Veez e Invalidez (SO.V.1.) o € resto de los Seguros
Sociales obligatorios, Mutualismo Laboral, Accidentes de Trabgjo y Plus
Familiar.

2.° Se considere que dicho mecanismo de sustitucién es aplicable no sdlo a
las personas que estuvieran prestando servicios en los Organismos afectados
por lo dispuesto en la Ley de 26 de diciembre de 1958 en e momento de su
entrada en vigor, sino también a aguellas personas que hubieran prestado
servicios con anterioridad alavigencia de la misma.

Madrid, 23 dejulio de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social.



Recomendacion 34/1987, de 29 de julio, sobre natificaciones tributarias
inadecuadas.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2962-2963)

Por el Honorable Sindic de Greuges de Catalunya, se ha puesto en
conocimiento de esta Institucion que recibe con frecuencia quejas de
ciudadanos que muestran su disconformidad con € empleo que hace la
Administracién de Hacienda, en agunas de sus notificaciones a los
administrados, de términos y expresiones que prejuzgan una actuacion
irregular de los ciudadanos, especialmente en materia tributaria. Se adjuntan
como anexo |, fotocopia de una notificacion de embargo de bienes, suscrita por
la Recaudacion de Tributos de la Zona Quinta de Barcelona, y como anexo |1,
notificacion de pago de una liquidacion de Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, de la Delegacién de Hacienda de Barcelona.

1. Respecto a contenido de dichas notificaciones, se hacen por e Sindic de
Greuges, lo siguiente:

a) Sobrelo quefiguraen e anexo I.

En este documento se indica que por haber transcurrido con exceso el plazo
para satisfacer el débito, se imprimird, caso de persistir el impago, la mayor
celeridad en e procedimiento de embargo de bienes y, que se solicita de la
Jefatura de Trafico € embargo y precinto de cuantos vehiculos pudieran
hallarse a nombre del contribuyente. No se hace mencion alguna a que la
informacion de que se parte —el impago— pueda ser errénea, como por otra
parte, con excesiva frecuencialo esy, como de hecho lo fue en € caso concreto,
donde la baja de la licencia fiscal reclamada, habia sido tramitada ante la
Administracion Tributaria, mas de tres afios antes.

b) Sobre lo que figuraen e anexo I1.

En este segundo caso, efectivamente e contribuyente habia cometido un
error, ya que reclamaba una devolucion de 800 pesetas, cuando resulto ser que
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debia ingresar 26.995 pesetas. Es cierto que en e Udltimo parafo de la
notificacién se utiliza e subjuntivo imperfecto, que permite considerar la
posibilidad que se demuestre que no se trata de una infraccion tributaria grave,
pero no lo es menos, que un texto como e considerado, nada impresiona a
quien comete con pleno conocimiento la infraccion o eerce una actividad
profesional relacionada con € derecho y, en cambio, ofende muy a menudo a
ciudadano que pretende e incluso, tiene a gala, cumplir estrictamente sus
obligaciones para con la Comunidad.

2. Las anteriores consideraciones del Sindic de Greuges han conducido a
esta Institucion a un detenido examen de la cuestion suscitada, a cuyo respecto
valoramos que deben exponerse a V. .E. lo siguiente:

a) En primer término, y en lo que atafie a especifico supuesto de la
notificacion de embargo de la indicada Zona Quinta de la Recaudacion de
Tributos de Barcelona, se especifica en su texto que, en el procedimiento de
embargo de bienes, se observara €l orden y limitaciones de los articulos 109,
110y 111 del Reglamento General de Recaudacion y su Instruccion aprobados
por Real Decreto de 14.11.68 y 24.7.69 respectivamente, pudiéndose evitar
verificando €l pago del débito afavor del Tesoro en el plazo sefialado.

No obstante lo anterior, se hace constar en el mismo escrito que se solicita
el embargo de bienes concretos del deudor.

Pero, olvida la Autoridad administrativa que el art. 109 del aludido
Reglamento General de Recaudacion, establece que el embargo se sujetara d
orden establecido en € art. 1.447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pudiendo
€l deudor, dentro de cada grupo de los embargables, sefidar unos determinados,
gue ajuicio del Recaudador garantice el pago del débito.

Por ello y en e supuesto de impago de la deuda tributaria que hiciera
necesario el embargo, no es admisible el sefidlamiento de bienes concretos por
el Racaudador, sin sujecion al orden establecido en € audido art. 1.447 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ni que no se ofrezca a deudor la facultad de
sefidlar unos determinados que garanticen el pago del débito.

b) De otra parte y ya con caracter general, la literalidad de determinados
extremos del texto impreso de la notificacion cominmente utilizada por la
Delegacion de Hacienda de Barcelonay es de suponer que también por el resto
de las Delegaciones en Espafia, induce a aconsgjar a V.E. que se vaore la
conveniencia de su modificacion parcial.

Las razones para ello se derivan de la conveniencia de considerar como
necesario punto de partida en las relaciones entre la Administracion y los
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administrados e hecho constitucional de que estos Ultimos son también
ciudadanos, con todo lo que ello entrafia de cumplimiento de obligaciones por
su parte y de respeto de sus derechos por |a Administracion.

Esta doble concepcion obliga en primer término a sostener la indiscutible
obligacion de todos los ciudadanos a cumplir con sus obligaciones tributarias,
tal y como dispone € art. 31 de la Constitucion, asi como €l derecho y € deber
de las Administraciones Plblicas a exigir €l pago de dichas obligaciones
tributarias y a perseguir e incumplimiento de las mismas de acuerdo con y a
través de los medios legales previstos a estos efectos en nuestro ordenamiento
juridico.

Ello no obsta, sin embargo, para que, igualmente deba ser respetado por la
Administracion Pdblica, a la hora de instruir los correspondientes expedientes
administrativos para el esclarecimiento de las causas de incumplimiento de
dicha obligacion tributaria, e principio de presuncion de inocencia,
proclamado en € art. 24.2 de la Constitucion.

Las diferencias percibidas por la Hacienda Publica en relacion con las
declaraciones presentadas por los ciudadanos no permiten por si mismasy, en
un primer momento, emitir una notificacion acusatoria hacia el ciudadano,
entre otras razones, porgque la Administracion ha podido sufrir errores en sus
operaciones de cdculo o la comprobacion de los datos aportados por €
ciudadano.

Por ello mismo, el propio impreso se refiere a «que las diferencias
encontradas pudieran ser constitutivas de una infraccion tributaria», 1o que no
es congruente con la calificacion siguiente de «grave» (maximo cuando en este
caso se trata de 13.497 pesetas) y se advierte que se «ha abierto e
correspondiente expediente sancionador».

Un expediente de esta naturaleza no deberia ser cdificado de entrada de
sancionador, por cuanto no esta aln acreditada infraccion alguna, sino, por €
contrario, de diligencias previas 0 aclaratorias de los extremos discrepantes de
la Administracion con respecto ala declaracion del ciudadano y que éste puede
esclarecer plenamente en e plazo de aegaciones de 15 dias que se le da a
respecto. Parece 16gico que sblo después de cumplimentado este trédmite
aclaratorio, pueda entender la Administracion que concurren los elementos
suficientes para calificar la conducta del contribuyente como posiblemente
incursa en unainfraccién legal y, en consecuencia, emitir una resolucién por la
gue seinicia un expediente sancionador en forma.

3. Ante la posibilidad de que los textos de notificaciones con las expresadas
calificaciones se utilicen comUnmente por los servicios de ese Departamento,



parece oportuno vaorar la oportunidad de proceder a una revision de la
redaccion de dichos textos, en aras de evitar innecesarias presunciones
posiblemente interpretadas por ciudadanos que han actuado correctamente
como ofensivas y tendente también a conseguir un clima de mayor confianza
entre los administrados y la Administracion; y todo ello sin merma de las
facultades de la Administracion tributaria para recordar y exigir, de acuerdo
con las previsiones legales, el cumplimiento por los ciudadanos de sus
obligaciones tributarias, a tenor de lo establecido en e art. 31 de la
Constitucion.

La presente recomendacion se efecta teniendo en cuenta €l contenido del
art. 30 delaLey Organica 3/1981, de 6 de abril y la actitud permanente de esta
Institucion orientada, en la medida de o posible, a colaborar en la blisqueda de
soluciones equitativas a los problemas planteados, sugiriendo la correccion de
aquella parte de los textos de las comunicaciones administrativas dirigidas alos
ciudadanos que pudieran considerarse que no son plenamente gjustados a la
letra'y espiritu de la Constitucion, sin por ello, tampoco impedir la més &agil y
eficaz actuacion administrativa.

Madrid, a29 dejulio de 1987.

Recomendacién dirigida al Secretario de Estado de Hacienda.



Recomendacién 35/1987, de 1 de agosto, sobre mejora en la gestion de
expedientes expropiatorios.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3138-3140)

El Defensor del Pueblo, en € gercicio de la funcion que le atribuye € art.
54 de la Constitucién y la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, recibe numerosas
guejas de ciudadanos que, a verse afectados por un expediente expropiatorio
por causa de utilidad piblica o interés social, resultan afectados en su derecho
de propiedad u otros intereses legitimos, 1o que es justificable, siempre que
concurran los requisitos que establece €l ordenamiento juridico constitucional.

Del estudio detenido de las referidas quejas, se derivan las siguientes
consideraciones que sirven de fundamento a la recomendacion que formulamos
aV.E. d final del presente escrito.

Ante todo, es patente que ese departamento ministerial tiene legalmente
atribuidas las necesarias competencias en esta materia. El art. 5.1 del Real
Decreto 221/1987, de 20 de febrero, por € que se determina la estructura
organica basica de ese Ministerio, atribuye ala Inspeccién General de Servicios
de la Administracion Publica, entre otras, las funciones de elaboracion y
desarrollo de programas anuales de simplificacién de tramites, procedimientos
y métodos de trabajo administrativo, y de normalizacién y racionalizacion de la
gestion burocrética, asi como la informacién administrativa y la asistencia &l
ciudadano. El anterior precepto justifica que sea ese departamento ministerial
el destinatario principal del presente escrito, referente al procedimiento de
expropiacion forzosa, que, en e ambito de la Administracion Central del
Estado, es de genérica utilizacion por otros ministerios y organismos
auténomos de ellos dependientes.

Sobre esa base, y viniendo a fondo de la cuestion planteada, es obvio que la
expropiacion forzosa es una técnica juridica de considerable trascendencia
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publica, en la que los amplios poderes de la Administracion deben buscar su
I6gica limitacién en las garantias que a los particulares otorga € art. 33 de la
Constitucion y, primordialmente, la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre
Expropiacion Forzosa, asi como el Decreto de 26 de abril de 1957, por € que se
aprobo € Reglamento de la misma; textos legales que no solo contemplan los
supuestos expropiatorios en sentido estricto (art. 1 de la Ley), sino otros
supuestos en los que, «por graves razones de orden o seguridad publica,
epidemias, inundaciones u otras calamidades, hubiesen de adoptarse por las
autoridades civiles medidas que implicasen destruccion, detrimento efectivo o
requisas de bienes o derechos de particulares» (art. 120), asi como, en sentido
amplisimo, las situaciones que provoquen lesiones a los bienes y derechos de
los particulares y sean consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios pablicos (art. 121.1).

Dicho esto, ha de afirmarse que la citada Ley expropiatoria debe caificarse
como avanzada y técnicamente correcta, por respetar escrupulosamente €
principio clé&sico y constitucional de que «no hay expropiacion sin previa
indemnizacion», y por fijar otras garantias auxiliares a la anterior garantia
basica, referentes a plazos, revision administrativa y jurisdiccional del
justiprecio, abono de intereses de demora, €tc.

Asi lo reconoce la doctrina cientifica, jurisprudencial y del propio Consgjo
de Estado quien, en su Memoria del afio 1983 (pag. 113) sefida, a respecto,
gue «en términos generales,... la vigente legislacion sobre expropiacion
forzosa, contenida bésicamente en la Ley de 16 de diciembre de 1954 y su
Reglamento de 26 de abril de 1957, constituye una regulacion suficiente, tanto
por los principios a que responde como por su calidad técnica y por las
garantias procedimentales de los interesados que en ella se recogen, asi como
por su arraigo, que ha dado lugar a una jurisprudencia interpretativa
sumamente clarificadora». En similares términos se expresaba el Defensor del
Pueblo en su Informe Anual de 1986 alas Cortes Generales (Boletin Oficia de
las Cortes Generales, 6 de mayo de 1987, Serie E, nim. 34, pag. 1133).

No puede desconocerse, sin embargo, se afirma en e citado Informe, «que
la calidad técnica y sistema adecuado de garantias de la Ley... contrasta con €
frecuente incumplimiento de sus preceptos: la declaracion de urgente
ocupacién de los bienes afectados por la expropiacion se ha convertido,
abusivamente, en norma de genera aplicacion; los expedientes de
determinacion del justiprecio (por mutuo acuerdo, mediante resolucién del
Jurado Provincia de Expropiacion o, eventuamente, a través del recurso
contencioso-administrativo) suelen dilatarse excesivamente en e tiempo; €
pago del mismo, una vez determinado, no es usua que se redice en €l plazo
maximo de seis meses que fija la Ley; los intereses legales por demoras en la
determinacién del justo precio 0 en su pago, no suelen abonarse «de oficio» por



€l érgano expropiante, como exige la Ley, sino previa solicitud del expropiado,
cuyo desconocimiento al respecto conduce, en ocasiones, a su no percepcion; €
reconocimiento del derecho a la reversién de lo expropiado, finalmente,
encuentra a veces la resistencia de la Administracion que ha decidido destinar
los bienes expropiados a la findidad distinta de la que motivo la
expropiaci on».

El propio Consgjo de Estado afirmaba en su Memoria de 1983 que «su
experiencia... le hallevado a conocer de varios casos en que los procedimientos
se han prolongado excesivamente durante afios, sin terminarlos o sin hacer
efectivas las correspondientes indemnizaciones, y €ello aln tratandose de
procedimientos calificados de «urgentes», siendo evidentes, continla, los
perjuicios que pueden seguirse... para los expropiados que, a pesar de las
garantias y derechos de que gozan y de las, facultades que poseen, correlativas
a las obligaciones del ente expropiante, no siempre son suficientemente
resarcidos...».

Por todo €ello, se impone la adopcidn de medidas tendentes a dar una mayor
eficacia administrativa a los procedimientos expropiatorios, con e fin de
adecuarlos lo mas posible ala letray espiritu de la norma expropiatoriay alos
principios de celeridad, eficaciay de sometimiento pleno alaley y a Derecho a
gue ha de someter su actuacion la Administracion Plblica, a tenor de los
términos inequivocos del art. 103.1 de la Constitucion.

En este orden de ideas, la experiencia de esta Institucion en la tramitacion
de las quejas sobre expropiacidn forzosa, nos lleva a la conclusion de que la
inmensa mayoria de los ciudadanos desconocen los grandes hitos
procedimentales de la Ley de Expropiacion Forzosa'y su Reglamento (plazos,
elevacion revisora del expediente del justiprecio a Jurado, reversion,
retasacion, intereses, etc.); hecho, en si mismo, perjudiciad para €llos y
contrario, por otra parte, a deber de informacion y deseo de comunicacion
entre la Administracion y los administrados, manifestado, con frecuencia, por
los responsables de la «funcion publica», bajo e lema «acercar la
Administracion a ciudadano». En tal sentido, dada la gran trascendencia
cualitativa y cuantitativa de los expedientes expropiatorios, seria conveniente
instrumentar, a modo de guia o folleto, algiin medio de informacién sobre €
particular, dirigido, légicamente, a los sujetos interesados en los citados
expedientes.

En razon de lo expuesto, la Ingtitucién del Defensor del Pueblo, por
entender que € tema tratado afecta a los articulos 33 y 103.1 de la
Constitucion, y en uso de lafacultad que le otorga el art. 30 de laLey Organica
3/1981, de 6 de abril, efectiiaa V.E. una recomendacién consistente en que, por
los servicios correspondientes de su Departamento, se elabore un programa



especifico tendente a evaluar las actuales disfunciones de los expedientes
expropiatorios y a adoptar medidas inspectoras o de mayor eficacia
administrativa en la tramitacion de los mismos, siendo conveniente, como
medida concreta a tomar, entre otras, la edicion de una «Guia de la
Expropiacion Forzosa», en la que, de forma concisa y clara, se explique a los
afectados por expedientes expropiatorios, los derechos que, en cuanto tales, les
otorga, basicamente, laLey y el Reglamento de Expropiacién Forzosa.

Madrid, a1 de agosto de 1987.

Recomendacién dirigida al Ministro para las Administraciones
Publicas.



Recomendacion 36/1987, de 14 de agosto, sobre modificacion del
criterio procedimental para optar entre pensiones del Seguro Obligatorio
deVeezelnvalidezy del Sistema dela Seguridad Social.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3090-3091)

Ha comparecido ante esta Institucion, por escrito, dofia B.N.S. presentando
gueja que ha quedado registrada. De los hechos expuestos por |a reclamante se
desprende que la misma era perceptora de una pension de vejez del SOVI,
siéndole reconocido € derecho a pension de viudedad del Sistema de Seguridad
Social y debiendo optar, en consecuencia, por una de ellas, conforme a lo
previsto en la disposicion transitoria 23, apartado segundo, de la Ley General de
la Seguridad Social.

En relacion a los hechos expuestos, esta Institucién estima que no se ha
producido irregularidad en cuanto al fondo del asunto, por 1o que no procede la
admision de la queja a tramite.

Sin embargo, € exdmen de la resolucién adoptada, cuya fotocopia se
acompafia, permite constatar que €l criterio procedimental seguido por la
Direccion Provincia de esa entidad gestora en Albacete no resulta correcto.

En efecto, dicha resolucion reza literalmente como sigue:

En relacion con la pension de viudedad que tiene solicitada, expte. de
referencia, le significamos que, en virtud de lo establecido en el nim. 2 de
la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley General de la Seguridad
Social (D. 2065/74, de 30 de mayo), dicha pension resulta incompatible
con la jubilacion (Vejez-SOVI) que en la actualidad viene disfrutando, por
lo que, de acuerdo con €l art. 91 de la misma Ley, deberd optar por una de
las dos.

Con € fin de que relna los suficientes elementos de juicio para
gjercitar el derecho de opcidn, le informamos que la pension de viudedad
ascenderia a 30.065 pesetas mensual es pagaderas en 14 mensualidades.
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Por otra parte se le advierte que, de no efectuar esta opcién en el plazo
de 30 dias, a contar desde |la fecha de recepcion del presente escrito, se
procedera a la denegacion de la prestacion solicitada.

Transcrita la resolucion, resulta preciso efectuar las siguientes
consideraciones en torno a su contenido, asi como sobre los criterios que, seglin
se derivan del mismo, sigue en esta materia la Direccion Provincial de esa
entidad gestora en Albacete.

1. Se sefiadla en la notificacion que la reclamante debe optar por una de las
dos pensiones, afiadiendo que de no efectuar esta opcidn en € plazo de 30 dias,
a contar desde la fecha de recepcion del presente escrito, se procedera a la
denegacién de la prestacion solicitada.

En relacién a esta circunstancia, esta Institucion estima que e criterio
seguido no resulta correcto ya que:

a) Resultaria procedente reconocer € derecho a la pensién de viudedad v,
una vez reconocido, o0 en e mismo momento de su reconocimiento, comunicar
a la interesada la necesidad de optar por la pension que considere como mas
beneficiosa

b) Seria asimismo procedente que, de no efectuar la reclamante e derecho
de opcion en € plazo sefidado, se considere gercitado e mismo por la
prestacién que resultara mas beneficiosa, en lugar de proceder a la denegacion
de la prestacion solicitada que, como ocurre en e presente caso, puede ser la
maés favorable.

2. La resolucion no se gjusta a lo prevenido por €l art. 79 de la Ley de
Procedimiento Administrativo en cuanto a contenido de las notificaciones.

3. Dado que se trata de una resolucion-tipo se desprende que € criterio
seguido en la materia por la Direccién Provincial de esa entidad gestora en
Albacete no se refiere a caso concreto expuesto por la reclamante, sino que es
de orden general.

4. Durante los cuatro afios de funcionamiento de esta Institucion, se han
podido detectar problemas similares a derivado de la queja de referencia, de
los que se ha dgjado constancia en los sucesivos informes presentados ante las
Cortes Generales.

Esta circunstancia aconsegjaria, a criterio de esa Institucion, que por esa
entidad gestora se impartiesen las instrucciones oportunas a las distintas



Direcciones Provinciales, sobre el procedimiento a seguir en el caso de que los
interesados deban optar entre dos pensiones incompatibles.

Por todo €llo, y en uso de las facultades que le vienen conferidas por € art.
30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, esta Institucion ha acordado
someter aV.l. la siguiente recomendacion:;

1. Que por la Direccién Provincial de esa entidad gestora en Albacete se
proceda a modificar €l criterio procedimental seguido cuando los interesados
deban optar entre pensiones del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez
(SOVI) y del Sistema de Seguridad Social, en € siguiente sentido:

a) Que se proceda al reconocimiento de la prestacién solicitada y
simultdneamente o acto seguido, se notifique al interesado la necesidad de
optar por la que estime como mas beneficiosa.

b) Que, de no optar expresamente el interesado, en € plazo sefialado, por
una de €llas, se considere gercitado €l derecho de opcidon por la mas
beneficiosa

c) Que las correspondientes notificaciones se gjusten a los requisitos
contemplados en €l art. 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

2. Que por parte de esa Entidad Gestora se considere la oportunidad de
impartir alas Direcciones Provinciales las pertinentes instrucciones de caracter
genera para resolver los problemas que se viene observando en los supuestos
en que los interesados deben optar entre dos pensiones incompatibles,
unificando asi la actuacién de las mismas en esta materia.

Madrid, a 14 de agosto de 1987.

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



Recomendacion 37/1987, de 17 de septiembre, sobre la aplicacién en la
Administracion Puablica, de la normativa en favor del empleo de
trabajadores minusvalidos.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3100-3103)

Esdereferencia el escrito de V.E. nim. 13, de fecha 29 de enero de 1987.

en e que nos remite informe relativo a la qugja formulada ante esta
Institucion por la Asociacion Provincial de Minusvdidos Fisicos
«Verdiblanca» de Almeria, sobre determinadas insuficiencias detectadas en la
aplicacion de la normativa en favor del empleo de trabajadores minusvalidos,
en el ambito de la Funcion Pablica.

Andizado detenidamente € contenido del precitado informe, esta
Institucion estima oportuno formular las siguientes consideraciones:

Primera.- Principio de igualdad de acceso.

Y a en nuestra anterior comunicacion de 22 de diciembre de 1986, se ponia
de relieve la insuficiencia de las medidas dispuestas para hacer efectivo €
principio de «igualdad de condiciones», come consecuencia de que €
tratamiento dado al ingreso en la Funcion Piblica, esté influido exclusivamente
por los principios de igualdad de hecho, real y efectiva, y de igualdad ante la
Ley consagrados en los articulos 9.2 y 14 de |la propia Constituciéon.

En este sentido, se hacia hincapié en e hecho de que la aplicacion
combinada de estos principios constitucionales justificaria un tratamiento
formalmente desigual, para compensar condiciones especificas 0 adversas de
determinados individuos o grupos, «discriminacién positiva» o «igualdad
compensada» plenamente compatible con los criterios esenciales de seleccion
yamencionados, de mérito y capacidad, en tanto dicha discriminacion positiva,
se mantenga come tiene sentado el Tribunal Constitucional en una relacién de
«razonable proporcionalidad».

En base a lo anterior, se procedié a solicitar de V.E. la remisiéon de un
informe sobre la posibilidad de extender el cupo de reserva de puestos de
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trabajo para personas con minusvalia ala Oferta Global de Empleo Publico, sin
restringirla, como hasta ahora ha venido sucediendo, alas plazas laboralizadas,
argumentandose a favor de tal medida que no se trata de establecer privilegio
alguno para los minusvalidos, sino de compensar justamente la peor situacion
de partida en que se encuentran a la hora de afrontar las correspondientes
pruebas selectivas. Dicha compensacion se integraria dentro del amparo
especia que predica e art. 49 de la Constitucion en apoyo de la politica de
integracion de las personas disminuidas a que vienen obligados, segin €
propio articulo, todos los poderes pblicos.

El informe emitido por V.E. sobre este particular, Unicamente alude a una
objecion de legalidad a afirmarse que no parece posible la extensiéon del cupo
de reserva de acuerdo con los preceptos de la Ley 30/1984, de 2 de agosto y la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado, sin incluir referencia alguna sobre €
fondo de la cuestion.

En efecto, la regulacion actual del ingreso a la Funcién Piblica estatal, no
permite ampliar el cupo de reserva en las pruebas de seleccién de funcionarios,
pero no es menos cierto que, si se admite la constitucionalidad de dicha medida
en base a los argumentos a que se ha hecho mencidn, seriafactible propiciar un
cambio legidativo, sobre cuya oportunidad y conveniencia no se ha
pronunciado V.E. en su informe.

Segunda.- Vigencia de baremos de afecciones invalidantes.

Puesta de manifiesto la vigencia de baremos de afecciones invalidantes de
fecha muy anterior a la aprobacion de la Ley 30/1984, y de las subsiguientes
Ofertas de Empleo Publico, y cuya aplicacion por remision en las
correspondientes convocatorias constituye un claro supuesto de discriminacion
contrario a la Constitucion, se admitio por V.E. la necesidad de proceder a la
revision de dichos baremos y su sustitucién por otros menos limitativos que los
actuales, garantizando, en todo caso, que Unicamente se establezcan
exclusiones en aquellos supuestos de limitaciones fisicas, que originan una
auténtica incompatibilidad con € normal desempefio de las tareas
correspondientes a las plazas convocadas.

Admitido lo anterior, se nos informa que «la revision de los baremos de
incapacidades vigentes para el acceso a diversos Cuerpos de Funcionarios,
requiere una actuacién compleja que lleva a determinar con precision la
concordancia de las incapacidades establecidas con los nuevos principios
legales».

Asimismo, y respecto de los dos casos concretos a que audiamos en nuestro
escrito de tramitacién de la presente queja, se nos comunica que tras las



oportunas gestiones por parte de la Direccion General de la Funcion Plblica, la
préxima convocatoria de la Carrera Diplomética no incluira las circunstancias
excluyentes cuya improcedencia sefialbamos, anunciandose que «en cuanto al
Cuerpo de Auxiliares Postales y de Telecomunicacién, se cuidara de que la
Comision Superior de Persona controle la legalidad de la convocatoria de
manera especial en este punto».

