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Recomendacion 1/1997, de 2 de enero, sobre modificaciéon norma-
tiva de la tributacién de las subvenciones percibidas para compra
o rehabilitacion de vivienda.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 69.)

Esta Institucion agradece el informe de V. I., registro de salida
nim. 516/204, de fecha 22 de octubre de 1996, en relaciéon con las quejas
registradas con los nimeros arriba expresados.

Examinado su contenido, se debe, en primer lugar, aclarar que esta
Institucién es consciente de que la actual regulacion tributaria de las
subvenciones abonadas para la adquisicién de viviendas deriva de su con-
sideracion de rentas susceptibles de ser gravadas en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) como incremento de patrimonio.

Sin embargo, los argumentos en que se basaba esta Institucién para
proponer la modificacion legislativa que le fue trasladada no se referian
a este hecho indiscutible, sino a la contradiccion que supone el hecho
de que, cantidades que se destinan a subvenir necesidades basicas de
los ciudadanos, sean parcialmente detraidas para su reintegro a la Hacien-
da Publica, cuando precisamente para acceder a las mismas es preciso
demostrar la escasez de recursos econdmicos.

A este respecto, hay que recordar que el articulo 47 de la Constitucion
Espafiola sittia el derecho a la vivienda como uno de los principios rectores
de la politica social y econémica, por lo que los poderes publicos deben
promover diversas medidas para hacer efectivo este derecho para aque-
llos ciudadanos que lo necesitan.

Entre estas medidas, en el orden tributario, se puede encontrar, por
ejemplo, la exencién por reinversion en vivienda habitual que se concede
para los incrementos de patrimonio generados por la renta de quien ya
tiene una vivienda para adquirir otra.
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En este sentido, esta Institucion considera que hay que tener en cuen-
ta que las subvenciones para adquisicién de vivienda se otorgan, como
se ha expresado, a grupos sociales que, por sus escasos niveles de renta,
necesitan ayuda de la Administraciéon para poder acceder a dicho bien,
lo que de otra forma no les resultaria posible y que, por tanto, se encuen-
tran en peor situacién que aquellos que ya han accedido a una vivienda,
por lo que sorprende que la aplicacion de la normativa tributaria minore
la ayuda que realmente es percibida por este colectivo.

Por todo ello, y teniendo en cuenta la naturaleza que preside las exen-
ciones contempladas en el articulo 9 de la Ley del IRPF, se ha con-
siderado oportuno reiterar los argumentos precedentes, ampliando los
que se trasladaron a V. I. en el dltimo escrito, y, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril,
reguladora de esta Institucién, formular a V. 1. la siguiente recomen-
dacion: «Que se estudie la posibilidad de promover una modificacién nor-
mativa de la tributacion de las subvenciones percibidas para compra o
rehabilitacién de una vivienda.»

Madrid, 2 de enero de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Tributos. Minis-
terio de Economia y Hacienda.



Recomendacion 2/1997, de 15 de enero, sobre notificacion de expul-
siones a representantes legales de extranjeros.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 65.)

Con motivo de la tramitacién de diversas quejas ante distintos Gobier-
nos Civiles en materia de extranjeria, se ha observado que en aquellos
casos en que el expediente de expulsion se haya incoado por estar el
extranjero incurso en los apartados a), ¢) o f) del articulo 26.1 de la
Ley Orgéanica 7/1987, de 1 de julio, no se procede a notificar el decreto
de expulsion a sus representantes legales.

En el expediente de referencia, tramitado ante el Gobierno Civil de
Malaga, se aducia que tnicamente se ha adoptado esta medida cuando
se ha tenido que dar cumplimiento al articulo 89, apartado c), del Real
Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, hoy derogado [art. 107.d) del nuevo
Reglamento].

A este respecto esta Institucion quiere efectuar a V. 1. las siguientes
consideraciones:

1.2 El articulo 30 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, establece
un procedimiento preferente para los supuestos de expulsion de los apar-
tados a), ¢) y f) del articulo 26, estando previsto que la ejecucion de
la orden de expulsion se efectuara de forma inmediata.

Esta prevision, por contra, no es de aplicacion para los demas supues-
tos de expulsion, de modo que los expedientes deben cumplir todas las
garantias que a estos efectos prevé la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
(art. 31 de la citada Ley Organica).

2.2 En consecuencia se establecen dos procedimientos distintos,
dependiendo de los supuestos de expulsién, a los tnicos efectos de no
conceder al ciudadano extranjero que es objeto de un decreto de expul-
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si6n, ni la posibilidad de que abandone por su propia voluntad el territorio
nacional, ni la dilatacién del expediente con la realizacién de los tramites
previstos en el citado articulo 31 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de
julio.

3.2 En el articulo 30 de la citada Ley Organica no se establece la
forma en que se debe efectuar la notificaciéon de las resoluciones por
las que se decreta la expulsion, por lo que habra que estar al contenido
del articulo 29, que es claro a este respecto, al establecer que las reso-
luciones habran de notificarse de acuerdo con los requisitos exigidos en
la Ley de Procedimiento Administrativo.

En este sentido, el articulo 59.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
establece la posibilidad de que la notificacién se practique tanto al inte-
resado como a su representante, sin que se establezca que deba ser, tni-
camente, al interesado.

En consecuencia, la apreciacion que se efectia en el informe del Ser-
vicio Juridico del Estado, remitido en la queja tramitada ante el Gobierno
Civil de Malaga, de que la Ley previene la «notificacion personal al inte-
resado» y que es necesario acudir «por analogia» a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, no parece acorde con lo establecido en el articulo 29 antes
citado, que si establece de forma clara c6mo se deben practicar las noti-
ficaciones.

4.2 Por otra parte, considera esta Institucién que la previsién reco-
gida en el articulo 30, ya citado, respecto a que la ejecucion de la orden
de expulsion se realizara de forma inmediata, se refiere a que no se dara
al extranjero un plazo prudencial, que no sera inferior a setenta y dos
horas, para efectuar su salida obligatoria, pero en ningtn caso significa
la obligatoriedad de personarse en las dependencias policiales para reco-
ger la notificacion, pues tal obligacién, segin establece el articulo 40 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, no viene establecida en la Ley Orga-
nica 7/1985, de 1 de julio.

Por todo lo anterior, en base a lo establecido en el articulo 30 de
nuestra Ley Orgénica reguladora, esta Instituciéon ha valorado la con-
veniencia de formular a V. 1. la siguiente recomendacién: «Que por esa
Direccién General se dicten instrucciones para que las resoluciones que
se dicten en materia de expulsiones se notifiquen a los representantes
legales de los ciudadanos que se vean afectados por las mismas, de acuer-
do con lo establecido en la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y la Ley 30/1992,
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de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun.»

Madrid, 15 de enero de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Politica Interior.
Ministerio del Interior.






Recomendacion 3/1997, de 15 de enero, sobre supresion de la exi-
gencia de tres anos de matrimonio para la exencion de visado por
reagrupacion familiar.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 64.)

Se acusa recibo al atento escrito de la Secretaria General Técnica
de ese Departamento, en relacion con la aplicacién de la Orden Ministerial
de 11 de abril de 1996, sobre exenciones de visado en el expediente de
referencia.

En dicho informe se refiere la situacién privilegiada en que se encuen-
tran los extranjeros no comunitarios céonyuges de espanol o espanola,
en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto 766/1992, modificado por
el Real Decreto 737/1995, situacién de privilegio que puede conducir a
la celebracion de matrimonios fraudulentos, llamados en su escrito «ma-
trimonios blancos».

Es precisamente la evitacion de estos matrimonios fraudulentos,
segin se afirma en el informe remitido, la causa de que la Orden de
11 de abril de 1996 exija para la concesion de la exenciéon de visado en
caso de matrimonio de extranjeros que sean cényuges de espanol o de
extranjero residente legal, nacional de un Estado miembro de la Unién
Europea o del Espacio Econémico Europeo, que no se encuentren sepa-
rados de hecho o de derecho, y que acrediten un periodo previo de matri-
monio de tres afios anterior a la solicitud.

No obstante, en su escrito no se hace referencia a la situacion de
los extranjeros conyuges de extranjero residente legal no nacional de
un Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico Euro-
peo, para los cuales se establece un régimen de exencion de visado igual
al descrito anteriormente.

A juicio de esta Institucion, la regulacion que se haga de esta materia
no puede obviar los reiterados pronunciamientos del Tribunal Supremo
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sobre la reagrupacion familiar como causa para la concesion de exencion
de visado.

El articulo 5.4 del derogado Real Decreto 1119/1986 establecia que
«las autoridades gubernativas podran eximir a un extranjero de la obli-
gacion del visado, si existiesen razones excepcionales que justifiquen tal
dispensa». En el vigente reglamento de ejecucion de la Ley Organi-
ca 7/1985, de 1 de julio, esta materia estd regulada en el articulo 56.9,
que establece que «excepcionalmente, por motivos de interés publico,
humanitarios, de colaboracién con la justicia o de atencién sanitaria, y
siempre que se pueda presumir la buena fe del solicitante, podra con-
cederse la exencion de visado por la autoridad competente para la reso-
lucién, en los términos que se determine por el Ministerio de Justicia
e Interior».

De otro lado, el articulo 10.3.d) del Real Decreto 766/1992, de 26 de
junio, modificado por Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo, establece
que «a efectos de solicitar la tarjeta de residencia, los familiares de espa-
noles o de residentes extranjeros, nacionales de Estados miembros de
la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo, que no posean la
nacionalidad de ninguno de estos paises, deberan presentar, entre otros
documentos, el visado de residencia en el pasaporte, de cuya presentacion
podran ser dispensados por razones excepcionales».

Como V. I. ya conoce, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en
reiterada jurisprudencia sobre el alcance del término «razones excep-
cionales» en relacién con la exencién de visado, declarando la reagru-
pacion familiar como una de las razones excepcionales que deben deter-
minar la concesion de la exencién de visado por parte de las autoridades
gubernativas. Ciertamente, dicha jurisprudencia examinaba la actuacién
de la Administracién en relaciéon con el articulo 5.4 del Reglamento dero-
gado, pero la redaccién que da a la materia el articulo 56.9 del vigente
Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, asi
como el contenido del articulo 10.3.d) del Real Decreto 766/1992, de 26
de junio, modificado por Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo, obligan
a la Administracién a aplicar en sus resoluciones sobre la materia esa
misma doctrina jurisprudencial.

Asi, el Tribunal Supremo ha declarado que «La menciéon de “razones
excepcionales” para la exencion de visado o de la “causa suficiente” para
la autorizacion de residencia, presupone la determinacién de un concepto
juridico indeterminado, que debe estar intimamente relacionado con las
circunstancias concurrentes en cada caso concreto».

Este Tribunal, en doctrina reiterada en las Sentencias de 22 de junio
de 1982 (RJ 1982, 4829), 13 de julio de 1984 (RJ 1984, 4673), 9 de diciembre
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de 1986 (RJ 1987, 1023) y 24 de abril de 1993 (RJ 1993, 2766), entre
otras, viene manteniendo que la inclusién de un concepto juridico inde-
terminado en la norma a aplicar, no significa sin mas, que se otorgue
a la Administracién capacidad para decidir con plena libertad, sino que,
muy al contrario, viene obligada a la tinica decision correcta, tras valorar
los hechos acreditados, porque no estamos en presencia de una potestad
discrecional de la Administracion, sino ante el deber de otorgar, en este
caso, la dispensa de visado o la autorizacion de estancia si se dan las
circunstancias facticas que integran el susodicho concepto juridico» (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 1994, RJ 7411).

En lo que se refiere al significado del término «excepcional», el Tri-
bunal Supremo ha declarado en reiterada jurisprudencia que «esta Sala
ha venido también declarando, entre otras en Sentencias de 24 de abril,
10 de julio y 8 de noviembre de 1986 (RJ 1986, 2766, 5500 y 8607) y
21 de mayo de 1994 (RJ 1994, 4277) que las razones excepcionales a
que se refieren los articulos 5.4 y 22.3 del Reglamento de 26 de mayo
de 1986, que obligan a eximir del visado, no tienen un significado mera-
mente temporal, opuesto y contrario a frecuente, corriente u ordinario,
sino que poseen valor cualitativo, equivalente a importante, trascendente
o de peso, en relacién con las circunstancias concretas del supuesto enjui-
ciado, cualquiera que sea la frecuencia con que se produzean (Sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 1994. En el mismo sentido,
Sentencia de 24 de abril de 1993, RJ 2766).

Respecto a la reagrupacion familiar como causa de la exencion de
visado, el Tribunal Supremo ha declarado que «si el propio Reglamento,
al que nos venimos refiriendo, establece en su articulo 7.2 la posibilidad
de que se pueda solicitar visado por causa de reagrupacion familiar, no
es razonable ni justificable que si dicho eényuge se encuentra también
en Espana, como sucede en este caso, se le obligue a salir fuera de Espana
para proveerse del visado con el fin de solicitar permiso de residencia.
Este, sin duda, es uno de los supuestos contemplados por los citados
articulos 5.4 y 22.3 del Reglamento, aprobado por Real Decreto 1119/1986,
de 26 de mayo, de exencién del visado para residencia por existir razones
excepcionales» (Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 1993,
en el mismo sentido, Sentencias de 23 de mayo y 4 de octubre de 1994,
RJ 4278 y 7411, respectivamente).

Abundando en esta linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26
de junio de 1995 establece que «la necesidad de proteger a la familia,
mantener su unién y evitar la salida de territorio nacional para obtener
el visado consular, son motivos que exceden de los que cominmente pue-
den afectar a un extranjero que no goza del arraigo excepcional que con-
curre en el demandante...». En el mismo sentido, 1a Sentencia del Tribunal
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Supremo de 4 de octubre de 1994 establece, en un caso de matrimonio
de extranjero con residente legal en Espana que «éste es, evidentemente,
uno de los supuestos contemplados por los articulos 5.4 y 22.3 del Regla-
mento de 26 de mayo de 1986, al constituir el reagrupamiento familiar
debidamente acreditado una de las circunstancias excepcionales justifi-
cativas de la exencién de visado, cuando, ademas, no consta en la conducta
personal y social del solicitante ningtn elemento desfavorable o negativo
que permita deducir ningtn tipo de peligrosidad o alarma social». Asi-
mismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1995 decla-
ra que «el recurrente ha contraido matrimonio (si bien en fecha posterior
a la resolucién desestimatoria del recurso de reposicion) con una sibdita
marroqui residente en Espafia, sin que haya datos o indicios que denoten
fraude en esta unién matrimonial, supuesto de reagrupacioén familiar que
cabe calificar de excepcional a los efectos aqui pretendidos».

Esta Institucién considera que la exigencia de tres afios de matrimonio
con caracter previo a la solicitud de la exencién de visado como requisito
para su concesion por causa de reagrupacion familiar se aleja claramente
de la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre esta materia.
Ese requisito, establecido con caracter general, obliga al incumplimiento
de la obligacién de la Administracion de examinar particularizadamente
las circunstancias que concurran en cada uno de los casos, y, por tanto,
de la obligaciéon de adoptar, en cada caso, la inica decision correcta, como
exige el Tribunal Supremo.

A este respecto, hay que senalar que, de conformidad con la reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo, es precisamente el reagrupamiento
familiar la circunstancia excepcional que obliga a la Administracién a
dispensar al extranjero de la obligacion de proveerse de visado, sin que
en ningin caso la mayor o menor antigiiedad del matrimonio pueda con-
dicionar la concesion o denegacion de la exencién solicitada.

En consecuencia, la regulacién que establece la Orden Ministerial de
11 de abril de 1996, por su generalidad y su falta de atencion a cada
uno de los supuestos facticos que puedan plantearse, contraviene cla-
ramente la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la materia, con-
duciendo a que en casos en que se haya acreditado legitimamente la soli-
citud de exencién de visado por reagrupamiento familiar, sin que existan
indicios de fraude, se proceda a denegar la solicitud, simplemente por
no tener el matrimonio tres anos de antigiiedad en el momento de la
solicitud, decisiones no razonables ni justificables, que obvian el caricter
de excepcionalidad que, como ha quedado senalado, tiene la reagrupacién
familiar a efectos de obtener la exencion de visado y que, por tanto, no
podran ser consideradas ajustadas a derecho.
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En este sentido, la regulacion contenida en la citada Orden, ante el
temor a que se produzecan matrimonios ilegales, establece la exigencia
de un requisito, como es el del plazo previo de tres afios de matrimonio,
impropio de la general presuncion de buena fe.

A juicio de esta Institucion, atribuir al matrimonio eficacia, a efectos
de la obtencién de la exencién de visado, sélo si tiene tres anos de anti-
giliedad, supone olvidar la presuncion de validez y buena fe de todo negocio
juridico, lo que resulta contrario a los principios generales del derecho,
en virtud de los cuales la validez y la eficacia de los negocios juridicos
se presume, salvo prueba en contrario.

Esta Institucién comprende que desde los organismos competentes
se deben arbitrar los mecanismos necesarios para evitar el acceso a la
residencia legal en Espafna y, en su caso, la obtencién del estatuto del
régimen comunitario, utilizando la via de la exencién de visado por causa
de reagrupacion familiar de modo fraudulento. No obstante, entiende que
cualquier posible desarrollo del articulo 56.9 del vigente Reglamento de
ejecucion de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, debe respetar la juris-
prudencia del Tribunal Supremo sobre la materia. Por ello, no se puede
condicionar la exencién de visado por reagrupamiento familiar a la anti-
gliedad del matrimonio, ni se puede olvidar en dicha regulacion la pre-
suncién de validez y buena fe en la celebracién del matrimonio.

En todo caso la prevision que se hace en la Orden Ministerial de
11 de abril de 1996 de condicionar al plazo de 3 afios la validez del matri-
monio para obtener la reagrupaciéon familiar, pudiera constituir un
supuesto «ultra vires» con relacién al reglamento, al haberse excedido
la Orden Ministerial, en la concrecion de este requisito al marco siste-
matico disefiado por el reglamento para la reagrupacion familiar. En este
sentido se considera que los principios operadores del nuevo reglamento
y, en su caso, de la Orden Ministerial relativa a la exencion de visado
parten de la presuncién de buena fe de quienes se acogen a sus preceptos,
lo que entrarfa en franca contradiccién con la prevision que se hace en
la Orden Ministerial en relacion al plazo de tres anos para los matrimonios
validos, que presume la mala fe de los contrayentes.

La naturaleza de la Orden Ministerial como disposicién ejecutiva de
las previsiones hechas en el Reglamento, debe tener el caricter de com-
plemento indispensable, como precisa la doctrina francesa, incluyendo
todo aquello que permita asegurar la correcta aplicacién y la plena efec-
tividad del reglamento que desarrolla, no pudiendo incluir mas que lo
estrictamente indispensable para garantizar esos fines, sin incrementar
en ningln caso con condiciones no previstas en el Reglamento la posi-
bilidad de obtener los beneficios que se prevén, y menos aun justificar
la imposicion de una condicién ajena totalmente al marco reglamentario,
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dado el caracter de excepcionalidad impuesto por la propia jurisprudencia
del Tribunal Supremo a la reagrupaciéon familiar.

Por tltimo, hay que senalar que, precisamente en evitacién del fraude,
nada impide investigar aquellos supuestos en los que existan indicios de
que el matrimonio se ha contraido en fraude de ley, procediendo en caso
de que existan pruebas de matrimonio fraudulento, no sélo a la denegacién
de la solicitud formulada, sino, de considerarse procedente, a instar la
correspondiente accién de nulidad como persona con interés legitimo en
ella, o a poner en conocimiento del Ministerio Fisecal la conereta situacién
fraudulenta, a fin de que se valore la oportunidad de ejercer dicha accion
de nulidad, todo ello al amparo de lo dispuesto en el articulo 74 del Codigo
Civil.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha valorado la necesidad
de dirigir a V. 1. la siguiente recomendacion: «Que por esa Direccién
General de Politica Interior se proponga la modificaciéon de la Orden de
11 de abril de 1996, sobre excenciones de visado, suprimiendo la exigencia
de tres anos de matrimonio con caracter previo a la formulacion de la
solicitud para los casos en que se solicite la exencién de visado por causa
de reagrupaciéon familiar.»

Madrid, 15 de enero de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Politica Interior.
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 4/1997, de 15 de enero, sobre expulsiones de
extranjeros en base al apartado c¢) del articulo 26.1 de la Ley Orga-
nica 7/1985, de 1 de julio, de derechos y libertades de los extranjeros
en Espana.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pdg. 65.)

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a la queja plan-
teada por don (...), Secretario de la Asociacion Malaga Acoge y registrada
con el nimero arriba indicado.

En el informe de referencia se da respuesta a las cuestiones que fue-
ron planteadas, de forma genérica, por esta Instituciéon y se informa,
asimismo, de los cuatro casos concretos que fueron trasladados a ese
Gobierno Civil.

Respecto al tema general, sobre las expulsiones de ciudadanos extran-
jeros, en base al apartado ¢) del articulo 26.1, de la Ley Organica 7/1985,
de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana,
esta Institucion quiere efectuar a V. K. las siguientes consideraciones,
que ya han sido expuestas en nuestro informe anual, correspondiente
a 1995, presentado ante las Cortes Generales:

«La existencia de conceptos juridicos indeterminados que conforman
el apartado ¢) del ntimero 1 del articulo 26 de la Ley Organica 7/1985,
de 1 de julio, en concreto, estar implicado en actividades contrarias al
orden publico, ha provocado la incoacién de expedientes de expulsién a
extranjeros con residencia legal en Espana, como consecuencia de haber
sido detenidos por su presunta participacion en un hecho delictivo, sin
que ello, y dada la situacion de legalidad en que se encontraba la persona
detenida, la poca relevancia de los hechos fundamento de la detenciéon
y, principalmente, la falta de una actividad incriminatoria por parte de
la autoridad judicial, fuese, a juicio del Defensor del Pueblo, suficiente
para proceder a la expulsion del extranjero.
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La expulsién basada tnicamente en este tipo de detenciones provoca
una quiebra del principio de proporcionalidad, previsto en el articulo 131
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, e incluso del principio de pre-
suncién de inocencia previsto en el articulo 137 del mismo texto legal.
La justificacion de esta quiebra se encuentra en el hecho de que para
ejecutar dicha expulsion las autoridades policiales solicitan de la autoridad
judicial, a cuya disposicién se encuentra el detenido, autorizacién para
llevarla a efecto, y ésta se limita a manifestar que no hay obstdculo para
que se ejecute. Esta formula no parece estar prevista expresamente ni
en la ley ni en el reglamento de extranjeria, y responde méas a un modelo
de ejecucion creado por la practica diaria de la actuacion policial, al mar-
gen de lo previsto en el articulo 26.3 de la Ley Orgénica 7/1985, de 1
de julio, de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana.

En dicho precepto se contempla la expulsién de aquel extranjero que
teniendo ya instruido un expediente al efecto, comete un delito menos
grave y es la autoridad judicial la que determina, en el caso de acordar
la libertad provisional, si procede aplicar dicha medida. Por contra, la
expulsién prevista en el apartado 2 del articulo 26 se produce como con-
secuencia de haber sido encartado en un expediente iniciado por los
supuestos establecidos en los apartados @), ¢) y f) del ntimero 1 de dicho
articulo, y la intervencion de la autoridad judicial lo es a los solos efectos
de autorizar el internamiento subsiguiente a la detencién, practicada con
caracter preventivo. De la lectura de ambos preceptos no parece des-
prenderse la previsién de que un mismo hecho, es decir, la comision de
un delito, permita la detencién y expulsién en los términos del apartado 2
del articulo 26, pero sin las garantias del apartado 3 del citado precepto.

Se considera que se dan los elementos de desproporcion de la medida
sancionadora y de conculeacion del derecho a la presuncién de inocencia,
antes sefnalados, cuando a este tipo de expulsién se une la circunstancia
de que el extranjero es residente legal, carece de antecedentes penales
e incluso policiales y el hecho por el que ha sido detenido carece de sig-
nificacién. En ello incide la significacion de los conceptos que conforman
el apartado ¢) del ntimero 1 del articulo 26.»

Por todo lo anterior, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30
de nuestra Ley Organica reguladora, esta Institucién ha valorado la con-
veniencia de formular a V. E. la siguiente recomendacién: «Que por parte
de ese Gobierno Civil no se proceda a la expulsién del territorio nacional
de ciudadanos extranjeros, que sean residentes legales en nuestro pais,
en base al apartado ¢) del articulo 26.1 de la Ley Organica 7/1985, de
1 de julio, hasta tanto no se haya efectuado, por parte de la autoridad
judicial, una actitud probatoria suficiente para desvirtuar la presunciéon
de inocencia reconocida en el articulo 24 de la Constituciéon Espanola.»
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Finalmente y por lo que respecta a la notificacion a los representantes
legales de los ciudadanos extranjeros incursos en un procedimiento de
expulsion, por los apartados a), ¢) o f) del articulo 26.1 de la Ley Orga-
nica 7/1985, de 1 de julio, adjunto se remite a V. E. la recomendacién
que con esta misma fecha se dirige a la Direccion General de Politica
Interior.

Madprid, 15 de enero de 1997.

Recomendacion dirigida al Gobernador Civil de Malaga.
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Recomendacion 5/1997, de 16 de enero, sobre modificacion del
Reglamento General de Carreteras, en lo relativo a las autorizaciones
en las zonas de afeccion de las carreteras.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 52.)

Ha comparecido ante esta Institucién don (...), con domicilio en Gijon,
presentando escrito que ha quedado registrado con el ntimero arriba
indicado.

El interesado expone en su queja que, siendo copropietario de una
fineca rustica sita en el término municipal de Luarca (Asturias), cuyo apro-
vechamiento es forestal, y estando dividida dicha finca por la carretera
nacional 632 y deseando realizar la tala del arbolado existente, solicitd
con fecha 22 de marzo de 1996 ante la Consejeria de Agricultura del
Principado de Asturias y ante la Demarcacion de Carreteras del Estado
en Asturias, autorizacion para efectuar la tala de determinados arboles
en el monte de su propiedad lindante con la referida carretera nacional.

Por parte de la Consejeria de Agricultura y previo pago de las tasas
correspondientes, se le autoriza el aprovechamiento forestal solicitado.

Por ese Ministerio, a través de la Demarcacion de Carreteras del
Estado en Asturias, se le comunica con fecha 26 de julio de 1996 la dene-
gacion de la autorizacion solicitada, dado que, al encontrarse el arbolado
en la zona de afeccion de la carretera, se considera aplicable lo dispuesto
en el articulo 94.b) del Reglamento General de Carreteras en el que se
especifica que la tala de arbolado se denegard, salvo que el arbolado
perjudique a la carretera o a sus elementos funcionales o a la seguridad
de la circulacion vial.

Sin embargo, el compareciente manifiesta su total disconformidad con
dicha denegacion por entender que la resolucién dictada supone una vul-
neracién de lo establecido en el articulo 33 de la Constitucién Espafiola
que reconoce el derecho a la propiedad y a la imposibilidad de la privacion
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de los bienes y derechos, sino por causa justificada de utilidad publica
o interés social y mediante la correspondiente indemnizacién. En este
sentido, el Sr. Rodriguez hace mencion a que la denegacién antes citada
supone un serio obstaculo al ejercicio de este derecho al limitar la dis-
posicién de rendimientos de la finca, agravado todo ello por la falta de
indicacién del Ministerio del interés social o utilidad puablica en que se
basa tal denegacién, siendo asi que deberia ser procedente, asimismo,
la indemnizacién por la privacién patrimonial que la falta de autorizacién
le comporta.

Estudiadas las alegaciones formuladas por el interesado, asi como
la legislacion aplicable al presente supuesto, esta Institucion estima nece-
sario realizar las consideraciones que a continuacion se exponen.

En primer lugar, se fundamenta la denegacién en lo dispuesto en
el articulo 94.b) del Reglamento General de Carreteras incluido en el
Titulo III de dicha norma, titulado Uso y Defensa de las Carreteras y,
en el cual, se establecen las limitaciones de la propiedad en las zonas
de dominio ptiblico, servidumbre o afeccion. Dichos articulos son desarro-
llo de lo establecido asimismo en el Capitulo III de la Ley 25/1988, de
29 de julio, de Carreteras.

En el articulado de la Ley, y concretamente en el articulo 20, se esta-
blecen las tres zonas antes citadas en todas las carreteras, a saber, domi-
nio publico, de servidumbre y de afeccién, disponiéndose lo pertinente
sobre las limitaciones a la propiedad dentro de cada una de ellas. Asi,
y partiendo de la diferente intensidad o graduacién que las referidas
limitaciones a la propiedad imponen en dichos terrenos en funcién de
su proximidad a las carreteras, hay que aceptar que la zona de dominio
publico, por ser en la que se asienta propiamente la carretera y la franja
de terreno mas directamente colindante con aquélla, es en la que se esta-
blecen, en pura légica, mayores limitaciones a la propiedad por las razones
de la proteccion del dominio piblico viario y la seguridad de la circulacién
vial. Asi, en esta zona, segin el articulo 21.3 de la Ley, «s6lo podran
realizarse obras e instalaciones en la zona de dominio piblico de la carre-
tera previa autorizacién del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo
(actualmente Ministerio de Fomento), cuando la prestacién de un servicio
publico de interés general asi lo exija». Es decir, en este primer supuesto,
la regla general es la de la prohibicién de realizacion de obras o ins-
talaciones y, Gnicamente y en casos excepcionales, se pueden éstas auto-
rizar cuando las mismas vengan exigidas por el interés general.

En la zona de servidumbre, en cambio, las limitaciones se van ate-
nuando en la medida en que «no podran realizarse obras ni se permitiran
mas usos que aquellos que sean compatibles con la seguridad vial, previa
autorizacion, en cualquier caso, del Ministerio», y afadiéndose que «seran
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indemnizables la ocupacién de la zona de servidumbre y los dafios y per-
juicios que se causen por su utilizacion», es decir, se prevé una reparaciéon
patrimonial en la medida en que el derecho de propiedad se ve afectado
por razén del interés general prevalente en dicha zona de servidumbre.

La compatibilidad de usos como criterio sine qua non a efectos de
poder conceder autorizacién en la zona de servidumbre desaparece en
la regulacion de la zona de afeccion, toda vez que segun el articulo 23.2
de la Ley de Carreteras aqui ya no se necesita que los usos que se vayan
a dar en esta zona sean compatibles con la seguridad vial. Tan sélo se
requiere la autorizacién administrativa previa, no subordinada, en prin-
cipio, a razones de seguridad vial, elementos funcionales de las carreteras
o a su explotacion. En este sentido, el precitado articulo 23.2 establece
que «para ejecutar en la zona de afeccién cualquier tipo de obras e ins-
talaciones fijas o privisionales, cambiar el uso o destino de las mismas
y plantar o talar arboles se requerira la previa autorizaciéon del Ministerio,
sin perjuicio de otras competencias concurrentes».

Ademas, el parrafo 4 de dicho articulo anade en lo referente a las
autorizaciones sobre esa zona de afeccion que «la denegacion de la auto-
rizaciéon debera fundarse en las previsiones de los planes o proyectos
de ampliacion o variacién de la carretera en un futuro no superior a
10 anos», siendo asi que, segin afirma el compareciente en la actualidad,
el trazo de la carretera nacional 632 ha sido modificado, quedando prac-
ticamente en desuso, salvo para la comunicacién entre pueblos préximos,
el tramo en que se halla enclavado el monte.

Resulta, pues, que, a tenor de la Ley de Carreteras examinada, en
la zona de afeccién puede autorizarse la tala de arboles con autorizacion
administrativa, pudiendo ésta denegarse tunicamente por los motivos
enunciados en el parrafo 4 del articulo 23, es decir, en base a las pre-
visiones o planes de ampliacion o variacion de la carretera, circunstancia
que, a tenor de lo manifestado por el interesado, no parece concurrir
en el presente supuesto.

Y, sin embargo, la autorizacion solicitada ante la Demarcacion de
Carreteras es denegada amparandose en lo previsto por el articulo 94
del Reglamento General de Carreteras, aprobado por Real Decreto
1812/1994, de 2 de septiembre.

Este articulo amplia, pues, el ambito de prohibicion impuesto por la
Ley de Carreteras en la medida en que, ademéas de prohibir con caracter
general la tala de arbolado («se denegard, salvo que el arbolado per-
judique a la carretera o a sus elementos funcionales o a la seguridad
de la circulacién vial») subordina en su parrafo 1.° el otorgamiento de
las autorizaciones a una serie de condiciones no previstas por la ley de
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referencia, amparando dichas condiciones en una serie de factores afia-
didos y en gran parte ajenos a los fines que debe pretender la accién
publica en la materia, tendente en cualquier caso a preservar el patri-
monio viario y velar por la seguridad de la circulacion vial.

Prueba de ello es que en la exposicion de motivos de la Ley de Carre-
teras se expresa que «los preceptos reguladores del uso, explotacién y
defensa de la carretera se orientan directamente tanto a potenciar y mejo-
rar los variados servicios, principales y complementarios, exigidos por
los usuarios, como a la proteccién y conservacion del propio patrimonio
viario, que debe ser objeto de cuidadosa y esmerada atencion, utilizando
y aplicando estrictamente los procedimientos que contiene la ley para
sancionar debidamente las infracciones a la misma».

Es decir, las limitaciones a la propiedad privada situada en las zonas
de dominio publico, servidumbre y afeccion de las carreteras han de ser
exclusivamente las previstas en la norma con rango de ley y las basadas
exclusivamente en la finalidad de conservacién del patrimonio viario y,
en su caso, de la seguridad de la circulacion vial, pero en ningin caso,
las que por via reglamentaria se afadan restringiendo injustificadamente
las facultades de actuacién del particular sobre sus propios bienes y dere-
chos y que, ademés, no estan, ni amparadas en las Unicas excepciones
previstas en la ley (la denegacién de la autorizacién debe fundarse en
las previsiones de los planes o proyectos de ampliaciéon o variacién de
la carretera en un futuro no superior a 10 afios) ni en las especiales
finalidades de evitacion de dafios y perjuicios a la infraestructura de la
carretera.

Porque esta Institucién no aleanza a entender que, sin perjuicio del
hipotético dafio ecolégico que la tala de arbolado pudiera causar al entor-
no, presunto dano que debe ser previsto y evaluado por los 6rganos
medioambientales competentes en esta materia, en el presente caso, el
Principado de Asturias, qué posible perjuicio puede causar a la infraes-
tructura de la carretera N-632, a sus elementos funcionales, a la seguridad
de la circulacién vial o a su adecuada explotacion, el que el interesado
pueda talar determinadas especies de arboles situados en la zona de afec-
cion de una finca atravesada por la carretera nacional, cuyo aprovecha-
miento es forestal, y que ademéas ha sido autorizado por el servicio de
Montes de la Consejeria de Agricultura del Principado de Asturias.

Se produce, con arreglo al vigente Reglamento General de Carreteras,
una privacién patrimonial a un particular sin causa justificada prevista
en la Ley de Carreteras, y sin mediar la correspondiente indemnizacién
o0 reparacion econémica, amplidndose las causas de denegacion de la auto-
rizacion solicitada a otras no previstas en la Ley, toda vez que por ésta
s6lo se prevé que la autorizacion de tala de arbolado o de realizar obras
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de reparacién y mejora en las construcciones existentes en la zona de
afeccion puede ser denegada por una Unica causa, a saber: los planes
de ampliaciéon o variacién de la carretera en un futuro no superior a
10 afos.