Este Ultimo propdsito no ha tenido su necesario reflejo en la practica, como
se desprende de las convocatorias para € ingreso en el Cuerpo de Auxiliares
Postales y de Telecomunicacion —Escalas de Clasificacion y Reparto y de
Oficiales—, aprobadas por sendas Resoluciones de 26 de marzo de 1987 (BOE
31 de marzo) que siguen incluyendo entre los requisitos de los aspirantes «no
padecer enfermedad ni estar afectado por limitacion fisica o psiquica que sea
incompatible con € desempefio de las correspondientes funciones, de acuerdo
con €l cuadro de exenciones aprobado por la Direccion Genera de Correos y
Telecomunicacion (BOE nim. 192, de 11 de agosto de 1980), remision
genérica a baremo, igua a la efectuada en las convocatorias de anteriores
anos, claramente indicativa de que alin no se ha efectuado larevision del citado
baremo, no obstante, hacer transcurrido ya mas de un afio desde que, con
ocasion de la tramitacion de la queja 5.838/85, por el Ministerio de
Transportes, Turismo y Comunicaciones, en su preceptivo informe de 7 de
junio de 1986, se manifestara que «...en la actualidad se esta procediendo a la
revision del cuadro de incapacidades o limitaciones urgentes, para una mejor
adecuacion a los cometidos de los distintos Cuerpos y Escalas de los Servicios
de Correosy Telégrafos, y a objeto de que en las nuevas pruebas de acceso, que
en € futuro se convoguen, se aplique un nuevo cuadro menos limitativo que €
actualmente en vigor...».

Tercera.- Cupo de reserva de plazas.

No seincluye en su informe referencia alguna sobre las actuaciones |llevadas
a cabo para hacer efectiva la aplicacion del cupo de reserva de puestos de
trabgjo para minusvdlidos, conforme a las previsiones efectuadas en las
sucesivas Ofertas de Empleo Publico, cuya inobservancia ha sido objeto de
numerosas quejas concretadas fundamental mente en dos aspectos:

a) Incumplimiento de la obligacion de reserva de plazas en la mayor parte
de las convocatorias efectuadas en 1985, segin los datos contenidos en el
informe de 31 de marzo de 1986, del entonces Ministro de la Presidencia, que
revelaban que, de un total de 103 convocatorias efectuadas, Unicamente en 15
se habia previsto la reserva expresa de plazas para minusvalidos.

b) La inoperancia de la reserva efectuada en determinadas convocatorias,
ante la falta de instrumentacion de los mecanismos concretos que permitan su



aplicacion, conjugandola con los principios de mérito y capacidad, de forma
gque, como ya adelantdbamos en nuestra anterior comunicacion de 27 de
diciembre de 1986, a no fijarse en las convocatorias una puntuacion por
encima de la cual se entienda que se ha acreditado suficiente capacidad para
obtener la plaza en cuestion, los minusvalidos alin cuando estén acogidos al
porcentaje de reserva, Unicamente obtienen plaza si alcanzan una puntuacion
superior aladel resto de los aspirantes, convirtiéndose, por tanto, la aplicacion
de dicho cupo en una puraficcion.

Y en este punto concreto, hemos de recordar aV.E. que sigue pendiente por
parte de ese Ministerio la remision de los datos de convocatorias efectuadas, y
grado de cobertura de plazas por personas con minusvalias con respecto a la
Oferta de Empleo Publico del afio 1986, cuyo envio se nos anunciaba en su
informe de 29 de enero de 1987, sin que hasta el momento se haya efectuado.

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo en e gercicio de las
funciones que le atribuye e art. 54 de la Constitucion, y a amparo del art. 30.1
de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, viene a formular la siguiente
sugerencia:

1. Que se dicten las instrucciones precisas para la revision de los baremos
de incapacidades cuya vigencia sea anterior a la fecha de entrada en vigor de la
Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion socia de los minusvalidos, y su
sustitucion por otros mas flexibles que garanticen que por los 6rganos de
seleccion, Unicamente puedan excluirse a aquellas personas cuya limitacion
fisica, sensorial o psiquica le origine una auténtica incompatibilidad con €
normal desempefio de las tareas asignadas a los puestos de trabajo concretos de
que setrate.

2. Que se instrumenten los mecanismos que permitan la efectiva aplicacion
de la reserva de puestos de trabagjo para minusvalidos, conjugandola con los
principios de mérito y capacidad, objetivo cuya consecucion requiere, al menos,
gue en todas las convocatorias se incluya una referencia a nivel minimo
exigible alos acogidos a cupo de reserva, que una vez superado por éstos, haga
posible su seleccion sin entrar en concurrencia con los aspirantes del turno
libre.

Madrid, a 17 de septiembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro para las Administraciones
Publicas.



Recomendacion 38/1987, de 23 de septiembre, sobre retrasos en la
percepcién delosreintegros de gastos por prestaciones ortopédicas.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 259-60.)

Con ocasion de la queja promovida por € asegurado de Zaragoza don F. P.
L. el Centro Directivo de Zaragoza de esa entidad gestora nos remite el escrito
gue se adjunta.

De acuerdo con €l contenido del mismo y considerando que la situacion que
afecta a este asegurado es relativamente frecuente en otras provincias como
hemos podido constatar en quejas andlogas a la presente, hemos resuelto
dirigirnos a V.l., de acuerdo con lo que se preceptla en e articulo 30.1 de la
Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la cual se rige esta institucién, para
sugerirle que en los momentos actuales en que se estan elaborando las
dotaciones presupuestarias correspondientes a las partidas que soportan las
prestaciones ortopédicas incluidas en el articulo 108 de la Ley General de la
Seguridad Social, se adopten las previsiones de estos créditos de tal manera que
dejen de darse en €l gercicio proximo situaciones andogas a la considerada
con ocasion de la tramitacion de la presente queja.

En efecto, dada |a secuencia actual que se prevé en el ordenamiento parala
gestion de estas prestaciones ortopédicas, con frecuencia costosas y que afectan
a economias domésticas necesitadas, los interesados se ven impedidos a
adelantar cantidades elevadas que luego tardan un tiempo excesivo en
recuperar.

Madrid 23 de septiembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto Nacional de
la Salud.
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Recomendacién 39/1987, de 7 de octubre, sobre toma de imagenes de
las ceremonias de matrimonio en oficinas del Registro Civil.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 2952)

Se ha recibido en esta Institucion informe elaborado por el Subdirector
Generd de ese Departamento, que suponemos remitido por ausenciade V.1., de
fecha 3 de septiembre pasado, en relacion con la qugja presentada por €
interesado y registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

En relacion con su contenido, esta Institucion, ha valorado la necesidad de
dar traslado a V1. de las consideraciones siguientes:

1. El informe que nos ha sido remitido, elaborado por € Ilmo. Sr.
Magistrado Presidente de la Junta de Encargados del Registro Civil Unico de
Madrid, parece ser que no lo ha sido en contestacién a la peticion de
informacion formulada por esta I nstitucion sobre la base de la queja presentada
ante la misma por don M. P. M., puesto que en & se contienen referencias a
manifestaciones al parecer efectuadas por el interesado que no se contienen en
el escrito del que esta Institucion dio traslado a 'V .I.

El interesado debié pues formular directamente otra queja ante esa
Direccion General, y es a esta Ultimay no ala formulada a través del Defensor
del Pueblo, ala que responde la contestacion que nos ha sido remitida.

2. Esta Ingtitucion debe hacer constar a V.l. su preocupacion al ver
reflejadas en dicho informe ciertas calificaciones sobre el carécter de la persona
gue ha comparecido ante esta Institucion, en egercicio de un derecho
constitucional.

En ningln caso es aceptable ni debe consentirse que los funcionarios de la
Administracién Pudblica, como es el Ilmo. Sr. Magistrado informante, se
permitan calificar de «atrabiliaria» a la persona que presenta una queja ante los
organos directivos de la administracion o las instituciones del Estado, en
gercicio de sus derechos constitucionales.
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3. Por lo que hace referencia a fondo de la cuestion planteada por €
reclamante, esto es, la imposibilidad de tomar fotografias en los actos de
celebracion de los matrimonios que tienen lugar en e Registro Civil de
Madrid, por existir fotografos adscritos a mismo que realizan en exclusiva los
reportgjes, del informe que nos ha sido remitido se desprende que
efectivamente existen los citados profesionales de la fotografia adscritos al
Registro Civil, pero que ello no impide que los interesados puedan realizar las
fotografias que estimen pertinentes, siempre que se respeten las
correspondientes medidas de seguridad.

4. Asi, se manifiesta en € informe que se ha tratado de armonizar la
libertad de captacion de imégenes con la seguridad de las personas y
funcionarios que prestan sus servicios en e Registro Civil.

Se ha establecido asi € siguiente sistema. La captacion de imagenes pueden
ser realizadas: por fotégrafos aficionados, previa presentacion del DNI y aval
verbal de los contrayentes; por fotografos profesionadles, mediante
identificacion personal de validez actual; y por fotografos que yalo eran de las
antiguas Oficinas de Registro Civil de esta ciudad, a quienes se doto de tarjeta
identificadora.

5. La posibilidad de que la toma de imagenes pueda ser realizada, a
eleccién de los contrayentes, en cuaquiera de las formas expuestas, se
encuentra en plena consonancia con el derecho fundamental ala propiaimagen
reconocido en el art. 18 de la Constitucién Espafiola.

Es igualmente, a nuestro juicio, adecuado a respeto a contenido de este
derecho fundamenta la exigencia de previas medidas de identificacion por
obvias razones de seguridad, de las personas que prestan sus servicios en la
Oficina del Registro Civil, de los particulares que en aquellas se encuentran y
del edificio mismo. La citada limitacion no es sino consecuencia del lugar de
gercicio del derecho fundamental comentado, una oficina publica, fundamento
suficiente paraimponer las limitaciones expuestas.

Sin embargo seria conveniente, a juicio de esta Institucién, que en las
oficinas registrales se diera, con anterioridad al acto formal de celebracion del
matrimonio, publicidad suficiente a los interesados, no sdlo sobre las distintas
formas de toma de imagenes de dicho acto y de las medidas de seguridad
exigidas para ello, sino también de su derecho a que nadie efectlie esa toma de
imégenes, pues esta posibilidad forma también parte del contenido del derecho
fundamental comentado.

Esta publicidad de las distintas formas de gjercicio del derecho fundamental
a la propia imagen y de los condicionantes que en relacion con su actuacion



derivan del lugar de gercicio, evitaria situaciones como la que motiva la
presente queja.

Por dltimo, en cuanto a la primera posibilidad de captacion de imagenes
gue se menciona en la comunicacion recibida, la de los fotografos que ya lo
eran de las antiguas oficinas del Registro Civil, esta Institucién agradeceria a
V.I. informase acerca del procedimiento seguido por esa Direccién General
para atribuir a estos profesionales la cualidad de fotografos adscritos a una
concreta oficina del Registro Civil, asi como de las condiciones y régimen
juridico en que prestan su funcion.

A lavistade lo expuesto, esta Institucién, queda a la espera del informe que
ese departamento elabore, en relacion con las consideraciones que acaban de
ser expuestas.

Madrid, a7 de octubre de 1987.

Recomendacion dirigida al Director General de los Registros y del
Notariado.



Recomendacién 40/1987, de 19 de octubre, sobre adquisicién de
propiedades inmobiliarias por compradores nacionalesy extranjeros.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3142-3149)

Lalnstitucion del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes
Generales para la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo Primero
de la Constitucion, recibe con relativa frecuencia quejas que denuncian graves
situaciones relacionadas con el trafico inmobiliario y que, de una u otra forma,
afectan a promotores inmobiliarios y a diversos 6rganos administrativos
competentes por razon de la materia.

Las quejas plantean problemas de muy variada indole juridica: infracciones
a régimen juridico de viviendas de proteccion oficia; incorrecto
funcionamiento de los mecanismos de disciplina urbanistica; meros
incumplimientos contractuales en compraventas de viviendas construidas o en
construccion; imputacion de conductas propiamente delictivas, tales como la
engjenacion de un bien inmueble fingiéndose duefio, la constitucion, con
idéntica simulacién, de una hipoteca sobre un derecho real inmobiliario, o las
simples falsedades de documentos publicos o privados, de compraventa de
inmuebles; etc.

Los formulantes, por otra parte, son tanto espafioles como extranjeros; s
bien han sido éstos Ultimos los que, a dirigirse, Ultimamente, ala Comision de
Peticiones del Parlamento Europeo, han inducido a éste a andlisis de la
cuestién, designando como ponente de un dictamen sobre «Fraudes
inmobiliarios en Espafia», actualmente en elaboracion, a eurodiputado Edward
McMillan-Scott.

El tratamiento que el Defensor del Pueblo da a las referidas quejas viene
condicionado por los criterios legales y € procedimiento previsto en su Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril; acordando, si es que existe fundamento para
ello, la admision y posterior investigacion de aquéllas que afecten, de alguna
manera, a la Administracion Pablica, y la no admisién, en cuanto a fondo del
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asunto, de las que planteen problemas de indole penal o civil, competencia de
los tribunales ordinarios de Justicia.

No obstante, tanto en uno como en otro caso, la Ley Organica, en sus
articulos 17.2 y 30.1, permite un amplio tratamiento sobre los problemas
generales planteados en las quejas presentadas y la formulacion, a las
autoridades 'y funcionarios de las Administraciones Pdblicas, de
recomendaciones y sugerencias para la adopcion de medidas tendentes a
resolver las deficiencias observadas.

Por tanto, haciendo uso de dicha facultad, me permito elevar a V.E. €
siguiente informe y posteriores recomendaciones, cuyo origen inmediato radica
en quejas formuladas por adquirentes extranjeros de propiedades inmobiliarias
en Espafia, pero que, por evidentes razones de coherencia juridica, contiene un
tratamiento general del problema suscitado:

A. Introduccién

El andlisis de los problemas juridicos susceptibles de afectar a los
adquirentes extranjeros de propiedades inmobiliarias conduce, necesariamente,
a efectuar algunas observaciones generales sobre la situacion legal de la
edificacion en Espafia, desde la exclusiva perspectiva de la proteccion juridica
de los adquirentes de bienes inmuebles, de naturaleza urbana, para uso
personal.

La razon de ello radica en que, obviamente, e &mbito persona de
aplicacion del derecho inmobiliario espafiol no hace distinciones de relevancia
juridica dignas de mencién entre espafioles y extranjeros, a quienes, en
principio, afecta por igual, en su condicion de potenciales consumidores de un
producto inmobiliario, las deficiencias del sistema normativo mencionado,
tanto en su formulacién como en su efectiva aplicacion. Ambas categorias en
definitiva, pueden sufrir en la préctica las consecuencias de un posible fraude
inmobiliario o del mero incumplimiento de las estipulaciones pactadas con
ocasion de la compraventa de un inmueble. Aunque, también es cierto que €
hecho de ser extranjero aumenta la posibilidad de fraudes o engafios, ya que,
normalmente, los turistas que llegan a Espafia y optan por efectuar una
inversién inmobiliaria, se caracterizan por el desconocimiento de la lengua
espafiola, de las leyes aplicables a respecto y, 1o que es més importante,
ignoran los elementos culturales del medio en que se mueven (como actlian
profesionalmente los promotores y constructores en Espafia, € grado de
fiabilidad de sus compromisos, la infraestructura empresarial o financiera que
poseen, etc.) y las posibles deficiencias funcionaes de los 6érganos
administrativos encargados de velar por e cumplimiento de las regulaciones
legalmente establecidas para € control de la edificacién y uso del suelo. Por



ello, junto a las reflexiones de caracter general sobre la edificacion en Espafia,
se hara una especifica referencia a las posibles medidas tendentes a resolver los
problemas que afectan a los adquirentes extranjeros de bienes inmuebles. La
transcendencia cuantitativa y cualitativa del tema asi lo aconseja, ya que la
actual situacién podria afectar a prestigio internacional de nuestro pais, dado
el elevado nimero de propietarios extranjeros en la costa mediterraneay en las
islas Canarias, que, a tenor de estimaciones no oficiales, alcanza un millon de
personas, cifra que, seglin razonables previsiones, experimentara un importante
crecimiento amedio y largo plazo.

B. Observaciones generales sobre la regulacion juridica de la edificacion y
uso del suelo

Ante la amplitud y complejidad del campo de andlisis que expresa dicho
enunciado, las siguientes observaciones se efectlian desde la perspectiva de los
adquirentes de viviendas para su uso particular, o de terrenos con destino a su
edificacion para idéntico fin. Hay que advertir que, en términos generales, las
promociones de viviendas de proteccion oficial no ofrecen problemas dignos de
mencion, ya que su regulacion juridica y el control administrativo sobre las
mismas, resulta razonablemente eficaz.

Respecto a las viviendas de régimen libre, haciendo un considerable
esfuerzo de simplificacion, cabe hacer referencia a dos tipos diferentes de
problemas: €l que afecta al aspecto puramente urbanistico de la edificacion, y €
relativo a las garantias juridicas de los adquirentes de viviendas en fase de
construccion o ya finalizadas. Se trata, en definitiva, de saber si en e proceso
de promocion y construccion de una edificacion quedan suficientemente
garantizados, entre otros intereses generales, el cumplimiento de la legalidad
urbanistica, la calidad constructiva, y la proteccion juridica de los adquirentes y
usuarios de las edificaciones.

Respecto a la primera cuestion, relativa a grado de cumplimiento de la
legalidad urbanistica, debe sefialarse que en la actualidad las diversas
Administraciones Plblicas estan realizando un enorme esfuerzo superador de
determinadas actitudes tradicionales atentatorias contra la normativa
urbanistica, particularmente perceptible en aquellas zonas del territorio
nacional afectadas por un considerable desarrollo econdmico y turistico, como
es el caso de toda la costa mediterranea y de las ilas Baleares y Canarias. El
caso de la Comunidad de Madrid podria resultar paradigmatico, a respecto, y,
por otra parte, clara confirmacion de que, como se indicaba en la introduccion
de este informe, e problema de la indisciplina urbanistica afecta tanto a
espafioles como a extranjeros. Pues bien, en la Comunidad de Madrid, segiin ha
puesto de manifiesto la Ley 9/1985, de 4 de diciembre, especia para €
tratamiento de actuaciones urbanisticas ilegales (BOCM de 20 y 21 de



diciembre de 1985), se han detectado recientemente més de ciento treinta y
siete urbanizaciones ilegales, todas ellas ocupadas por nacionales esparioles.
Situaciéon similar, de gravedad juridica de mayor o menor intensidad, es
predicable de las zonas turisticas espafiolas, como ponen de manifiesto los
giemplos de actuaciones urbanisticas contrarias a derecho, de las que han
tenido conocimiento, en forma oficial o extraoficialmente, la Institucion del
Defensor del Pueblo: Urbanizacion «Bella Orcheta», en Orcheta (Alicante)
(quga n.° 4.167/87); «Cap Blanc», en Pefiiscola (Castellon) (quea n.°
2.291/87); «Los Balcones», de Torrevigia (Alicante) (queja n.° 22.076/83);
Urbanizacion en Fornells (Menorca) (queja n.° 25.674/83); Urbanizacion en
Lloret de Mar (Gerona) (queja n.° 311/84); «El Paraiso», en Altera (Alicante);
«El Capistrano», en Nerja (M&aga); «Puerto Crommelynck», en Pulpi
(Almeria); etc.

Las causas de esta situacion de indisciplina hay que buscarlas en razones
gue van desde la acusada penetracion de los intereses inmobiliarios en las
administraciones locales, hasta la insuficiencia y antigliedad de la legislacion,
la situacién de desempleo, y necesidad de actividad econdmica generadora de
riqueza que presiona a muchos municipios espafioles, pasando por la
deficiencias y debilidades de algunas estructuras administrativas que, seglin un
famoso administrativista, han sido «incapaces de hacer funcionar
correctamente un dispositivo lega tan delicado como el que la Ley del Suelo
disefio». «La Ley, se ha dicho, hizo descansar todas sus técnicas sobre la base
de los planes, y como éstos tardaron mucho en aparecer (y ain hoy existen
muchos municipios sin planes generales de ordenacion urbana) y fueron
siempre muy escasos, todo e mecanismo se resintid necesariamente. La
inadaptacion de la Ley a un urbanismo sin plan termind produciendo un
peligroso distanciamiento entre lanormay larealidad...».

En tal sentido, en los informes parlamentarios que anualmente el Defensor
del Pueblo eleva a las Cortes Generales, se ha puesto, reiteradamente, de
manifiesto la necesidad de adoptar medidas en relacion con e urbanismo. El
Informe de 1984 manifestaba (pag. 111) que «en materia de urbanismo hemos
podido constatar que la inmensa mayoria de los problemas planteados son
consecuencia de la inexistencia de instrumentos de planeamiento. Es indtil
intentar mantener la legalidad urbanistica si no existe un instrumento al que se
refieran todas las actuaciones en la materia. Como observacién de carécter
general, se ha de sefialar, como resultado de |as actividades llevadas a cabo, que
la legislacién urbanistica espafiola resulta incompleta por intentar generalizar
sus soluciones a todos |os municipios espafioles, sin ponderar |as caracteristicas
de los mismos y, sobre todo, su escasa capacidad técnica para cumplir las
determinaciones legales en la materia». En la pagina 151 del Informe de 1985
se decias «Se ha podido comprobar que en muchos municipios no existe
instrumento alguno de planeamiento, 1o que se traduce, necesariamente, en un



desarrollo anarquico y caprichoso, pero hay que reconocer € notable esfuerzo
que se esta haciendo en esta materia. Otras veces, |0s problemas se originan por
la confeccién de planes excesivamente ambiciosos para las posibilidades
economicas del municipio afectado. Los Ayuntamientos, por otra parte, no
gercitan las facultades de intervencion en la edificacion y uso del suelo que la
legislacion vigente pone a su disposicion, produciéndose incumplimientos,
frecuentemente, de consecuencias graves, de las obligaciones municipales en
materia de policia urbanistica».

La situacion descrita ha dado lugar a graves perjuicios colectivos que, segin
adecuado resumen recogido en € preambulo de la Ley de Medidas de
Disciplina Urbanistica de la Comunidad de Madrid (Ley 4/1984, de 10 de
febrero; BOCM 27 de febrero de 1984), han sido los siguientes: -

a) Los municipios se han visto agravados por la onerosa herencia que, en
multitud de casos, ha supuesto la necesidad de afrontar, como hecho
consumado, la existencia de nuevos nucleos de poblacion que exigen, por lo
general, la realizacion de cuantiosas inversiones econémicas, que se pretende
gue sean soportadas por el Ayuntamiento, al no haber cumplido los promotores
las obligaciones y deberes que, como correlato de sus derechos, les impuso la
Ley. Semgante carga resulta especidmente grave para los peguefios
municipios, que quedan abocados a un esfuerzo fiscalizador desproporcionado
a sus medios, a rebasar su real capacidad inspectora, instructora y
sancionadora.

b) El medio fisico, a su vez, se ve degradado en forma aarmante, en la
medida en que las urbanizaciones ilegales, por los propios condicionantes que
derivan de su misma clandestinidad, tienden a localizarse en terrenos extraidos
por los planes del proceso urbanizador, sustrayéndose asi, ademés, a las
consecuencias que sobre los criterios de valoracién de los terrenos tenga la
clasificacion urbanistica de los predios y dificultando, en suma, la adopcién de
las medidas que deberian asociarse alaimplantacion de usos inadecuados.

¢) La clasificacion urbanistica de los terrenos, objeto necesario de las
determinaciones del planeamiento, y e régimen legal de distribucion de los
beneficios y cargas del mismo, resultan gravemente defraudados y, con ellos, se
defrauda igualmente a la promocion publica y a la privada, a incorporarse
subrepticiamente al tréfico juridico un conjunto de inmuebles que, a generar
unas plusvalias de las que se apropia en forma exclusivay directa € promotor
de que se trate, suponen € gercicio de una competencia desleal, gjercida sobre
la base del desconocimiento o del desprecio de normas juridicas que obligan
por igual a cuantos agentes operan en el tréfico inmobiliario.



d) En fin, también resultan gravemente afectados por la repetida situacion
de indisciplina urbanistica los adquirentes de parcelas y edificaciones que,
guiados de buena fe o inducidos por las apariencias de regularidad que
muestran, en sus aspectos materiales y promocionales ilegales, con frecuencia
fomentadas a través de diversos cauces de propaganda publicitaria, se ven més
tarde ante la necesidad de hacer frente a las consecuencias derivadas de la
irregular conducta de algunos promotores que éstos mismos se ocupan de
ocultar en propio y exclusivo beneficio.

Es obvio que el panorama urbanistico descrito merece urgente tratamiento
y, Sin ningun afan triunfalista, debemos sefidlar que los diversos gobiernos de
las Comunidades Autonomas y muchas entidades locales han empezado a
tomar conciencia de la imperiosa necesidad de poner fin a la existencia de
puntuales situaciones de indisciplina urbanistica que, segin opinién de
afamados urbanistas, «ha venido siendo tradicionalmente una de las grandes
lacras de nuestro urbanismo». En tal sentido, nuevos instrumentos juridicos
han sido promulgados en el &mbito autonémico (Ley n.° 12, Murcia, 20 de
diciembre de 1986, de Medidas para la Proteccion y Legalidad Urbanistica en
la Region de Murcia; Ley 3/1985, de 29 de julio, de Medidas Urgentes en
Materia de Urbanismo y Proteccion de la Naturaleza; Ley de 9 de enero de
1984, de Medidas de Adecuaciéon del Ordenamiento Urbanistico de Catalufia;
Ley de 22 de agosto de 1985, de adaptacion de ladel Suelo a Gdlicig; etc.), y ya
no resulta extraordinario e egercicio de las més duras medidas de
restablecimiento de la legalidad urbanistica por parte de algunos municipios
espanoles.

Dicho lo anterior, procede hacer referencia breve a problema de las
garantias juridicas de los adquirentes de viviendas, en fase constructiva o ya
terminadas.

Dejando @ margen la promocion de viviendas de proteccién oficia, cuya
regulacion legal y cumplimiento de la misma, es razonablemente correcta,
debernos indicar que, en contraste, la promocién y construccién de viviendas
libres padece una considerable deficiencia normativa que debe ser superada
cuanto antes.

En efecto, la configuracion legal de la edificacion libre en Espafia adolece
de imperfecciones técnicas que derivan de una concepcidn juridica inadecuada
alaredlidad de nuestros dias. Asi, € Codigo Civil, que data de finales del siglo
XIX, regulainsuficientemente el complejo negocio juridico de la edificacion, el
cua viene configurado como un contrato de arrendamiento de obra (articulo
1588y ss. CC), en e que se observan serias lagunas respecto a la identificacion
y regulacion de los agentes intervinientes en el proceso edificatorio, asi como
en lo que se refiere alas responsabilidades derivadas de su actuacion.



Esta discordancia entre la legislacion vigente y la realidad debe
répidamente remediarse con una Ley de Ordenacién de la Edificacion, cuya
urgente promulgacion ha sido reiteradamente solicitada por el Defensor del
Pueblo. Dicha Ley, frente a la insuficiente y anacrénica regulacion actual,
deberia tener, desde € punto de vista de los adquirentes de las edificaciones o
viviendas, |os siguientes objetivos:

1. Sefialar los principios béasicos que deben presidir la actividad edificatoria.

2. |dentificar, definir y regular la funcién que cumplen en € proceso
edificatorio los diversos sujetos 0 agentes intervinientes. la importante figura
del promotor; e constructor o eecutor material de la obra; los técnicos
intervinientes; los suministradores de materiales; los gerentes de cooperativas
de viviendas y de promociones en régimen de comunidad; etc.

3. Configurar estrictamente las obligaciones irrenunciables de tales agentes
y, correlativamente, las responsabilidades personales de los mismos, desde la
base del principio de la responsabilidad objetivay persona del promotor de la
edificacion, que podrd, lGgicamente, exigir a su vez las responsabilidades
imputables, por culpa o negligencia, a los demés agentes intervinientes en e
proceso.