Por tanto, en el presente supuesto, la regulaciéon reglamentaria no
se ha producido en estricta funcién de lo que la ley dispone ni en cohe-
rencia con la misma, permitiéndose que el Reglamento General de Carre-
teras limite los derechos o situaciones juridicas favorables que la Ley
de Carreteras establece (en este caso, la posibilidad de ver autorizado,
con una Unica excepcion, un aprovechamiento forestal).

Por tanto, y en atencién a que el desarrollo reglamentario de la Ley
en este punto parece exceder del ambito de la remision que la Ley de
Carreteras efectia en su Disposicién Final por incidir, de forma limi-
tativa, en el ejercicio de los derechos de los ciudadanos, esta Institucion,
al amparo de lo establecido en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, ha estimado procedente formular la siguiente recomen-
dacién: «Que por ese Departamento Ministerial se realicen las actuaciones
necesarias tendentes a la modificacién del Reglamento General de Carre-
teras, en lo relativo a las condiciones para el otorgamiento de autori-
zaciones en las zonas de influencia de las carreteras de titularidad estatal,
de tal forma que la denegacion de dichas autorizaciones tinicamente pueda
estar basada en los casos taxativamente prefijados por la Ley de Carre-
teras y no en otros supuestos que, introducidos por via reglamentaria,
puedan significar una limitaciéon en la esfera de los derechos e intereses
de los ciudadanos.»

Madprid, 16 de enero de 1997.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Infraestruc-
turas y Transportes. Ministerio de Fomento.
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Recomendacion 6/1997, de 29 de enero, sobre rotulacién bilingiie
en las instalaciones portuarias de Alicante.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 53.)

Es de referencia el escrito de V. 1. de fecha 5 de noviembre pasado,
numero de salida 868, en el que se remite informacién a la queja pre-
sentada ante esta Institucion por don (...), y registrada con el nimero
de expediente arriba resefiado.

En su referido informe se viene a justificar la actuaciéon de esa Auto-
ridad Portuaria a la hora de sefalizar el Puerto de Alicante omitiendo
el idioma valenciano oficial en ese territorio en razones de tipo practico,
para concluir que la inclusién ahora de la preceptiva rotulaciéon en valen-
ciano originaria un excesivo coste, y supondria, a su vez, inutilizar la
inversién efectuada el pasado afo al proceder a la instalacién de la sena-
lizacién que ha dado lugar a la presente queja.

Esta Institucién, aun admitiendo la validez de las razones alegadas,
no puede légicamente dar por buena una situacién que en si misma supone
un incumplimiento de las previsiones normativas existentes en materia
de politica lingiiistica en aquellas Comunidades Auténomas que, como
la Valenciana, dispone de un idioma propio oficial, junto al castellano,
en su territorio.

En concreto la actuacién denunciada en la presente queja supone una
vulneracion de las previsiones que al efecto se contienen tanto en el Decre-
to del Consell de la Generalitat Valenciana 145/1986 sobre sefalizacion
de vias y servicios publicos en el ambito territorial de dicha Comunidad
Auténoma como en el Real Decreto 334/1982, de 12 de febrero, sobre
senalizacion de carreteras, aeropuertos, estaciones ferroviarias, de auto-
buses y maritimas, y servicios publicos de interés general en el ambito
de las Comunidades Auténomas con otra lengua oficial distinta del cas-
tellano.
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En consecuencia, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30 de
la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo,
formulamos a V. 1. la siguiente recomendacion: «Que paulatinamente,
y en la medida en que lo permitan las posibilidades presupuestarias de
esa Entidad se proceda a incluir en las senales informativas del Puerto
de Alicante la rotulacién correspondiente en valenciano, cumpliendo asi
las previsiones contenidas al efecto en las normas a que se ha hecho
referencia en el cuerpo de este escrito.»

Madrid, 29 de enero de 1997.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Autoridad Portuaria
de Alicante.
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Recomendacion 7/1997, de 4 de febrero, sobre modificacion del
trayecto de la linea de alta tension Otero-Ventas-Alcorcon.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 57.)

1. ANTECEDENTES

Desde hace algunos afios, concretamente desde 1994, con la sola
excepcién de dos quejas, una registrada en 1992, y otra el ano siguiente,
vienen formulandose ante esta Institucién una serie de quejas que, plan-
teando cuestiones diversas y estando referidas a ambitos geograficos dis-
tintos, tienen al menos dos notas en comin, a saber: la denuncia de la
proximidad de lineas de alta tension (LAT) a nicleos residenciales —vi-
viendas, centros escolares, etc.— y la de estar formuladas en la casi tota-
lidad de los casos en nombre de colectivos y asociaciones vecinales cuya
preocupacion esencial estaba causada, y lo sigue estando, por los posibles
efectos nocivos de los campos electromagnéticos generados por las LAT
sobre la salud de las personas.

Algunas de estas quejas se han resuelto favorablemente o estan en
curso de resolucién al haberse producido un acuerdo entre la Adminis-
tracion autorizante de la linea, las asociaciones vecinales afectadas y la
compania suministradora para la modificacién del trazado. Es el caso, por
ejemplo, de la Q9316703 (Trazado: Fuencarral-San Sebastian de los Reyes,
a su paso por Alcobendas. Compania Suministradora: IBERDROLA,
S. A); y la Q8812723 (Trazado: Jinamar-Las Caletillas. Compania Sumi-
nistradora: UNELCO).

En otros casos el conflicto subyacente a la queja persiste al no ser
diafanos o concluyentes los parametros cientificos y juridicos sobre los
cuales debe apoyarse su resolucion.

Desde un punto de vista cientifico la cuestion a plantearse es si la
radiacion no ionizante proveniente de los campos electromagnéticos gene-
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rados por LAT es perjudicial para la salud de las personas; de serlo,
en qué medida y, de resultas de una posible respuesta afirmativa a lo
anterior, cuiles son las medidas de orden técnico que deben adoptarse
para evitar que los habitantes de entornos residenciales se vean expuestos
a sus efectos. Parece casi evidente que la respuesta que a esta cuestién
se dé, tiene como trasfondo una clara tension entre la preservacion de
la salud humana y la posibilidad e, incluso, viabilidad econémica y técnica
no sélo de evitar en el futuro el paso de LAT por zonas residenciales,
lo cual apela a una planificacién y programacién coordinada de los planes
de construccién o remodelacion de la red de alta tensién con los planes
urbanisticos, sino también de operar sobre el hecho consumado de que
hoy sea absolutamente natural, el panorama de un territorio en el que
las LAT surcan zonas residenciales de cualesquiera ciudades o pueblos
del Estado.

Incidentalmente debe anadirse que las reflexiones que méas adelante
se efectien restringiran su ambito objetivo al soslayar el problema de
los efectos de los campos electromagnéticos sobre los trabajadores del
sector de la electricidad, o de los producidos por aparatos de uso domés-
tico. Ambas cuestiones son igualmente importantes a la planteada en este
documento, pero, ademéas de no haberse recibido en esta Institucién que-
jas al respecto, abordar en este momento los problemas especificos de
estos dos temas, cada uno de ellos con singularidades técnicas y nor-
mativas propias, distorsionaria seguramente el enfoque que va a ser obje-
to de recomendacién.

En el segundo de los planos, juridico, aludido, al que a la postre remite
el cientifico, la cuestion estriba en primer lugar en determinar si el orde-
namiento vigente, especialmente el eléctrico, pero también el urbanistico,
se cumple efectivamente, esto es, si el tendido de lineas y la construccién
de viviendas, cuando existe una cierta proximidad entre ambas, se ha
ajustado, tanto en uno como en otro caso a la legalidad.

Pero mas alla de esta cuestion, el problema fundamental que se plan-
tea en relacion con las LAT es si el ordenamiento eléctrico actual, a la
vez vigente y en estado de transicién tanto por motivos de racionalidad
técnica, de interconexién econémica y de integracién en un nuevo mercado
de competencia en la Unién Europea, responde, desde la perspectiva
enunciada de tension existente entre la programacion y ejecucion de la
red de LAT y la creacién de nuevas zonas residenciales, a las demandas
sociales de una mayor separacién fisica entre unos y otros.

La respuesta que deba darse a estas cuestiones de indole juridica
tampoco puede calificarse de sencilla. De una parte convergen en este
sector titulos competenciales diversos. Por lo que se refiere al Estado,
las bases del régimen energético y minero (art. 149.1.25 CE); la legis-
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lacién, ordenacién y concesion de recursos y aprovechamientos hidrau-
licos cuando las aguas discurran por mas de una Comunidad Auténoma
y la autorizacion de las instalaciones eléctricas cuando su aprovechamien-
to afecte a otra Comunidad o el transporte de energia salga de su ambito
territorial (art. 149.1.22 CE); las bases y coordinacion de la planificacion
general de la actividad econémica (art. 149.1.13 CE); y la legislacién basica
sobre proteccién del medio ambiente (art. 149.1.23 CE), son ambitos de
su exclusiva competencia.

En cuanto a las Comunidades Auténomas, bien por virtud de sus res-
pectivos Estatutos de Autonomia, bien por razén de la transferencia de
competencias operada sobre la base de lo dispuesto en la Ley Orgéanica
9/1992, de 23 de diciembre, de Transferencias de Competencias a Comu-
nidades Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del articu-
lo 143 de la Constitucién, la autorizacién de instalaciones de produccion,
distribucién y transporte de energia, cuando el transporte no salga de
su territorio y su aprovechamiento no afecte a otra Comunidad Auténoma
[art. 148.1.19 en relacién con el art. 149.1.22 CE y art. 2.9) de la Ley
Organica 9/1992]; las normas adicionales de protecciéon del medio ambien-
te; la ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda (art. 148.1.3 CE);
y la defensa de consumidores y usuarios de acuerdo con las bases y coor-
dinacién general de la sanidad y las bases y la ordenaciéon de la actividad
econémica general [art. 3.b) en relacion con el art. 13, ambos de la Ley
Organica 9/1992], son, asimismo, objeto de su competencia.

Ademas de ello, las Entidades Locales en los términos establecidos
en la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas son igual-
mente competentes en materia de ordenacion, gestion, ejecucion y dis-
ciplina urbanistica, proteccién del medio ambiente y proteccién de la salu-
bridad publica [art. 25.2.d), f) y k) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las Bases del Régimen Local).

Como puede observarse el transporte de energia eléctrica a través
de LAT genera la concurrencia de titulos competenciales diversos de
los tres escalones administrativos territoriales —estatal, autonémico y
local— sobre el mismo espacio y realidad fisica e, incluso, la comparticién
de la materia— transporte de energia, urbanismo, proteccion del medio
ambiente— entre Administraciones cuyas potestades tienen diverso
alcance.

Por si ello diese escasa cuenta de la complejidad con que tropieza
el enfoque unitario del tratamiento que el ordenamiento debe dar a las
LAT, ha de anadirse, antes se ha apuntado, que el ordenamiento eléctrico
se encuentra en un momento de transicién y abocado a nuevas reformas,
ordenamiento cuyos ultimos hitos estan constituidos por la Ley 49/1984,
de 26 de diciembre, sobre Explotaciéon Unificada del Sistema Eléctrico
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Nacional (LEUSEN), derogada por la vigente Ley 40/1994, de 30 de
diciembre, de Ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional (LOSEN). Esta
ultima norma si bien deroga expresamente la aludida LEUSEN y la Ley
10/1966, de 18 de marzo, de Expropiacion Forzosa y Sanciones en Materia
de Instalaciones Eléctricas y su Reglamento de desarrollo aprobado por
Decreto 2619/1966, entre otras normas, establece en su disposicién tran-
sitoria primera que «En tanto no se dicten las normas de desarrollo de
la presente Ley que sean necesarias para la puesta en préctica de algunos
de sus preceptos, continuaran aplicindose las correspondientes dispo-
siciones en vigor en materia de energia eléctrica».

Con ello se produce un cierto grado de indeterminacion sobre la apli-
cabilidad de determinadas normas, a las que luego se aludiran, que aun
formalmente derogadas, son de indudable importancia para el analisis
que se pretende. Sobre ello, debe resenarse que el Reglamento de Lineas
Eléctricas Aéreas de Alta Tensién, aprobado por Decreto 3151/1968, de
28 de noviembre, no se encuentra en la tabla de derogaciones de la
LOSEN, sin perjuicio de que sus disposiciones, en lo que se oponga a
esa Ley, deban entenderse derogadas (disposicion derogatoria punto 2.°
de la LOSEN).

El ordenamiento eléctrico estd, en suma, sujeto a un proceso de muta-
cién, a una cierta indeterminacion de los preceptos que al dia de hoy
son aplicables, y se compone de normas como el Reglamento de Lineas
Aéreas de Alta Tensién o el Reglamento de Expropiaciones, cuya vetustez
de casi treinta afios, choca con un ordenamiento en plena remodelacion.

Ahora bien, el problema de indole juridica resefiado con tener una
importancia nada desdefnable, no es sino una cuestion instrumental res-
pecto de la cuestion de fondo, cuestiéon que en el caso que nos ocupa
es la de los posibles efectos nocivos de los campos electromagnéticos
sobre la salud de las personas.

2. LINEAS DE ALTA TENSION Y SALUD

Toda reflexion que gire en torno a los posibles efectos sobre la salud
de las LAT carece por su propia naturaleza —obvio es sefialarlo— de
autonomia, esto es, debe apoyarse en el estado cientifico de la cuestion,
y esto significa que la labor del Defensor del Pueblo en este punto debe
limitarse a reflejarlo del modo mas objetivo posible.

Las lineas aéreas de energia eléctrica debido a su voltaje generan
en su entorno un campo eléctrico cuando por sus conductores circula
energia, y ello genera a su vez un campo magnético por razén del movi-
miento de la carga eléctrica. La radiacion electromagnética es la resul-
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tante de la interaccién simultanea de los campos eléctrico y magnético,
perpendiculares en sus direcciones de propagacion. La intensidad de cam-
po magnético se mide en amperios/metro (A/m), y su densidad de flujo
se mide en teslas, pudiendo establecerse la siguiente tabla de equiva-
lencia: 1 tesla = 10* GAUSS; I mt = 10 mg y 1 ut= 10 mg = 0,8 A/m).
Y en el campo eléctrico se mide en voltios/metros (v/m).

Ahora bien, los campos electromagnéticos no se producen sélo arti-
ficialmente, bien por el paso de energia por lineas de alta tension, bien
por otros mecanismos. Ante todo son fenémenos naturales. El sol y las
estrellas emiten radiaciones electromagnéticas; en la atmoésfera, espe-
cificamente en la ionosfera, existen cargas que generan campos a los
que los seres vivos estdn permanentemente sometidos, y en la corteza
terrestre estan presentes de modo natural corrientes eléctricas que gene-
ran campos magnéticos.

A este fendmeno natural se sobrepone desde finales de siglo pasado
un amplio nimero de campos artificiales ligados al desarrollo tecnolégico:
electrodomésticos, maquinaria industrial, lineas eléctricas y telecomuni-
caciones cuya radiacion debe adicionarse a la anterior. Tal radiacién den-
tro del espectro electromagnético es de caracter no ionizante lo que impli-
ca, al margen de explicaciones cientificas de mayor calado, que su energia
es pequena, interactuando débilmente con la materia. En orden decre-
ciente de energia producen radiaciéon no ionizante la luz visible, los
infrarrojos, el radar, la television, la radio de onda media y las lineas
eléctricas aéreas de alta tensién. La frecuencia de estas ultimas, esto
es, el nimero de ondas o ciclos por segundo es extremadamente bajo
encontrandose por debajo de los 60 hercios (Hz) o ciclos por segundo,
por lo que su energia fotonica y, por tanto, su capacidad de extraer elec-
trones de los atomos también lo es. Ademas de ello y como regla general
los campos electromagnéticos (CEM) generados artificialmente son de
inferior densidad a los producidos de modo natural.

A pesar de ello, y como consecuencia del aludido desarrollo expo-
nencial de numerosas tecnologias que ponen en marcha radiacién elec-
tromagnética, se ha incrementado de manera muy significativa la den-
sidad de dicha radiaciéon en el medio ambiente.

La primera llamada de atencién ante la nueva situacion creada se
produce seguramente en 1972 con motivo de la Conferencia Internacional
de Grandes Redes Eléctricas, al comunicar la delegacion soviética la apa-
ricién de alteraciones del recuento hemaético y tensiéon arterial en tra-
bajadores eléctricos. A partir de este momento, la comunidad cientifica
ha concedido un papel de indudable importancia al posible poder patégeno
de la radiacion electromagnética de frecuencia inferior a los 300 Hz.
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Asi en 1979 Werthheimer y Lepper subrayaron la excesiva mortalidad
por cancer infantil en ninos que vivian en hogares sometidos a campos
electromagnéticos presumiblemente altos. Tres anos después Milham
comunica que trabajadores potencialmente expuestos a campos magné-
ticos podrian tener un riesgo incrementado de leucemia. Probablemente
estas dos publicaciones han constituido la base para la formacién de la
hipétesis segtin la cual la exposicién débil a campos magnéticos de fre-
cuencia extremadamente baja podria ser un factor de peso en el origen
del cancer. En esta linea, uno de los estudios de mayor repercusién entre
los llevados a cabo es el realizado Feychting y Ahlbom en el seno del
Instituto Karolinska de Estocolmo cuyo objeto era precisamente deter-
minar si la exposicion a campos magnéticos generados por lineas de alto
voltaje incrementa la incidencia de cancer. El estudio, basado en una
metodologia de casos y controles, utilizé6 una muestra de poblacioén cer-
cana al medio millén de personas compuesta por todos aquellos residentes
en propiedades localizadas a una distancia no mayor de 300 metros de
cualquiera de las lineas de tensiéon entre 220 kilovoltios y 400 kilovoltios
de Suecia en el periodo 1960-1985. Las conclusiones muy sintéticamente
fueron las siguientes: el incremento de riesgo relativo de leucemia infantil
para una exposicién superior a un campo de 0,1 microtesla (u) se dupli-
caba, cuadruplicindose en campos de intensidad superior a 0,3 ut. Asi-
mismo se observé una determinada asociacién entre la exposicién y el
cancer en adultos originando un riesgo relativo de 1,7 para campos supe-
riores a 0,2 ut tratindose de leucemias mieloides.