4. Articular un sistema de garantias por defectos constructivos, por periodos
de tiempo diferentes, en funcién del tipo de dafio de que se trate (dafios de
menor 0 mayor cantidad), superandose, asi, € sistema de responsabilidad
decenal por ruina del edificio que, en el actual derecho espafiol (articulo 1591
CC), eslatnicalegalmente exigible a arquitecto o constructor.

5. Cabria considerar seriamente, una vez mas, la creacion de un seguro
obligatorio de la edificacion, ain conscientes de los inconvenientes de orden
técnico y econdmico que su puesta en préctica provocaria. Posiblemente, €
criterio mencionado de la responsabilidad persona y objetiva del promotor
conduzca a resultado préctico de que todo promotor medianamente sensato
concierte una pdliza de seguros que cubra las posibles exigencias de
responsabilidad por parte de los adquirentes de las viviendas.

6. Regular juridicamente nuevas figuras de adquisicion inmobiliaria como
es el caso de la llamada multipropiedad (time-sharing), cuya ausencia de
configuracién en el derecho espafiol ha provocado algunas estafas y fraudes.

7. Mejorar |as garantias establecidas por la Ley de 27 de julio de 1968 para
el aseguramiento de las cantidades anticipadas a cuenta del precio, entregadas a
los promotores o constructores por los adquirentes de viviendas libres en
construccion.



8. Ampliar la configuracion legal del contrato de compraventa de
inmuebles, tipificando, en la linea seguida por € articulo décimo de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, € contenido necesario de las clausulas, condiciones o estipulaciones
que, con cardcter general, contengan los referidos contratos de compraventa,
cuando e vendedor sea una sociedad inmobiliaria o un promotor individual.
Entre las referidas determinaciones contractuales deberia establecerse la
obligacion del vendedor de declarar y acreditar, en su caso, la deuda pendiente
con entidades de crédito, derivada de préstamos, hipotecarios o no, en los que
se subroga € comprador del inmueble, en virtud de la formaizacion del
contrato de compraventa.

9. Establecer, en suma, adecuados mecanismos de control administrativo de
las funciones promotora y constructora: registro de promotores; exigencias
respecto a capital social de las empresas inmobiliarias; condiciones de la
publicidad sobre inmuebles; cuadro de infracciones y sanciones, necesidad de
incorporar a las escrituras notariales, como requisito para su formalizacion y
posterior acceso al Registro de la Propiedad, la oportuna licencia municipal en
los casos, entre otros, de obra nueva, reforma, division horizontal, segregacion
de fincas rasticas, etc.

La anterior relacion pone en evidencia la audida necesidad de que €
Gobierno cumpla con su compromiso (recogido en la disposicion final primera,
tres, de la Ley 12/1986, de 1 de abril, sobre regulacién de las atribuciones
profesionales de los Arquitectos e Ingenieros Técnicos: BOE 2 de abril de
1986) de remitir a Parlamento, en €l plazo de un afio desde la publicacion de
dicha Ley, un proyecto de Ley sobre Ordenacion de la Edificacion. Su
aprobacion legidativa supondra un enorme avance en la resolucion de los
problemas que actualmente suelen afectar a los adquirentes, tanto extranjeros
como espafioles, de edificaciones o viviendas para uso residencial.

El Defensor del Pueblo planted sucesivamente ante el Gobierno y las Cortes
Generales la necesidad de la promulgacion de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion. Asi, el reciente informe sobre la gestion de la Institucion durante
el afo 1986, presentado afinales del pasado mes de abril, contiene la siguiente
manifestacién: «Ha de reiterarse, de nuevo, la urgente tramitacion
parlamentaria de la Ley de Ordenacién de la Edificacidn, con el fin de regular
adecuadamente, en defensa, esencialmente, de los adquirentes de viviendas, las
responsabilidades y garantias derivadas del proceso edificatorio. Las numerosas
guejas sobre graves problemas por la deficiencia gestion de agunas
cooperativas de viviendas y sobre perjuicios econdmicos causados, en
ocasiones, a los adquirentes de viviendas libres en construccién (aseguramiento
de las cantidades anticipadas a cuenta del precio, cuya regulacién exige un
perfeccionamiento de laLey de 27 de julio de 1968 y Decreto 3115/1968, de 12



de diciembre, etc.), ponen de manifiesto la urgente necesidad de la indicada
Ley».

Asimismo, debemos mencionar, como referencia positiva, la entrada en
vigor de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (BOE 24 de julio de 1984), la cual establece
(articulos 8 y 10) determinadas exigencias legales (sobre la oferta, promocion y
publicidad falsa o engafiosa; sobre los requisitos de las clausulas, condiciones y
estipulaciones que, con caracter general, se apliquen a la oferta, promocién y
venta de productos, entre ellos las viviendas) que, a la postre, mejoran la
situacion relativa de los adquirentes de edificaciones, respecto a las empresas
inmobiliarias promotoras de las mismas. También aqui, no obstante, es
necesario que e Gobierno cumpla su compromiso de aprobar el Reglamento o
Reglamentos necesarios para la aplicacion y desarrollo de la mencionada Ley;
reglamentos administrativos que, segin la disposicion fina cuarta de la Ley,
deberian haber sido aprobados en €l plazo de un afio a partir de la entrada en
vigor de la misma. Resulta, por otra parte, necesario que dicho desarrollo
normativo tenga en cuenta e derecho comunitario europeo en materia de
proteccion de los consumidores y usuarios.

Finamente, como ya dijimos en la introduccion de este informe, los
adquirentes extranjeros tienen parecidos problemas a los adquirentes esparioles
de bienes inmobiliarios, si bien es justo admitir para aquéllos mayor posibilidad
de ser victimas de fraudes o estafas, como consecuencia de su desconocimiento
de la lengua, de las leyes espafiolas, de los «usos y costumbres» propios del
mundo profesional inmobiliario y de las estructuras administrativas y
judiciales, encargadas del control de las actuaciones antijuridicas en que
puedan incurrir los promotores o constructores de edificaciones. Se ha dicho,
en relacion a los casos de fraude de que han sido victimas los propietarios
extranjeros, que son €llos, en parte, responsables de los mismos, por no
informarse, previamente a la realizacién de sus compras inmobiliarias, en
oficinas publicas o através de profesionales; 0 que los promotores o incitadores
de tales penosas situaciones son, con frecuencia, extranjeros. Todo ello es
cierto, pero en muchas ocasiones los perjuicios deben ser imputables a las
deficiencias de las técnicas juridicas reguladoras de la actividad inmobiliariay,
aveces, alas insuficiencias de las estructuras administrativas encargadas de su
control, particularmente, en los casos de pequefios municipios. Por €ello, junto a
las exigencias genéricas predicables respecto a la regulacién juridica de la
promocion inmobiliaria en Espafia, hacen fata medidas adjetivas
especialmente dirigidas a los adquirentes o propietarios extranjeros.

C. Recomendaciones que se efectlian



En razén de lo expuesto, esta Institucion, haciendo uso de la facultad que le
otorga €l articulo 30.1 de su Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, efecttaaV.E.
las siguientes recomendaciones:

a) Urgente aprobacion parlamentaria de la «Ley de Ordenacion de la
Edificacion», instrumento llamado a llenar las insuficiencias y lagunas
detectadas en €l sistema normativo regulador de la actividad edificatoria libre:
cuadro de responsabilidades por defectos constructivos; determinacion de las
obligaciones y responsabilidades de los agentes que intervienen en la
edificacion; garantias especificas para los adquirentes de viviendas en
construccion; Registro administrativo de promatores; infracciones y sanciones;
€tc.

b) Desarrollo reglamentario de la Ley 26/1984, de 19 de julio, Genera para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios; y efectiva acogida en el derecho
espafol de todo el derecho derivado de la Comunidad Econdmica Europea en
materia de proteccion de los consumidores y usuarios.

c) Regulacion, desde € angulo juridico-privado, de las Ilamadas
«urbanizaciones privadas». Urge la aprobacion de una ley que regule las
relaciones juridico privadas del promotor de tales urbanizaciones con los
propietarios de las parcelas que las componen, y de éstos entre si, asi como
respecto a terceros. Vacio legal que, en la actualidad, se viene solventando, de
formainadecuada e insuficiente por la aplicacion analdgica del articulo 396 del
Cadigo Civil y laLey 39/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, asi
como, en algunos aspectos, por lafigurajuridica de las «Entidades Urbanisticas
de Conservacin».

d) En el caso particular de los extranjeros, la informacion preventiva a los
futuros compradores de inmuebles es esencial, asi como una asistencia juridica,
de caréacter basico e ingtitucional, no solo de los que pretenden adquirir una
propiedad en Espafia, sino de los que ya son propietarios. Estos Ultimos
alcanzan, aproximadamente, en la costa mediterranea e islas Baleares y
Canarias, un millon de personas, segin datos del Instituto de Propietarios
Extranjeros, 5. A., organizacion privada de informacion y asistencia a los
mismos; siendo perceptible un considerable aumento de adquisiciones
inmobiliarias en los proximos afos por ciudadanos provinientes del centro y
norte de Europa. Por otra parte, hay que partir del hecho de que tales
extranjeros provienen de més de treinta diferentes naciones, por lo que la
estructura administrativa de informacion y asistencia que se configure (através
de «guias» informativas, Gobiernos Civiles, Consulados de Espafia en €
exterior, medios de comunicacion, etc.), debe prestar sus servicios en los
idiomas europeos mas importantes.



De la articulacion de las medidas sefial adas depende, en definitiva, desde la
perspectiva que aqui nos ocupa, la modernizacion del derecho espafiol sobre la
edificacion y un mayor impulso del sector inmobiliario en todas las zonas
turisticas de nuestro pais.

Asimismo y para su conocimiento, le comunicamos que, en relacion con €l
tema planteado, hemos efectuado a los Excmos. Sres. Presidentes de las
Comunidades Auténomas de Andalucia, Canarias, Catalufia, Murcia y
Valencia, las siguientes recomendaciones en € ambito competencia propio de
cada Comunidad Autonoma, y que completa a juicio de esta Institucion €
cuadro de garantias para los adquirentes de bienes inmuebles en Espafia:

a Meora de los instrumentos juridicos de indole urbanistica;
generaizacion de los Planes Generales de Ordenacién Urbana en todos los
municipios esparioles; perfeccionamiento de los aparatos administrativos, tanto
a nivel loca como autondmico (Servicios de Inspeccién Urbanistica de las
CC.AA)), de proteccion de lalegalidad urbanistica; mayor incidenciay eficacia
préctica de los mecanismos de exigencia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Piblicas, por causa de dafios provocados a los adquirentes de
viviendas o0 parcelas de terreno como consecuencia del funcionamiento
anomalo de los servicios publicos de control de la legalidad urbanistica. Todas
estas propuestas se hacen desde e convencimiento institucional de que, como
se ha afirmado con buen criterio, «el tema que ahora nos ocupa no es,
obviamente, un puro problema de técnica juridica, sino, més bien, de moral
colectivay de solidez de las estructuras administrativas, cuyo reforzamiento es
imprescindible para que las técnicas juridicas puedan acanzar la deseable
eficacia social>.

b) Elaboracién y gecucion de un programa especifico de asistencia técnico-
juridica, de carécter basico e instituciona de los extranjeros que pretenden
adquirir una propiedad inmobiliaria en Espafia, asi como de los que ya son
propietarios.

Respecto a estos Ultimos, nos permitimos expresar a V.E. € contenido
esencial del escrito de quegja n.° 7.142/87, formulado por e Instituto de
Propietarios Extranjeros, S. A.:

«Aproximadamente, € 80 por 100 de los propietarios extranjeros no son
residentes habituales en sus casas en Espafia, sino que vienen aqui por
periodos cortos o largos. Pero la Administracion Loca casi nunca manda
informacion alguna, por muy importante que sea, a otra direccion que no
sea la de Espafia, ni alin cuando conocen la direccién en el extranjero. Y
muchas veces la Unica comunicacion que se les hace es a través de un
anuncio en los Boletines Oficiales de las Provincias, eventualmente



expuesto en €l tablén de anuncios del Ayuntamiento. Esto se puede referir a
solicitudes para la aprobacion de actividades molestas en é&reas
residenciales, nuevos planes urbanisticos, caminos u otras instalaciones de
Servicios que crucen jardines, impuestos especiales que se tengan que pagar
dentro de un periodo determinado de tiempo, deudas 0 impuestos, recargos
por impuestos impagados, embargos e incluso subastas de propiedades.

Para actividades molestas, tales como discotecas, pubs, bares, con la
musica puesta hasta muy tarde, se da un periodo de 10 dias desde la
publicacion en e Boletin Oficial para protestar contra estas actividades.
Cuando haya pasado este periodo de protesta, es virtualmente imposible
parar las molestias. Asi que los requisitos legales en estos casos se vuelven
total mente inadecuados.

Incluso se ha celebrado subastas publicas de propiedades de extranjeros
(incluso teniendo las escrituras registradas), sin habérselo comunicado al
propietario de otra forma gque no sea un anuncio en € Boletin Oficial,
incluso aungue se hubiera podido encontrar la direccion en el extranjero del
propietario si realmente hubiesen querido. Se han dado el caso de que
personas que residen en el extranjero vinieron a pasar sus vacaciones en su
casa de Espafia y se encontraron con otras personas viviendo en ella porque
habia sido subastada en su ausencia. Y de nuevo la Administracion no se ha
molestado en tomar acciones inmediatas y rdpidas cuando fue informada
sobre estos casos. Solo le indican a uno que intente solucionarlo através del
lento y caro camino de los abogados y tribunales.

Las urbanizaciones en donde viven la mayoria de los extranjeros estan
situadas casi siempre fuera del casco urbano, y tienen grandes dificultades
en obtener las servicios publicos necesarios. En muchos casos, € correo no
es entregado en las casas, sino que se deposita en un sitio a la entrada de la
urbanizaciéon, de donde cualquiera puede coger cuaquier carta que le
apetezca. O se entrega muy tarde e irregularmente en las casas. Muchas de
las urbanizaciones tienen dificultades en conseguir conexiones de teléfono,
auin cuando la urbanizacion exista hace muchos afios. Con personas de edad
avanzada, muchas veces con una salud muy frégil, esto puede conducir a
verdaderas tragedias. Muchas veces, las personas que solicitan teléfono
tienen que pagar cantidades de 200.000 pesetas, aunque formen parte de un
grupo de 50 personas que han solicitado teléfono en la misma
urbanizaci6n».

Madrid, 19 de octubre de 1987.

Recomendacion dirigida al Presidente del Gobierno de la Nacién.



Recomendacién 41/1987, de 29 de octubre, sobre condiciones de
alojamiento de los trabajador es tempor eros para la recogida de la patata.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3093-3094).

En su dia comparecié ante esta Institucion la Asociacion de Promocion
Gitana de La Rigja, formulando queja sobre la situacién de los trabajadores
temporeros de raza gitana dedicados a la recogida de la patata en la Comunidad
Auténoma de La Rioja.

Admitida a tramite la citada queja, fue solicitado € informe de V.E. por
medio de escrito n.° 34238, de 20 de noviembre de 1986, remitiéndose el
informe por parte de la Delegacién del Gobierno que V.E. dignamente regenta
por escrito de 19 de diciembre de 1986.

A lavista de los informes emitidos por diversos organismos y de los datos
obtenidos en la visita girada por los servicios correspondientes de esta
Institucion a la Comunidad Autonoma de La Rioja en €l mes de octubre de
1987, esta Institucion entiende que, entre los problemas a que la Asociacion
promotora de la queja alude en la misma, sobresale, por su especial gravedad,
el relativo alas condiciones de al ojamiento de | os trabajadores temporeros.

En efecto, como ha podido comprobarse en la visita citada, |os alojamientos
de las denominadas «bases de acampada» consisten Unicamente en unos fardos
de paja, utilizados como paredes, y una lona habilitada como techo del
habitéculo, lo que significa que las condiciones de dicho aojamiento, ain
paliadas por la existencia de servicios comunes en aparentes condiciones de
buen uso, resultan auténticamente infrahumanas, aparte de ofrecer una
indudable peligro en cuanto a la posibilidad de que puedan producirse
incendios, cuyas consecuencias son imposibles de prever.

Esta Institucién valora positivamente los esfuerzos de esa Delegacion del
Gobierno, asi como del resto de los organismos de las distintas
Administraciones Publicas en cuyo ambito de competencias recae el problema,
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para encontrar soluciones a las distintas cuestiones que afectan a los
trabajadores temporeros. Ello, no obstante, no puede ser 6bice para constatar la
gravedad que presenta el problema de las condiciones de alojamiento de los
mismos, asi como la urgencia de articular las medidas oportunas, a fin de
mejorar sustancialmente dichas condiciones en la proxima campafia de
recogida de |la patata.

Todo €ello constituye una situacion que puede calificarse como atentatoria a
la dignidad de la persona, que, conforme a lo previsto en €l articulo 10 de la
Constitucion Espafiola, debe ser fundamento de la paz social.

En consecuencia, esta Institucion, en uso de las facultades que le vienen
conferidas por el articulo 30 de la Ley 3/1981, de 6 de abril, ha acordado
remitir aV.E. la siguiente recomendacion:

Que por parte de la Delegacion del Gobierno en la Comunidad Auténoma
de La Riogja, que V.E. dignamente regenta, se proceda, en colaboracién con las
Administraciones Auténoma y Local competentes y, en su caso, con la
participacion de las Asociaciones de agricultores y de trabajadores temporeros,
a adoptar las medidas que resulten oportunas para mejorar sustancialmente las
condiciones de alojamiento de dichos trabajadores temporeros que participan
anualmente en la campafia de la recogida de la patata, asi como de sus familias.

Madrid, 29 de octubre de 1987.
Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la Comunidad

Auténoma de La Rioja y a la Consgeria de Salud y Consumo de la
Comunidad Auténoma de La Rigja.
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Recomendacion 42/1987, de 30 de octubre, sobre retrasos en la
expedicion de titulos correspondientes a la Escuela Oficial de Idiomas de
Valencia.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 3199).

Ha comparecido ante esta institucion, mediante escrito, dofia G. M. 1.
domiciliada en Alicante, presentando queja que ha quedado registrada con €l
ndmero arriba indicado.

Sustancialmente expone que durante € curso 1983-84 se matriculé en la
Escuela Oficial de Idiomas de Vaencia pararedlizar los cursosde 1.2, 2.°, 3.°y
4.° de Francés. A pesar de superar los examenes celebrados en el mes de junio
de 1984, no obstante no le ha sido concedido hasta el momento e Diploma
correspondiente, motivo por €l cual se dirige a esta institucion.

Admitida a tramite la presente queja por reunir los requisitos formales
establecidos en € articulo 54 de la Constitucion y en los articulos 1, 9 y 15 de
la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, e iniciada la investigacion sumaria e
informal para € esclarecimiento de los supuestos en que se basaba, esta
institucion ha tenido conocimiento de |los siguientes hechos:

Con anterioridad a las transferencias de competencias a la Comunidad
Auténoma Valenciana la Escuela Oficial de Valencia, recibia, mediante
instancia acompafiada del correspondiente papel de pagos a Estado, la
solicitud del Titulo correspondiente, tras la superacién de los cuatro cursos y
Revalida.

La propia Escuela, expedia un Diploma «Certificado de Aptitud en €
Idioma» firmado por e Director de la Escuela, El Secretario y € Interesado,
con el nimero de asiento en €l libro de Titulos a efecto.

El plazo de entrega de estos Diplomas era de aproximadamente de un mes,
desde la solicitud.



El Real Decreto 1564/1982 de 18 de junio, por € que se regulan las
condiciones para la aobtencién, expedicién y homologacién de los titulos
académicos y profesionales no universitarios, en su articulo 3.9, establece
concretamente que dichos titulos sdlo podran ser otorgados por € Rey y en su
nombre, por €l Ministerio de Educacion y Ciencia, seguin los requisitos que en
€l se establecen.

La Orden 17-11-82 (BOE 1-12-82) establece e procedimiento para la
expedicion de Titulos de Ensefianzas Medias (incluso los Certificados) segiin
los model os que reglamentariamente se determinen.

Ambas normas legales, no son desarrolladas mediante circular por la
Direccion Provincial del Ministerio de Educacién en Valencia, ni se reciben
instrucciones al efecto, probablemente, porque las transferencias en materia de
Educacion eran inminentes.

Transferidas las competencias en materia de educaciéon a la Comunidad
Auténoma Vaenciana, no obstante las competencias para la expedicion del
Titulo o Diploma «Certificado de Aptitud en el Idioma» no quedan incluidas
entre las materias transferidas.

El 8 de julio de 1983, el Director Provincia de la Delegacion Provincial del
Ministerio de Educacién y Ciencia en Valencia, envié una Circular a la
Escuela Oficial de Idiomas de Valencia por la que se ordena no eevar
propuestas de Titulos por estar a punto de modificacion su formato.

Ante esta situacion, €l entonces Director de la Escuela Oficial de Idiomas de
Valencia se entrevista con el Subdirector General de Ensefianzas Medias quien
ratificoO que, por olvido o error, no se contempla en las transferencias a la
Comunidad de Valencia la competencia para la expedicién del Titulo
«Certificado de Aptitud» de las Escuelas Oficiales de Idiomas, agradeciendo se
leindique tal extremo.

No obstante, ante la falta de noticias a respecto, la Escuela Oficia de
Idiomas de Vaencia remiti6 escrito en fecha 16 de enero de 1984, d Jefe de los
Servicios Territoriales de Educacion en Valencia, solicitando informacion
concreta que permitiera la expedicion de los Titulos «Certificado de Aptituds»
pendientes. Dicho escrito quedd sin contestacion.

En el mes de mayo de 1985 se produjo la visita oficia en la Escuela Oficial
de Idiomas de Vaencia de los Directores Generales de Ensefianzas Medias y de
Ensefianzas Especiadizadas de esa Consgeria y publicamente, se puso de
manifiesto por parte del personal no docentey del profesorado de la Escuelalos
perjuicios gque reportan a aumnado espafiol y extranjero el retraso que se



estaba produciendo en la entrega del Titulo, ademas de ofrecer una lamentable
imagen ala opinién pablica. De ello tom6 nota el I1Imo. Sr. Director General.

En e Boletin Oficial del Estado del 12-4-86, se publica la Orden de 2 de
abril de 1986, por la que se regula € procedimiento de expedicion y se
aprueban los modelos de los Titulos y Diplomas de las restantes Ensefianzas
Especializadas. Excepto las Escuelas Oficiales de Idiomas.

Tras diversas gestiones personales de la Direccion de la Escuela en esa
Consgieria el 28 de noviembre de 1986, se remite a Jefe de los Servicios de
Ensefianzas Especializadas copia de toda la documentacién que obraba en
poder de la Escuela, relativaalos Titulos de Escuelas Oficiaes de Idiomas.

Ante la situacion cadtica de tener acumuladas més de cuatrocientas
solicitudes de Titulo (con € consiguiente depdsito del papel de pagos a Estado,
gue se ha continuado liquidando trimestralmente a los Servicios Territoriales
de Educacion) sin vias de solucion inmediata, la Escuela Oficia de Idiomas de
Valencia propuso a esa Consgjeria en fecha 18 de mayo de 1987 una solucion
administrativa que paliase esta deficiencia: entregar a los solicitantes del Titulo
que hubiesen efectuado €l correspondiente depdsito del papel de pagos a
Estado, una certificacion académica acreditativa tan sdlo de la obtencién del
Certificado de Aptitud, como recibo de dicha solicitud. Tampoco se recibi
contestacion a esta propuesta.

Por lo anteriormente expuesto esta institucion, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que se regulalas
medidas que se estimen oportunas a objeto de permitir que los cuatrocientos
alumnos solicitantes del Titulo puedan justificar académicamente la obtencion
del correspondiente «Certificado de Aptitud».

Madrid, 30 de octubre de 1987.

Recomendacion dirigida al Consgjero de Cultura, Educacion y Ciencia
dela Generalidad Valenciana.



Recomendacion 43/1987, de 12 de noviembre, sobre insuficiente
dotacion de profesorado en € Real Conservatorio Superior de MUsica de
Madrid.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3197-3198).

Formulada queja ante esta institucion por la Asociacion de Estudiantes del
real Conservatorio Superior de MUsica de Madrid y registrada con € nimero
arriba indicado, se dio por admitida a estimar que reunia los requisitos
legalmente establecidos y se promovid lainvestigacion sumaria e informal para
esclarecimiento de los supuestos en que se basaba dando cuenta de ello a V..,
mediante comunicacion del dia 21 de mayo pasado, a los efectos prevenidos en
€l articulo 18 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril.

De las investigaciones redlizadas con motivo de la tramitacion de la
presente queja, esta institucion ha tenido conocimiento de lo siguiente:

Don R. M. J. y otros, todos ellos alumnos del Real Conservatorio Superior
de Musica de Madrid, no pudieron matricularse en la asignatura de
Contrapunto

1.0 para e curso 1986/87 a pesar de reunir los requisitos legales para
efectuar dicha matricula. Dofia E. V. E. y otros, presentaron en diciembre de
1986 recurso ante la Direccion del Real Conservatorio Superior de MUsica de
Madrid, manifestando, en sintesis, lo siguiente:

Que en su dia formalizaron matricula en el Real Conservatorio Superior de
Misica de Madrid para € curso escolar 1986-87 en la asignatura de
Contrapunto 1.° abonando, a tales efectos, las correspondientes tasas
académicas.

Que posteriormente fue publicada en e Tablén de Anuncios del
Conservatorio una relacion de alumnos matriculados en la asignatura de
Contrapunto 1.0, a propio tiempo que citaba a los solicitantes de matricula a
fin de comunicarles que, ante la insuficiencia de profesorado, se realizaria por
parte de la direccion del Centro una seleccién de entre los aumnos
matriculados con objeto de reducir €l nimero de estos.
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Que producida la seleccion fueron excluidas 25 personas aproximadamente
de los 90 aumnos matriculados, encontrandose los recurrentes entre los
excluidos.

En contestacion a los referidos recursos, la Direccion del Rea
Conservatorio Superior de Musica, notificd de forma individual a cada uno de
los recurrentes, textualmente |o siguiente:

«En relacion a su escrito debo manifestarle que la no admisién en
Contrapunto y Fuga es debida a que el nimero de plazas rebasa la posibilidad
docente de la plantilla de profesores de la especialidad.

Hago llegar ala Subdireccion General de Ensefianzas Artisticas € problema
que, como a usted, afecta a veinticinco alumnos, solicitando la ampliacion de la
plantilla de profesores para € curso proximo en evitacién de situaciones como
ésta.

Con fecha 19 de diciembre de 1986, la Direccion del Real Conservatorio
Superior de MdUsica envio escrito, dirigido a esa Subdireccion General de
Ensefianzas Artisticas, en € que se ponia de manifiesto que en e curso
académico 86-87, habian quedado 25 alumnos de Contrapunto y Fuga sin
poder matricularse, por imposibilidad material por parte del profesorado de la
especialidad de atenderlos sin grave detrimento de |a eficacia de |a ensefianza.