Junto a este estudio existen otros que confirman la asociacién entre
campos electromagnéticos generados por lineas de alta tension y eancer,
pero a su vez existen también muchos otros, procedentes de instituciones,
universidades, etc., igualmente solventes que llegan a la conclusién de
que tal relacién no estd cientificamente probada.

El problema esencial que se encuentra en la base de las diferencias
producidas en la interpretacion de los resultados de los estudios llevados
a cabo hasta nuestros dias, reside en la presencia de factores que se
confunden entre si y en la evaluacion retrospectiva de los niveles de expo-
sicion, habida cuenta del periodo de latencia, muy largo en la aparicién
del cancer. Sin embargo parece indudable que la radiacién no ionizante
de los campos electromagnéticos de baja frecuencia como la generada
por LAT produce, al menos, algunos efectos biolégicos por alteracion
de los flujos i6nicos celulares y particularmente el del calcio. Asimismo,
entre los sintomas observados en las personas que viven las proximidades
de lineas de transporte de alta tensién se constatan alteraciones en el
metabolismo del hierro y del cobre y sintomas como dolores de cabeza,
cansancio cronico, depresion y debilidad muscular.
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Ahora bien, aun cuando existen hechos positivos irrefutables, debe
concluirse que al dia de hoy su papel como agentes cancerigenos no es
en absoluto concluyente. La sospecha de asociacion méas firme entre cam-
pos electromagnéticos y cancer se ha establecido con las leucemias infan-
tiles, teniendo menos fuerza respecto de los adultos.

Pero, aunque no haya podido establecerse una vinculacion definitiva
entre campos electromagnéticos y cancer —si parece existir respecto de
determinadas anomalias antes descritas— una elemental prudencia con-
duce a que los datos hasta ahora obtenidos deban considerarse desde
la perspectiva de la salud ptiblica como serias advertencias de un potencial
efecto adverso.

Ello explica que diversas organizaciones gubernamentales y profe-
sionales hayan establecido una serie de recomendaciones sobre limites
de intensidad de campo eléctrico y magnético a soportar por los seres
humanos. Asi, sin 4nimo exhaustivo:

A. International Radiation Protection Association (IRPA)

Campo magnético Campo eléctrico

100 uT 5kV/m Doméstico, 24 horas.

1000 uT 10 kV/m Doméstico, algunas horas.
500 uT 10 kV/m Profesional.

B. Organizacion Mundial de la Salud (OMS) 1993

100 uT 5kV/m Doméstico, 24 horas.
1000 uT 10 kV/m Doméstico, algunas horas.
500 uT 10 kV/m Profesional, dos horas.

C. National Radiation Protection Board (Reino Unido)

1600 pT 12kV/m

D. American Conference of Governmental Industrial Hygienist
(Estados Unidos)

1000 uT
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E. International Commission on Non-ionizing Radiation

Protection
100 uT 5kV/m 24 horas, zonas publicas.
1000 uT 10 kV/m Cortos periodos, zonas publicas.

F. Propuesta de Directiva de la Unién Europea (94/C230/03
modificada mediante Adenda niim. 39 de mayo de 1994)

200 uT 12,28 kV/m Profesional, jornada de trabajo.

G. Borrador Norma Cenelec (Normas Europeas) CLC/SC 111A
sobre exposicion a campos electromagnéticos de baja frecuencia

500 uT 10 kV/m Jornada de trabajo continuo.

H. Italia

Limites maximos de exposicién a campo eléctrico y magnético a la
frecuencia industrial (Decreto de 23 de abril de 1992).

100 uT 5kV/m Publica concurrencia.

I. Bélgica

Orden Ministerial limitando el valor de los campos eléctricos del 20
de abril de 1988.

300 uT 5kV/m Zonas habitadas.

Desde esta misma perspectiva constituye un documento del maximo
interés la resolucion del Parlamento Europeo sobre la lucha contra los
efectos nocivos provocados por las radiaciones no ionizantes A3-0238/94,
de 5 de mayo, cuyos considerandos y peticiones més importantes se trans-
criben a continuacion:

«A. Considerando el incremento significativo en el medio ambiente
de la densidad de potencia de las radiaciones electromagnéticas no ioni-
zantes en los diferentes ambitos de frecuencias, relacionado con el
desarrollo tecnolégico de los tltimos decenios.
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B. Considerando el principio de cautela contemplado en el articu-
lo 130 R del Tratado de la Unién Europea, asi como el principio ALARA,
de acuerdo con el cual es necesario, en este caso, intentar optimizar la
exposicion a las radiaciones electromagnéticas.

C. Considerando que estas radiaciones estan vinculadas a manifes-
taciones fisicas bien conocidas, y que la mayor exposiciéon del hombre,
tanto en el lugar de trabajo, como en los espacios abiertos y en su hogar,
proviene del desarrollo técnico que, en todos los ambitos, acompafa a
las aplicaciones de la energia eléctrica.

D. Considerando que la exposicion a los campos electromagnéticos
creados por las lineas de alta tension y baja frecuencia y por los aparatos
electrodomésticos atrae la atencion de la opinién publica puesto que se
sospecha que provocan un incremento de los casos de cancer.

E. Considerando que la interpretacion de los resultados de los estu-
dios epidemiolégicos constituye una ardua tarea y que la inferencia de
la relaciéon de causa a efecto exige un enorme conjunto de pruebas cien-
tificas, sobre todo porque la presencia de numerosos factores sinérgicos
y perturbadores hace mas aleatorios los resultados.

H. Considerando que la dificultad de hacer evidente una relacién
dosis-efecto que permita cuantificar los efectos de los campos electro-
magnéticos no ionizantes no impide tomar medidas legislativas cuyo obje-
tivo sea establecer un sistema de limitacion de la exposicion de los tra-
bajadores y del pablico que tome en consideracién las posibilidades que
ofrece el tratamiento del problema en su origen y el recurso a la gene-
racién de energia descentralizada.

1. Pide a la Comision que proponga, para las diferentes tecnologias
generadoras de campos electromagnéticos, medidas que incluyan regla-
mentaciones y normas y que tengan como objetivo limitar la exposicion
de los trabajadores y del pablico en general a las radiaciones electro-
magnéticas no ionizantes, teniendo en cuenta los resultados cientificos
actuales;

4. Considera que, por lo que se refiere a las lineas de transportes
de electricidad de alta tension, deben aconsejarse pasillos dentro de los
que quedara excluida cualquier actividad permanente y, con mayor razon,
cualquier vivienda,

5. Considera que transporte o de nuevas subestaciones de trans-
formacion cualquier proyecto de implantacion de nuevas lineas de las
autoridades de los Estados miembros afectados deben supeditarlo a un
estudio de impacto, y solicita a la Comisién que prevea dicha obligacién
en su proxima propuesta de modificacion de la Directiva 85/337/CEE
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relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos
publicos y privados sobre el medio ambiente;

7. Pide al Consejo que formule recomendaciones a los Estados miem-
bros para que prevean, en las regiones atravesadas por las lineas de
alta tensién, medidas de prevencién e informacién, asi como sistemas
de indemnizacién y expropiacién en favor de las poblaciones afectadas;

9. Pide que se establezca un programa especifico de investigacion
sobre los efectos de los campos electromagnéticos no ionizantes en la
salud, con objeto de que puedan realizarse estudios epidemiolégicos a
nivel comunitario, estudios in vivo e in vitro en el marco de una co-
laboracién europea e investigaciones sobre los mecanismos de accién de
los campos electromagnéticos en los seres vivos.»

Como no podia ser menos, la resolucién parcialmente transcrita no
establece la anchura minima de los pasillos para transporte de energia
eléctrica dentro de los cuales debe excluirse «cualquier actividad per-
manente y con mayor razon, cualquier vivienda», puesto que la deter-
minacién de qué densidad de potencia y, en funcién de la misma, a qué
distancia deben situarse las viviendas respecto del eje de una LAT no
esté cientificamente establecida, al menos de modo concluyente. Pero lo
verdaderamente importante reside en que dado el riesgo potencial para
la salud de los campos electromagnéticos un elemental sentido de la pre-
vencion exige establecer los mecanismos adecuados —pasillos u otros—
que de conformidad con el estado actual de las investigaciones reduzcan
a su minima expresion la radiaciéon que en la actualidad soportan las
personas por efecto del trazado de LAT. Ello teniendo en cuenta que
las recomendaciones antes resenadas todavia admiten unos margenes de
intensidad de campo eléctrico y magnético que de acuerdo con varios
de los estudios realizados serian poco compatibles con la proteccién de
la salud. En conclusién, como senalara la Oficina de Evaluacién Tecno-
légica de los EEUU en 1989 «cada vez son més los estudios que sugieren
que, en determinadas circunstancias, campos eléctricos y magnéticos rela-
tivamente débiles puede producir modificaciones biologicas».

Como resultado de todo ello, esta Institucién debe dejar claro que
este documento no avala ninguna tesis sobre el efecto nocivo de las LAT
sobre la salud de las personas, pronunciamiento que, en todo caso no
le corresponderia. Pero basta que la comunidad cientifica admite como
hipétesis razonable tal posibilidad, para que el principio de prevencion
que se halla en la base de la proteccion de la salud como bien cons-
titucionalmente protegido en el articulo 43.2 de nuestra Constitucion,
principio que también fundamenta la resolucién del Parlamento Europeo
antes transcrita, reclame una intervencion al respecto.
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La cuestion ahora, por tanto, es determinar si nuestro ordenamiento
eléctrico, especificamente en lo referido al transporte de energia a través
de LAT responde a ese principio de cautela.

3. LAS LINEAS DE ALTA TENSION EN NUESTRO DERECHO

La respuesta a esta cuestion debe, desde ese momento, anticiparse
de modo negativo: la vigente legislacion eléctrica en materia de transporte
de energia a través de conductores de alta tensién no responde al principio
de prevencion que desde el punto de vista de la salud pablica debe impo-
nerse. Ahora bien, para identificar el agente potencialmente danoso pare-
ce claro que debemos determinar qué se entiende por una LAT.

Desde el punto de vista de la prevenciéon de la salud, y de acuerdo
con los estudios realizados, una LAT es aquella que transporta energia
a una tensién igual o superior a 220 kilovoltios (kv) con una frecuencia
igual o inferior a 60 hercios (Hz). Este concepto no tiene necesariamente
por qu coincidir con nuestro concepto legal de LAT y en efecto en el
caso espanol no coincide.

El vigente Reglamento de Lineas Eléctricas de Alta Tension, apro-
bado por Decreto 3151/1968, de 28 de noviembre, entiende como tales
«lag de corriente alterna trifasica a 50 Hz de frecuencia cuya tension
nominal eficaz entre fases sea igual o superior a 1 Kv» (art. 1.° Regla-
mento de Lineas de Alta Tension).

La LOSEN por su parte establece en su articulo 34 que «la red de
transporte de energia eléctrica esta constituida por las lineas, subesta-
ciones, transformadores y otros elementos eléctricos con tensiones iguales
o superiores a 220 Kv y aquellas otras instalaciones cualquiera que sea
su tensién, que cumplan funciones de transporte e interconexién inter-
nacional y, en su caso, las interconexiones con los sistemas eléctricos
extrapeninsulares».

Parece obvio, desde la aludida perspectiva de prevencién de la salud,
que el concepto de LAT que debe ser tomado en cuenta es el de la LOSEN
de 1994, esto es, las lineas y otros elementos antes descritos, cuya tensién
sea igual o superior a 220 Kv, integrantes, por tanto, de la red de trans-
porte de energia eléctrica, cuyo mantenimiento, mejora y desarrollo esta
encomendado a la sociedad gestora de la explotacién unificada del sistema
eléctrico nacional, esto es, a Red Eléctrica de Espana, S. A. (REE), cons-
tituida por Real Decreto 91/1985, de 23 de enero (Disposicién Transi-
toria 5.2 de la LOSEN).

Establecido, por tanto, qué debe entenderse por LAT y el sujeto al
que se encomienda su gestion, los mecanismos juridicos en virtud de los
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cuales se establecen limitaciones tanto a las empresas de transporte como
a los particulares en sus derechos, de transporte y dominical, respec-
tivamente, vienen determinadas por el Reglamento de la Ley 10/1966,
sobre Expropiacion Forzosa y Sanciones en materia de Instalaciones
Eléctricas aprobado por Decreto 2619/1966, de 20 de octubre (REx. y
S.) y por el ya referido Reglamento de Lineas de Alta Tension.

El primero de ellos estd derogado expresamente por la LOSEN pero
debe tenerse en cuenta que, ademas de lo dispuesto en la disposicién
transitoria primera de esta norma, antes descrita, gran parte de la red
de alta tensién ha constituido servidumbre de paso sobre propiedades
de terceros al amparo del citado Reglamento. Por lo demés la vigente
LOSEN regula esta cuestion en su Titulo IX y muy especialmente en
sus articulos 55 a 57 sin aportar ni quitar nada significativo al Reglamento
de Expropiacion Forzosa y Sanciones.

De acuerdo con el articulo 20 del Reglamento de Expropiacion For-
zosa y Sanciones, cuyo enunciado repite casi literalmente el articulo 58
de la LOSEN, la servidumbre de paso de energia eléctrica sobre bienes
ajenos comprende el paso aéreo, esto es, el vuelo y los apoyos fijos de
sustentacion de cables; el paso subterraneo; el derecho de paso o acceso
a la finea, y la ocupacién temporal de terrenos y bienes necesarios para
atender la vigilancia, conservacion y reparacion de la linea.

Tal servidumbre no impide al propietario del predio sirviente, cer-
carlo, plantar o edificar en él, dejando a salvo dicha servidumbre (art. 27
REx. y S. y art. 57 de la LOSEN).

Se entiende que la servidumbre ha sido respetada cuando la cerca,
plantacién o edificacion no afecte al contenido de la servidumbre y, esto
es lo decisivo, a la seguridad de la instalacion, personas y bienes (art. 27.2
REx. y S.). Tales condiciones de seguridad salvo lo que a continuacion
se expondrd, no se contienen en el propio Reglamento, sino que remiten
a lo dispuesto en los Reglamentos vigentes, lo que equivale a decir al
Reglamento de Lineas de Alta Tension (arts. 22 y 27.3 REs. y S.). En
suma, el REx. y S. y la propia LOSEN renuncian, desde la perspectiva
de la servidumbre de paso originada por una LAT a establecer distancias
respecto del eje de la linea u otros mecanismos de limitacion que impidan
las construcciones debajo incluso de la linea.

Las tnicas limitaciones y prohiciones establecidas por el REx. y S.
y la LOSEN pueden sintetizarse del modo siguiente:

* preferencia de terrenos de dominio publico para la instalaciéon de
la linea siempre que la variacién de trazado no suponga un incremento
en longitud o altura superior al 10 por 100 en el tramo afectado, sea
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técnicamente viable y no suponga un incremento presupuestario en el
mismo tramo superior al 10 por 100 [arts. 26 REx. y S. y 56.5) LOSENT;

* prohibicién de servidumbre de paso sobre edificios ya existentes,
sus patios y corrales; centros escolares; campos e instalaciones deportivas
cerrados, y sobre jardines y huertos cerrados anejos a viviendas, siempre
que su extension sea inferior a media hectarea [arts. 25 REx. y S. y
56.a) LOSEN].

Tales escasas limitaciones que, debe insistirse, la vigente LOSEN ha
asumido tras casi treinta afos de vigencia, son a su vez objeto de limi-
tacion o excepcion, por lo que su eficacia practica queda enormemente
reducida. La objecién al transcurso de LAT por propiedades privadas
desaparece en cuanto obstdculos técnicos econdmicos o de trazado tienen
una minima entidad y la prohibicién de vuelo sobre determinadas edi-
ficaciones se establece respecto de las construcciones ya existentes.

El Reglamento de Lineas de Alta Tension, aprobado dos afios después
del REx. y S., de marcado contenido técnico, esta esencialmente volcado
en la descripcién pormenorizada de las condiciones estrictamente técnicas
que hacen posible el transporte de energia eléctrica con eficacia y segu-
ridad. La seguridad estd concebida en esta norma no tanto en funcién
del entorno de la linea como, sobre todo, en funcién de garantia de la
prestacion del servicio. Esta concepcién que se corresponde con la logica
de una norma con casi treinta afios de vida —a pesar del cambio tec-
nolégico producido— explica la razén por la que el reglamento dedica
una escasa atencion a las condiciones de paso de LAT sobre edificios,
construcciones y zonas urbanas. Asi el parrafo primero del ntimero 2
del articulo 35 RLAT establece la directriz segtn la cual «se evitara en
lo posible» el tendido de LAT de 30 Kv de tensién nominal en adelante
en suelo clasificado por el Plan como urbano, o como casco de poblacion
en municipios sin plan, pudiendo autorizarse, sin embargo, el tendido
de la linea en las clases de suelo referido por razones «técnicas o eco-
némicas». No especifica la norma cuéles sean las razones técnicas o eco-
némicas que permiten separarse de la directriz, por lo que resulta obvio
que en un sistema eléctrico como el nacional, marcado, por supuesto lici-
tamente, por un criterio regulador que exige la minimizacién de los costes
y la explotacion eficiente del sistema desde el punto de vista econémico
(p. 4.° y 5.° del preambulo de la LEUSEN o en su totalidad el de la
LOSEN), una directriz del tenor descrito puede quedar ficilmente pri-
vada —asi ha ocurrido en multitud de ocasiones— de eficacia practica.