Asimismo se indicaba en dicho escrito que la plantilla mantenida desde
hace 7 afios era de 3 profesores (2 Auxiliares y 1 Catedrético) siendo
insuficiente para una demanda creciente.

Como consecuencia de €llo, la Direccion del Real Conservatorio Superior
de MUsica de Madrid solicitaba de V.I. la creacién de una plaza de Catedrético
maés para la citada disciplina.

En fecha 24 de febrero 1987, la Direccion del Real Conservatorio Superior
de MUsica de Madrid, reiter6 ante V.l., la solicitud realizada con fecha 19 de
diciembre de 1986, a mismo tiempo que se daba contestacion a informe
solicitado por V.I. relativo a los recursos de azada interpuestos por alumnos
del Centro como consecuencia de su exclusion de la matricula de la asignatura
de Contrapunto 1.°.

El 27 de julio de 1987, la Direccion del Real Conservatorio Superior de
Musica de Madrid remitio a V.l. un informe elaborado por e Catedrédtico de
Contrapunto y Fuga del mencionado Rea Conservatorio y poniendo de
manifiesto que se consideraba absolutamente prioritaria la creacion, con
carécter urgentisimo de una plaza de Profesor Especia y otra de Profesor



Auxiliar de la asignatura de Contrapunto y Fuga, con objeto de evitar, en lo
posible, los problemas que, de otra forma, se plantearian de cara a desarrollo
docente del curso 1987-88.

El 10 de mayo de 1987, don V P. A., en su condicion de representante de
los estudiantes del Real Conservatorio Superior de MUsica de Madrid, dirigié
escrito a esa Subdireccion General de Ensefianzas Artisticas en € que se
exponia el problema de falta de profesorado para la asignatura de Contrapunto
y rogando que se dotara al Real Conservatorio Superior de Musica de Madrid
de algunos profesores mas de la citada disciplina para € curso académico 87-
88 que ya erainmediato.

A pesar de cuanto antecede esa Subdireccion General comunicod a esta
institucion mediante escrito de fecha 3 de julio de 1987, que ningin alumno
que tuviera aprobado los estudios necesarios para la obtencién del Diploma
Elementa de Musica y los Tres Primeros Cursos de Armonia y Melodia
Acompafiada, ha sido rechazado para matricularse en la asignatura de
Contrapunto cuyo profesorado cubria suficientemente la demanda de matricula.

Al mismo tiempo nos manifestaba que en € supuesto de que e nimero de
alumnos que reunieran los requisitos legales sobrepasase la relacion méxima
alumno profesor se incrementaria el nimero de profesores para dicha materia.

Considerando que la magnitud del problema planteado ha quedado ya
suficientemente configurado, esta institucion quiere significar a V.I. algunos
datos de singular importancia obtenidos de los informes elaborados por los
Profesores de la Asignatura de Contrapunto y Fuga del Real Conservatorio
Superior de MUsica de Madrid:

1.° El curso 1979/80, la referida asignatura registré una matricula de 85
alumnos, que fue atendida, sin holguras, por tres Profesores (un Catedrético y
dos Auxiliares).

2.° En e curso 1981/82, se matricularon 110 alumnos aumentando a 125 en
el curso 1982/83 y llegando a nimero de 151 aumnos en e curso 1984/85,
siempre parala misma plantilla de 3 Profesores.

3.° El pasado curso 1986/87, y contando con la misma plantilla de 3
Profesores se registré una matricula inicia de 206 alumnos. No obstante no se
pudo confirmar la matricula de todos los alumnos que querian simultanear 4.°
de Armonia con 1.0 de Contrapunto (reglamentariamente posible) e incluso
quedaron fuera 15 personas que habian concluido los cuatro cursos de
Armonia, por o que perdieron un curso.



4.° Durante el curso 1986-87 se planted ya € problema de forma evidente
en cuanto a laimparticion de las clases de Contrapunto y Fuga. Segun informa
textualmente uno de los Profesores «la atencion de los alumnos nos ha
desbordado: clases de 4 horas y media sin habernos levantado un momento de
la mesa de correccion y teniendo que prolongar casi siempre nuestro horario
lectivo».

Como ya hemos puesto de manifiesto, la Direccion del Real Conservatorio
Superior de MUsica puso en conocimiento de V.l. todos los extremos expuestos
solicitando la urgente ampliacion de la plantilla para el curso 1987/88 teniendo
en cuenta los antecedentes obrantes en relacién con la asignatura de
Contrapunto.

No obstante, |a referida asignatura contintia en €l presente curso académico
contando con lamisma plantilla que en 1979.

En consecuencia, esta ingtitucion, a amparo de las facultades que le
confiere

el articulo 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, sugiere aV.l. sean
dictadas las Ordenes que estime oportunas a objeto de dotar a Red
Conservatorio Superior de MUsica de Madrid de la plantilla de profesorado
suficiente para atender la demanda actual existente en la matriculacion de la
asignatura de Contrapunto.

Cuanto antecede debe considerarlo V.I. en el marco del espiritu que animaa
esta institucion en lo referido al cumplimiento del mandato constitucional que
se derivadel articulo 27 de nuestra Primera Norma al disponer la obligacion de
los Poderes Publicos de hacer efectivo € derecho fundamental ala educacion.

Madrid, 12 de noviembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Subdirector General de Ensefianzas
Artisticas del Ministerio de Educacién y Ciencia.



Recomendacién 44/1987, de 19 de noviembre, sobre materias de
competencia del Consgjo General del Poder Judicial, en relacién con la
situacién penitenciaria.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 2938).

En cumplimiento de la mision, que nos fue confiada hace ya casi cinco
afos, nuestra Institucion ha procurado gercer las facultades que dimanan del
articulo 54 de la Constitucion y de los preceptos de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, con lamayor objetividad posible y la vista puesta en €l proteccion de
los derechos fundamentales que garantiza el Titulo | del Texto Constitucional,
supervisando, a tal efecto, las actuaciones de todos los sectores de la
Administracién Publica en cuanto pudieran afectar al disfrute de esos derechos
y ala efectiva aplicacion de los principios de legalidad y eficacia que consagra
el articulo 103 de nuestra Magna Carta.

Con ese espiritu, no solamente se han recibido, evaluado y tramitado més de
95.000 quejas individuales y colectivas a lo largo de estos casi cinco afios de
actuacion, sino que ademéds, en gercicio de la facultad que nos otorga €
articulo 19.2 de lareferida Ley Organica, hemos visitado numerosos centros de
la Administracién estatal, autonémica o municipal, para comprobar cuantos
datos nos parecieron necesarios, redlizar las entrevistas personales més
pertinentes y proceder al estudio de la documentacion recogida.

Merced a ello, se han elaborado diversos estudios monograficos, como base
de «recomendaciones» 0 «sugerencias» a las autoridades competentes, para
cooperar e perfeccionamiento de los servicios publicos, siempre alaluz de los
preceptos constitucionales y en actitud de respetuosa cooperacion con los
organos del Poder Ejecutivo y rendicion de cuenta alas Cortes Generales.

Dado que las quejas correspondientes a Area de Justicia (que engloba el
funcionamiento de los Juzgados y Tribunales y la situacién en los Centros
Penitenciarios) ocupa € punto mas ato de las que llegan a esta Institucion
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(3.433, en 1986, lo que equivale a un 25 por 100 de las recibidas), y que, en
concreto, las referentes a la Administracion Penitenciaria representan € 30 por
100 de esa cifra, se estimé necesario elaborar un documento que ahora se
adjunta, parael conocimiento deV.E.."

En este escrito se recapitulan algunas de las mas relevantes sugerencias
contenidas en los cuatro Informes anuales a las Cortes, y se recogen datos
ulteriores, asi como las reflexiones que su evaluacién nos han suscitado,
siempre a la luz del principio basico que consagra €l articulo 25.2 de la
Constitucién a ordenar que «las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social...» y que
«el condenado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma, gozara de
los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que sean
expresamente limitados por e contenido del fallo condenatorio, € sentido de la
pena y la Ley Penitenciaria; y, en todo caso, tendra derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi
como €l acceso alaculturay a desarrollo integral de su personalidad».

Nuestra Institucion es consciente de que para que ese horizonte
constitucional logre un dia plena realizacion se requiere el esfuerzo constante y
la colaboracion de todos los Poderes Pablicos y, ademés, del Ministerio Fiscal,
de los Procuradores y Abogados y de cuantos cooperan en la esencial funcion
de la Administracion de Justicia, asi como el de las Comunidades Auténomas y
de los Municipios, en las esferas de sus respectivas competencias, y la
solidaridad de todos los ciudadanos, pues sin ello no sera posible dar cima a un
empefio tan complegjo y decisivo.

Igualmente sabe nuestra Institucion, y no ha dejado de expresarlo en sus
Informes periddicos a las Cortes, € muy laudable esfuerzo, realizado desde la
instauracion de la democracia en Esparia, tanto en el orden legislativo como en
€l reglamentario, para modificar las vigjas estructuras de nuestras prisionesy €
perfeccionamiento de los medios y servicios pertinentes, como se refleja en e
estudio anexo, al mismo tiempo que se sefidlan aquellos aspectos de la redidad
todavia deficientes y que es importante y urgente superar en la linea de los
principios constitucionales.

Aln cuando la propia estructura del estudio que acompafiamos permite
realizar, en cada apartado especifico, la més adecuada valoracién puntual de
cuantas sugerencias y recomendaciones se han de formular a todos los poderes
publicos cuya colaboracion se solicita, esta Institucion, dada la transcendencia

El documento a que se refiere es € relaivo a la situacion penitenciaria en Espafia,
publicado por e Defensor del Pueblo en 1988 en la serie Informes, Estudios y Documentos.



de las cuestiones que constituyen € objeto del presente escrito, y sin perjuicio
de que algunas de las consideraciones que a continuacion se expresan afectan
al gercicio de la funcion jurisdiccional constitucionalmente caracterizada por
la independencia, ha valorado la conveniencia de resdtar a V.E. las
consideraciones siguientes, sometiéndolas a su valoracion, por razon de las
competencias que lalegislacion vigente atribuye a ese Consgjo General.

1. Necesidad de corregir urgentemente las deficiencias en e servicio
publico que prestan los 6rganos de la jurisdiccion penal, caracterizando en no
pocas ocasiones por €l retraso, con incidencia directa en el nimero de presos
preventivos, en la masificacion de los establecimientos penitenciarios en
general y, en particular, de los grandes centros de preventivos.

2. Necesidad de adoptar las medidas adecuadas que eviten € retraso en la
remision del testimonio de la sentencia a los centros penitenciarios.

3. Interpretacion de lalegislacion procesal relativaa gjercicio del derecho a
la defensa con caracter irrenunciable desde que €l proceso penal se inicia hasta
su terminacién por sentencia, asi como durante las vicisitudes procesales que
pueden producirse durante la gjecucién de la pena impuesta con €l alcance y
extension que se expresan en el estudio anexo.

4. Vdoracion de la conveniencia de que algunos Jueces de Vigilancia
Penitenciaria gjerzan esta funcién con carécter exclusivo, en atencion a
nimero y configuracién de los centros penitenciarios que se hallen bajo su
jurisdiccion y, fundamentalmente, del nimero de internos que en ellos se
encuentren.

Esta Institucion desea poner en conocimiento de V.E. que con esta misma
fecha se da tradado del estudio anexo a Ministro de Justicia, a Presidente de
la Generalidad de Catalufia, a Presidente del Consegjo Generd’ de la Abogacia
y a Fiscal General del Estado, en razdn a sus respectivas competencias.

Madrid, 19 de noviembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Presidente del Consgjo General del Poder
Judicial.



Recomendacién 45/1987, de 19 de noviembre, sobre materias de
competencia del Ministerio de Justicia, en relacion con la situacion
penitenciaria.

(BOCG. Congreso. Serie E, nim. 109, pag. 2938).

En cumplimiento de la misién que nos fue confiada hace ya casi cinco afios,
nuestra I nstitucion ha procurado g ercer las facultades que dimanan del articulo
54 de la Constitucion y de los preceptos de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, con la mayor objetividad posible y la vista puesta en la proteccién de los
derechos fundamentales que garantiza € Titulo 1 del Texto Constitucional,
supervisando, a tal efecto, las actuaciones de todos los sectores de la
Administracién Publica en cuanto pudieran afectar al disfrute de esos derechos
y ala efectiva aplicacion de los principios de legalidad y eficacia que consagra
el articulo 103 de nuestra Magna Carta.

Con ese espiritu, no solamente se han recibido, evaluado y tramitado més de
95.000 quejas individuales y colectivas a lo largo de estos casi cinco afios de
actuacion, sino que ademéds, en gercicio de la facultad que nos otorga €
articulo 19.2 de lareferida Ley Organica, hemos visitado numerosos centros de
la Administracién estatal, autonémica o municipal, para comprobar cuantos
datos nos parecieron necesarios, redlizar las entrevistas personales més
pertinentes y proceder al estudio de la documentacion recogida.

Merced a ello, se han elaborado diversos estudios monograficos, como base
de «recomendaciones» 0 «sugerencias» a las autoridades competentes, para
cooperar a perfeccionamiento de los servicios publicos, siempre alaluz de los
preceptos constitucionales y en actitud de respetuosa cooperacion con los
organos del Poder Ejecutivo y rendicion de cuenta alas Cortes Generales.

Dado que las quejas correspondientes a Area de Justicia (que engloba el
funcionamiento de los Juzgados y Tribunales y la situacién en los Centros
Penitenciarios) ocupa € punto mas ato de las que llegan a esta Institucion
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(3.433, eh 1986, lo que equivale a un 25 por 100 de las recibidas), y que, en
concreto, las referentes a la Administracion Penitenciaria representan € 30 por
100 de esa cifra, se estimé necesario elaborar un documento que ahora se
adjunta, para su debida informacion, como base a la presente recomendacion
que se hace llegar a V.E. , segln lo dispuesto en € articulo 30 de la Ley
Orgénica’.

En este escrito se recapitulan algunas de las mas relevantes sugerencias
contenidas en los cuatro Informes anuales a las Cortes, que V.E. conoce, y se
recogen datos ulteriores, asi como las reflexiones que su evaluacion nos han
suscitado, siempre alaluz del principio basico que consagra el articulo 25.2 de
la Constitucién al ordenar que «las penas privativas de libertad y las medidas
de seguridad, estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion socidl...» y
gue «el condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma,
gozara de los derechos fundamentales de ese Capitulo, a excepcion de los que
sean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, € sentido
de la penay la Ley Penitenciaria; y, en todo caso, tendra derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi
como €l acceso alaculturay a desarrollo integral de su personalidad».

Nuestra Institucion es consciente de que para que ese horizonte
constitucional logre un dia plena realizacion, se requiere €l esfuerzo constante
y la colaboracién de todos los Poderes Plblicos y, ademés, del Ministerio
Fiscal, de los Procuradores y Abogados y de cuantos cooperan en la esencial
funcion de la Administracion de Justicia, asi como el de las Comunidades
Auténomasy de los Municipios, en las esferas de sus respectivas competencias,
y la solidaridad de todos los ciudadanos, pues sin ello no sera posible dar cima
a un empefio tan complejo y tan decisivo.

Igualmente sabe nuestra Institucion, y no ha dejado de expresarlo en sus
Informes periddicos a las Cortes, € muy laudable esfuerzo, realizado desde la
instauracion de la democracia en Espafia, tanto en el orden legislativo como en
el reglamentario, para modificar las vigjas estructuras de nuestras prisionesy €
perfeccionamiento de los medios y servicios pertinentes; y, en concreto, la
actividad realizada por ese Ministerio de Justicia, como se reflgja en € estudio
anexo, a mismo tiempo que se sefialan aquellos aspectos de la realidad todavia
deficientes y que es importante y urgente superar en la linea de los principios
congtitucionales.

El documento es el que se refiere a la situacion penitenciaria en Espafia, publicado por el
Defensor del Pueblo en 1988 en la serie Informes, estudios y documentos.



A ta efecto se articulan, para la evaluacion de V.E., las siguientes
recomendaci ones concretas:

1. Mgorar lainformacién a los internos sobre su situacion penitenciaria
gue exigiria un esfuerzo conjunto no sélo de los Abogados que les asisten, sino
también de los érganos administrativos responsables en las distintas materias,
en coordinacion con otros érganos del Estado y de la Comunidad Auténoma,
de los equipos de tratamiento y de observacion, de los educadores y, en general,
de los funcionarios que se encuentran en cada centro penitenciario.

2. Obtener con urgencia las consignaciones presupuestarias adecuadas a
fin de conseguir que la alimentacion en nuestras carceles sea més completa 'y
satisfactoria.

3. En materia de higiene

Necesidad de perfeccionar la actual estructura de los centros a la luz de lo
exigido por lalegislacion penitenciaria

Acentuacion del seguimiento por parte de los funcionarios del adecuado
mantenimiento y distribucién de los productos de limpieza.

Reordenacion del sistema de destinos entre los internos.
4. Sanidad
a) En general:

Lograr una completa programacion conjunta de la sanidad penitenciaria
con la Administracion sanitaria central y autonémica.

Adecuacion del horario médico a las exigencias de la poblacion
penitenciariay eficaz control sobre su cumplimiento.

Adscripcién de un médico psiquiatra a los centros de primer grado.

Adecuacion de la estructura, ordenacion y medios del Hospital Generd
Penitenciario a concepto de Hospital propugnado por la Ley General de
Sanidad, sin perjuicio de la especialidad de la sanidad penitenciaria.

Desarrollo de la Disposicion Transitoria Unica del Real Decreto 633/78,
sobre asistencia clinica extrapenitenciaria alos internos.



Desarrollo de la Disposicion Final Segunda, nim. 5, de la Ley 14/86 de 25
de abril, General de Sanidad, en materia de asistencia sanitaria a los internos
penitenciarios.

Mejorar € control de la entrada de estupefacientes y drogas toxicas en los
Centros penitenciarios.

Necesidad de que los poderes publicos propicien un tratamiento de
desintoxicacién a los internos toxicomanos, unido a la existencia de ese
tratamiento fuera de las prisiones.

b) Enfermedades mentales:

Necesidad de que e cumplimiento de las medidas de seguridad
postdelictual previstas en los articulos 8.1y 9.1 del Codigo Penal esté presidido
por criterios curativos, en atencién ala enfermedad de los internos, tanto si las
medidas se cumplen en un Hospita Psiquidtrico penitenciario como
extrapenitenciario, y que las garantias juridicas sean las mismas cualquiera que
sea e centro de cumplimiento e idéntico € tratamiento economico,
realizédndose para ello las modificaciones normativas pertinentes.

Aceleracion de un plan conjunto con la Administracion sanitaria que
permita el efectivo cumplimiento de las medidas alternativas a internamiento
que estos preceptos del Codigo Penal prevén.

¢) Enfermedades contagiosas:

Necesidad de que se aplique a los enfermos presos y a persona médico,
auxiliar y penitenciario, todas las medidas de que la atencién médica actual
dispone, principalmente las prevenidas por la Organizacion Mundia de la
Salud, publicadas por € Ministerio de Sanidad y Consumo. Intensificacion de
lainformacion alos internos con caracter preventivo.

5. Mujeres

Generalizacion de la asistencia a las escuelas infantiles y a cursos de
educacion preescolar de los nifios que se encuentran en las prisiones.

Realizacion de un plan de actividades culturales, deportivas y laborales cuya
ausencia es mas acusada en los departamentos de mujeres, en relacion con las
gue existen paralos hombres.



Adecuacion de la actual reducida estructura de los departamentos de
mujeres, con repercusiones directas sobre su clasificacién y tratamiento.
Creacién de centros destinados a internas jovenes.

Reforzamiento de |la asistencia sanitaria especifica en los departamentos de
mujeres.
6. Trabajo

Necesidad de planificar el trabajo en los centros penitenciarios, no sdlo
concebido como actividad laboral o factor de tratamiento, sino con la
correspondiente cobertura de seguridad social.

Correccion de las deficiencias que se producen a existir en algunos Centros
adecuadas instalaciones de maguinaria pero todavia sin entrar en pleno
funcionamiento.

Potenciacion de la fabricacién en los establecimientos penitenciarios de
productos para las propias Administraciones Pablicas.

Fomento de talleres-escuelas, fundamentalmente en céarceles destinadas a
jévenes internos, menores de 25 afios.

Fomento de los cursos en colaboracidn con el Instituto Naciona de Empleo.

Extension de la prestacion por desempleo a los presos preventivos que han
sido posteriormente absueltos.

7. Tratamiento y clasificacion penitenciaria

Sin perjuicio de la incidencia que en la correcta clasificacién penitenciaria
produce el funcionamiento de la jurisdiccion pena en cuanto es, junto con
otros, uno de los factores determinantes de la masificacion de la poblacion
penitenciaria, importa adecuar la estructura de los Centros e impulsar € mas
eficaz funcionamiento de los equipos de observacion y tratamiento.

Valoracion de la conveniencia de modificar las actuales condiciones del
régimen que se aplica a los internos clasificados en primer grado, adecuandolo
plenamente a lo dispuesto en la Ley Organica General Penitenciaria, y su
Reglamento.

Intensificar el esfuerzo por la Administracion penitenciaria para conseguir
un mejor cumplimiento del principio de vinculacion familiar que se desprende
de lalegislacién penitenciaria.



8. Malostratos

Acentuacion del esfuerzo en orden ala plena erradicacion de la violenciay
los malos tratos en los establecimientos penitenciarios intensificando las
medidas indagatorias y sancionadoras.

9. Educacion, culturay deportes

Fomentar los convenios de colaboracion con los diversos Departamentos
ministeriales, las Comunidades Auténomas, Ayuntamientos y cualquier otra
entidad publica o privada, que colaboran en esta tarea.

Necesidad de que en cada centro se realice una completa programacion de
actividades educativas, culturalesy deportivas.

Fomento de minibibliotecas en cada galeria.

Esfuerzo de los educadores en la organizacion de précticas deportivas y
adecuada utilizacion de las instalaciones y material deportivo que, en algunos
centros, se encuentra infrautilizado.

10. Comision de Asistencia Social

Configuracion de estas Comisiones, en la préctica, con un carécter
esencialmente abierto a la participacién de la sociedad y de los organismos
publicos privados.

11. Conduccionesy traslados
Meora de las condiciones materiales con que se efectlian los traslados.

Mejora en la elaboracién de itinerarios y adecuada racionalizacion de los
traslados.

12. Funcionarios

Aumento del nimero de funcionarios y adecuada distribucién de las
plantillas, fundamentalmente en los supuestos de realizacion de obras en las
prisiones.

Fomento de la formacion, preparacion y reciclgie de los funcionarios que
tenga presente no sdlo su funcién de vigilancia, sino también su funcién
pedagogicay de colaboracion en la eficacia del tratamiento rehabilitador, como
yaes unarealidad en un sector importante de estos servidores publicos.

13. Depositos Municipales de Detenidos



Remediar la repercusion de las deficiencias que actualmente existen en la
situacion de nuestros establecimientos penitenciarios y en nuestro sistema legal
de penas en la utilizacién de dichos depdsitos para fines distintos a los
legalmente previstos, y urgente mejoras de las condiciones materiales de
algunos depdsitos.

14. Sugerencias relativas a factores extrapenitenciarios que repercuten
en la situacién delas car celes:

Aceleracion de los proyectos de reforma de las leyes penales (que tiene en
elaboracion el Ministerio de Justicia) tanto en lo relativo a la configuracion del
sistema de delitos como en cuanto a sistema de penas, acogiéndose,
respectivamente, la adecuada consagracion en nuestra legislacion pena del
principio de intervencion minima, asi como un sistema punitivo que no se base
casi exclusivamente en la pena privativa de libertad, sino también en otras
alternativas, algunas de €ellas ya previstas en nuestra legislacion.

Necesidad de corregir urgentemente las deficiencias en el servicio pablico
que prestan los organos de jurisdiccién penal, caracterizado en no pocas
ocasiones por el retraso, con incidencia directa en € nimero de presos
preventivos, en la masificacion de los establecimientos penitenciarios en
general y, en particular, de los grandes centros de preventivos.

Necesidad de intensificar la colaboracion con los Gobiernos Civiles y
Delegaciones del Gobierno para que los presos extranjeros puedan ser
atendidos por intérpretes.

De esta recomendacion y de su anexo, se dard cuenta a las Cortes
Generales, seglin preceptlan los articulos 30 y 32 de nuestra Ley Organica; y a
Presidente de la Generalidad de Catalufia, al Presidente del Consegjo del Poder
Judicial, a Fiscal Genera del estado y a Presidente del Consgjo General de la
Abogacia, en lo que concierne a sus respectivas competencias.

Madrid, 19 de noviembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.



Recomendacién 46/1987, de 19 de noviembre, sobre materias de
competencia de la Generalidad de Catalufia, en relacién con la situacion
penitenciaria.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 2938).

En cumplimiento de la misién que nos fue confiada hace ya casi cinco afios,
nuestra I nstitucion ha procurado g ercer las facultades que dimanan del articulo
54 de la Constitucion y de los preceptos de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, con la mayor objetividad posible y la vista puesta en la proteccién de los
derechos fundamentales que garantiza € Titulo 1 del Texto Constitucional,
supervisando, a tal efecto, las actuaciones de todos los sectores de la
Administracién Publica en cuanto pudieran afectar al disfrute de esos derechos
y ala efectiva aplicacion de los principios de legalidad y eficacia que consagra
el articulo 103 de nuestra Magna Carta.

Con ese espiritu, no solamente se han recibido, evaluado y tramitado més de
95.000 quejas individuales y colectivas a lo largo de estos casi cinco afios de
actuacion, sino que ademéds, en gercicio de la facultad que nos otorga €
articulo 19.2 de lareferida Ley Organica, hemos visitado numerosos centros de
la Administracién estatal, autonémica o municipal, para comprobar cuantos
datos nos parecieron necesarios, redizar las entrevistas personales més
pertinentes y proceder al estudio de la documentacion recogida.

Merced a ello, se han elaborado diversos estudios monograficos, como base
de recomendaciones o sugerencias a las autoridades competentes, para cooperar
al perfeccionamiento de los servicios publicos, siempre a laluz de los preceptos
constitucionales y en actitud de respetuosa cooperacion con los drganos del
Poder Ejecutivo y rendicion de cuenta alas Cortes Generales.

Dado que las quejas correspondientes a Area de Justicia (que engloba el
funcionamiento de los Juzgados y Tribunales y la situacién en los centros
Penitenciarios) ocupa € punto mas ato de las que llegan a esta Institucion
(3.433, en 1986, lo que equivale a un 25 por 100 de las recibidas), y que, en
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concreto, las referentes a la Administracion Penitenciaria representan € 30 por
100 de esa cifra, se estimé necesario elaborar un documento que ahora se
adjunta para la debida informacion, corno base a la presente recomendacion
que se hace llegar a V.E., segin lo dispuesto en €l articulo 30 dé nuestra
referida Ley Orgénica .

En este escrito se recapitulan algunas de las mas relevantes sugerencias
contenidas en los cuatro informes anules a las Cortes, que V.E. conoce, y se
recogen datos ulteriores asi como las reflexiones que su evaluacion nos han
suscitado, siempre alaluz del principio basico que consagra el articulo 25.2 de
la Constitucién al ordenar que «las penas privativas de libertad y las medidas
de seguridad, estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social..» y
gue «el condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma,
gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcién de los que
sean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, € sentido
de lapenay la Ley Penitenciaria; y en todo caso, tendra derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi
como €l acceso alaculturay al desarrollo integral de su personalidad».

Nuestra Institucion es consciente de que para que ese horizonte
constitucional logre un dia plena realizacion se requiere el esfuerzo constante y
la colaboracion de todos los Poderes Publicos y, ademéas, del Ministerio fiscal,
de los Procuradores y Abogados y de cuantos cooperan en la esencial funcion
de la Administracién de Justicia, asi como el de las Comunidades Auténomas y
de los Municipios, en las esferas de sus respectivas competencias, y la
solidaridad de todos los ciudadanos, pues sin ello no sera posible dar cima a un
empefio tan complgio y tan decisivo.

Igualmente sabe nuestra Institucion y no ha dejado de expresarlo en sus
Informes periddicos a las Cortes, & muy laudable esfuerzo, realizado desde la
instauracion de la democracia en Esparia, tanto en el orden legislativo como en
el reglamentario, para modificar las vigjas estructuras de nuestras prisionesy €
perfeccionamiento de los medios y servicios pertinentes, como se refleja en e
estudio anexo, al mismo tiempo que se sefidlan aquellos aspectos de la redidad
todavia deficientes y que es importante y urgente superar en la linea de los
principios constitucionales.

A tal efecto se articulan, por la evaluacion de V.E., las siguientes
recomendaciones concretas:

El documento es € que se refiere a la situacion penitenciaria en Espafia, publicado por el
Defensor del Pueblo en 1988 en la serie Informes, estudios y documentos.



1. Mgorar lainformacién a los internos sobre su situacion penitenciaria
gue exigiria un esfuerzo conjunto no sélo de los Abogados que les asisten, sino
también de los érganos administrativos responsables en las distintas materias,
en coordinacion con otros érganos del Estado y de la Comunidad Auténoma,
de los equipos de tratamiento y de observacion, de los educadores y, en general,
de los funcionarios que se encuentran en cada centro penitenciario.

2. Obtener con urgencia las consignaciones presupuestarias adecuadas a
fin de conseguir que la alimentacion en nuestras carceles sea més completa 'y
satisfactoria.

3. En materia de higiene

Necesidad de perfeccionar la actual estructura de los centros a laluz de lo
exigido por lalegislacion penitenciaria

Acentuacion del seguimiento por parte de los funcionarios del adecuado
mantenimiento y distribucién de los productos de limpieza.

Reordenacion del sistema de destinos entre los internos.
4. Sanidad
a) En general:

Lograr una completa programacion conjunta de la sanidad penitenciaria
con la Administracion sanitaria central y autonémica.

Adecuacion del horario médico a las exigencias de la poblacion
penitenciariay eficaz control sobre su cumplimiento.

Desarrollo de la Disposicion Transitoria Unica del Real Decreto 633/78,
sobre asistencia clinica extrapenitenciaria alos internos.

Desarrollo de la Disposicion Final Segunda, nim. 5, de la Ley 14/86 de 25
de abril, General de Sanidad, en materia de asistencia sanitaria a los internos
penitenciarios.

Mejorar € control de la entrada de estupefacientes y drogas toxicas en los
Centros penitenciarios.

Necesidad de que los poderes publicos propicien un tratamiento de
desintoxicacién a los internos toxicobmanos, unido a la existencia de ese
tratamiento fuera de | as prisiones.



b) Enfermedades mentales:

Aceleracion de un plan conjunto con la Administracion que permita €l
efectivo cumplimiento de las medidas alternativas a internamiento que los
preceptos del Cédigo Penal prevén.

¢) Enfermedades contagiosas:

Necesidad de que se aplique a los enfermos presos y a persona médico,
auxiliar y penitenciario, todas las medidas de que la atencién médica actual
dispone, principalmente las prevenidas por la Organizacion Mundia de la
Salud, publicadas por € Ministerio de Sanidad y Consumo. Intensificacion de
lainformacion alos internos con caracter preventivo.

5. Mujeres

Generdlizacion de la asistencia de los nifios que se encuentran en las
prisiones alas escuelas infantiles y a cursos de educacion preescolar.

Realizacion de un plan de actividades culturales, deportivas y laborales cuya
ausencia es mas acusada en los departamentos de mujeres, en relacion con las
gue existen paralos hombres.

Adecuacion de la actual reducida estructura de los departamentos de
mujeres, con repercusiones directas sobre su clasificacion y tratamiento.

Creacidn de centros destinados a internas jovenes.

Reforzamiento de |la asistencia sanitaria especifica en los departamentos de
muj eres.

6. Trabajo
Necesidad de planificar el trabajo en los centros penitenciarios, no solo
concebido como actividad laboral o factor de tratamiento, sino con la

correspondiente cobertura de seguridad social.

Potenciacién de la fabricacion en los establecimientos penitenciarios de
productos para las propias Administraciones publicas.

Fomento de talleres-escuelas, fundamentalmente en céarceles destinadas a
jévenes internos, menores de 25 afios.

Fomento de los cursos en colaboracidn con el Instituto Naciona de Empleo.



Extension de la prestacion por desempleo a los presos preventivos que han
sido posteriormente absueltos.

7. Tratamiento y clasificacion penitenciaria

Sin perjuicio de la incidencia que en la correcta clasificacién penitenciaria
produce el funcionamiento de la jurisdiccion pena en cuanto es, junto con
otros, uno de los factores determinantes de la masificacién de la poblacion
penitenciaria, importa adecuar la estructura de los Centros e impulsar € mas
eficaz funcionamiento de los equipos de observacién y tratamiento.

Vaoracién de la conveniencia de modificar las actuales condiciones del
régimen que se aplica a los internos clasificados en primer grado, adecuandolo
plenamente a lo dispuesto en la Ley Organica General Penitenciaria, y su
Reglamento.

Intensificar el esfuerzo por la Administracion penitenciaria para conseguir
un mejor cumplimiento del principio de vinculacidn familiar que se desprende
de lalegislacién penitenciaria.

8. Malostratos

Acentuacion del esfuerzo en orden a la plena erradicacion de la violenciay
los malos tratos en los establecimientos penitenciarios intensificando las
medidas indagatorias y sancionadoras.

9. Educacion, culturay deportes

Fomentar los convenios de colaboracion con e Estado, Ayuntamientos y
cualquier otra entidad publica o privada, que colaboran en esta tarea.

Necesidad de que en cada centro se realice una completa programacion de
actividades educativas, culturalesy deportivas.

Fomento de minibibliotecas en cada galeria.
Esfuerzo de los educadores en la organizacion de précticas deportivas y
adecuada utilizacion de las instalaciones y material deportivo que, en agunos

centros, se encuentra infrautilizado.

10. Comisién de Asistencia Social



Configuracion de estas Comisiones, en la practica, con un carécter
esencialmente abierto a la participacién de la sociedad y de los organismos
publicos o privados.

11. Conduccionesy traslados
Meora de las condiciones materiales con que se efectlian los traslados.

Mejora en la elaboracién de itinerarios y adecuada racionalizacion de los
traslados.

12. Funcionarios

Aumento del nimero de funcionarios, adecuada distribucién de las
plantillas, fundamentalmente en los supuestos de realizacion de obras en las
prisiones.

Fomento de la formacion, preparacion y reciclaje de los funcionarios que
tenga presente no sdlo su funcién de vigilancia, sino también su funcién
pedagogicay de colaboracion en la eficacia del tratamiento rehabilitador, como
yaes unarealidad en un sector importante de estos servidores publicos.

13. Depdsitos M unicipales de Detenidos

Remediar las deficiencias que actualmente existen en la situacion de
algunos depdsitos municipales y urgente mejora de las condiciones materiales
de algunos de ellos.

14. Por ultimo y ante los negativos efectos que la insuficiente
infraestructura penitenciaria de esa Comunidad Auténoma produce, esta
Institucién considera imprescindible la realizacion por esa Comunidad, sin
perjuicio de la colaboracion que deba ofrecer en estas cuestiones la
Administracion Central, de una adecuada programacion organizativa vy,
fundamentalmente, presupuestaria, que revista un carécter prioritario.

Esta Institucion desea poner en conocimiento de V.E. que con esta misma
fecha se da traslado del estudio anexo a Ministro de Justicia, a Presidente del
Consgjo General del Poder Judicial, a Fiscal General del Estado y al Presidente
del Consgjo General de la Abogacia, en razén a sus respectivas competencias.

Madrid, 19 de noviembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Generalidad de Catalufia.



Recomendacién 47/1987, de 19 de noviembre, sobre materias de
competencia del Ministerio Fiscal, en relaciéon con la situacion
penitenciaria.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 2938).

En cumplimiento de la mision. que nos fue confiada hace ya casi cinco
afos, nuestra Institucion ha procurado gercer las facultades que dimanan del
articulo 54 de la Constitucion y de los preceptos de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, con lamayor objetividad posible y la vista puesta en la proteccion de
los derechos fundamentales que garantiza el Titulo | del Texto Constitucional,
supervisando, a tal efecto, las actuaciones de todos los sectores de la
Administracién Publica en cuanto pudieran afectar al disfrute de esos derechos
y ala efectiva aplicacion de los principios de legalidad y eficacia que consagra
el articulo 103 de nuestra Magna Carta.

Con ese espiritu, no solamente se han recibido, evaluado y tramitado més de
95.000 quejas individuales, y colectivas a lo largo de estos casi cinco afios de
actuacion, sino que ademéds, en gercicio de la facultad que nos otorga €
articulo 19.2 de lareferida Ley Organica, hemos visitado numerosos centros de
la Administracién estatal, autonémica o municipal, para comprobar cuantos
datos nos parecieron necesarios, redlizar las entrevistas personales més
pertinentes y proceder al estudio de la documentacion recogida.

Merced a ello, se han elaborado diversos estudios monograficos, como base
de recomendaciones o sugerencias a las autoridades competentes, para cooperar
al perfeccionamiento de los servicios publicos, siempre a laluz de los preceptos
constitucionales y en actitud de respetuosa cooperacion con los drganos del
Poder Ejecutivo y rendicion de cuenta alas Cortes Generales

Dado que las quejas correspondientes a Area de Justicia (que engloba el
funcionamiento de los Juzgados y Tribunales y la situacién en los Centros
Penitenciarios) ocupa € punto mas ato de las que llegan a esta Institucion
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(3.433, en 1986, lo que equivale a un 25 por ciento de las recibidas), y que, en
concreto, las referentes a la Administracion Penitenciaria representan € 30 por
ciento de esa cifra, se estimé necesario elaborar un documento que ahora se
adjunta, para la debida informacion, como base a la presente recomendacion,
que se hace llegar a V.E. , segin lo dispuesto en € articulo 30 de nuestra
referida Ley Orgénica .

En este escrito se recapitulan algunas de las mas relevantes sugerencias
contenidas en los cuatro Informes anuales a las Cortes, que V.E. conoce, y se
recogen datos ulteriores, asi como las reflexiones que su evaluacion nos han
suscitado, siempre a la luz dél principio basico que consagra € art. 25.2 de la
Constitucién a ordenar que «las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad, estarén orientadas hacia la reeducacion y reinsercion socia. . .» y
gue «el condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma,
gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcién de los que
sean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, € sentido
de la penay la Ley Penitenciaria; y, en todo caso, tendra derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi
como €l acceso alaculturay a desarrollo integral de su personalidad».

Nuestra Institucion es consciente de que para que ese horizonte
constitucional logre un dia plena realizacion, se requiere €l esfuerzo constante
y la colaboracién de todos los Poderes Plblicos y, ademés, del Ministerio
Fiscal, de los Procuradores y Abogados y de cuantos cooperan en la esencial
funcion de la Administracion de Justicia, asi como el de las Comunidades
Auténomasy de los Municipios, en las esferas de sus respectivas competencias,
y la solidaridad de todos los ciudadanos, pues sin ello no sera posible dar cima
a un empefio tan complejo y tan decisivo.

Igualmente sabe nuestra Institucion, y no ha dejado de expresarlo en sus
Informes periddicos a las Cortes, & muy laudable esfuerzo, realizado desde la
instauracion de la democracia en Esparia, tanto en el orden legislativo como en
el reglamentario, para modificar las vigjas estructuras de nuestras prisionesy €
perfeccionamiento de los medios y servicios pertinentes, como se refleja en e
estudio anexo, al mismo tiempo que se sefidlan aquellos aspectos de la redidad
todavia deficientes y que es importante y urgente superar en la linea de los
principios constitucionales.

Aln cuando la propia estructura del estudio que acompafiamos permita
realizar, en cada apartado especifico, la més adecuada valoracién puntual de

El documento es el que se refiere a la situacion penitenciaria en Espafia. publicado por El
Defensor del Pueblo en 1988, en la serie Informes, estudios y documentos.



cuantas sugerencias y recomendaciones se han de formular a todos los poderes
publicos cuya colaboracién se solicita, esta Institucién, dada la trascedencia de
las cuestiones que congtituyen el objeto del presente escrito, ha valorado la
conveniencia de resaltar a V.E. las recomendaciones siguientes, sometiéndolas
asu valoracion

por razén de las competencias que la legidacion vigente atribuye a esa
Fiscalia General .

1. Necesidad de corregir urgentemente las deficiencias que prestan los
organos de la jurisdiccion penal, caracterizado en no pocas ocasiones por €
retraso, con incidencia directa en e nimero de presos preventivos, en la
masificacion de los establecimientos penitenciarios en general y, en particular,
de los grandes centros de preventivos.

2. Necesidad de adoptar las medidas adecuadas que eviten € retraso en la
remision del testimonio de la sentencia a los centros penitenciarios.

3. Interpretacion de lalegislacion procesal relativaa gjercicio del derecho a
la defensa con caracter irrenunciable, desde que el proceso penal seinicia hasta
su terminacién por sentencia, asi como durante las vicisitudes procesales que
puedan producirse durante la gjecucién de la pena impuesta con €l acance y
extension que se expresan en el estudio anexo.

4. Necesidad de potenciar la creacion de Comisiones de Fiscales en todas
las Audiencias Provinciales para, en cumplimiento de la funcién establecida en
el art. 40, apartado 2°, de la Ley 50/81, de 30 de diciembre, por la que se
aprueba € Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, visitar regularmente los
establecimientos penitenciarios y atender las quegjas de los internos en lo
relativo a su situacién procesal y penitenciaria, siempre en consonancia con las
funciones constitucionales y legales del Ministerio Fiscal.

Esta Institucion desea poner en conocimiento de V.E. que con esta misma
fecha se da tradado del estudio anexo a Ministro de Justicia, a Presidente de
la Generdlidad de Catalufia, a Presidente del Consgjo General del Poder
Judicia y a Presidente del Consgjo General de la Abogacia, en razon a sus
respectivas competencias.

Madrid, a 19 de noviembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Fiscal General del Estado.



Recomendacién 48/1987, de 19 de noviembre, sobre materias de
competencia del Consgjo General de la Abogacia, en relacién con la
situacién penitenciaria.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 2938)

En cumplimiento de la misién que nos fue confiada hace ya casi cinco afios,
nuestra I nstitucion ha procurado g ercer las facultades que dimanan del articulo
54 de la Constitucion y de los preceptos de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, con la mayor objetividad posible y la vista puesta en la proteccién de los
derechos fundamentales que garantiza € Titulo 1 del Texto Constitucional,
supervisando, a tal efecto, las actuaciones de todos los sectores de la
Administracién Publica en cuanto pudieran afectar al disfrute de esos derechos
y ala efectiva aplicacion de los principios de legalidad y eficacia que consagra
el articulo 103 de nuestra Magna Carta.

Con ese espiritu, no solamente se han recibido, evaluado y tramitado més de
95.000 quejas individuales y colectivas a lo largo de estos casi cinco afios de
actuacion, sino que, ademds, en gercicio de la facultad que nos otorga €
articulo 19.2 de lareferida Ley Organica, hemos visitado numerosos centros de
la Administracién estatal, autonémica o municipal, para comprobar cuantos
datos nos parecieron necesarios, redlizar las entrevistas personales més
pertinentes y proceder al estudio de la documentacion recogida.

Merced a dlo se han elaborado diversos estudios monogréficos, como base
de recomendaciones o sugerencias a las autoridades competentes, para cooperar
al perfeccionamiento de los servicios publicos, siempre a laluz de los preceptos
constitucionales y en actitud de respetuosa cooperacion con los drganos del
Poder Ejecutivo y rendicion de cuenta alas Cortes Generales.

Dado que las quejas correspondientes a Area de Justicia (que engloba el
funcionamiento de los Juzgados y Tribunales y la situacién en los Centros
Penitenciarios) ocupa € punto mas ato de las que llegan a esta Institucion
(3.433 en 1986, lo que equivale a un 25 por 100 de las recibidas) y que, en
concreto, |as referentes ala Administracion Penitenciaria representan el 30 por
100 de esa cifra, se estimd necesario elaborar un documento, que ahora se
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adjunta, para la debida informacion como base a la presente recomendacion
que se hace llegar a V.E. , segin lo dispuesto en € articulo 30 de nuestra
referida Ley Orgénica .

En este escrito se recapitulan algunas de las mas relevantes sugerencias
contenidas en los cuatro informes anuales a las Cortes, que V.E. conoce, y se
recogen datos ulteriores, asi como las reflexiones que su evaluacion nos han
suscitado, siempre alaluz del principio béasico que consagra el articulo 25.2 de
la Constitucién al ordenar que «las penas privativas de libertad y las medidas
de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion socidl. . .», y
que «&l condenado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma gozara
de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que sean
expresamente limitados por e contenido del fallo condenatorio, € sentido de la
pena y la Ley Penitenciaria; y, en todo caso, tendrén derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi
como €l acceso alaculturay a desarrollo integral de su personalidad».

Nuestra Institucion es consciente de que para que ese horizonte
constitucional logre un dia plena realizacion se requiere el esfuerzo constante y
la colaboracién de todos los poderes publicos y, ademas, del Ministerio Fiscal
de los Procuradores y Abogados y de cuantos cooperan en la esencial funcion
de la Administracién de Justicia, asi como el de las Comunidades Auténomas y
de los Municipios, en las esferas de sus respectivas competencias, y la
solidaridad de todos los ciudadanos, pues sin ello no sera posible dar cima a un
empefio tan complgio y tan decisivo.

Igualmente, sabe nuestra Institucion, y no ha dejado de expresarlo en sus
informes periddicos a las Cortes, el muy laudable esfuerzo realizado desde la
instauracion de la democracia en Esparia, tanto en el orden legislativo como en
el reglamentario, para modificar las vigjas estructuras de nuestras prisionesy €
perfeccionamiento de los medios y servicios pertinentes, como se refleja en e
estudio anexo, al mismo tiempo que se sefidlan aquellos aspectos de la redidad
todavia deficientes y que es importante y urgente superar en la linea de los
principios constitucionales.

Aun cuando la propia estructura del estudio que acompafiamos permite
realizar, en cada apartado especifico, la més adecuada valoracién puntual de
cuantas sugerencias y recomendaciones se han de formular a todos los poderes
publicos cuya colaboracion se solicita, esta Institucion dada la trascendencia de
las cuestiones que constituyen el objeto del presente escrito, ha valorado la

El documento es el que se refiere a la situacion penitenciaria en Espafia, publicado por el
Defensor del Pueblo en 1988, en la serie Informes, estudios y documentos.



conveniencia de resaltar a V.E. las recomendaciones siguientes, sometiéndolas
a su valoracion, por razon de las competencias que la legislacion vigente
atribuye a ese Consejo General.

1 . Megjorar la informacion a los internos sobre su situacion procesal y
penitenciaria que exigiria un esfuerzo conjunto no solo de los Organos
administrativos responsables en las distintas materias, sino también de los
letrados que les asisten, en coordinacion con otros érganos del Estado y de las
Comunidades Autdnomas, de los equipos de tratamiento y de observacion, de
los educadores y, en genera, de los funcionarios que se encuentran en cada
centro penitenciario.

2. Interpretacion de lalegislacion procesal relativaa gjercicio del derecho a
la defensa con caracter irrenunciable desde que € proceso penal se inicia hasta
su terminacién por sentencia, asi como durante las vicisitudes procesales que
puedan producirse durante la gjecucién de la pena impuesta con €l acance y
extension que se expresan en el estudio anexo.

3. Adopcioén de las medidas pertinentes para corregir la actual situacion
relativa a la alarmante frecuencia con que los presos que a esta Institucién se
dirigen exponen la ausencia de relacion con determinados letrados que les son
designados de oficio, los cuales con escasa frecuencia suelen realizar visitas a
los centros penitenciarios para establecer 10s correspondientes contactos con sus
defendidos, sin que se cumpla en estos casos, por tanto, en plenitud, el integro
contenido del derecho ala defensa, cuyo alcance se expresaen el estudio anexo.

4. Necesidad de profundizar en lalinea abierta por la sentencia del Tribunal
Constitucional de 21 de enero de 1986, mediante la posible creacién de un
turno de oficio para asistir a los internos en las cuestiones de la vida
penitenciariay, fundamentalmente, en las relativas al régimen disciplinario.

Esta Institucion desea poner en conocimiento de V.E. que con esta misma
fecha se da tradado del estudio anexo a Ministro de Justicia, a Presidente de
la Generdlidad de Catalufia, a Presidente del Consgjo General del Poder
Judicial y a Fiscal Genera del Estado, en razOn a sus respectivas
competencias.

Madrid, 19 de noviembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Presidente del Consgo General de la
Abogacia.



Recomendacion 49/1987, de 2 de diciembre, sobre gecucion de
sentencias, cuando resulta condenada una administracion publica.
(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2947-2948)

Desde que esta Institucion comenzd su andadura, han sido frecuentes las
quejas relativas a las dificultades que se producen en la gjecucion de sentencias
dictadas por cualquier orden jurisdiccional en las que resulta condenada la
Administracion.

La importancia de la cuestién por su incidencia no sdlo en concretos
derechos fundamentales de los ciudadanos constitucionalmente reconocidos,
sino también en € eficaz funcionamiento de un mecanismo esencia en todo €
Estado de derecho, ha determinado que por esta Institucion se haya valorado la
inconveniencia de dar traslado a ese Consgjo, asi como ala Fiscalia General del
Estado, de las consideraciones que a continuacion se exponen, aun
comprendiendo que por tratarse de una cuestion de interpretacion de normas
procesales afecta de forma directa a €jercicio de la funcion jurisdiccional que
solo a Jueces y Tribunales corresponde, caracterizada constitucionalmente por
su independencia, que ese alto drgano constituciona protege y todos debemos

respetar.

1. Como € Defensor del Pueblo ha hecho constar en sus Informes a las
Cortes Generales, cuando en esta Institucion se recibe una queja relativa a las
dificultades que se producen en la gecucion de una sentencia dictada por
cualquier orden jurisdicciona en la que resulta condenada la Administracion,
actlla siempre desplegando dos vias paraéelas, ambas previstas en la Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abril.
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En primer término, se inicia la investigacion ante la Administracion
condenada para que por ésta se cumpla € mandato general e imperativo
contenido en €l articulo 118 de la Constitucion espariola.

La preocupacion del Defensor del Pueblo por €l efectivo cumplimiento de
este mandato constitucional ha motivado abundantes intervenciones de esta
Institucion, tanto ante las distintas Administraciones Plblicas como ante la
Direccion Genera del  Servicio Juridico del Estado, elaborando
recomendaciones que obran en nuestros informes parlamentarios, que han
tenido por finalidad conseguir un comportamiento de la Administracion mas
adecuado a los principios constitucionales de legalidad en la actuacion
administrativa, de eficacia y de adecuacion a los criterios jurisprudenciales
acogidos de forma reiterada por nuestros Tribunales.

En segundo término, y a la vez, se comunica la situacion denunciada a la
Fiscalia General del Estado para que por los tribunales de justicia puedan
adoptarse las medidas de compulsion que sobre la Administracién condenada
les permite gercitar la legislacion vigente, integrada con la Constitucion
espafiola, dandose asi cumplimiento a derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.

2. Ahora bien, como antes indicdbamos, nuestra intervencion ante la
Administracién condenada en la sentencia constituye sélo una faceta de la
cuestion, pues no puede olvidarse que se encuentra también en juego la plena
redlizacion del derecho a la efectiva tutela judicia, cuya proteccion
corresponde, en exclusiva, a los Jueces y Tribunales (art. 117.3 de la
Constitucién espafiol ).

Efectivamente, como ha declarado nuestro Tribunal Constitucional en
reiteradas sentencias (por todas, 5. de 7 de junio de 1984, dictada en € recurso
de amparo 306/83): «El articulo 24.1 de la Constitucion espafiola, a establecer
el derecho a la tutela judicia efectiva que comprende el de gecucién de las
sentencias, seglin hemos indicado, viene asi a configurar como un derecho
fundamental de carécter subjetivo lo que, desde una perspectiva objetiva,
constituye un elemento de trascendental importancia en el sistema juridico».

«... la gecucion de las sentencias y resoluciones firmes corresponde a los
titulares de la potestad jurisdiccional, “haciendo eecutar 1o juzgado” (art.
117.3 de la Congtitucién espafiola), segin las normas de competencia y
procedimiento que las leyes establezcan, 1o que les impone el deber de adoptar
las medidas oportunas para llevar a cabo esa gjecucion (S. 26/1983, de 13 de
abril, fundamento juridico 3.°). Cuando para hacer eecutar lo juzgado €
Organo judicial adopta una resolucion que ha de ser cumplida por un ente
publico, éste ha de llevarla a cabo con la necesaria diligencia, sin obstaculizar



el cumplimiento de lo acordado, por imponerlo asi € articulo 118 de la
Constitucion espafiola; y cuando tal obstaculizacion se produzca el Juez ha de
adoptar las medidas necesarias para la gjecucion, de acuerdo con las leyes, que
han de ser interpretadas —segin ha declarado el Tribuna en reiteradas
ocasiones— de conformidad con la Constitucion espafiolay en el sentido més
favorable para la efectividad del derecho fundamental. Si tales medidas no se
adoptan con la intensidad necesaria —y legalmente posible— para remover la
obstaculizacion producida, € érgano judicial vulnera el derecho fundamental a
la gjecucion de las sentencia, que le impone —como antes deciamos— el deber
de adoptar las medidas oportunas para llevarla a cabo. Por otra parte, tales
medidas han de adoptarse sin que se produzcan dilaciones indebidas, pues de
otraforma se vulneraria el articulo 24.2 de la Constitucién espafiola...»

3. En diversas ocasiones € Defensor del Pueblo ha dado traslado a la
Fiscalia Genera del Estado de su preocupacion por las dificultades que hemos
observado en € curso de nuestras investigaciones para la efectiva aplicacion
por nuestros tribunales de la doctrina que dimana de ésta y otras sentencias del
Tribunal Constitucional y que acaba de exponerse y asi 1o hemos hecho contar
en nuestros informes parlamentarios.

Efectivamente, e derecho fundamental a una tutela judicial efectiva
requiere para su rea cumplimiento en estos casos una actitud del organo
jurisdiccional que permita emplear, al amparo de la Constitucion espafiolay de
las leyes, todos los medios coactivos a su a cance para obviar los obstéculos que
impiden la redlizacion plena de aquel derecho fundamental cuando la
Administracion no atiende debidamente los requerimientos de lajurisdiccion.