Los parrafos segundo y tercero del precepto citado autorizan ademéas
el tendido aéreo de LAT en las zonas de reserva urbana con Plan General
aprobado pudiendo ver variadas o transformadas en subterraneas al apro-
barse el Plan Parcial en las condiciones previstas en el REx. y S., lo
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que significa basicamente que su coste serd abonado por la Adminis-
tracion que aprueba el Plan (art. 29 REx. y S.); conclusién que cabe
extender a los titulares de predios sirvientes de paso de LAT que insten
su modificacién (art. 28 del mismo Reglamento). Se concluye, pues, en
definitiva que el tendido aéreo de LAT por razones urbanas tanto resi-
denciales como industriales es perfectamente licito, siempre que los con-
ductores y apoyos retinan unos ciertos requisitos técnicos, desplazando
la carga de desviacién de la linea o su enterramiento a la Administracién
que aprueba el Plan o a los propietarios afectados, siempre ademéas que
tal variacién o enterramiento se considere pertinente por la Adminis-
tracién autorizante de la linea. En este contexto la tnica limitacion al
trazado de LAT verdaderamente operativa respecto de edificios, cons-
trucciones y zonas urbanas, es la contenida en el pentltimo parrafo del
ntmero 2 del articulo 35 RLAT que literalmente dice lo siguiente:

«Las distancias minimas que deberan existir en las condiciones mas
desfavorables entre los conductores de la linea eléctrica y los edificios o
construcciones que se encuentre bajo ella, serdn los siguientes:

* Sobre puntos accesibles a las personas
3,3 + U/100 metros
con un minimo de 5 metros.
* Sobre puntos no accesibles a las personas
3,3 + U/150 metros
con un minimo de 4 metros.
U = tensién nominal de la linea

Se procurari, asimismo, en las condiciones mas desfavorables el man-
tener las anteriores distancias, en proyeccién horizontal, entre los con-
ductores de la linea y los edificios y construcciones inmediatos.»

En sintesis, en proyeccion vertical, la distancia minima admisible de
una LAT a edificios, construcciones y zonas urbanas es de 5 y hasta
4 metros y en proyeccion horizontal «se procurara mantener las mismas
distancias». Tratandose de bosques, arboles y masas de arbolado la dis-
tancia minima admisible es de 2 metros (art. 35 RLAT), y para vias de
comunicacion 25 metros o 15 metros medidos en horizontal desde el eje
de la calzada, tratandose de carreteras de la red nacional o vecinal res-
pectivamente, y 8 metros desde la arista exterior de la explanacion para
los apoyos de la linea (art. 34.3 RLAT).

El resultado de la interpretacién conjunta de la LOSEN, el REx.
y S. y el RLAT arroja el siguiente balance:
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1. Es perfectamente admisible, desde un punto de vista juridico, la
ejecucion de viviendas y construcciones debajo del eje de LAT siempre
que se respeten las distancias de seguridad de 4 y 5 metros, distancias
que no son absolutamente preceptivas en la proyeccién horizontal de la
linea.

2. Solo existe una prohibicién absoluta de constituir servidumbres
sobre edificios ya existentes, sus patios y corrales, centros escolares, cam-
pos e instalaciones deportivos cerrados y jardines y huertos cerrados
anejos a viviendas cuya extension sea inferior a media hectarea.

Téngase en cuenta que esta Ultima limitacién no existe ni en pro-
yeccién vertical ni horizontal respecto del limite exterior de la propiedad
por lo que, por poner un ejemplo, no seria autorizable una LAT que
valora sobre el patio de un colegio, pero si lo seria si pasase a escasos
metros, o menos todavia de escasos metros, de su fachada o de su cerra-
miento permimetral.

Surge tras la enunciacion de este balance la necesidad de explicar
por qué una LAT no puede volar sobre una edificacion existente, y, sin
embargo, si sea licito construir debajo de una LAT siempre que se res-
peten las distancias minimas de seguridad de 4 y 5 metros en proyeccién
vertical, antes aludidas.

La explicacion puede quiza residir en que el ordenamiento eléctrico
solo regula la actividad de los operadores de este sector, obviando la
de los particulares y administraciones de otro sector. Sin embargo, tal
conclusion no seria exacta puesto que, se ha podido constatar, el RLAT
contiene prescripciones urbanisticas claras.

Esta asimetria constituye precisamente una de las alegaciones mas
consistentes en las quejas recibidas: si no es posible constituir servidum-
bre de paso aéreo de LAT sobre viviendas ya existentes, no deberia auto-
rizarse la construccion de edificios o nuevas urbanizaciones debajo de
ellas.

Pero mas alla de esta cuestion, sobre la que habra de volverse inme-
diatamente, una conclusién se impone de modo casi evidente: el RLAT
vigente no responde al principio de cautela exigible por razén de los poten-
ciales efectos nocivos sobre la salud de las personas causados por los
campos electromagnéticos producidos por LAT, por lo que su modifi-
cacion, en linea con los estudios mas recientes sobre tales efectos, resulta
inaplazable.

Tal modificacién deriva en primer lugar de la ya invocada exigencia
constitucional para todos los Poderes Pablicos de proteger la salud publi-
ca incluso a través de medidas preventivas (art. 43.2 CE). Tal obligacién
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concierne, por tanto, a todas las Administraciones Publicas Territoriales,
bien como competencia especifica, bien a través de los diversos titulos
enunciados al comienzo de este informe.

Pero ademas de ello y con independencia del criterio, no pacifico,
que la incidencia de los campos electromagnéticos sobre la salud pueda
merecer, tampoco puede considerarse la vigente regulacién sobre dis-
tancias minimas de LAT a edificios, construcciones y otros usos urbanos,
adecuada al parametro constitucional de una digna calidad de vida, para-
metro que, invocado ya desde el Preambulo de la Constitucion, explica
el apoderamiento efectuado a los poderes publicos para la proteccién del
medio ambiente, la ordenacién del territorio, el urbanismo y la defensa
de los consumidores y usuarios en un mecanismo de distribucion de com-
petencias someramente aludido.

Asi, desde la perspectiva del medio ambiente, debe ahora recordarse
la resolucion ya citada del Parlamento Europeo cuyo punto 5.° considera
que cualquier proyecto de instalacion de LAT debe ser sometido al tra-
mite de Evaluacién de Impacto Ambiental y solicita de la Comisién que
prevea dicha obligacién en su préxima propuesta de modificacién de la
Directiva 85/337/CEE. La transposicion efectuada de esa Directiva ha
dado lugar a que ni el Real Decreto Legislativo 1302/1986 de Evaluacién
de Impacto Ambiental, ni su Reglamento ejecutivo aprobado por Real
Decreto 1132/1988 recojan la obligacion citada. Por el contrario, algunas
Comunidades Auténomas como la de las Islas Baleares, Canarias, Can-
tabria, Extremadura, Castilla y Ledn y Valencia, entre otras, si han esta-
blecido, al amparo de su competencia en materia de proteccién del medio
ambiente, la necesidad de someter a evaluacion, estimacion o calificacion
ambiental los proyectos de instalacién de lineas en general de tension
nominal o superior a 66 Kv.

Considera, por tanto, esta Institucién que la evaluacion de impacto
debe exigirse con caracter basico respecto de la autorizacion de toda linea,
sea cual sea la Administracion que deba autorizarla cuando su tensién
sea igual o superior al menos a los 220 Kv. La referencia a esta tensién
viene determinada precisamente por la mayoria de los estudios realizados
sobre el efecto de las LAT sobre la salud.

Y desde esta perspectiva ambiental debe subrayarse que el hombre
es no s6lo él potencial agresor del medio, sino también la posible victima,
la primera, de cualquier afeccion, razén por la cual los estudios de impacto
realizados sobre proyectos de LAT deberian incluir una especifica refe-
rencia a su incidencia sobre la salud.

En el plano urbanistico y més concretamente en el del otorgamiento
municipal de las licencias de edificacion es donde se ha producido un
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mayor grado de conflictividad. Asi, de una parte los ciudadanos se pre-
guntan por la legalidad de las licencias otorgadas por los Ayuntamientos
a los promotores de viviendas ubicadas debajo o en las proximidades
de LAT, sabiendo de sus potenciales efectos sobre la salud. De otra los
Ayuntamientos mantienen, en sintesis: que la linea en cuestion es anterior
a la construccion, por lo que no es aplicable la prohibicién establecida
en el articulo 25 REx. y S. y articulo 56 de la LOSEN; que la licencia
de edificacion es un acto reglado de obligado cumplimiento si la edificacion
se ajusta a la normativa urbanistica aplicable; que las edificaciones proxi-
mas a LAT cumplen las distancias de seguridad previstas en el RLAT;
y, en fin, que los efectos sobre la salud de los campos electromagnéticos
son controvertidos.

Sin que ninguna de estas manifestaciones sea en el terreno de la dog-
matica juridica incorrecta, la posicion mantenida por la mayoria de los
municipios en las quejas formuladas requiere alguna puntualizacion.

Es cierto que en la mayoria de los casos la linea ha sido ejecutada
con anterioridad al fenémeno de la urbanizacién, pero no siempre es asf,
y, sobre todo, también es cierto que los instrumentos de planeamiento
tradicionalmente han soslayado la cuestion del trazado de LAT por las
urbanizaciones, actitud que si bien es explicable en el pasado, deja de
serlo en la actualidad ante la percepcién del riesgo potencial que para
la salud encierra las LAT, maxime teniendo en cuenta que la proteccién
de la salubridad ptblica es una de las competencias propias del Municipio
[art. 25.2.h) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
del Régimen Local].

Es cierto, igualmente, que la licencia de edificacién constituye un acto
reglado, pero también lo es que la licencia o autorizacién de una LAT
requiere la intervenciéon municipal. Asi el Decreto 2617/1966, de 20 de
octubre, sobre Autorizacion de Instalaciones Eléctricas —hoy derogado
por la LOSEN— atribuye competencias directas en la autorizacién de
LAT a los entonces Ministerios de Industria y de Obras Publicas, atri-
buciéon que «no obsta el ejercicio de la competencia municipal y de las
Comisiones Provinciales en su caso» (art. 5.° del Reglamento). A su vez,
el articulo 15 del mismo texto legal subraya que:

«Cuando las instalaciones eléctricas hayan de establecerse en el inte-
rior de las poblaciones o en sus zonas de ensanche ya aprobadas, el titular
de la instalacién debera acomodarse a las condiciones que senale el Ayun-
tamiento respectivo, de conformidad con las Ordenanzas Municipales y
planes de ordenacién urbana legalmente aprobados.»

Por tanto, la instalacion de una LAT esta sujeta a licencia urbanistica,
dato éste confirmado por el Reglamento de Disciplina Urbanistica, apro-
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bado por Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, en su articulo 1, nime-
ros 7, 12, 15 y 18. Ocurre, sin embargo, que los municipios en general,
han hecho, en ocasiones y en cierta medida, dejacién de su potestad de
planeamiento y ordenanza, obviando cualquier cuestion relativa al trazado
de LAT y remitiéndola a las minimas normas de distancias de seguridad
del RLAT, distancias no sélo incompatibles hoy con un principio elemental
de prevencién de la salud, sino también entonces incompatibles, segtn
los casos, con una ordenacién urbanistica adecuada a los parametros de
una digna calidad de vida antes sefialados.

Y es precisamente aqui donde cobra significacién la queja de la ciu-
dadania puesto que de la misma manera que el REx. y S. prohibe el
vuelo de LAT sobre edificaciones existentes, los planes y ordenanzas
municipales podian y seguramente debian, por razén de su competencia
urbanistica, haber establecido sus propias limitaciones al trazado de lineas
en el interior de sus poblaciones y zonas de ensanche, por lo que la ale-
gacién municipal de cumplimiento de las distancias de seguridad enmas-
cara, en cierta forma, la omision en el ejercicio de una competencia propia.

Es cierto finalmente que los efectos sobre la salud de los campos
generados por el transporte de energia a través de las LAT es contro-
vertido, pero no lo es menos que el tantas veces reiterado principio de
cautela exige la inmediata adopcion de medidas al respecto.

— El caso de Aravaca

Es precisamente este contexto desde el que debe enfocarse, a juicio
de esta Institucion, la queja formulada por dofia Amelia Romero, en nom-
bre de la Asociacion de Vecinos Osa Mayor de Aravaca, en relacién con
la proximidad de LAT bien a zonas ya urbanizadas con viviendas, bien
en proceso de urbanizaciéon. La razon especifica de la referencia a esta
queja proviene del hecho de haber acordado esta Institucion la iniciacién
de una investigacion sobre los potenciales efectos sobre la salud pro-
vocados por LAT y la respuesta juridica que el ordenamiento ofrece a
esta cuestion, investigacion solicitada en una comparecencia de la Aso-
ciaciéon ante el Defensor del Pueblo en 1995. Asimismo, la tramitacion
del nuevo Plan General de Ordenaciéon Urbana cuya tramitacion esta pen-
diente de aprobacion definitiva, se revela como el marco juridico adecuado
para solventar los problemas surgidos en el proceso de urbanizacion de
la zona de Aravaca.

Como informara en su momento a esta Institucién la Direccién Gene-
ral de Industria, Energia y Minas de la Comunidad de Madrid, la queja
se originé en relacién con una linea de 220 Kv que discurre por la calle
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Arandiga y la Urbanizacion «Las Fanegas» amplidndose posteriormente
a consecuencia del proceso de urbanizacién de otras zonas y muy con-
cretamente «E1 Barrial».

En las mas recientes comparecencias de la Asociacion, el objeto de
la queja se concreta en los siguientes puntos:

a) La existencia de un apoyo en la carretera C-602 sin cumplir las
exigencias del articulo 34.3 del RLAT en cuanto a distancias minimas
a la carretera, esto es 25 metros medidos desde el eje de la calzada en
carreteras nacionales, comarcales y vecinales, y la extraordinaria proxi-
midad del apoyo a una vivienda —aproximadamente a metro y medio
de la puerta— ocupando gran parte de su jardin. En relacién con ello,
la Direccién General de Industria de la Comunidad de Madrid mantiene
el criterio de que la norma aplicable no es en este caso el articulo 34.3
sino el 35.2 del mismo texto referido a distancias minimas a las edifi-
caciones. Kste criterio reposa en el hecho de que la C-602 ha dejado
de ser una via de comunicaciéon o carretera para convertirse en una via
urbana.

Con independencia de la calificaciéon de formal la via, determinante
de la aplicacion de uno u otro precepto, lo cierto es que la ubicacién
del referido apoyo a la altura el ntimero 141 de la Avda. Osa Mayor
pugna del modo mas evidente con la racionalidad que deriva de una doble
consideracion, a saber: si el apoyo fue autorizado antes del proceso urba-
nizador que afecta a la C-602, no parece que respetara las distancias
exigidas por el articulo 34.3 del RLAT, y si fue autorizado con poste-
rioridad, su excesiva proximidad a la vivienda desaconsejaba su ubicacién
en ese punto.

Tanto desde una como de otra perspectiva esta Institucién, en los
términos que mas adelante se explicitaran, debe recomendar su supre-
sién.

b) La existencia de una linea de 220 Kv de tensién nominal en cuyo
entorno préximo se estan llevando a cabo nuevas urbanizaciones afec-
tando muy esencialmente a la Avda. de Europa, que vuela sobre parques
publicos de reciente creacién y debajo de la cual se proyecta construir,
manifiesta la compareciente, un Instituto de Ensefianza Media en una
parcela de 20.000 m? cedida el 13 de noviembre de 1996 al Ministerio
de Educacién y Cultura por los Ayuntamientos de Madrid y Pozuelo.

En relacién con esta linea, existe una previsién de enterramiento en
el Plan General de Ordenaciéon Urbana de Madrid en tramitacion, de
280 millones cuya financiacién, juzgada insuficiente por el Ministerio Fis-
cal en escrito dirigido el 30 de septiembre de 1996 a la Gerencia Municipal
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de Urbanismo del Ayuntamiento de Madrid, tiene al parecer origen pri-
vado y vinculo obligacional no suficientemente determinado.

En esta situacion, el Defensor del Pueblo debe recomendar dada la
existencia de un proceso urbanizador en marcha, la consignacion pre-
supuestaria suficiente para el enterramiento y, de no ser técnicamente
posible, el traslado a un pasillo eléctrico de la linea Otero-Ventas-Al-
corcdn, y su inmediata programacion en el futuro Plan General y ejecucion
subsiguiente. Tal recomendacién es, ademads, plenamente congruente con
la proposicion aprobada por la Junta Municipal del Distrito de Moncloa,
en sesion plenaria de 16 de abril de 1996 solicitando «que se establezca
un Plan para la eliminacién de las torres y cables de alta tension en
las zonas urbanas de Aravaca, con partida presupuestaria especifica en
el nuevo Plan General de Ordenacién Urbana».