La falta de concrecién legal que en esta materia existe, fundamentalmente
en procesos distintos de los contenciosos-administrativos, aunque también en
este tipo de procesos, donde a esta materia slo se dedican escasos preceptos en
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (los arts. 109 y 110
fundamentalmente), ha determinado que por esta Institucién se haya sugerido
su reforma, en sus informes parlamentarios para adecuar esta legislacion
preconstitucional alas exigencias de la Constitucion y de lainterpretacion de la
misma efectuada por €l Tribunal Constitucional, de forma que puedan evitarse
las disfunciones que estan produciéndose en su actua interpretacion por
nuestros tribunal es.

4. Ahora bien, esta falta de concrecion legal, con la consiguiente necesidad
de integracién de los tribunales, no puede determinar, por impedirlo nuestro
texto fundamental, que, en la préctica, la actitud de la Administracion
obstaculice e pleno reconocimiento del derecho fundamental tantas veces
mencionado a la tutela judicial efectiva, ante la pasividad de los titulares de la
potestad jurisdiccional a quienes estd constitucionalmente encomendado en



exclusiva su real cumplimiento. Este y no otro es el sentido del articulo 18.2 de
laLey Orgéanicadel Poder Judicial.

Las medidas compulsivas a adoptar deben permitir que los tribunales
€jecuten directamente sus sentencias, por potestad propiainherente alafuncion
jurisdiccional, y asi, estas medidas, seglin se desprende de la jurisprudencia
constitucional, pueden ser, entre otras de variada naturaleza, desde la
aplicacion analdgica de los insuficientes medios previstos en la ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa hasta la aplicacién supletoria de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, incluso, in extremis, la posible responsabilidad
penal de los funcionarios, aspecto este Ultimo en el que lamision del Ministerio
Fiscal es de especial trascendencia como titular que es de la accion penal.

En este mismo sentido, la sentenciadel Tribunal Constitucional antes citada
dispone que «no se le oculta ala Sala... que la obstaculizacion producida por la
Administracion genera graves dificultades para la gjecucion de las sentencias,
ni desconoce que la interpretacién antes expuesta en orden a las medidas que
puede adoptar, desde la perspectiva del derecho fundamental y de acuerdo con
la Constitucion espafiola, no se encuentra consolidada a nivel doctrinal ni
jurisprudencial, pudiendo explicarse la no adopcién de algunas medidas
procedentes por la complejidad que puede ofrecer, en una primera fase, la
interpretacion de las leyes preconstitucionales de conformidad con la
Consgtitucion espafiola, asi como por la conciencia existente acerca de la
problemética eficacia de las medidas de carécter penal, pero sin perjuicio de lo
anterior y hasta tanto se modifique, en su caso, € sistema vigente, hay que
aplicarlo extrayendo todas las posibilidades que ofrece su interpretacion de
conformidad con la Constitucion espafiolay en € sentido mas favorable parala
efectividad del derecho fundamental».

5. Abundando en € criterio expuesto, nuestro Tribunal Constitucional ha
dictado una reciente sentencia de 28 de octubre de 1987, dictada en €l recurso
de amparo 666/86, de cuyo contenido puede resultar de interés destacar lo
siguiente:

«La titularidad de la potestad de gecucidn corresponde exclusivamente a
los propios Organos judiciales como una manifestacion tipica de la potestad
jurisdiccional que la Constitucion les ha conferido en su articulo 117.3. De
acuerdo con ello, no compete a este Tribunal precisar cuales sean las decisiones
y medidas oportunas que en cada caso hayan de adoptarse en e gercicio de
dicha potestad jurisdicciona eecutiva, pero si le corresponde, en cambio,
corregir y reparar las eventuales lesiones del derecho a la tutela judicia que
tengan su origen en la pasividad o € desfallecimiento de los 6rganos judiciales
para adoptar las medidas necesarias que aseguren e cumplimiento de sus
propios fallos. Dentro del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, son



exigibles, en primer lugar, las que a amparo de su legislacion reguladora
deben tender a que se produzca inicialmente la actuacion administrativa
requerida por €l pronunciamiento judicial, recabando para €ello la colaboracion
precisa, incluso a margen del régimen ordinario de competencias. Pero
también lo son, y si cabe con mayor razon, cuantas medidas sean necesarias, de
acuerdo con las leyes, paraimpedir 1o que expresivamente €l Tribunal Supremo
ha calificado como “la insenceridad de la desobediencia dissmulada’ por parte
de los Organos administrativos (STS, Sadla 5,a, de 21 junio 1977), que se
traduce en cumplimientos defectuosos o puramente aparentes, 0 en formas de
inglecucion indirecta, como son, entre otras, la modificacion de los términos
estrictos de la gecutoria, la reproduccion total o parcia del acto anulado o la
emision de otros actos de contenido incompatible con la plena eficacia del
falo.»

«... €l derecho ala gjecucion de las sentencias y demés resoluciones firmes
de los drganos judiciales no se satisface sdlo, como es patente, con la remocion
inicial de los obstaculos que a su efectivo cumplimiento pueda oponer la
Administracién, sino que postula ademéas que los “propios 6rganos judiciales
reaccionen frente a ulteriores actuaciones o comportamientos enervantes del
contenido material de sus decisiones 'y que lo hagan, esto es lo esencial, en €
propio procedimiento incidental de gjecucion” , a cual es, sin duda, aplicable
€l principio “pro actione” que inspira el articulo 24.1 de la Constitucion. Solo
asl se garantizala eficacia real de las resoluciones judiciales firmesy, por ende,
del control jurisdiccional sobre la Administracion; y solo asi pueden obtener
cumplida satisfaccion los derechos de quienes han vencido en juicio, sin
obligarles a asumir la carga de nuevos procesos, que resultaria incompatible
con latutela eficaz y no dilatoria que deben prestar los 6rganos judiciaes, los
cuales deben interpretar y aplicar las leyes en el sentido més favorable para la
efectividad del derecho fundamental. Todo ello sin perjuicio de que en €
incidente de gecucién no puedan resolverse cuestiones que no hayan sido
abordadas ni decididas en €l falo o con la que éste no guarde una directa e
inmediata relacion de causalidad, pues de otro modo no sdlo se vulnerarian las
normas legales que regulan la gjecucion, sino que podria resultar menoscabado
asimismo €l derecho alatutelajudicia efectiva de las otras partes procesales o
de terceros.»

«... siendo cierto,... que ninguna sentencia puede tener la virtualidad de
congelar una situacion funcionarial, eliminando las facultades organizativas
gue ostenta la Administracion Pablica sobre sus propios servicios, no es menor
verdad que tales facultades de organizaciéon no pueden ser gercidas en directo
menoscabo o detrimento de la santidad de la cosa juzgada y con lesion del
derecho de la parte contraria a la efectiva tutela judicial. Solo entonces podra
estar la Sala en condiciones de adoptar, en su caso, las medidas concretas que
dicha tutela judicial requiere, utilizando para ello, s necesario fuere, los



medios de gecucion sustitutorios que la legislacion procesal dispone o
acudiendo a una gjecucion subsidiaria por equivalente s apreciase justa causa,
con aplicacion de las previsiones contenidas en los articulos 18 de la Ley
Organica del Poder Judicial y 107 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.»

6. Por otra parte, esta jurisprudencia constitucional ha tenido ya acogida en
nuestro Tribunal Supremo, mereciendo a este respecto destacar la basica
sentencia de la Sala 3.2 de dicho Tribuna de 13 de marzo de 1986, en la que de
forma categdrica e indubitada se declara:

«El articulo 117.3 de la Constitucion establece categéricamente que la
potestad jurisdiccional comprende tanto las facultades necesarias para juzgar
como para hacer gjecutar 1o juzgado en todo tipo de procesos; €llo impone una
profunda modificacion de lo dispuesto en los articulos 8.1 y 103 de la Ley
reguladora de esta jurisdiccién, ya que los tribunales dejan de limitarse a
fiscalizar la gecucion de sus sentencias para hacerlas gecutar directamente, es
decir, por potestad propia inherente a la funcién jurisdiccional. Es muy cierto
gue esta nueva lectura de dichos preceptos, obligada por la norma fundamental,
impone a la vez una nueva redaccion de todos los comprendidos en € capitulo
tercero del Titulo IV delaLey de 1956, ya que determinadas pautas del proceso
no pueden quedar a arbitrio judicial; pero es claro, mientras esto suceda, que
los Jueces han de interpretar los vigentes de acuerdo con el mandato
constitucional, lo que supone: @) que donde la potestad jurisdiccional gecutiva
pueda e€jercitarse claramente, debe ser gercitada; b) que las medidas
compulsivas indirectas y cautelares que se recogen, sobre todo en los articulos
109y 110 delaLey, han deinterpretarse y aplicarse en el sentido de reforzar lo
més posible la potestad jurisdiccional; ¢) que en todo caso, € articulo 118 de la
Constitucion subrayay refuerza el papel colaborador y la obligacion primordial
de la Administracién de cumplir voluntariamente las sentencias judiciales.»

Esta sentencia declard gjustado a Derecho un auto de ejecucion dictado por
una audiencia territorial que ante e incumplimiento de un auto anterior que
ordenaba a un Alcalde que convocase urgentemente el Pleno del Ayuntamiento,
procedié por si misma a redizar dicha convocatoria, encomendando a
Secretario su efectividad. La g ecucion forzosa de las sentencias encomendada a
comisionados del tribunal, que responden ante él, ha quedado en esta sentencia
introducida como una técnica ejecutiva mas por nuestros tribunales en una
interpretacion de las normas gjustada a la Constitucién.

A lavista de cuanto antecede y sin perjuicio de que esta I nstitucién contintie
gjerciendo sus competencias ante las distintas administraciones publicas para
velar por e debido cumplimiento del articulo 118 de la Constitucion, el
Defensor del Pueblo ha valorado la necesidad de dar traslado a ese Consgjo de
su preocupacion por la cuestion que ha congtituido e objeto de las
consideraciones expuestas a los efectos que se estimen oportunos, aun



comprendiendo, como se decia al comienzo de este escrito, que dichas
consideraciones afectan de forma directa a e€ercicio de la funcion
jurisdiccional que sdlo alos juecesy Tribunales corresponde, y requiere ademas
una profunda modificacion de la legidacion vigente, ya sugerida por €
Defensor del Pueblo.

Madrid, 2 de diciembre de 1987:

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



Recomendacion 50/1987, de 2 de diciembre, sobre maodificacion del
articulo 106 del Estatuto General de la Abogacia y preceptos concordantes
delos Estatutos de cada uno de los Colegios de Abogados.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2948-2050.)

Ha comparecido ante esta Institucién don J. P. solicitando nuestra
intervencion.

1. Sustancialmente exponia que, por medio de escrito de 24 de noviembre
de 1982, habia interpuesto querella ante €l juzgado de Instruccion nimero 1 de
Caceres por presunto delito de injurias y calumnias contra determinadas
personas, entre las que se encontraba un letrado de dicho llustre Colegio,
asumiendo su defensa en dicho proceso pena otro letrado, también
perteneciente al |lustre Colegio de Abogados de Céceres.

Manifestaba igualmente el interesado las dificultades que se habian
producido durante el gercicio de la accién ante los Tribunales, debido, a
parecer, a la existencia de una traba para la actuacion del letrado por €
designado, consistente en la necesidad, exigida por el Estatuto del Colegio, de
gue dicho letrado solicitase previamente, antes de accionar, consgo del
Decano.

2. Iniciada ante € ilustre Colegio de Abogados de Céceres la investigacion
prevista en nuestra Ley Organica reguladora, se ha recibido en esta Institucion
el correspondiente informe, cuya remision hubo de ser recordada ante la
tardanza en recibirse lainformacién solicitada.

Dl informe elaborado por € llustre Colegio de Abogados de Céceres, y del
gue nos permitimos acompafiar fotocopia, se desprende que ese llustre Colegio
tiene efectivamente establecido en sus Estatutos «la norma de que se pida
consgjo a Decano antes de presentar accion penal frente a un compariero».
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Se manifestaba igualmente en la comunicacion colegia recibida, como
justificacion de la misma, que «es una norma interprofesional derivada del
espiritu de hermandad que entre los colegiados debe existir. En definitiva,
constituye una regla de deontologia profesional que desde siempre se ha
mantenido en los llustres Colegios de Abogados, no solo de nuestro pais, sino
de nuestro entorno cultural».

La Institucion que represento ha dado traslado al Decano del llustre Colegio
de Abogados de Céceres de su agradecimiento por la contestacion que nos ha
remitido, en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley Organica 3/1981 , de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo; pero la naturaeza de la
argumentacion expuesta a continuacién aconsejan remitir a V.E. —asi como al
Decano dedl ilustre Colegio de Abogados de Céceresy al Consgjo Generad de la
Abogacia— determinadas consideraciones que avalan la presente
recomendacion:

I. Es necesario, en primer término, valorar el alcance de la norma
estatutaria a que hace referencia e informe elaborado por el ilustre Colegio de
Abogados de Céceres y que igualmente aparece reflgjada en el articulo 106 del
Estatuto General del Poder General de la Abogacia, al sefidar:

«El Abogado que reciba e encargo de promover actuaciones de
cualquier clase contra otro sobre responsabilidades relacionadas con el
gjercicio profesional, debera acudir previamente al Decano del Colegio
por si el mismo considera oportuno realizar una labor de mediacién.»

Dada la naturaleza imperativa que en el texto recogido se otorga a la
mediacion del Decano del Colegio cuando se trata de gercitar cualquier clase
de accidn, civil o penal, contra un letrado por presuntas responsabilidades
relacionadas con € gercicio profesiona, pudiera no ser acorde dicha
obligacion con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido
enel articulo 24 C .E.

Conviene, por tanto, analizar con detenimiento la citada norma y su
incidencia en el derecho fundamental mencionado, examinando por separado
los supuestos de gercicio de la accion pena y de la civil, dada la distinta
natural eza de ambas acciones.

I1. Por lo que se refiere a la accion penal para la persecucion de delitos
publicos, su naturaleza publica (art. 101 Ley de Enjuiciamiento Crimina) v,
fundamentalmente, sus notas de irrenunciabilidad (art. 106) y oficialidad (art.
105 Ley de Enjuiciamiento Criminal) excluyen cualquier labor de mediacion
previa a su gercicio, esté ésta configurada como voluntaria o preceptiva, como
ocurre en €l presente caso.



Efectivamente, como V.E. conoce, en nuestro ordenamiento juridico esta
taxativamente prohibida toda transaccion sobre los efectos procesdes de la
accion punitiva: €l Ministerio Fiscal esta obligado a perseguir excitando la
accion penal, salvo s considerase que corresponde sobreseer o archivar por
causas intrinsecas a hecho que se investiga, pero sin que para nada pueda
intervenir con eficacia una voluntad subjetiva de renunciar a la perseguibilidad
proveniente del Ministerio Fiscal y mucho menos de un tercero —el Decano del
Colegio—, como ocurre en €l caso que nos ocupa.

El derecho material que se realiza en el orden jurisdiccional penal tiene un
carécter sustancialmente distinto al que se actda en el orden jurisdiccional civil:
en e orden pena se trata de la existencia o no, en el caso concreto, del ius
puniendi, cuyo titular es solamente e Estado, aun cuando nuestro
ordenamiento juridico reconozca a ciudadano un interés en € gercicio de la
accion penal que es configurada por ello como publica (arts. 101 y
concordantes de laLey de Enjuiciamiento Criminal).

Por consiguiente, dado €l carécter indisponible y publico de la accién penal
y € derecho a gercitarla de conformidad con la Ley que tienen todos los
ciudadanos, la obligacion de previo aviso parainiciar, en su caso, la mediacion
a que se refiere e articulo 106 del Estatuto Genera de la Abogacia —
mediacion que se atribuye a un representante de un ente corporativo—, de un
lado, trasciende de los fines esenciaes que a los Colegios de Abogados designa
el articulo 3 de su Estatuto, y, de otro, vulnera € orden pena ante los
tribunales en defensa de sus intereses del que gozan todos los ciudadanos,
vulnerandose con ello el derecho fundamental a la tutela judicia efectiva,
entendido en este caso en su primera fase de acceso alajurisdiccion.

Asi lo han entendido ya, por lo demés, nuestros Tribunales de justicia (S.
nimero 743 de 10 de octubre de 1986 de la Sala 2.2 de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Barcelona).

I1l. Por lo que se refiere a la incidencia del precepto comentado en el
gercicio de la accion civil, conviene precisar, siquiera sea brevemente, la
distinta natural eza de esta accion.

Como V.E. conoce, € derecho material que se actlia en este campo consiste
generalmente, por lo que agui interesa, en derechos subjetivos de los
demandantes, caracterizados por la disponibilidad de los mismos por sus
titulares, con conocidas excepciones y matizaciones que no vienen a caso que
nos ocupa.



Esta naturaleza generalmente disponible de los conflictos intersubjetivos
gue se plantean ante la jurisdiccion civil permite con naturalidad la aplicacion
a esta materia de figuras juridicas de composicion de conflictos intersubjetivos,
como son lamediacion o €l arbitraje, de naturaleza estrictamente voluntaria en
este campo.

Admitida, pues, la existencia de tales figuras juridicas para la resolucion
privada de conflictos en este dmbito, resta por analizar si la abligacion
estatutaria de aviso previo a Decano del Colegio «por si el mismo considera
oportuno realizar una labor de mediacion», impuesta a letrado que reciba €
encargo de promover accion civil contra otro letrado sobre responsabilidades
relacionadas con € eercicio profesional, es respetuosa con el contenido
esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en €l
articulo 24 de la Constitucién espafiola:

1. En primer término, debe precisarse el alcance de la «mediacion» a que se
refiere el precepto comentado.

La expresion «mediacion» utilizada en esta norma permite —por diferencia
con € concepto de arbitragje regulado y delimitado por la Ley de Arbitrajes de
Derecho Privado de 22 de diciembre de 1953— precisar € alcance de la labor
de mediacion arealizar por el Decano del Colegio, s |o «considera oportuno’>.
La mediacion, como V.E. conoce, es un medio de composicion de conflictos
como € arbitrgje, pero que, a diferencia de éste, la labor del tercero mediador
se limita a aproximar a las partes, sin que pueda imponer la solucion en
conflicto.

Este es, pues, € acance de la labor que puede redlizar el Decano del
Colegio.

La labor de mediacidn, asi entendida en abstracto, puede considerarse como
altamente eficaz en la medida en que su findidad es la de evitar €
planteamiento del conflicto ante los tribunales de Justicia, como es bien
conocido, sobrecargados de trabgjo.

Concurren, sin embargo, en la labor de mediacion concreta comentada
algunas peculiaridades que desnaturalizan, a nuestro juicio, el fin propio de
esta medida que acaba de ser expuesto.

2. El precepto comentado configura la obligacion de «aviso» como un deber
deontolégico cuyo incumplimiento puede determinar la imposicion de las
correspondientes sanciones previstas en los articulos 107 y siguientes del
Estatuto General de la Abogacia



Es, pues, preceptivo para € letrado e cumplimiento de este deber si no
quiere ser sancionado.

Ahora bien, la imposicién de este deber preceptivo a letrado trasciende de
la esfera colegial estricta de defensa de los intereses profesionales, pudiendo
llegar a repercutir ad extra, de forma directa en legitimos derechos e intereses
de terceros gjenos alarelacion colegial.

Si, como es sabido, casi la generalidad de los procesos civiles exigen como
elemento integrador de la capacidad de obrar procesal |a asistencia de letrado,
el particular que desea accionar civilmente contra otro letrado sobre cuestiones
relativas a presuntas responsabilidades derivadas del gercicio profesiona debe
— preceptivamente, segin €l tenor del precepto comentado— demorar €l
gjercicio de su accion hasta que por €l letrado que va a asistirle se cumplimente
su obligacion deontol dgica de «aviso».

Pudiera, pues, calificarse esta obligacion de un filtro o traba al acceso ala
Justicia del particular accionante, no previsto en las leyes procesales ni
sustantivas.

3. Esta configuracion de la labor de mediacién como preceptiva —aunque a
esta Institucion no le quepa la méas minima duda sobre la imparcialidad de los
Decanos a quienes estatutariamente se encomienda la misién de gercerla—
desnaturaliza, a nuestro juicio, y como antes se avanzaba, la figura de la
mediacion y su finalidad.

Y €llo porque la naturaleza de la mediacidn parece requerir, en relacion con
el tercero llamado a mediar, su aceptacion voluntaria por las partes en
conflicto.

No es esto, sin embargo, lo que ocurre en el presente caso, en e que €
tercero no es una persona elegida por las partes en conflicto y giena a mismo,
sino inmerso en €, en la medida en que parece llamado a defender, como
representante que es de un ente corporativo, € buen nombrey los intereses de
la profesién a la que pertenece la persona contra la que desea actuar
jurisdiccionalmente un tercero, gieno ala profesion y en razon a cuestiones que
s6lo compete dirimir a los tribunales de Justicia, a igua que en cualquier otro
supuesto ordinarios.

4. Precisada en los términos expuestos la obligacién prevista en el precepto
estatutario comentado, procede ya analizar la incidencia de la misma en €
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del particular que desea
accionar civilmente contra un letrado por presuntas responsabilidades



derivadas del gjercicio profesional, tal y como ha sido este derecho interpretado
por lajurisprudencia constitucional.

Como V.E. conoce, € derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
despliega sus efectos en tres momentos distintos: primero, en e acceso a la
justicia; segundo, una vez en €lla, exigiendo que el proceso redina las garantias
ineludibles para que la tutela judicial sea efectiva, y tercero, garantizando €l
cumplimiento del falo.

El acceso a la justicia, Unica cuestion que se contempla en la presente
recomendacion, requiere la inexistencia de obstaculos que lo impidan. Sin
embargo, que las leyes exijan determinados requisitos para acceder a la
jurisdiccion no implica necesariamente una vulneracion del derecho ala tutela
judicial.

Efectivamente, tal y como se ha expresado nuestro Tribuna Constitucional
en sentencia nimero 32/1986, de 21 de febrero: «El derecho alatutela judicial
efectiva, que comprende € acceso a la jurisdiccion, puede someterse, como
reiteradamente ha venido sefialando e Tribunal, a ciertas limitaciones,
teniendo en cuenta la naturaleza del proceso vy las finalidades que justifican su
existencia. Ahora bien, tales condicionamientos o restricciones habran de venir
fijados por ley y habran de respetar € contenido esencial del derecho
fundamental constitucionalizado.»

Abundando en € mismo criterio la sentencia del Tribunal Constitucional
ndmero 99/1985, de 30 de septiembre:

«Siendo e derecho a la tutela judicial efectiva no un derecho de libertad,
gjercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion, sino un derecho
de prestacidn, solo puede gjercerse por los cauces que e legislador establece o,
dicho de otro modo, es un derecho de configuracion legal; pero ni €l legislador
podria poner cualquier obstéculo atal derecho fundamental, pues ha de respetar
siempre su contenido esencial, ni nadie que no sea €l legislador puede crear
impedimentos o limitaciones a derecho alatutelajudicial, cuyo gercicio “sdlo
por laley” puede regularse.»

En suma, esta jurisprudencia exige, de un lado, la existencia de una causa
legal para establecer un impedimento al acceso a lajurisdiccidn, y de otro, una
valoracion de las causas que justifican la existencia de dicho impedimento.

5. Sin perjuicio del rango reglamentario de la norma colegial comentada,
conviene detenerse en su justificacion, en orden a valorar su incidencia en el
derecho fundamental alatutelajudicial efectiva.



La defensa de los intereses profesionales corporativos es perfectamente
legitima en nuestro orden juridico, y asi se desprende expresamente del texto
fundamental al reconocer en su articulo 36 la existencia de los Colegios
Profesionales.

Ahora bien, la sola defensa de estos intereses no parece que pueda
considerarse como causa bastante para articular un tramite extraprocesal de
obligado cumplimiento para acceder a la jurisdiccion, tramite con cuyo
cumplimiento pudieran llegar a verse afectados legitimos derechos de
ciudadanos, gjenos a la profesién de la abogacia y a las cuestiones de orden
interno de la misma.

No parece tampoco adecuado a principio constitucional de igualdad ante la
ley el establecimiento de una traba en el acceso ala jurisdiccion en funcion de
la sola defensa de los intereses de un grupo de ciudadanos en su mera
consideracion detal.

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en cuyo gercicio la
abogacia desempefia un esencial papel constitucionalmente garantizado, asi
como €l propio principio de igualdad, no parecen justificar la pervivencia de un
trdmite de esta naturaleza, de cuyo cumplimiento pueda llegar a verse afectado
el plenoy eficaz respeto del derecho alatutelajudicia efectiva

6. No puede, por ultimo, olvidarse que e cumplimiento del deber
deontolégico citado puede llegar a producir también algunos otros efectos que
deben considerarse.

De una parte, puede producir una demora en € gercicio de la accion,
sometida legalmente a plazos de gjercicio. De otra, a ponerse en conocimiento
del futuro demandado la intencién de accionar por parte del cliente del letrado
futuro demandante, pudiera incidir, en su caso, de un lado, en la libertad e
independencia que €l gercicio de la abogacia requiere, y de otro, restar eficacia
a la accion, a poder ser anunciado su eercicio a la contraparte si,
efectivamente, €l Decano del Colegio decide unilateralmente efectuar la labor
mediadora

7. En consecuencia, ajuicio de esta Institucion la obligacién contenida en €l
articulo 106 del Estatuto General de la Abogacia, en los términos imperativos
en gue se encuentra articulada, tampoco se adecua a derecho fundamenta ala
tutelajudicial efectivaen e ambito civil.

Por todo cuanto antecede y en cumplimiento de lo dispuesto en € articulo
30 de nuestra Ley Orgénica reguladora, esta Institucion ha valorado la
necesidad de sugerir a V.E. la modificacién del articulo 106 del Estatuto



Genera de la Abogacia 'y preceptos concordantes de los Estatutos particulares
de cada Colegio, en virtud de las competencias que a ese Departamento
confiere € articulo 6, apartados 2 y 5, de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de
Colegios Profesionales, modificada por la Ley 74/1978, de 26 de diciembre, en
el sentido de suprimir dicho precepto en relacién con € gjercicio de acciones
penalesy eliminar €l caracter preceptivo de la comunicacion a Decano que en
dicho precepto se contiene, en relacién con el gercicio de acciones civiles.

Con esta misma fecha se dirigen las oportunas comunicaciones al Excmo.
Sr. Presidente del Consgjo General de la Abogaciay a Excmo. Sr. Decano del
Colegio de Abogados de Céceres.

Madrid, 2 de diciembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.



Recomendacion 51/1987, de 28 de diciembre, sobre reconocimiento del
derecho de obtencién de becas cuando se producen cambios econdmicos
sustanciales en la renta familiar correspondiente al mismo afio de
concesion.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 3197.)

Han comparecido ante esta I nstitucion varios promoventes, que manifiestan
lo siguiente:

El fallecimiento del cabeza de familia ha modificado sustanciamente los
ingresos econdmicos de la unidad familiar; sin embargo, a solicitar la beca o
ayuda al estudio para sus hijos han debido presentar la declaracion de la renta
correspondiente al afio anterior, que a superar e umbral de la renta familiar
per capita determinada en la convocatoria correspondiente, fue determinante de
la denegacion de la beca solicitada.