Del conjunto de consideraciones expuestas deriva una situacién que
al dia de hoy no puede considerarse satisfactoria, pero en la que la res-
ponsabilidad tampoco puede hacerse recaer sobre un tinico sujeto. Es
cierto que la normativa estatal sobre autorizacién y condiciones de segu-
ridad de LAT cuya regulaciéon procede de los anos sesenta no responde
a las nuevas necesidades socialmente sentidas, pero, precisamente por
ello, es preciso el desarrollo reglamentario que resuelva para el futuro
los problemas enunciados en este escrito. Es igualmente cierto que algu-
nas Comunidades Auténomas no han incorporado al tramite de Evalua-
cion de Impacto los proyectos de ejecucion de LAT, pero también lo
es que ni la directiva europea reguladora de la materia ni el derecho
estatal de transposicion han establecido para tales proyectos la necesidad
de sometimiento al citado tramite. Es posible a su vez que en algunos
casos se hayan autorizado lineas de alta tensién en contravencion incluso
con la legislacién vigente, pero esta Institucién no ha podido constatar
hasta ahora, de modo incontrovertible ningiin caso concreto.

Es asimismo cierto que los diversos instrumentos de ordenaciéon y
planeamiento podian haber establecido mecanismos para evitar la proxi-
midad de LAT a zonas residenciales, industriales o de servicios, pero
no es menos cierto que la percepcién de la necesidad de su alejamiento
tanto por razones de prevencién de la salud como por exigencias de una
digna calidad de vida es muy reciente.

Finalmente, también debe convenirse que muchos ciudadanos han
adquirido sus viviendas en las proximidades o incluso debajo de LAT,
pero de ello no puede derivarse ningin tipo de imputaciéon ni respon-
sabilidad para los mismos; en primer lugar porque la percepcién de los
riesgos potenciales sobre la salud son muy recientes; en segundo lugar
porque el mercado de la vivienda es lo suficientemente rigido como para
que un ciudadano no pueda elegir en la mayoria de los casos libremente
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doénde desea vivir; finalmente porque la opciéon ciudadana por vivir en
la proximidad de un LAT no empana la obligacion de todos los poderes
publicos de velar por la salud publica a través incluso de medidas pre-
ventivas (art. 43.2 CE).

Parece claro que la solucion de futuro esta en que por el Estado en
el ejercicio de sus competencias se modifique la actual reglamentacion
sobre LAT, desarrollando la vigente LOSEN; que tanto Estado como
Comunidades Auténomas incorporen, en funcién de sus respectivas com-
petencias, los proyectos de LAT al tramite de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental; y que las propias Comunidades Auténomas y los municipios
en virtud de sus competencias en materia de ordenacién del territorio
y urbanismo dediquen atencién suficiente al problema.

Ahora bien, con ello puede resolverse el problema pro futuro pero
no pro pasado. Esto es, con la adopcion de nuevas normas que presten
atencion a la red de alta tension, el panorama hoy existente de LAT
surcando zonas urbanas persistiria y, también, por tanto, el problema
subyacente de su potencial incidencia en la salud, enunciado desde las
primeras lineas de este documento.

Desde la perspectiva de esta Institucion, ésta es una cuestién insos-
layable; la salud publica es un bien constitucional de caracter prioritario
cuya efectiva proteccién no puede quedar al albur de una negociacién
—muy meritoria en los casos en que se ha producido— entre las Com-
panias Eléctricas, Comunidades Auténomas, Ayuntamientos y afectados.
Los riesgos que sobre la salud de las personas y especialmente los nifios,
puedan entrafiar las LAT, deben abordarse desde una perspectiva global,
lo que seguramente pueda implicar la socializacion del coste de supresién
de lineas que hoy afectan a entornos residenciales.

En nuestro ordenamiento el instrumento adecuado para llevar a cabo
tal empresa es la planificacién eléctrica, concretamente, el Plan Eléctrico
Nacional, cuya vigencia concluye dentro de tres anos. A esta planificacién
se refiere el articulo 4.1 de la LOSEN subrayando que:

«1. La planificacion eléctrica que tendra caracter basico y cuyo ambito
se extiende a todo el Sistema Eléctrico Nacional, serd realizada por el
Estado, con la participacion de las Comunidades Auténomas, conforme a
criterios de garantia del suministro eléctrico, gestién integrada de los
recursos energéticos a escala nacional, de ahorro y gestién de la demanda,
mejora de la eficiencia, rendimiento y desarrollo tecnolégico de las ins-
talaciones eléctricas, proteccién del medio ambiente y de los derechos de
Consumidores y Usuarios, y de racionalizaciéon y objetiva retribuciéon de
los costes incurridos en el ejercicio de las actividades eléctricas.

2. La planificacion eléctrica sera sometida al Congreso de los Dipu-
tados.»
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Dato fundamental, ademaés, es que esta planificacion de instalaciones,
produccién, transporte y distribucion, debera ser tenida en cuenta en
los diversos instrumentos de ordenacién urbanistica (art. 5 de la LOSEN),
y que en ella tiene una importancia capital la Comision del Sistema Eléc-
trico Nacional, 6rgano consultivo de la Administracion Eléctrica con fun-
ciones de propuesta e informe en materia de desarrollo reglamentario
de la LOSEN y en el proceso de planificacion eléctrica (art. 8.° LOSEN).
La posicién de este drgano no sélo es decisiva por sus funciones, sino
por el hecho de ser asesorado por un Consejo consultivo integrado por
representantes de las diferentes Comunidades Auténomas, de las Com-
panias del sector eléctrico y de los consumidores y usuarios, ademéas de
los propios de la Administracién General del Estado (art. 7.° de la
LOSEN).

A juicio de esta Institucion, la modificacién del ordenamiento eléctrico
en los puntos descritos, la supresion de LAT en entornos residenciales
como objetivo programado en el futuro PEN, y, por ende, la definiciéon
de los términos y limites en que ambos proyectos deben ser llevados
a cabo, requiere la participacién efectiva de todos los sectores afectados,
de donde la posicién de la Comisién del Sistema Eléctrico Nacional es
decisiva.

4. RECOMENDACIONES

Por lo expuesto, y al amparo de lo establecido en los articulos 28
y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
procede formular las siguientes recomendaciones:

«1. Al Ministro de Industria y Energia para que en su calidad de
miembro del Gobierno impulse el ejercicio de la potestad reglamentaria
que a aquel 6rgano constitucional atribuye el articulo 97 de la Consti-
tucion, al objeto de desarrollar reglamentariamente la vigente Ley
40/1994, de 30 de diciembre, de Ordenacion del Sistema Eléctrico Nacio-
nal, en lo referido a la regulacion de las LAT, medidas de seguridad
y de prevencion, de modo que se evite el potencial riesgo sobre la salud
de las personas de los campos electromagnéticos.

Asimismo, y en razén de la competencia atribuida por el articulo 3.1.a)
de la referida Ley a la Administracion General del Estado en cuanto
al ejercicio de la planificacion eléctrica, someta a la Comisién del Sistema
Eléctrico Nacional y a su érgano consultivo el estudio de las medidas
necesarias para la modificacién o supresion de las LAT que atraviesen
entornos residenciales acomodando tales medidas a las previsiones gene-
rales de la nueva reglamentacién que se apruebe, e incorporandolas al
futuro Plan Energético Nacional.
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Y, en particular:

2. Al Consejero de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes de
la Comunidad de Madrid, para que en coordinacién con el Ayuntamiento
de Madrid y el de Pozuelo de Alarcon, se arbitren las medidas necesarias
para el enterramiento de la Linea Otero-Ventas-Alcorcon estableciendo
un crédito o mecanismo de financiacion suficiente en el nuevo Plan Gene-
ral de Ordenacion Urbana para su ejecucién inmediata, de modo que
los efectos del campo electromagnético provocado por la referida linea
resulten anulados por la medida técnica adoptada. Y de no ser viable
técnicamente el referido enterramiento, se proceda en las mismas con-
diciones recomendadas a su desvio a un pasillo eléctrico que igualmente
establezca el Plan.»

Madrid, 4 de febrero de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Industria y Energia; al
Consejero de Obras Piblicas, Urbanismo y Transportes de la Comu-
nidad Auténoma de Madrid y al Alcalde del Ayuntamiento de Madrid.
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Recomendacion 8/1997, de 6 de febrero, sobre el importe de las
pensiones de viudedad reconocidas conforme al Titulo I de la Ley
37/1984, a fin de que el mismo no sea inferior al que correspondia
al amparo del Titulo II del mismo texto legal, en igualdad de con-
diciones.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nvim. 213, pdg. 64.)

Ha comparecido ante esta Institucién, mediante el correspondiente
escrito, dofia (...), con domicilio en Zaragoza, formulando queja que ha
quedado registrada con el nimero Q9622166.

En dicho escrito, la firmante expone que es titular de una pensién
de viudedad reconocida al amparo del Titulo I de la Ley 37/1984, de
22 de octubre, de reconocimiento de derechos y servicios prestados a
quienes, durante la Guerra Civil espafola, formaron parte de las Fuerzas
Armadas y del Orden Publico al servicio de la IT Republica, como viuda
de funcionario del Cuerpo de Policia Armada y de Trafico.

Muestra su desacuerdo con el importe de su pension, por ser inferior
al que corresponde a las viudas acogidas al Titulo II del mismo texto
legal, de aplicacion a quienes se integraron en dichas Fuerzas sin alcanzar
la condicién de funcionarios o con cardcter no profesional, situacion que,
a juicio de la interesada, resulta discriminatoria.

La cuestion expuesta es similar a la planteada en su dia con motivo
de la queja nimero Q9604131, que dio lugar a que el Defensor del Pueblo
solicitara el 23 de mayo de 1996 el oportuno informe de esa Direccién
General. Asimismo, se han recibido en esta Institucion otras diez quejas
formuladas en términos similares a la presente.

En aquella peticién de informe se expresaba que el problema que
motiva estas actuaciones era consecuencia de la modificacién introducida
mediante el Real Decreto-ley 12/1995, de 28 de diciembre, sobre medidas
urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera, en cuyo ar-
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ticulo 6.6 se esablecid, entre otros extremos, que las pensiones de viu-
dedad del mencionado Titulo IT de la Ley 87/1984 no podran ser inferiores
al importe establecido como de cuantia minima en el sistema de la Segu-
ridad Social para las pensiones de viudedad de titulares mayores de sesen-
ta y cinco anos, y ello con independencia de que las perceptoras tengan
0 no reconocidas otras pensiones publicas.

La contestaciéon de ese Centro Directivo, de fecha 24 de junio de 1996,
indicaba que la propia Ley 37/1984 y la Sentencia 116/1987, de 7 de julio,
del Tribunal Constitucional, distinguen expresamente entre los militares
profesionales que vieron truncada su carrera profesional por causa de
la contienda y aquellos otros que se incorporaron durante la Guerra Civil
a las Fuerzas e Institutos Armados de la II Republica, de modo cir-
cunstancial y por el tiempo de duracién de la campana.

El primer grupo quedaria incluido en el Titulo I de la Ley, que se
remite a la legislaciéon general de Clases Pasivas, comtn para los fun-
cionarios civiles y militares del Estado, en todo lo que se refiera a los
derechos pasivos que puedan causar. Para el segundo colectivo (Titulo 11
de la Ley) se introducen determinadas particularidades que constituyen
una normativa singular, al margen de la legislaciéon general que ampara
los derechos pasivos de los funcionarios.

Esa Direccién General continuaba manifestando que esta normativa
singular, integrada en la «legislacion de guerra», es distinta y diferen-
ciada de la que rige con caracter general en Clases Pasivas y ha sido
objeto de tratamiento especial por parte de los poderes ptiblicos a lo
largo del tiempo, produciendo en ocasiones aparentes agravios compa-
rativos derivados, como en el presente caso, del establecimiento de impor-
tes garantizados en la cuantia de las pensiones que puedan corresponder,
sin ningun tipo de limitacion.

La expresada garantia no alcanzaria, en ningin caso, a las pensiones
causadas por funcionarios publicos ni por el resto de los trabajadores
por cuenta propia o ajena, cuya Unica garantia consiste en un importe
minimo que se vincula siempre al tipo de pension, al conjunto de pensiones
publicas que perciba el mismo titular y a unas rentas o ingresos maximos
anuales.

El informe referido concluia que, desde la legalidad vigente, estan
plenamente justificadas las diferentes cuantias de las pensiones de Clases
Pasivas causadas por los funcionarios y por quienes no lo son, tanto en
su propio favor como en el de sus familiares, al ser diferentes las normas
aplicables en unos y otros supuestos.

Tras analizar con todo detenimiento los motivos que aducen las afec-
tadas para fundamentar sus quejas, asi como los razonamientos facilitados
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por ese Centro Directivo, esta Institucién estima que la situacion descrita
podria carecer de justificacion en la medida en que, como se expondra
mas adelante, produce resultados que cabe considerar como objetivamen-
te injustos.

En efecto, la Ley 37/1984 se enmarca dentro de la denominada «le-
gislacion de amnistia», destinada a reparar los perjuicios sufridos por
determinados colectivos como consecuencia de la Guerra Civil espafiola.

En este contexto, el Titulo I de la Ley reintegr6 en sus derechos
a los funcionarios profesionales de las Fuerzas Armadas y de Orden Publi-
co que lucharon en el bando republicano durante la contienda. Por su
parte, el Titulo II reconocié derechos, obviamente de rango inferior a
los recogidos en el Titulo 11, a quienes alcanzaron una determinada gra-
duacién en el Ejército o Institutos Armados de la Reptblica, sin haber
adquirido la expresada condicién de funcionarios profesionales.

Inicialmente, todas las pensiones contempladas en el texto legal men-
cionado estaban sometidas, en lo que a importes se refiere, a las normas
generales que rigen para todas las pensiones publicas.

Con la promulgacién del Real Decreto-ley 12/1995, anteriormente cita-
do, se mejoraron sustancialmente las pensiones de viudedad del Titulo 11
de la Ley 37/1984, al establecerse, como ya se ha indicado, que su importe
no podra ser inferior al minimo previsto en la Seguridad Social para
las pensiones similares de titulares mayores de sesenta y cinco afos.

Esta importante mejora, que es preciso valorar de forma positiva,
ha provocado, sin duda de modo involuntario, una situacion que las per-
ceptoras de pensiones de viudedad al amparo del repetido Titulo I cali-
fican como discriminatoria, por cuanto al no establecerse para ellas una
garantia de importes minimos igual a la hora prevista para el Titulo II,
se da la circunstancia de que las pensiones de viudedad causadas por
funcionarios profesionales alcanzan un importe inferior al que se reco-
noce, en identidad de condiciones en cuanto al resto de requisitos, a las
viudas de causantes que no llegaron a adquirir dicha condicién de fun-
cionarios profesionales.

En este sentido, esta Institucion debe manifestar su desacuerdo con
el criterio de esa Direccion General cuando justifica esta diferencia de
trato precisamente en la condiciéon de funcionarios profesionales de quie-
nes causan pensiones de cuantia inferior.

En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 30.1
de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, esta
Institucién formula a V. 1. la siguiente recomendacién: «Que por esa
Direccién General se adopten las medidas necesarias a fin de que se
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garantice que el importe de las pensiones de viudedad reconocidas con-
forme al Titulo I de la Ley 37/1984, de 22 de octubre, de pensiones a
integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden Publico de la IT Repi-
blica, no sea en ningin caso inferior al que corresponderia reconocer
al amparo del Titulo IT del mismo texto legal en igualdad de condiciones,
excepto en lo referido al requisito de la profesionalidad de los causantes.»

Madprid, 6 de febrero de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Costes de Per-
sonal y Pensiones Piiblicas. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 9/1997, de 7 de febrero, sobre la prestacion de asis-
tencia social de la Comunidad Auténoma de Melilla.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 58.)

En su dia esta Institucién tuvo conocimiento de la aprobacion de una
norma de esa Consejeria de Bienestar Social y Sanidad de la Ciudad
Auténoma de Melilla, por medio de la cual se regulaba la Prestacién
de Asistencia Social (PAS). Dicha norma exigia como requisito para soli-
citar la prestacion el ostentar la nacionalidad espafiola tanto el solicitante
como su conyuge y el resto de los miembros de la unidad familiar, lo
que a juicio de esta Institucién podria implicar una discriminacién por
una circunstancia personal, ademdas de apartarse, en ciertos casos, de
la propia finalidad de la norma.

En consecuencia, se solicité informe a esa Consejeria sobre los fun-
damentos juridicos en los que se hubiera basado la referida exclusion.
En el referido informe, recibido el 10 de septiembre de 1996, se limitaba
a remitir la modificacién de los apartados a) y b) del articulo 4.1 de la
citada norma de regulacién del PAS, sefialando que «con dicha reforma
se cumple estrictamente la ley y se evita cualquier posible discriminacion
respecto de los espafioles».

Al tiempo, esta Institucion tuvo conocimiento, por una parte, de una
noticia aparecida en el diario «Melilla Hoy», el 29 de agosto de 1996,
en el que se atribuia erréneamente a esta Institucion un informe juridico
en relacion con la regulacion de la prestacion a que nos venimos refi-
riendo, y por otra, conoci6 que, junto con la modificacion del articulo 4.1
se habia procedido a suprimir los apartados 4 y 5 del articulo 12 de la
mencionada norma, relativos a la resoluciéon expresa, «habida cuenta de
que, al ser una prestacién fundamentalmente discrecional, ninguna norma
obliga a la ciudad a establecerla y no cabe, por tanto, la regulacién del
silencio administrativo».
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Por todo ello, se solicité informe complementario acerca de diversos
extremos. En dicho informe, recibido el 15 de enero de 1997, se sefnala
por una parte que esa Consejeria concedié una breve entrevista al peri6-
dico «Melilla Hoy» en la que explicé el contenido de la modificacién regla-
mentaria, senalando que habia provocado la misma un escrito del Defen-
sor del Pueblo y que el Consejo habia solicitado un informe juridico al
respecto, resolviendo después conforme al mismo. Se anade que esa Con-
sejeria de ninguna manera indic6 que el informe juridico referido hubiera
sido emitido por el Defensor del Pueblo, habiendo sido entendido erré-
neamente por el periodista. A la vista de ello, le rogamos que en futuros
contactos con los medios de comunicacion exponga claramente la posicién
de esta Institucion sobre esta cuestion, posicién que viene senalada cla-
ramente en este escrito.