El desequilibrio econémico producido por el fallecimiento del cabeza de
familia o por aquel miembro de la familia que constituya la fuente principal de
ingresos de la unidad familiar debe ser tenido en cuenta, tomando como
referencia e momento actual y no un momento anterior, como es e que se
requiere en las convocatorias de becas, al exigir la declaracion de la renta del
afio anterior. Por todo ello, parece aconsgable que cuando concurran
circunstancias claramente adversas a la situacion econdmica familiar se
arbitren las medidas oportunas para que €l solicitante de |a beca pueda declarar
la situacion real y no la que conste en una declaracion de la renta claramente
superada por las circunstancias adversas.

En efecto, la Orden Ministeria de 19 de mayo de 1987 sobre requisitos
académicos, econdmicos y procedimental es para la concesion de becas y ayudas
al estudio dispone, en su articulo 3.°, que «por renta familiar se entendera la
suma de los ingresos obtenidos por todos los miembros computables, cualquiera
gue sea su procedencia, en €l afio natural inmediatamente anterior a del
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comienzo del curso anterior a que se realice la convocatoria de becas y ayudas
a estudio».

No se recoge, por consiguiente, el supuesto de la renta familiar actualizada
al momento de presentacion de la solicitud de beca, que puede haber sufrido
cambios sustanciales como consecuencia de infortunios familiares, como €
fallecimiento del cabeza de familia o del familiar que aporte ingresos
significativos ala unidad familiar.

El articulo 27 de la citada Orden contempla la posibilidad de establecer
deduccion de larenta familiar declarada por circunstancias diversas, tales como
gastos ocasionados por intervenciones quirdrgicas, familia numerosa, situacion
en paro, ser el solicitante hijo de madre soltera o viuda, etc.; sin embargo, estas
deducciones, en cualquier caso, no reflgjan el supuesto planteado, dado que
contindia tomandose como punto de referencia la renta familiar correspondiente
al afo anterior.

Por cuanto antecede, esta Institucion, en el ambito de la facultad que le
atribuye el articulo 28.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, debe
formular aV.E. la siguiente sugerencia:

Que en las convocatorias de becas 0 ayudas a estudio se admita, cuando se
justifique cumplidamente, la declaracion de la situacion econdmica de la
unidad familiar actualizada, en sustitucion de la declaracion de larenta del afio
anterior.

Madrid, a 28 de diciembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Educacion y Ciencia.



Recomendacion 52/1987, de 28 de diciembr e, sobr e defectos formales en
la notificacién impresa de concesion de exencién del pago de tasas de
matricula.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3196-3197.)

Han comparecido ante esta Institucion diversos promoventes, que
manifiestan haber solicitado beca o ayuda a estudio en la Universidad. En
contestacion ala solicitud presentada, |os promoventes han recibido un impreso
normalizado, en el que se lesindica que les ha sido concedida una beca-ayuda,
sin especificar laayuda que le ha sido otorgada.

La Direccién General de Promocion Educativa, en respuesta a nuestra
peticion de informe previo, nos manifiesta que, en estos supuestos, la ayuda
concedida se refiere exclusivamente a la exencién de tasas académicas, ayuda
que no implica la concesiéon de ninguna cantidad en metdlico, sino
simplemente el derecho a no abonar las tasas de matriculo.

Por otra parte, e impreso normalizado en e que se comunica dicha
exencién es e mismo que € utilizado para notificar la concesion de la beca,
dejando en blanco el apartado donde deberia especificarse la clase, cuantia y
concepto de la ayuda concedida.

Ciertamente, el Real Decreto 2298/1983, de 28 de julio, por el que se regula
el sistema de becas y otras ayudas a estudio de carécter personalizado,
introdujo la novedad de que aquellos alumnos solicitantes de beca de primer
Ccurso universitario que sin haber obtenido la calificacion minima exigible no
obstante hayan podido ingresar en la Universidad, quedan exentos del pago de
las tasas de matricula, siempre que cumplan los requisitos de carécter
econdmico establecidos.

Asi, la Orden de 19 de mayo de 1987 sobre requisitos académicos,
econdémicos y procedimentales para la concesion de becas y ayudas a estudio
establece, en su articulo 14.1a), que para los alumnos del primer curso de
carera que a pesar de haber logrado acceder a estudios universitarios o
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superiores no cumplan, sin embargo, los requisitos académicos para obtener
beca, «podran ser considerados becarios a los efectos de ayuda para tasas de
matricula si cumplen todos los demas requisitos exigibles para la obtencion y s
el Ultimo curso de ensefianzas medias ha sido superado por € solicitante en un
solo afio académico.

No obstante, como antes se ha dicho, € impreso por e que se comunica al
alumno que queda exento del pago de las tasas de matricula es € mismo que €
utilizado para comunicarle que le ha sido concedida una beca-ayuda al estudio,
con la Unica diferencia de que en caso de la comunicacion de exencién de tasas
gueda en blanco la clase, concepto y cuantia de la ayuda concedida.

Consideramos que € impreso mencionado puede provocar confusion, dado
gue en el mismo puede leerse que «... le ha sido concedida una beca-ayuda...»,
asi como que «... proximamente le serd ingresado dicho importe en la cuenta
corriente o libreta de ahorros de la Caa Postal que indicd usted en su
solicitud...»

Para evitar estas confusiones, seria oportuno que por € centro directivo
competente se disponga que para la notificacion de la denegacién de becas que,
sin embargo, concedan de acuerdo con la legislacion vigente, la exencion del
pago de las tasas de matricula, se utilice un impreso distinto o un impreso
normalizado que contemple e supuesto comentado.

Por cuanto antecede, esta Institucion, a amparo de las facultades que le
confiere €l articulo 28.2 de la ley 3/1981 por la que serige, formulaa V.l. la
siguiente sugerencia

Que en la notificacion de la resolucion de las convocatorias de becas se
utilice un impreso en el que expresamente se mencione € supuesto previsto en
lalegislacion vigente de denegacion de la beca que solicitay, simultdneamente,
concesién de exencion de tasas académicas.

Madrid, 28 de diciembre de 1987.

Recomendacioén dirigida al Director General de Promocion Educativa
del Ministerio de Educacion y Ciencia.



Recomendacion 53/1987, de 28 de diciembre, sobre convocatoria de
programa de becas del Plan de Formacion Profesional de Personal
I nvestigador .

(BOC. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 3196.)

Ha comparecido ante esta Institucion don R. L., cuya queja ha quedado
registrada con el nuimero 3.404/86. Admitida a tramite y redizadas las
actuaciones correspondientes, ha resultado lo siguiente;

El compareciente manifiesta que solicitd una beca de los Programas de
Becas del Plan de Formacion de Personal Investigador, convocada por Orden
de 9 de septiembre de 1985. A pesar de reunir los requisitos exigidos en la
convocatoria, la Resolucion de 26 de diciembre de 1985 de la Direccion
General de Palitica Cientifica, por la que se adjudican las becas convocadas por
la precitada Orden, excluy6 al interesado de las listas de |os adjudicatarios.

Habiendo interpuesto el compareciente recurso de alzada ante € Ministerio
de Educacion y Ciencia, esta Institucion se dirigio a la Secretaria General
Técnica, Subdireccion General de Recursos, que con fecha 30 de julio de 1987
nos contesta adjuntando un informe de la Universidad de Ledn, en el que
textualmente se afirmalo siguiente;

«Una vez estudiados los expedientes de todos los solicitantes de becas de
Formacion de Personal Investigador, la Comision de Investigacion formada por
los cuatro Decanos de las Facultades de esta Universidad y presidida por €
Vicerrector de Investigacion, estimé que no se podia incluir en la prelacion de
becas enviadas a Ministerio aquellos solicitantes procedentes de otras
Universidades por no poder readlizar comparaciones entre los diferentes
expedientes aportados por las diferentes asignaturas que existian entre ellos.»
En base a dllo, € sefior R. L. quedd excluido de la prelacidn de solicitantes
remitidaa Ministerio.

Por su parte, €l Secretario de Estado de Universidades e Investigacion,
mediante Resolucion de 7 de mayo de 1987, desestimé e recurso de alzada
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interpuesto por € compareciente, aegando, entre otros motivos, 10s siguientes:
a) las decisiones de caracter cientifico que sean adoptadas por las Comisiones
Nacionales seran irrecurribles, segin establece la norma sexta de la citada
Orden Ministerial; b) en € presente recurso se observa que la Comision de
Investigacion de la Universidad de Ledn ha valorado los méritos del recurrente
segun los criterios generales de seleccion establecidos en la norma 4 de la
Orden y ha cdlificado libremente los de carécter cientifico, gjustando por
consiguiente su actuacion a lo dispuesto en la orden Ministerial de 9 de
septiembre de 1985.»

En la Resolucion del recurso de azada se omite, no obstante, la declaracion
contenida en el informe del Rectorado de la Universidad de Ledn «que no se
podia incluir en la prelacion de solicitudes enviadas a Ministerio agquellos
solicitantes procedentes de otras Universidades». Resulta dificil comprender
gue se hayan valorado los méritos del recurrente segun los criterios generales
de seleccion establecidos en la norma 4 de la Orden, cuando e propio
Rectorado reconoce que quedaron excluidos los solicitantes de otras
Universidades.

Entre los requisitos contenidos en dicha Orden no figura, evidentemente, €
de la pertenencia del solicitante ala Universidad en la que presenta la solicitud
de beca La exclusion, por este motivo, reconocida en € informe de la
Universidad de Ledn constituye una infraccion de las normas por las que se
rige la convocatoria y, ademds, constituye una actitud discriminatoria respecto
a los espafioles que proceden de otras Universidades, méaxime cuando se trata
de una convocatoria a nivel nacional y en la que pueden participar todos los
esparioles, sin exclusiones por razén de residencia o de Universidad en la que
han cursado sus estudios. Por todo ello la decision de excluir a compareciente
por el motivo alegado constituye una manifiesta infraccién del principio de
igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional ha declarado expresamente que: «Es contrario al
principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucion espafiola
el articulo 13.2 de la Ley 3/1981 de la Generaidad de Catalufia en cuanto que
exige para acceder a determinada funcion pablica la titulacion de una concreta
escuela de formacion, pues € titulo correspondiente a cada nivel educativo, a
cada ciclo 0 a cada especiaidad ha de tener el mismo valor en toda Espafia, sin
poderse valorar desigualmente los obtenidos en centros distintos ni tratar
desigualmente a los ciudadanos en funcion de la escuela en que han obtenido
su titulo, pues tal desigualdad no tiene justificacion razonable alguna» (STS de
22 diciembre 1981).



Por cuanto antecede, esta Institucion, en e ambito de las facultades que le
confiere e articulo 30 de la Ley 3/1981 por la que se rige, formulaa V.l. la
siguiente recomendacion:;

Que en las Convocatorias de Programas de Becas de Formacion de Personal
Investigador se reconozca expresamente el derecho de todos los espafioles que
retinan los requisitos académicos correspondientes a solicitar la beca y gercer
la actividad subsiguiente, en su caso, en la Universidad de su eleccion,
cualquiera que sea la Universidad en que haya realizado los estudios previos,
sin que pueda ser motivo de exclusiéon o demérito en la vaoracion de su
solicitud tal circunstancia.

Madrid, 28 de diciembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Director General de Politica Cientifica del
Ministerio de Educacion y Ciencia.
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Recomendacion 54/1987, de 28 de diciembre, sobre criterios comunes
en todo € territorio nacional para la admision de alumnos en centros
docentes.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 3195.)

Han comparecido ante esta Institucion diversos promoventes que, en
sintesis, manifiestan que € punto 2 de la Orden de la Consgjeria de Educacion
de la Xunta de Galicia de 1 de abril de 1987 limita el derecho de los padres a
elegir centro docente para sus hijos en los inicios de la Educacion General
Béasica, a reconocer dicha norma la continuidad en € centro de aquellos
alumnos gque cursaron en e mismo el nivel de Preescolar.

Esta norma parece contradecir los criterios ordenadores para acceder a un
centro sostenido con fondos publicos, determinados en € articulo 20.2 de la
Ley Organica del Derecho a la Educacion. Dichos criterios han sido
considerados por e Tribuna Constitucional —STC de 27 de junio de 1985—
objetivos y aplicables en los casos de insuficiencia de plazas escolares cuando la
demanda es superior ala oferta en un centro escolar determinado.

En el desarrollo reglamentario de estos criterios se ha producido una
interpretacion distinta en las Comunidades Auténomas de Galicia, Pais Vasco
y Catalufia, por una parte, y €l Ministerio de Educacion y Cienciay las demés
Comunidades Auténomas con plena competencia en materia de Educacion, por
otra parte.

En efecto, en las Comunidades de Galicia, Pais Vasco y Catalufia se
concede prioridad a la continuidad en e centro en perjuicio de lo previsto en
los citados criterios ordenadores de la admision de alumnos; en efecto,
acceso ala Educacion Genera Basica de los alumnos procedentes de Preescolar
serealiza sin que sea preciso un nuevo proceso de admision.



Por el contrario, el Ministerio de Educacién y Ciencia y las demés
Comunidades Auténomas no reconocen dicha continuidad y exigen a todos los
alumnos un nuevo proceso de admisién para acceder a la Educacion General
Basica, incluidos aquellos alumnos que han cursado la Educacién Preescolar en
dicho centro.

La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1986, al interpretar
el articulo 3.1 del Real Decreto 2375/1985, de 18 de diciembre, declara que «la
continuidad en los diferentes cursos de un mismo nivel educativo no requiere
proceso de admision»; sin embargo, no se pronuncia sobre € paso de un nivel
educativo a otro superior.

La disparidad de criterios entre las normas reguladoras de admision a los
centros del Ministerio de Educacién y Ciencia y las dictadas por las
Comunidades Autdnomas de Galicia, Pais Vasco y Catalufia puede entrafiar
una quiebra del principio de igualdad y unalimitacién del derecho alaeleccion
del centro, a reconocer un derecho preferente alos alumnos que han cursado la
Educacién Preescolar, derecho que esta en contradiccion con los criterios
ordenadores establecidos en € articulo 20.2 de la Ley Orgénica del Derecho a
la Educacion.

Ante la disparidad de criterios en la admision de alumnos en los Centros
sostenidos con fondos publicos que se ha expuesto, parece necesario que, en uso
de las competencias que reconocen a Estado los articulos 149.1 y 30, 153.b) y
155 de la Constitucion, el Gobierno adopte las medidas necesarias para que, en
la cuestion planteada, sea respetado el principio de igualdad ante la ley de
todos los espafioles, reconocido en € articulo 14 de nuestra Carta Magna.

Por cuanto antecede, esta Institucion, a amparo de las facultades que le
confiere € articulo 30 de la Ley 3/1981 por la que se rige, formulaa V.E. la
siguiente recomendacion:

Que de acuerdo con la legislacion vigente y en virtud de las competencias
conferidas constitucionalmente se adopten, por e centro directivo que V.E.
dirige, las medidas oportunas para que la admisién de alumnos en los Centros
escolares se rija, en todo el territorio nacional, por criterios comunes que
garanticen el principio de igualdad de todos los espafioles, cualquiera que seala
Comunidad Auténoma en la que residan.

Madrid, 28 de diciembre de 1987.

Recomendacion dirigida al Ministro de Educacion y Ciencia.



Recomendacién 55/1987, de 20 de enero, sobre comunicacién a los
reclamantes de resoluciones adoptadas por € Colegio de Abogados de
Sevilla.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 2932.)

Agradecemos sinceramente el escrito de V.E. en relacion con la queja
presentada por don F. D. A. y registrada con €l nimero de referencia arriba
indicado.

Hemos examinado con todo detenimiento e interés la contestacion
elaborada por ese ilustre Colegio y la documentacion que se adjunta, de la que
se desprende €l archivo de lainformacién previa practicada como consecuencia
de la denuncia presentada por €l sefior D. A. en relacion con la actuacion del
letrado de ese llustre Colegio don J. M. M., asi como las razones justificativas
de ese archivo.

Dado que del informe recibido no se desprende que se haya comunicado al
denunciante la resolucién de archivo adoptada por ese ilustre Colegio, rogamos
a V.E. valore en € futuro la conveniencia de comunicar a los reclamantes las
resoluciones adoptadas en relacion con sus denuncias por s consideran
oportuno gercitar las acciones previstas en legislacion vigente.

Madrid, 20 de enero de 1988.

Recomendacion dirigida al Decano del Colegio de Abogados de Sevilla.
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Recomendacion 56/1987, de 16 de febrero de 1988, sobre instruccién
por parte de los Jueces y Tribunales militares de causas criminales y no
diligencias previas en caso de fallecimiento de soldados por muerte
violenta.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2871-2872.)

Con fecha 21 de febrero de 1987 comparecié ante esta institucion
constitucional don R.C.E., con domicilio en La Corufia, solicitando nuestra
intervencion.

En su escrito nos participaba que su hijo J. C. L. habia fallecido por muerte
violenta €l dia 3 de agosto de 1986, mientras cumplia su servicio militar en €l
Tercio Gran Capitén 1.° de la Legion, con sede en Méelilla.

Posteriormente denunciaba ante esta Institucion que las diligencias
instruidas en esclarecimiento de estos hechos alin no le habian sido notificadas
y que, en consecuencia, no tenia noticia alguna de las investigaciones
desarrolladas por € fallecimiento de su hijo.

Admitidos estos antecedentes a tramite ante el Gabinete Técnico de V.E., se
nos informa acerca de la instruccién de unas diligencias previas, nimero
583/86, de la Regidn Militar Sur, concluidas con fecha 27 de marzo de 1987,
mediante Decreto de la Autoridad Judicial, sin declaracion de responsabilidad.

Con fecha 30 de octubre dltimo vuelve a comparecer € sefior C. E.,
poniéndonos de relieve que ya le ha sido notificada la conclusién de aguellas
diligencias, mostrandonos su disconformidad con el resultado de las mismas y
participandonos, en concreto, lo siguiente:

«Por averiguaciones posteriores me han dado diversas causas sobre €
falecimiento, desde cuestiones relativas a trafico de drogas,
homosexualismo o ataque de poblacion mora.
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Dado que desconozco quién haya podido intervenir en tal suceso, varios
abogados me indicaron que era indtil solicitar la reapertura de las
diligencias previas, pues no conducia a nada; y que dado €l tiempo
transcurrido desde €l suceso, las pruebas que pudiese solicitar no llevarian a
dato concreto alguno. Por contra, me obligarian a contratar asistencia legal
en Melilla, y mi economia no me lo permite.

He presentado escrito de solicitud de indemnizacién ante el Excmo. Sr.
Ministro de Defensa, con fecha 15 de octubre de 1987, sin haber obtenido
respuesta sobre el particular.»

En e dictamen auditoriado recaido en las diligencias previas nimero
583/86, y que ha sido proporcionado a esta Institucién por la persona
compareciente, se expresa Unicamente como causa de la muerte lo siguiente:

«... € dia 3 de agosto de 1986 el legionario J. C. L. se encontraba
desempefiando € servicio de imaginaria de cocheras en la 9.a Compafiia del
Tercio Gran Capitan 1.° de la Legion de Méelilla cuando al ser relevado por
el cuartelero de cocheras J. A. L. M. éste observo que € referido legionario
se encontraba tendido en € suelo boca arriba y todo ensangrentado.
Presentado en el lugar de los hechos € Capitan de Cuartel y los Servicios
Sanitarios, fue trasladado e cuerpo al Hospital Militar de esta plaza, en
donde ingresd cadaver. A su lado se hallaba el machete nimero 165.537,
gque era e asignado a servicio de imaginaria, estando e mismo
ensangrentado. De los hechos expuestos no deriva ningin tipo de
responsabilidad, toda vez que de las investigaciones practicadas no aparece
persona a guna como causante de la muerte del legionario.»

A la vista de estos antecedentes, esta Institucion quiere poner en
conocimiento de V.E. su disconformidad con €l cauce de investigacion seguido
en los mismos, habida cuenta que las diligencias previas, después de narrar 1os
hechos anteriores, han sido archivadas sin mas pronunciamientos ni
consideraciones.

El Defensor del Pueblo entiende que en estos supuestos en gque se producen
fallecimientos de soldados por muerte violenta (asi, en este caso, se encontro a
referido legionario tendido en el suelo y con un machete asignado a servicio de
imaginaria a su lado) ha de realizarse una investigacién pormenorizada de las
circunstancias en que ocurrio, sin que se utilice, con carécter genera, la via
sencillade la apertura de diligencias previas y su trdmite de archivo.

Por otra parte, parece més indicado utilizar la via preferente de la causa
criminal con las garantias y naturaleza que este procedimiento judicia lleva
implicito.



Por otra parte, parece oportuno hacer aqui referencia expresa, por analogia,
a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la necesidad de motivar las
resoluciones judiciales recaidas en € proceso pena y sobre la doctrina, en
general, de este Alto Tribunal en relacién a articulo 24 de la Constitucion.

En este sentido, en la reciente sentencia 55/1987, de 13 de mayo, de la Sala
Primera, se contienen las siguientes afirmaciones:

«... €S jurisprudencia reiterada que la tutela judicia efectiva, que
reconoce y consagra €l articulo 24 de la Constitucion, se satisface
primordialmente mediante una sentencia de fondo que resuelva las
pretensiones controvertidas y que se encuentre juridicamente fundada, lo
que es aplicable, en principio, tanto a la primera instancia de un proceso
como a la segunda, cuando ésta exista. Los términos en que se encuentra
concebido €l articulo 24 de la Constitucion han de entenderse integrados, en
ese sentido, con lo que dispone € articulo 120 de la propia Constitucion que
exige la motivacion de las sentencias.»

También, lareferida sentencia pone de relieve:

«La Constitucion requiere que e Juez motive sus sentencias, ante todo
para permitir el control de la actividad jurisdiccional. Los fundamentos de
la sentencia se deben dirigir, también, a lograr el convencimiento no solo
del acusado, sino también de las otras partes del proceso respecto de la
correccion y justicia de la decisién judicia sobre los derechos de un
ciudadano. En este sentido, deben mostrar el esfuerzo del Tribunal por
lograr una aplicacién del derecho vigente libre de toda arbitrariedad. Por
otra parte, la motivacion de la sentencia es una exigencia sin la cua —
como es generalmente reconocido— se privaria en la préctica a la parte
afectada por aquélla del gercicio efectivo de los recursos que le pueda
otorgar el ordenamiento juridico.»

Por todo lo anterior, esta Institucion se ha vuelto a poner en contacto con
don R. C. E. , informéndole sobre la posibilidad que tiene de comparecer ante
la Capitania General de la Region Militar Sur, solicitando la reapertura del
procedimiento si fuera procedente.

En consecuencia, habida cuenta de la trascendencia de los hechos narrados,
se ha valorado la necesidad de ponerlos en conocimiento de V.E. , y de acuerdo
con el &mbito de competencias que nos asigna el articulo 54 de la Constitucion
en relacion con lo que dispone la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por laque
nos regimos, solicitar de su autoridad informacién sobre € caso concreto



planteado por el ciudadano compareciente, asi como sobre las consideraciones
generales que han sido transcritas en péarrafos anteriores.

Asimismo, solicitamos de V.E. informacién sobre € tramite en que se
encuentra la solicitud de indemnizacion formulada por el sefior C. E.

Finalmente, y en relacion a esta cuestion, sometemos a la consideracion de
V.E. que a no procederse a un esclarecimiento completo de las causas del
fallecimiento de este soldado, los padres o beneficiarios de la posible pension o
indemnizacion pudieran ahora verse perjudicados en € momento de resolverse
este expediente indemnizatorio.

Madrid, 16 de febrero de 1988.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa.
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Recomendacién 57/1987, formulada con ocasion del Informe a las
Cortes Generales correspondiente a 1987 sobre indemnizacion a victimas
del terrorismo.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2882-2883.)

A lo largo de los afios de funcionamiento de esta Institucion han
comparecido algunos ciudadanos, planteandonos una temética de idéntica
naturaleza sobre indemnizaciones de dafios y perjuicios por € Estado con
ocasion de las actividades delictivas de bandas y grupos armados.

Se hacia referencia, en concreto, a la no percepcion por aquellas personas
de estas indemnizaciones, habida cuenta del limite que suponia € plazo de
prescripcion de un afio exigido por las normas entonces vigentes, Real Decreto
3/1978, de 26 de enero, sobre proteccién de la seguridad ciudadana, y Real
Decreto 484/1982, de 5 de marzo.

En atencion a esta realidad normativa, €l Defensor del Pueblo traslado al
Ministro del Interior, en febrero de 1984, una recomendacion, en la que,
ademés de poner de relieve la necesidad de instruir estos expedientes de oficio,
se hacia referencia ala necesidad de superar €l plazo de prescripcion de un afio.

El Ministerio del Interior contestd al Defensor del Pueblo que no se admitia
la sugerencia trasladada, por cuanto €l plazo de un afio parecia €l més indicado,
ya que «las normas reguladoras en esta materia son disposiciones incardinadas
en la esfera més amplia de la responsabilidad del Estado, cuya clasica y
tradicional manifestacion se concreta en la responsabilidad patrimonia que
establece € plazo de un afio (art. 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado)».

Por todas estas manifestaciones contenidas en e informe remitido, €
Defensor del Pueblo, en abril de 1984, instd de nuevo a ese Departamento un
cambio de criterio, volviendo a sugerir la posibilidad de una apertura de oficio



de estos expedientes, ampliando el plazo de prescripcién, tomando en
consideracion el que el hecho determinante de la posible indemnizacion es
simple y conocido por el Estado en todos |os casos.

Justificando estas consideraciones, se traia a colacién € que, a nuestro
entender, el supuesto objeto de estudio no es un caso de responsabilidad
patrimonial del Estado del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracion del Estado, como parecia dar a entender e informe antes
aludido del Ministerio del Interior, sino una especia indemnizacion del Estado
0 asuncion de responsabilidad por parte de los poderes publicos de unos dafios
causados por terceras personas, pertenecientes a bandas armadas.

De nuevo, nos fue remitido un informe juridico del Ministerio en mayo de
1984, en & que s bien se admitia que, en efecto, se trataba de una
indemnizacidn especial la motivada por acciones terroristas, € plazo de un afio
habia de ser adecuado, entre otras razones, por cuestiones de inseguridad
presupuestaria.

Esta situacion normativa a que venimos aludiendo, por otra parte, se ha
visto confirmada recientemente mediante la promulgacion del Real Decreto
336/1986, de 24 de enero, por € que se regulan las indemnizaciones a las
victimas de bandas armadas y elementos terroristas, en cuyo articulo 5 se
determina que la accién para reclamar prescribe por el transcurso de un afio a
partir del hecho que la motivo.

A la vista de estos antecedentes y habida cuenta que seria conveniente y
necesario levantar los obstéculos formales que impiden a estos ciudadanos
afectados por actos terroristas obtener los beneficios a que pudieran tener
derecho, e Defensor del Pueblo, en octubre de 1987, ha vuelto a insistir sobre
esta posible modificacién de las normas ante el Ministerio del Interior.

El Subsecretario de ese Departamento ha informado a esta Institucion,
finalmente, sobre la oportunidad de esta reforma mediante el cauce de la
iniciativa ante el érgano legislativo.

En concreto, esta autoridad pone de réelieve:

«... en € proyecto inicial del actual Real Decreto 336/1986, de 24 de enero,
gue regula las indemnizaciones a las victimas de bandas armadas y elementos
terroristas, se incluy6 un punto donde se ampliaba el plazo de prescripcién de
la accion de reclamar; pero el Consgjo de Estado, en su dictamen preceptivo,
advirtié acerca de laimposibilidad de establecer por via reglamentaria un plazo
de prescripcion superior a un afio, no solo porque la materia esta regulada por
normas con fuerza de ley (por lo que existe congelacion de rango), sino



también porque supondria una quiebra no justificada en € régimen que —
ininterrumpidamente— ha imperado en las reclamaciones con fundamento no
negociar en el ordenamiento vigente.

Por consiguiente, y ante la imposibilidad de establecer por via
reglamentaria un plazo de prescripcion superior a afio, quiza fuera conveniente
gue esa Ingtitucion, en e ambito de sus competencias, inste a Organo
legislativo competente la modificacion de la norma legal .»

Por todo lo anterior, esta Institucion ha valorado la conveniencia de poner
estos antecedentes en conocimiento de estas Cortes Generadles por s
considerasen procedente la utilizacion de este cauce de reforma legidativa.



Recomendacién 58/1987, formulada con ocasion del Informe a las
Cortes Generales correspondiente a 1987 sobre pensién alimenticia a
detenidos.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pag. 2884.)

Esta Institucion ha venido efectuando alo largo de los Ultimos afios visitas a
diversas comisarias de policia, de acuerdo con lo previsto en € articulo 19.2 de
laLey Organica 3/1981, de 6 de abril.

En estas visitas se ha podido acreditar, por testimonios incluso de los
propios comisarios y funcionarios policiales entrevistados, la escasa dotacion
presupuestaria asignada a capitulo de atencion alimentaria diaria a detenidos.

Al parecer, la cantidad aprobada para este concepto no excede en mucho de
200 pesetas por detenido y dia.

Ello obliga no solamente a que el detenido permanezca generamente
alimentado durante todo €l periodo de su detencién (hasta setenta 'y dos horas)
a base de bocadillos, sino también a qué cada comisaria de policia arbitre uno u
otro sistema diferente para megjor completar esta deficiencia, permitiéndose,
incluso, alos detenidos la adquisicion a su costa de los alimentos.

Por otra parte, segin se ha comprobado en las comisarias visitadas, no
existe la costumbre de dar a los detenidos un café o desayuno por las mafianas,
por lo que estas personas permanecen sin alimentacion alguna desde la noche
anterior hasta la hora de la comida del dia siguiente.

Esta situacion, evidentemente, se agrava cuando se trata de internamientos
prolongados, hasta cuarenta dias, de ciudadanos extranjeros, en aplicacion de
laLey Organicade derechosy libertades de los extranjeros en Espafia.

Por todo lo anterior, esta Institucidn sugiere, de acuerdo con el ambito de
competencias que le atribuye €l articulo 28 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, que por parte del Ministerio del Interior se proceda, dentro de las
disponibilidades presupuestarias y por las razones expuestas, a una
actualizacion y megjora de la asignacion alimenticia.
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Recomendacién 59/1987, formulada con ocasion del Informe a las
Cortes Generales correspondiente a 1987, sobre aplicacion de la Ley de
derechosy libertades de los extranjeros en Espafia.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2885-2889.)

La investigacion realizada sobre la aplicacion de la Ley de derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia se ha centrado fundamentalmente en €
andlisis de los procedimientos de detencion, internamiento y expulsion de los
extranjeros, prevenidos en ella por cuanto en estos casos es cuando mas
directamente se puede ver afectado € articulo 17 de la Constitucion sobre
derecho fundamental alalibertad.

De esta investigacion se pueden deducir las siguientes conclusiones y
sugerencias:

a) Las causas més frecuentes que motivan la detencion e internamiento de
los extranjeros son las consignadas en las letras @) (encontrarse ilegalmente en
territorio espafiol a no tener la documentacion necesaria) y O (carecer de
medios licitos de vida, gercer lamendicidad o desarrollar actividades ilegales)
del articulo 26 delaLey.

Con menos asiduidad se utilizan los supuestos prevenidos en la letra c)
(actividades contrarias a orden publico), letra d) (condenado dentro o fuera de
Espafia por conducta dolosa), b) (no tener permiso de trabajo) y letra €)
(ocultacion o falsedad de datos @ Ministerio del Interior).

En algin expediente analizado se ha observado también que la causa por la
gue se instruye un procedimiento de expulsién es un hecho que reviste los
caracteres de un presunto delito, como, por gemplo, €l trafico de drogas.

En relacion a estos antecedentes, después de degjar sentada la afirmacién de
gue este articulo 26 incorpora causas muy distintas en su gravedad unas de
otras (motivando, no obstante, todas ellas la posibilidad de la expulsién y a
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veces el internamiento) y que, probablemente, hubiera sido més equitativo, para
algunos casos, sanciones de grado inferior como la pena de multa (por jemplo,
para el caso de aquella persona que se encuentra en Espafia ilegalmente sin ser
reincidente), caben las siguientes consideraciones:

Se deberia primar la expulsion del extranjero delincuente, por cuanto afecta
mas ala normalidad del ordenamiento juridico y de la convivencia, frente alas
expulsiones de extranjeros que Sse encuentran en una Situacion
administrativamente irregular u otras anal ogas.

L os conceptos juridicos indeterminados que se utilizan en este articulo (por
giemplo, orden plblico, y que pueden conllevar una medida tan grave como la
expulsién) han de ser utilizados con la prudenciay €l equilibrio necesarios para
gue la medida administrativa no se convierta en un acto arbitrario.

Esta prudencia también ha de inspirar la aplicacion de la letra d) del
articulo 26, que permite la expulsion del extranjero condenado, por cuanto no
hay que olvidar que la mera tenencia de antecedentes penales, sin reincidir
posteriormente, puede no ser significativa a la hora de proceder a aquella
expulsién, a la luz de lo previsto en e articulo 25.2 de la Constitucion
espafiola, a establecer que las penas privativas de libertad han de estar
orientadas a la reeducacién y reinsercion social del penado, sin distinguir entre
espafioles y extranjeros.

Por otra parte, en aquellos casos en que el extranjero comete un presunto
delito, deberia ser puesto éste a disposicion de la autoridad judicial, a los fines
de la instruccion de las correspondientes diligencias, suspendiéndose mientras
tanto laincoacion del procedimiento administrativo de expulsion.

b) En lo que se refiere al trdmite seguido en el procedimiento de expulsion,
es conveniente hacer las siguientes consideraciones:

Una vez detenido el extranjero, tal como viene sucediendo, se le debe
informar siempre de los derechos que corresponden a todo detenido, como
establece € articulo 520 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

No obstante, en esta diligencia de informacién de derechos no ha de
constar, tal como también viene ocurriendo, la expresion de que € extranjero
en cuestion «ha sido detenido por su participacion en un presunto delito de...»,
habida cuenta que no se trata de la atribucion de ningln delito, sino de imputar
al extranjero la comisién de un ilicito administrativo.



Se debe notificar siempre la instruccion y conclusion del expediente al
Ministerio de Asuntos Exteriores y a la representacion diplomatica respectiva,
tal como previene € articulo 26.4 delaLODLE.

Se debe primar y cuidar con especial atencion lafigura de la audienciay de
latoma de declaracion al extranjero, habida cuenta de la brevedad de los plazos
establecidos en la LODLE para estos tramites y con la intencion dltima de que
el extranjero gerza con eficacia su derecho ala defensa.

También hay que tener en cuenta que a extranjero se le da cuenta
Unicamente de la propuesta de su expulsién y no se le da vista de todo €
expediente , como prevé la Ley de Procedimiento Administrativo para estos
procedimientos sancionadores, de lo que se deduce que la referida propuesta ha
de contener una motivacion suficiente de las causas por las que se instruye €
expediente.

Por otra parte, la Autoridad gubernativa debe comprobar en todos estos
procedimientos e posible arraigo en Espafia que tiene € extranjero, las
relaciones familiares, dandole, de igual manera, la oportunidad de liquidar los
intereses que tiene en nuestro pais.

También se deben acreditar las posibles diligencias judiciales en que
aparece implicado, por cuanto las mismas pudieran constituir un obstaculo para
la adopcidn de aquella medida.

Finalmente y en lamedida de lo posible, se debe comprobar si el extranjero,
al ser expulsado a un tercer pais, va a sufrir alguna pena grave, habida cuenta
gue algunos ordenamientos juridicos (principalmente en paises del Tercer
Mundo) acogen en sus Cédigos estas penas graves para delitos menores.

En ninglin caso debe realizarse la expulsién a un pais que prevea la pena de
muerte y que exista posibilidad de que le sea aplicada a ciudadano objeto de
dicha expulsion, asi como tampoco a aquellos otros que, sisteméticamente,
practican la politica de entregar estas personas a otros paises con regimenes
dictatoriales.

Con esta apreciacion se trata, en efecto, de evitar € que el procedimiento de
expulsién pudiera ser utilizado como una extradicion encubierta.

Al naotificar a extranjero € decreto de expulsion, se le debe dar cuenta no
solamente de la via ordinaria del recurso contencioso-administrativo, sino
también la posibilidad del ejercicio de las acciones establecidas en la Ley
62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona.



En la actualidad, y una vez recaida la sentencia del Tribunal Constitucional
de 7 dejulio de 1987, que declara inconstitucional € articulo 34 de la LODLE,
la autoridad gubernativa, contrariamente a la practica que ha venido siendo
habitual, debe suspender la gjecucion de la medida de expulsién y cualesquiera
otra de las prevenidas en la expresada ley cuando la autoridad judicial,
valorando «los intereses en juego» y «la salvaguardia de otros valores
constitucionales», resuelva la adopcién de tal medida.

c) En los informes elaborados en las distintas provincias también se han
detectado algunos problemas que tienen los funcionarios encargados en este
tramite en el momento de proceder alainstruccion de estos procedimientos.

En relacién a este aspecto, cabe hacer |as siguientes manifestaciones:

Ante la dificultad constatada en agunos casos para documentar
debidamente a ciudadano extranjero (tramite previo para expulsarle) por la
falta de colaboracion de algunos Consulados, seria conveniente la adopcion de
alguna medida tendente a solucionar este problema por parte de la Direccion
General de Asuntos Consulares del Ministerio de Asuntos Exteriores.

También se han detectado dificultades en algunos Gobiernos civiles a la
hora de proveer a extranjero expulsado de un billete para € pais a que se le
expulsa.

En efecto, en cada provincia se adoptan criterios y soluciones distintas para
resolver este problema, consiguiéndose el expresado billete mediante la
adopcion de una serie de gestiones personales, habiendo, por gemplo, agin
Gobierno civil que carga estos casos a protocolo.

Por ello seria conveniente la regulacion unitaria de esta partida y que €
Ministerio del Interior sentara unas directrices fijas de actuacion.

También se deberia estudiar la manera de hacer efectiva la prevision
recogida en el articulo 33.2 de la LODLE en cuanto determina que la gjecucion
de la orden de expulsion se efectuara a costa del extranjero si tuviere medios
economicos, comunicandoselo, en caso contrario, a representante diplomético
de su pais.

Por funcionarios policiaes de nos ha manifestado que otro problema con el
gue se encuentran en la tramitacion de estos procedimientos es que un cierto
ndimero de ciudadanos extranjeros expulsados, fundamentalmente portugueses
y marroquies, regresan a Espafia, infringiendo asi la resolucion gubernativa
adoptada.



En este punto hay que degjar constancia que los Jueces no vienen admitiendo
las solicitudes de procesamiento por presunto delito de desobediencia
promovidas por aguella Autoridad.

d) Cabe hacer una especial referencia a la figura de la devolucion, prevista
en e articulo 36.2 dela LODLE y articulo 85 de su Reglamento.

En este precepto se determina que no sera preciso expediente de expulsion
para la devolucién, por orden del Gobernador civil de la provincia, de los
extranjeros gque contravengan una orden de expulsion anterior o de aquellos
que hayan entrado ilegalmente en €l pais.

En relacion a este concepto, se ha observado que, en algunos casos, la
Administracion lo viene utilizando cuando, quizas, fuera procedente instruir un
expediente de expulsion por las garantias que este Ultimo implica para €
extranjero (audiencia, recurso, etc.).

Esta apreciacion se predica fundamentalmente de aquellos supuestos en que
el extranjero es detenido por la Policia «dentro» del territorio nacional en
situacion ilegal y en lugar de instruirse e procedimiento prevenido en el
articulo 26.1 .a) se presume su entradailegal y se verifica su devolucion.

Hay que dgar constancia que, segin datos de la Comisaria General de
Documentacion, frente a las 1.497 expulsiones redizadas en 1986, se
efectuaron 21.929 devoluciones.

€) El articulo 26.2 de la LODLE prevé, ademés de la detencion del
extranjero sometido a procedimiento de expulsidn, su internamiento en centros
o locales que no tengan carécter penitenciario, solicitando, a tal efecto, la
autorizacion judicial.

En relacion a esta medida de internamiento, que ha sido estudiada
detenidamente por e Defensor del Pueblo al afectar a la libertad, cabe hacer, a
maodo de conclusion, |as siguientes consideraciones:

La adopcién de esta medida, por la naturaleza del bien juridico implicado,
ha de estar inspirada por un principio de excepcionalidad.

Este es € criterio, por otra parte, del Tribunal Constitucional a determinar,
en la sentencia reiteradamente aludida, que €l criterio hermenéutico a seguir ha
de ser € del favor libertatis, lo que supone que la libertad ha de ser respetada,
savo que se estime indispensable su pérdida por razones de cautela o de
prevencion.



Estos internamientos no pueden verificarse en centros penitenciarios, como
en algunos casos se continlia haciendo (asi, prision del Puerto de Santa Maria)
ni en comisarias de policia, que, segin se ha constatado, es la préctica habitual.

En efecto, al realizar estos internamientos en aquellos centros, se incumple
laletra del articulo 26.2 de la LODLE (en cuanto determina que €l local no ha
ser penitenciario), y a practicarse en las referidas dependencias policiales se
contraviene el sentido y lafinalidad del precepto, por cuanto el mismo pretende
gue esta privacion de libertad no tenga carécter aflictivo.

No hay que olvidar que los calabozos de las distintas comisarias de policia
estén proyectados para una privacion de libertad breve, de setentay dos horas,
con caracter previo a la puesta a disposicion judicial de la persona, y en los
mismos existe un régimen de vida no adecuado para unos ciudadanos
sometidos a un procedimiento administrativo de expul sion.

Otro factor que viene a avalar esta idea es que, como se deduce de los
informes elaborados, la mayoria de los calabozos de estas Comisarias no reinen
tampoco, por su habitabilidad o espacio, las condiciones minimas exigidas para
cualquier tipo de privacion de libertad tan prolongada.

Ademés, a internarse a los extranjeros en estos calabozos se originan
diversos problemas ya estudiados, como son las aglomeraciones, coexistencia
con detenidos comunes, problemas higiénicos, imposibilidad de que éstos
efectlien paseos en la Comisaria, pérdida de la nocion del tiempo y del espacio
al ser e internamiento prolongado, dificultades para recibir visitas, etc.

En consecuencia, resulta necesario concluir con la afirmacion de la
importancia que tiene la creacién, por parte de la Administracién Publica
competente, de los centros o locales especiales de internamiento a que se
refiere, en su articulo 26, laLODLE y que todavia no existen.

Con €lo se daria cumplimiento a ese articulo, a otorgarse a esa medida
excepcional un cardcter de medida cautelar y no aflictiva o restrictiva de
derechos.

Con la adopcion de esta medida, por otra parte, no existirian los recelos
actuales de agunos Jueces, seglin se ha comprobado, en € momento de
autorizar los internamientos solicitados por la autoridad gubernativa.

f) Intervencién de los Juzgados y Tribunales.



Por lo que se refiere a este aspecto de la intervencion judicia en esta
materia de extranjeria, y en concreto en € internamiento del extranjero
sometido a procedimiento de expulsion, es necesario consignar las siguientes
conclusiones:

Como previene la sentencia aludida del Tribunal Constituciona de 7 de
julio de 1987, € extranjero queda a «disposicion de juez» en estos
internamientos por su cardcter de garante principal de lalibertad.

El es, en definitiva, el que ha de valorar las razones que pueden existir para
la adopcién de tan grave medida

La autoridad gubernativa ha de indicar a juez, a solicitar € auto de
internamiento, el centro concreto donde va a ser internado €l extranjero, asi
como las causas, muy detalladas, que han aconsgjado la formulacion de esta
peticion.

Lo anterior tiene como justificacion € que la autoridad judicial proceda a
un control efectivo de la medida restrictiva de la libertad, asi como de la
oportunidad o no de su instauracién.

El internamiento se ha de otorgar mediante la presencia fisica del detenido
ante la autoridad judicial.

Esta medida es imprescindible para que esta autoridad tenga un
conocimiento directo e indirecto de la situacion que le ha sido planteada.

El juez, al elaborar su criterio sobre la posibilidad de internamiento, ha de
tomar en consideracion € dato de si el extranjero en cuestion ha sido ya
internado con anterioridad.

Con dllo se evitala posible figura del internamiento sobrevenido o sucesivo.

Laresolucion judicial que se extienda en estos casos ha de ser motivada, tal
como &afirma la sentencia del Tribunal Constitucional, en su fundamento
juridico primero.

Por otra parte, de la investigacion realizada se deduce que los autos de
internamiento extendidos contienen una autorizacién ala Administracion para
que se prive de libertad al extranjero «por € plazo méximo legal permitido de
cuarenta dias», sin incorporar una mayor concrecion de su contenido.

Por ello es conveniente reiterar aqui la sugerencia de que estas resoluciones
han de incorporar una concrecion de estos dias de internamiento, de acuerdo



con las necesidades de cada caso concreto, sin perjuicio de que, como dice €
Tribunal Constitucional en aquella sentencia, «en el caso de haberse autorizado
una duracion menor, puede la autoridad administrativa solicitar de nuevo &l
organo judicia la ampliacion del internamiento sin superar, claro estg, €
tiempo maximo fijado en laley».

También seria muy conveniente € que la autoridad judicia efectuara un
control o seguimiento directo del internamiento acordado, persondndose,
incluso, en el centro de detencidn, a los fines de analizar las condiciones o
régimen de la privacion de libertad.

Esta medida, que no es la préctica habitual, se ha seguido en algunos casos
con indudable €ficacia, como la efectuada por e Juzgado de Instruccion
nimero 11 de Madrid, cuyo titular se persond en los calabozos de la Inspeccion
Central de Guardia de Madrid, extendiendo a efecto un Acta de Inspeccion
Ocular.

El Ministerio Fisca ha de tener conocimiento formal del auto de
internamiento a los fines del posible gercicio de las funciones que le
encomienda su estatuto organico, y entre ellas la facultad de personarse en
estos centros de detencion.

La autoridad judicial, habida cuenta que el extranjero ha quedado a su
disposicidn, ha de autorizar €l cese del internamiento, teniendo conocimiento,
de igual manera, s se ha procedido a adoptar la expulsion decretada del
extranjero.

Por los Jueces se ha de valorar, de acuerdo con las necesidades de cada caso
concreto y dentro de un marco de estricto respeto a laindependenciajudicial, la
posible expulsiéon del extranjero por motivos menos graves en sentencia firme,
tal como previene e articulo 21.2 de la LODLE, a establecer esta medida
sustitutiva de la pena.

La misma, que contribuiria a la finalidad antes sefialada de expulsar de
Espafia a los delincuentes extranjeros con prelacion alos meros ilegales, habria
de adoptarse, no obstante, cuando existiera alguna garantia de que el extranjero
no va a quebrantar el decreto de expulsion mediante su regreso a territorio
nacional, pues de lo contrario se infringiria el principio de igualdad en relacion
alos demas espariol es condenados por el mismo delito.

Sin embargo, la adopcién de esta medida de expulsion en el caso de que €
extranjero se encuentre Unicamente procesado, tal como también previene el
articulo 21.2 antes referido, habré de adoptarse con ciertas cautelas y siempre
gue € extranjero se encuentre incurso en agunas de las causas de expulsion



establecidas en € articulo 26 de la LODLE, pues de lo contrario se infringiria
€l derecho ala presuncion de inocencia reconocido constitucionalmente a todos
los ciudadanos.

Finamente, hay que degjar constancia de la conveniencia de que los
juzgados informen con prontitud a la autoridad gubernativa acerca de las
distintas diligencias judiciales en las que pudiera estar incurso el extranjero, a
los fines de que e expediente se instruya convenientemente.

También, en algunos casos, se deberia comunicar a esta autoridad la
conclusion de las diligencias, asi como la puesta en libertad del extranjero al
objeto de que se continde la tramitacion del expediente de expulsion que habia
sido suspendido por este motivo.

Con esta colaboracion entre los Jueces y Tribunales y los funcionarios
competentes del Ministerio del Interior se ha de conseguir una aplicacion més
efectivay racional de los preceptos contenidos en laLODLE.



Recomendacién 60/1987, formulada con ocasion del Informe a las
Cortes Generales correspondiente a 1987, sobre aplicacién de la Ley de
Asiloy Refugio.

(BOCG. Congreso, Serie E, nim. 109, pags. 2889-2890.)

El Defensor del Pueblo ha remitido un escrito a Ministerio del Interior, en
octubre de 1987, indicando que han sido humerosos los refugiados y asilados
gue han acudido a esta Institucion informandonos del problema que existe en
cuanto ala excesiva demora que se produce desde que seinicia el expediente de
asilo o refugio hasta que se procede a su resolucién definitiva.

A este respecto, se subraya que € Defensor del Pueblo ha podido constatar
que € pasado mes de marzo de 1987 la Delegacion en Espafia del Alto
Comisionado para los Refugiados remitio a la Secretaria de la Comision
Interministerial, que resuelve estos casos, una nota claray explicitaen laque se
describe la situacién actual en estos términos revel adores:

«Segun los célculos hechos por esta Delegacion, basados en las cifras
suministradas por € Ministerio del Interior, desde €l acceso de Espaiia a la
Convencion de 1951 y al Protocolo de 1967 en 1978, cerca de 9.000 solicitudes
(12.000 personas) para € estatuto de asilado o de refugiado han sido
presentadas a las autoridades espafiolas competentes hasta finales de 1985. A
findles de 1985, cerca de 3.000 casos habian sido reconocidos y
aproximadamente 5.000 casos quedaban pendientes. Durante 1968 se
presentaron 1.600 nuevas solicitudes, pero solamente se decidieron 800 casos.
El Ministerio del Interior calcula que actuamente estan pendientes cerca de
3.600 solicitudes de refugio y 2.800 peticiones de asilo. Alguna de éstas datan
de los afios 1982 y 1983.»

Se destaca asimismo que tales retrasos constituyen una vulneracion del
ordenamiento vigente en la materia, asi como un serio obstéculo para la
integracion de las personas que, acogiéndose a derecho de asilo reconocido en
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el articulo 13.4 de la Congtitucion y desarrollo en la Ley y Reglamento
correspondientes, han solicitado la condicion de refugio o asilo, y para €l buen
funcionamiento de los programas de ayuda destinados a los interesados.

Entre los problemas que se derivan de esta situaciéon se relacionan los
siguientes:

Demoras en la obtencion de los permisos de residencia y trabajo y, en
general, prolongacion de la situacion de provisionalidad, de incertidumbre y de
inestabilidad de los interesados y sus familias, con las consecuencias
psicoldgicas, familiares, econdmicas y hasta legales que ello conlleva.

Como consecuencia de €ello, los organismos competentes se ven obligados a
incrementar innecesariamente los recursos destinados a las ayudas de las
solicitudes de refugio y asilo, ya de por si insuficientes, a tenerse que
prolongar estas Ultimas por mas tiempo del necesario.

Pese a todo, y como consecuencia de o anterior, estos mismos organismos
responsables de los programas de ayuda se ven obligados, en ocasiones, a
limitarlas a un determinado periodo de tiempo, con los consiguientes perjuicios
para los interesados, que se ven privados del apoyo necesario antes de recibir la
respuesta a su demanda.

Por todo cuanto antecede, €l Defensor del Pueblo sometié ala consideracion
del Ministro la siguiente recomendacion:

«Que se cumplan los plazos expresamente previstos en la Ley Reguladora
del Derecho de Asilo y de la condicion de refugiado de 1984 y Rea Decreto
511/1985, de 20 de febrero, hoy en dia gravemente sobrepasado por la
Administracién (tres y més afios esperando una resolucion que debiera haberse
dictado en € mé&imo de seis meses), y en consecuencia, y con caracter
prioritario y urgente, se adopten cuantas medidas fueren precisas, oportunas y
procedentes, a objeto de agilizar la resolucién de los numerosisimos
expedientes que, como los anteriormente citados, estdn pendientes de
resolucion, asi como la tramitacion de los nuevos, con € fin de resolver de esta
manera |os problemas planteados.»

El Ministro del Interior, en noviembre de 1987, remite un informe en el que
manifiesta que se esta haciendo todo lo posible para reducir e tiempo que se
emplea en la actualidad en la tramitacién de los expedientes de asilo y refugio,
aungue sin duda resulta dificil dado el elevado nimero de peticiones que se
inician anualmente por personas que desean permanecer en nuestro pais, ya
gue los términos generosos en que esta redactada la Ley 5/1984, de 26 de



marzo, reguladora del derecho de asilo y la condicion de refugiado en Espafia,
contrastan con las |egislaciones restrictivas de los paises de nuestro entorno.

A ta fin, este Departamento solicitdé del Ministerio de Economia y
Hacienda una ampliacion de la dotacion del personal que se ocupa de la
tramitacién de los expedientes de asilo y refugio, consciente de la necesidad de
que se acortara €l tiempo empleado en laresolucién de los mismos.

Asi, se pidid la creacion de una Consgeria Técnica, dos Jefaturas de
Seccion, cuatro Jefaturas de Negociado y € persona auxiliar correspondiente.
Detodo €llo, e Ministerio de Economiay Hacienda sdlo concedi6 la Consgjeria
Técnica, una Jefatura de Seccion y una Jefatura de Negociado.

En la actualidad se contindan las negociaciones tendentes a dotar de
personal suficiente a Departamento para que la tramitacion de los expedientes
de asilo y refugio se efectlie en el menor tiempo posible.

Asimismo esta también previsto que las reuniones de la Comision
Interministerial de Asilo y Refugio, que en la actualidad se celebran una vez
cada mes, informando unos 200 expedientes, se realicen cada veinte dias y se
informen entre 400 y 500 expedientes cada vez.
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Contrato de abono,

Terrorismo

Indemnizaciones,

Titulos académicos

Escuela Oficial de Idiomas de
Valencia,

Trabajadores auténomos
Seguridad Socid, ,
Trabajadores eventuales
Régimen especia agrario de la
Seguridad Social,
Trabajadores temporeros
Alojamiento,

Tréfico

Sanciones,

Vivienda

Participacion de los ciudadanos,
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