En cuanto a la necesaria resolucién expresa de las solicitudes pre-
sentadas por los interesados se manifiesta que las peticiones no se resol-
veran aisladamente, «sino que periédicamente», si hay crédito y liquidez,
se publicaran anuncios, senalando los plazos para presentacién de soli-
citudes. Sin embargo, del texto de la norma no es posible interpretar
la existencia de un plazo concreto de presentacién de las solicitudes, ya
que el articulo 11, bajo el titulo «Forma, lugar y plazo de presentaciéon
de las solicitudes», inicamente indica lo siguiente: «las solicitudes de ayu-
da podran ser formuladas en el Registro General de la Ciudad Auténoma
de Melilla en el modelo normalizado que figura en el anexo y seran acom-
panadas de la documentacion que en el mismo se indica». De la literalidad
de este articulo no cabe interpretar que las solicitudes puedan ser recha-
zadas por extemporaneas, al no fijar la norma un plazo de presentacién
concreto.

Por ello, esta Institucién debe reiterar el deber que impone a todas
las Administraciones Publicas lo establecido en los articulos 42 y 43 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, de dic-
tar resolucién expresa sobre cuantas solicitudes se formulen por los inte-
resados, aspecto éste del procedimiento a cuyo cumplimiento se encuentra
vinculado especialmente el Defensor del Pueblo segin el articulo 17.2
altimo parrafo de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, que nos impone
concretamente la obligacion de velar «porque la Administracién resuelva
expresamente en tiempo y forma las peticiones y recursos que le hayan
sido formulados».

En relacion con ello puede traerse a colacién la Sentencia 6/1986,
de 21 de enero, del Tribunal Constitucional, que confirma la consideracién
del silencio administrativo como un mecanismo legal creado exclusiva-
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mente en beneficio de los particulares y que responde a la finalidad de
que el ciudadano pueda superar los efectos de la inactividad de la Admi-
nistracion y llegar a la via judicial, efectos que a tenor del informe remi-
tido por esa Consejeria parecen querer limitarse.

En cuanto a los requisitos y condiciones para la concesion de la pres-
tacion recogidos en el articulo 4.° de la Norma por la que se regula la
Prestacion de Asistencia Social en Melilla, se remite copia de un informe
suscrito por un letrado que no aporta fundamentacion juridica que des-
virtie el criterio expuesto en su dia por esta Institucion.

En primer lugar, el articulo 4.1.b) exige como requisito para la con-
cesién de la prestacion «poseer la nacionalidad espanola tanto el soli-
citante como su conyuge. Los miembros de la unidad familiar computables
a efectos de la preferencia en la adjudicaciéon de la ayuda y a efectos
de la determinacion de su cuantia habran de poseer también la nacio-
nalidad espafnola». Este requisito incluye una discriminacién por una cir-
cunstancia personal, cual es la nacionalidad de un familiar, para aquellas
personas que, siendo espafiolas, se encuentren en una situacién de nece-
sidad que de acuerdo con la propia norma sea digna de proteccién.

En este sentido, el articulo 14 de la Constituciéon Espafola proclama
el principio de igualdad, de todos los espafioles ante la Ley, sin que una
circunstancia personal como el hecho de estar casado con un no nacional
pueda considerarse relevante a la hora de su exclusién de los posibles
beneficios que, conforme a la norma, pudieran corresponderle. De acuer-
do con la doctrina constitucional no toda desigualdad de trato en la regu-
lacion de una determinada materia entrana la vulneracion al derecho fun-
damental a la igualdad, pero si aquellas que introduzcan una diferencia
de trato entre situaciones que pueden considerarse iguales y sin poseer
una justificacion objetiva y razonable, debiendo ser ademas la diferencia
de trato proporcionada a la finalidad perseguida (STC 90/1995). De los
informes remitidos no se desprende la existencia de una justificacion obje-
tiva y razonable que pudiera motivar la diferencia de trato por el hecho
de que el conyuge del solicitante carezca de la nacionalidad espafiola,
si acredita su residencia en esa Ciudad Auténoma con un afio de antelacién
a la presentacion de la solicitud y la unidad familiar carece de los ingresos
necesarios para una minima subsistencia, y menos atn se justificaria la
exclusion del solicitante por tener un hijo que no hubiese adquirido la
nacionalidad espafiola, aun encontriandose en la referida situacién de
necesidad.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional entiende que «la inexis-
tencia de declaraciéon constitucional que proclame la igualdad de los
extranjeros y espafoles no es, sin embargo, argumento bastante para
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estimar que la desigualdad de trato entre extranjeros y espafioles resulta
constitucionalmente admisible o, incluso, que el propio planteamiento de
una cuestion de igualdad entre extranjeros y espanoles estan constitu-
cionalmente excluido. Y no es argumento bastante porque no es tnica-
mente el articulo 14 de la Constitucion el que debe ser contemplado,
sino que, junto a él es preciso tener en cuenta otros preceptos sin los
que no resulta posible determinar la posicién juridica de los extranjeros
en Espana. A tenor del articulo 13 de la Constitucion, los extranjeros
gozaran en Espana de las libertades publicas que garantizan el presente
titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley. Ello supone
que el disfrute de los derechos y libertades reconocidas en el Titulo I
de la Constitucién se efectuaran en la medida en que lo determinen los
tratados internacionales y la ley interna espafola, y de conformidad con
las condiciones y el contenido previo en tales normas, de modo que la
igualdad o desigualdad en la titularidad y ejercicio de tales derechos y
libertades dependerd, por propia prevision constitucional, de la libre
voluntad del tratado o la ley» (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 107/1984, de 23 de noviembre, fundamento juridico segundo).

El Convenio Europeo de asistencia social y médica y su protocolo
adicional hechos en Paris el 11 de diciembre de 1953, y ratificado por
Espana el 29 de noviembre de 1982, senala que toda parte contratante
se compromete a garantizar que los nacionales de las demas partes con-
tratantes, con legitima residencia en cualquier parte del territorio de
dicha parte al que se aplique la presente convencion y sin recursos sufi-
cientes, tengan derecho, al igual que sus propios nacionales y en las mis-
mas condiciones, a la asistencia social y médica. El articulo 2 entiende
que por «asistencia» designard toda asistencia prevista en las leyes y
reglamentos vigentes en cualquier parte de su territorio y tendente a
conceder a personas sin recursos suficientes, los medios de subsistencia
y los cuidados que su estado requiera, excepcion hecha de las pensiones
no contributivas y de las prestaciones de las victimas de guerra o de
la ocupacién extranjera.

De acuerdo con lo anterior, no seria posible la exclusién a priori de
todo extranjero que pudiera solicitar la prestaciéon y deberia estudiarse,
caso a caso, la posible extension de la prestacion a los nacionales de aque-
llos paises que igualmente permiten el reconocimiento de prestaciones
similares en favor de los espafioles, no pudiendo, en consecuencia, ser
compartida la afirmacion recogida en el informe remitido de que conceder
prestaciones de asistencia social a los extranjeros supondria una vulne-
racion de la legislacion de extranjeria, ya que la situaciéon en que se puede
encontrar un extranjero en nuestro pais, puede ser muy diversa. Por
ello, pareceria mas adecuado extender la prestaciéon a aquellos extran-
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jeros que tengan reconocida la situaciéon de residentes en Espana, de
conformidad con lo previsto en los acuerdos internacionales y, en su defec-
to, en funcion del principio de reciprocidad.

Por otra parte, el dltimo parrafo introducido en la modificacién del
articulo 4 de la norma reguladora del PAS, aprobada por el Consejo de
Gobierno el 29 de agosto de 1996, parece desconocer la existencia del
Real Decreto 766/1992, sobre entrada y residencia en Espafa de nacio-
nales de Estados miembros de las Comunidades Europeas, modificado
por Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo. Este Decreto, aplicable a los
familiares de los espanoles y de los nacionales de otros Estados miembros
de las Comunidades Europeas, regula las formalidades administrativas
para el ejercicio de los derechos de entrada y permanencia en Espana
de estas personas. A tenor de esta disposicién, a los familiares de los
espanoles se les expedird, en todo caso, una tarjeta de residencia con
cinco anos de vigencia (art. 6.5). Asimismo, las medidas de denegacion,
sancion y expulsion de las personas incluidas en el ambito de aplicacién
de este Real Decreto deben venir determinadas por razén de orden publi-
co, seguridad publica o salud publica y habran de adoptarse con sujecién
a lo dispuesto en el Capitulo ITI del mismo.

Del mismo modo, no se entiende la inclusién del parrafo segundo,
apartado b) del articulo 4.1, ya que en el mismo ademas de indicarse
que se dara cuenta a la autoriad gubernativa, se sefiala la actuacién que
dicha autoridad debe realizar a continuacion, es decir, proceder a la devo-
lucién al pais de origen conforme al articulo 36.2 de la Ley Organica
de Extranjeria y al articulo 85 de su Reglamento, desconociendo con
ello las competencias atribuidas legalmente a la referida autoridad para
valorar, en cada caso concreto, la actuacién que proceda en relaciéon con
una persona que carezca de la debida documentacion.

En mérito a lo anteriormente expuesto y en uso de las facultades
que le vienen conferidas por el articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981,
de 6 de abril, esta institucion dirige a esa Consejeria de Bienestar Social
y Sanidad la siguiente recomendacién: «1.° Que se valore la oportunidad
y conveniencia, a tenor de los argumentos expuestos, de proceder a la
modificacién del apartado b) del articulo 4 de la Norma por la que se
regula la Prestacion de Asistencia Social de la Ciudad Auténoma de Meli-
lla, eliminando de la misma el requisito de que tanto el conyuge del soli-
citante como los demas miembros de la unidad familiar posean la nacio-
nalidad espanola.

2.° Que se valore la oportunidad y conveniencia de suprimir los dos
ultimos parrafos del apartado b) del articulo 4, relativos a la situacion
de otros miembros de la unidad familiar.
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3.° Que se valore la oportunidad y conveniencia de volver a incluir
en dicha norma los apartados 4 y 5 del articulo 12, relativos a la resolucién
expresa, tal como figuraban con anterioridad a la modificacion introducida
por acuerdo del Consejo de Gobierno de 29 de agosto de 1996.»

Madrid, 7 de febrero de 1997.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Bienestar Social y
Sanidad de la Ciudad Autéonoma de Melilla.
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Recomendacion 10/1997, de 7 de febrero, sobre practica de cacheos
a detenidos por la policia municipal del Ayuntamiento de Madrid.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 59.)

Agradecemos su atento escrito, de fecha 9 de diciembre del pasado
ano, en el que nos contesta a la queja planteada por dofia (...) y registrada
con el nimero arriba indicado.

Como consecuencia de la tramitacién de esta queja, esta Institucién
ha podido comprobar, en primer lugar, que las instalaciones de que esta
dotada la Unidad de Investigacién y Prevencién de Accidentes de la Poli-
cfa Municipal sita en la calle del Plomo, de Madrid, no retine las con-
diciones necesarias a fin de proceder a actuaciones como las desarrolladas
en el caso de la queja, consistentes en desnudar a un detenido para pro-
ceder a su ingreso en los calabozos.

En este sentido, se pudo comprobar que junto a los calabozos no existe
una habitacién que retina unos minimos requisitos de intimidad para lle-
var a cabo esta actuacion, por lo que la intervencion de desnudar al dete-
nido tiene que practicarse en el propio calabozo que, por otro lado, tam-
bién resulta de reducidas dimensiones a todos los efectos.

Por otro lado, y con ocasion de la tramitaciéon de otras quejas con
motivo de actuaciones similares por parte de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, se ha llegado a la conclusion de la necesidad de
articular un medio o instrumento normativo que unifique los criterios
en la adopcién de la medida del desnudo al detenido.

En este sentido, recientemente esta Institucién recomendé a la Secre-
taria de Estado de Seguridad lo siguiente:

«Que se dicte una Instruccién dirigida a todas las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado en la que se determine que la practica del desnudo
integral de detenidos, con el fin de averiguar si portan entre sus ropas
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o0 en pliegues de su cuerpo algtn objeto peligroso o prueba incriminatoria,
se determine su practica por el funcionario responsable de acordar dicha
medida, motivindola minimamente, bajo su responsabilidad, debiendo que-
dar constancia de la misma en el correspondiente Libro-Registro de Dete-
nidos.»

La Secretaria de Estado de Seguridad ha manifestado a esta Ins-
titucion que se ha dictado la Instruccion ntimero 7/1996, en relaciéon con
la practica de desnudos integrales a detenidos, con el fin de averiguar
siportan entre sus ropas o en pliegues de su cuerpo algtin objeto peligroso
0 prueba incriminatoria, en la que se recogen los criterios que deben
utilizar las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en estos casos.

A la vista de lo anterior, esta Institucién en virtud de lo dispuesto
en el articulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, ha valorado la oportunidad de formular a V. E. las siguientes
recomendaciones:

«1.2  Que se aplique con caracter general a los funcionarios de la
policia municipal del Ayuntamiento de Madrid la Instruecién dictada por
la Secretaria de Estado de Seguridad, habida cuenta lo previsto en el
articulo 52 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad.

2.2 Que, al objeto de respetar los derechos debidos a los detenidos,
y ante la eventualidad de tener que practicar reconocimientos o desnudos
integrales de los mismos en la Unidad de Investigaciéon y Prevencion
de Accidentes de la Policia Municipal sita en la calle del Plomo, de Madrid,
se proceda a dotar a estas instalaciones de la estancia adecuada que
garantice en todo caso la intimidad del detenido.»

Madrid, 7 de febrero de 1997.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Madrid.
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Recomendacion 11/1997, de 12 de febrero, sobre la adaptacion a
la Constitucion de los convenios de doble nacionalidad suscritos por
Espana.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 60.)

Desde hace algtn tiempo vienen dirigiéndose a esta Institucion, nume-
rosos ciudadanos que ostentan la doble nacionalidad espafiola y costarri-
cense, en virtud del tratado de doble nacionalidad suscrito entre Espafna
y Costa Rica, de 8 de junio de 1964.

Segun estas personas, desde hace cuatro afios aproximadamente la
Embajada de Espana en Costa Rica, cambié su politica de prestacion
de ayuda y servicios hacia los ciudadanos espafoles alli residentes. En
concreto, se quejan de la no renovacion ni concesion de nuevos pasaportes
a los que ostenta la doble nacionalidad y en cambio si se les concede
a sus hijos en los términos establecidos en el articulo 17.1 del Cédigo
Civil.

A la vista de los hechos relatados por los interesados, desde esta ins-
titucion se solicitd el oportuno informe de la Direccién General de Asuntos
Juridicos y Consulares, en el que puede leerse lo que literamente se
copia:

«Es criterio de la Direccion General de los Registros y del Notariado
que los espafoles que al adquirir una nueva nacionalidad se acogen a los
convenios de doble nacionalidad firmados por Espafna no pierden la nacio-
nalidad espafola, sino que ésta queda en estado latente mientras se hallen
en el territorio del Estado de la nacionalidad. De este modo, quienes se
encuentran en esta situacién de nacionalidad latente o dormida no pueden
invocar la protecciéon diplomatica espafiola, ejercer derechos civiles ni votar
en Espafia. Tampoco se les puede expedir pasaporte espanol mientras se
hallen en dicha situacién. La nacionalidad espafola latente recuperaria sus
plenos efectos de trasladar su titular la residencia a territorio espafiol.»
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Ante el contenido de ese informe, como quiera que en el mismo se
hacia referencia a la Direccién General de los Registros y del Notariado,
desde esta Institucion se requirié a dicho Departamento ministerial para
que informara acerca del problema planteado. Una vez recibido el informe
solicitado, hemos podido conocer c6mo, a juicio de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, buena parte de los tratados de doble
nacionalidad con paises iberoamericanos son anteriores a la Constitucién
y no guardan, segin dicha Direccién General, armonia con el articulo 11.3
de dicho texto legal.

A raiz de la promulgacién de la Constituciéon de 1978, tal y como
reiteradamente ha expuesto nuestro Tribunal Constitucional, se entien-
den derogados aunque no lo hayan sido expresamente todos aquellos pre-
ceptos que sean contrarios al nuevo orden juridico emanado de la Cons-
titucion. Expresamente la Disposicion Derogatoria 3.* del mencionado
texto legal establece que «quedan derogadas cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en esta Constitucion». A la vista de esa dis-
posicién derogatoria y de lo dispuesto en el apartado 3.° del articulo 11
de nuestra Norma Suprema, en el que se dispone que «el Estado podra
concretar tratados de doble nacionalidad con los paises iberoamericanos...
En estos mismos paises, aun cuando no reconozcan a sus ciudadanos
un derecho reciproco, podra naturalizarse los espafoles sin perder su
nacionalidad de origen», no parece, en principio, juridicamente correcto
que ciudadanos espafioles acogidos a un tratado de doble nacionalidad
con Costa Rica, queden respecto a su nacionalidad espafiola en un «estado
latente mientras se hallen en el territorio del Estado de la nacionalidad
adquirida».

La categoria de «nacionalidad en estado latente o dormida» no esta
recogida en nuestro ordenamiento. La Constitucion (art. 11.3.°), al refe-
rirse a la doble nacionalidad, indica expresamente que los espanoles que
se encuentren en esa situacion no pierden su nacionalidad de origen. Ade-
mas, esta categoria de «nacionalidad latente», segiin nos informan las
personas afectadas, no se aplicaba, con el mismo tratado, hace cuatro
anos ni se aplica actualmente en todos los paises iberoamericanos con
convenios andlogos al senalado.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, y coincidiendo al
mismo tiempo con el informe emitido por la Direccion General de los
Registros y del Notariado, esta institucion al amparo del articulo 30 de
su Ley Organica reguladora y en la medida que la cuestiéon expuesta
afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, ha
valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente reco-
mendacion: «1.° Que la interpretacién que se haga del convenio de doble
nacionalidad suscrito entre Espafia y Costa Rica, de 8 de junio de 1964,
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se realice de acuerdo con la Constitucién de 1978, considerando, por tanto,
no aplicable cualquier articulo que no se ajuste a dichos preceptos cons-
titucionales.

2.° Que en la medida que puedan producirse situaciones similares
con ciudadanos espanoles, acogidos a tratados de doble nacionalidad que
residan en otros paises iberoamericanos, se realice respecto a dichos tra-
tados la misma interpretacion juridica que la solicitada para el convenio
suscrito entre Espafa y Costa Rica.»

Madrid, 12 de febrero de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Asuntos Exteriores.
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Recomendacion 12/1997, de 12 de febrero, sobre cumplimiento de
los plazos de tramitaciéon de los expedientes para la determinacion
y pago de justiprecio.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 70.)

El elevado ntimero de quejas presentadas por los ciudadanos ante
esta Institucién en materia de expropiacion forzosa pone de relieve, una
vez més, la existencia de importantes irregularidades en los procedimien-
tos expropiatorios y en las correspondientes actuaciones de las Admi-
nistraciones Publicas, que se reflejan fundamentalmente en la utilizacion
prioritaria o abusiva del procedimiento de urgencia sobre el ordinario;
incumplimiento habitual de los plazos establecidos en la Ley; dilacién
excesiva en la determinacion y abono del justiprecio y composicién y fun-
cionamiento de los Jurados Provinciales de Expropiacion Forzosa.

Esta situacién, que viene reiterdndose ano tras afio desde el inicio
del funcionamiento de esta Institucién, dio lugar a que en el ano 1987
el Defensor del Pueblo realizara una recomendacién a los Ministerios
de Obras Publicas y Urbanismo y para las Administraciones Publicas,
consistente en que, por los servicios competentes del Departamento, se
elaborase un programa especifico tendente a evaluar las disfunciones de
los expedientes expropiatorios y a adoptar medidas inspectoras o de
mayor eficacia administrativa en la tramitacion de los mismos, cuya con-
secuencia fue la realizacion de una Inspeccién Operativa de Servicios,
por parte del Ministerio para las Administraciones Publicas, en la que
colabor¢é esta Institucion mediante la aportacion de toda la informacién
que disponia sobre la materia y, a tal fin, se analizaron las disfunciones
observadas en la tramitacion de tales expedientes expropiatorios.

De las actuaciones llevadas a cabo por la Inspeccién Operativa de
Servicios se detectaron, como disfunciones méas importantes el incum-
plimiento habitual de los plazos establecido por la Ley, la dilacién en
la determinaciéon y abono del justiprecio e intereses de demora, la insu-
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ficiencia de los derechos de los ciudadanos frente al procedimiento expro-
piatorio, pudiéndose comprobar, ademas, que el procedimiento ordinario
previsto se ha convertido en excepcional, acudiéndose por parte de la
Administracién al procedimiento de urgencia como sistema habitual.

Todo lo anterior, junto con las deficiencias observadas en el funcio-
namiento de los Jurados Provinciales de Expropiacion, llevé a esta Ins-
titucion a incluir en su informe de 1988 la necesidad de modificar deter-
minados preceptos de la Ley de Expropiacién Forzosa a fin de agilizar
los tramites procedimentales y las garantias reales de los expropiados.

Si bien dicha recomendacién fue asumida por el Ministerio de las
Administraciones Publicas, ello no se tradujo con la iniciativa legislativa
pertinente para resolver las carencias indicadas, segiin pudo apreciarse
en las numerosas quejas planteadas por numerosos ciudadanos afectados
por actuaciones expropiatorias que mostraban que a pesar de los esfuer-
zos de la Inspeccion de los Servicios, las disfunciones operativas tantas
veces denunciadas y constatadas, se seguian produciendo.

Si bien como consecuencia de ello se adoptd por el extinguido Minis-
terio de Obras Publicas y Transportes determinadas medidas para resol-
ver en aquel momento los retrasos en el paso de los justiprecios ya acor-
dados, asi como en orden a cancelar expedientes de abono de justiprecios
pendientes, tales problemas siguen produciéndose segtn se constata con
motivo de las numerosas investigaciones que al respecto se han seguido
promoviendo por esta Institucion.

Ademsés de ello, sigue constatindose la utilizacién cada vez mayor
del procedimiento de urgencia de expropiacion, sobre el procedimiento
ordinario en la fijacién y valoracion del justiprecio, el incumplimiento
de los plazos establecidos en la Ley y deficiencias en el funcionamiento
y composicién de los Jurados Provinciales de Expropiacion, siendo estos
aspectos los que constituyen el objeto primordial del presente escrito.

En relacion con el procedimiento de urgencia, cuyo objetivo es la rapi-
da ocupacion del bien o derecho expropiado, ha de destacarse que la
mayor celeridad en la ocupacion de los bienes expropiados no se refleja
en los tiempos de tramitacion para la determinacion y pago del justiprecio
por el érgano expropiante, incumpliéndose asi lo establecido en el ar-
ticulo 52.7 de la Ley de Expropiacién Forzosa, de dar preferencia a este
tipo de expedientes en las fases de justiprecio y pago para su rapida
resolucion, situacién que no es ajena a los jurados provinciales de expro-
piacién que no tienen en cuenta este caracter de urgencia a la hora de
dictar las resoluciones, todo lo cual hace atin mas gravoso para los afec-
tados por este procedimiento las disfunciones que de forma totalmente
generalizada se viene produciendo en la tramitacién de los expedientes
de justiprecio y pago.
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Es una realidad que en la gran mayoria de los procedimientos expro-
piatorios la valoracién de los bienes objeto de expropiacién no es posible
convenirla por mutuo acuerdo, lo que da lugar a que un elevado ntimero
de expedientes de justiprecio sean remitidos a los distintos jurados pro-
vinciales de expropiacién para su determinacion.

Las numerosas investigaciones realizadas ante estos 6rganos han
venido a demostrar la existencia de una serie de carencias que impiden
su normal funcionamiento, tales son la escasa dotaciéon de medios per-
sonales y materiales adecuados, asi como la deficiente dedicacion tem-
poral de los vocales miembros de los jurados, que han de simultanear
esta tarea con la dedicacion a sus respectivas actividades profesionales,
dando ello lugar a que se produzea una acumulacién de expedientes que
hace practicamente imposible una solucién en un tiempo razonable, y
decimos razonable porque esta demostrado que es a todas luces insu-
ficientes el plazo de ocho a quince dias que la Ley de Expropiaciéon For-
zosa determina a tal efecto.

Asi, con motivo de la queja ntimero Q9505496 se ha podido apreciar
que el Jurado Provincial de Expropiacién de Castelléon ha tardado mas
de dos afios en dictar resoluciéon en un expediente de justiprecio, lo cual
tenia su origen no sélo en la carencia de medios aludida, sino también,
segln opinién de esta Institucién, en la falta de diligencia del 6rgano
expropiante en la practica de determinadas actuaciones.

Al tratarse de un expediente tramitado por el procedimiento de urgen-
cia, se consider6 oportuno recordar al mencionado Jurado el deber que
tiene de dar preferencia a estos expedientes para su rapida resolucion
a fin de dar cumplimiento al mandato legal establecido en el articulo 52.7
de la mencionada Ley, y al objeto de garantizar, en cualquier caso, los
derechos de sus propietarios cuyos bienes se hallan sujetos a expropia-
cién, al tiempo que se interesaba informacién precisa sobre tiempos
medios de tramitacion de los expedientes de justiprecio y pago, habiendo
especial referencia a aquellos que se tramitan por el procedimiento de
urgencia.

De los datos facilitados resulta que de los 861 expedientes remitidos
a dicho Jurado desde el 1 de octubre de 1989 hasta el 31 de diciembre
de 1995; 619 (71,89 por 100) han sido tramitados por el procedimiento
de urgencia y 242 (28,11 por 100) por el procedimiento ordinario, siendo
las cifras referidas a los tltimos cinco anos de 630 expedientes, 571 (90,65
por 100) por la via articulos 52 y 59 (9,37 por 100) por el procedimiento
ordinario.

Ante ello, se significa en el informe remitido que no parece que pueda
darse preferencia absoluta a los expedientes tramitados en virtud del
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articulo 52, dado que, en este caso, aquellos que son tramitados por el
procedimiento normal no se resolverian nunca.

Por otra parte, se sefnala que desde el ano 1989 hasta el 31 de diciem-
bre de 1995, el tiempo medio de tramitaciéon de los expedientes fue de
12,376 meses, matizando que las causas que inciden en la demora en
resolver son, entre otras, el incumplimiento por parte del érgano expro-
piante de los plazos establecidos en el articulo 30 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa, el excesivo lapso de tiempo transcurrido desde que se
termina la pieza separada de justiprecio hasta que llega al Jurado, y
el que en no pocas ocasiones los expedientes llegan al Jurado incompletos,
0 con copias sin cotejar siendo devueltos al expropiante, sin que deba
olvidarse la imposibilidad material de poder cumplir el plazo de ocho
dias que establece la Ley de 1954 y que el Jurado es uno para toda
la Provincia y sus componentes no tienen dedicacién exclusiva.

Si bien la citada queja sirve como ejemplo de esta andémala situacion,
son muy numerosos los supuestos en los que se ha podido advertir que
dichas trabas administrativas impiden que los afectados vean reconocidos
sus derechos a ser indemnizados de forma ajustada a derecho, por la
privacién de sus bienes y derechos. En consecuencia, estima esta Ins-
titucion que no debe demorarse por mas tiempo la adopcion de medidas
tendentes a corregir las disfunciones producidas en la tramitacion de
los procedimientos expropiatorios.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacion: «Que por
ese Departamento Ministerial se arbitren las medidas oportunas tenden-
tes a dar una mayor eficacia administrativa a los procedimientos expro-
piatorios, con el fin de adecuarlo lo mas posible a la letra y espiritu de
la Ley de Expropiacion Forzosa y a los principios de celeridad, eficacia
y sometimiento pleno a la Ley y al derecho a que ha de someter su
actuacion la Administraciéon Puablica conforme establece el articulo 103.1
de la Constitucién Espanola, y con el objeto de garantizar, en todo caso,
el derecho de los particulares a ser indemnizados justamente por la pri-
vacion de los bienes y derechos de su propiedad, segtin queda consagrado
en el articulo 33 de nuestra Norma Suprema.»

Madrid, 12 de febrero de 1997.

Recomendaciéon dirigida al Secretario de Estado de Infraestruc-
turas y Transportes. Ministerio de Fomento.
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Recomendacion 13/1997, de 18 de febrero, sobre la necesidad de
dejar constancia en las notificaciones de adjudicacién provisional
de vivienda, de sus consecuencias juridicas.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 59.)

Se procede al acuse de recibo de su escrito de fecha 3 de octubre
de 1996 (s/ref.: 574/12600, de 7 de octubre de 1996) en el que contesta
a la queja nimero Q9618560, formulada por dofa (...) y don (...).

Del contenido del mismo se deduce que la primera adjudicacién defi-
nitiva de vivienda a los interesados es la que corresponde a la situada
en la C/ (...), puesto que la notificacion de 1990 de adjudicacion de una
vivienda del Plan 18.000 lo era a titulo provisional hasta que se cum-
plimentasen una serie de requisitos, no teniendo lugar la adjudicacion
definitiva sino hasta el 22 de diciembre de 1994.

En este sentido esta Institucién considera adecuada la decision de
esa Empresa Municipal de no proceder al cambio de adjudicacién de
vivienda solicitado por los interesados.

No obstante, de la tramitacion de la presente queja se desprende
que la notificacién de adjudicacién provisional de la vivienda correspon-
diente al Plan 18.000 no contenia informacion alguna respecto a las con-
secuencias juridicas de dicha adjudicacién provisional, lo que después ha
originado que los interesados efectuasen una interpretacién errénea de
la misma al estimar que les conferia el reconocimiento de un derecho
definitivo de propiedad sobre la futura vivienda, llegando al convenci-
miento de que la primera adjudicacion a titulo definitivo es la corres-
pondiente a 1900 de la vivienda del Plan 18.000.

Por consiguiente, para evitar en el futuro situaciones analogas a la
planteada en el presente expediente de queja, se considera oportuno ele-
var a esa Empresa Municipal la siguiente recomendacion: «Que por esa
Empresa Municipal de la vivienda de Madrid, cuando proceda a notificar
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adjudicaciones de vivienda provisionales, cuya adjudicacion definitiva que-
de postergada al cumplimiento de cualesquiera requisitos sin una fecha
fija, se tomen medidas para que las notificaciones que reciban los afec-
tados expresen de una manera clara y no contradictoria la cualidad de
provisionalidad que tal adjudicacién tiene, con los efectos inherentes a
la misma, no impidiéndoles solicitar otras adjudicaciones de vivienda has-
ta que cualesquiera de ellas les sea comunicada de manera definitiva.»

Madprid, 18 de febrero de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de la Empresa Muni-
cipal de la Vivienda de Madrid.
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Recomendacion 14/1997, de 19 de febrero, sobre acceso a centros
universitarios dependientes de la Universidad de Oviedo.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 53.)

Es de referencia el escrito de V. E. de fecha 9 de enero del presente
ano, en el que informa a esta Institucién sobre la queja presentada por
don (...) en su condicion de Secretario General de las Juventudes Socia-
listas de Oviedo, registrada con el nimero arriba indicado.

En dicho escrito se manifiesta por V. E., en primer lugar, que en
contra de lo denunciado ante esta Institucién por los firmantes de la
presente queja, hasta el momento no han accedido en esa Universidad
a centros con limite de admisién ningin alumno al margen del proceso
de seleccién previsto en el Real Decreto 1005/1991, de 14 de junio (Boletin
Oficial del E'stado de 26 de junio).

Con el convencimiento de que tal afirmacion procede de una com-
probacién exhaustiva por parte de V. E. de los supuestos denunciados
y trasladados por esta Institucion, se procede a la conclusion de la inves-
tigacion practicada con motivo de esta queja.

Al margen de lo anterior, esta Instituciéon ha tenido oportunidad de
analizar el contenido del Reglamento que V. E. cita en su informe, sobre
deportistas singulares de la Universidad de Oviedo, aprobado el 18 de
diciembre de 1996 por la Junta de Gobierno de esa Universidad, cen-
trando este andlisis exclusivamente en las medidas de apoyo para el acce-
so a los Centros Universitarios en los que se dan las circunstancias alu-
didas en el articulo 2.2 del Real Decreto 1005/1991, regulador del ingreso
en Centros Universitarios.

El articulo 6 del Reglamento dispone la posibilidad de acceder a estos
centros, si el alumno obtiene la condicion de deportista singular, «siempre
que su acceso no cause distorsiones en el funcionamiento normal de los
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centros y los mddulos objetivos que establecen la capacidad de los mismos
lo permitan».

El articulo 26.2 de la Ley 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Uni-
versitaria, dispone que el acceso a los centros universitarios y a sus diver-
sos ciclos de ensefianza estara condicionado por la capacidad de aquéllos,
que sera determinada por las distintas Universidades, con arreglo a
moédulos objetivos establecidos por el Consejo de Universidades.

Al no haber sido atn establecido por el Consejo de Universidades
los médulos objetivos que determinen la capacidad de los centros, esa
Universidad, como el resto, viene estableciendo sus limites maximos de
admisién de alumnos a través del procedimiento que provisionalmente
viene establecido en la Disposicion Transitoria 1.* del Real Decre-
to 1005/1991, de 14 de junio, por el que se regulan los procedimientos
para el ingreso en los Centros Universitarios, modificado por Reales
Decretos 1060/1992, de 4 de septiembre (Boletin Oficial del Estado del
22) y por Real Decreto 1856/1995, de 17 de noviembre (Boletin Oficial
del Estado de 14 de diciembre).

Las puntuales modificaciones introducidas al Real Decreto 1005/1991,
de 14 de junio, citado han venido propugnadas en su mayoria por la nece-
sidad de senalar, para el ingreso en los centros universitarios con limites
maximos de admision, un porcentaje de plazas a reservar a alumnos que
tengan reconocido cierto grado de minusvalia —fijada en el Real Decre-
t0 1060/1992, de 4 de septiembre— o a alumnos que acrediten su condicion
de deportista de alto nivel —reserva prevista en el Real Decre-
to 1856/1995, de 17 de noviembre.

En lo que afecta a este ultimo porcentaje de reserva introducido en
las normas procedimentales de acceso con la intencién —con toda segu-
ridad coincidente con la que persiguié6 esa Universidad al elaborar el
Reglamento de deportistas singulares— de colaborar con el mandato
constitucional de fomento al deporte, el Real Decreto 1856/1995, de 17
de noviembre, especifica quiénes deben considerarse deportistas de alto
nivel en funcién de sus especiales cualidades y dedicacion, asi como el
alcance de las medidas de proteccién que se derivan de tal consideracion.

Asi, el citado Real Decreto regula minuciosamente el acceso a la con-
dicién de deportistas de alto nivel, asi como la pérdida de tal condicion,
y determina los criterios para la elaboracién de las relaciones que de
dichos deportistas son anualmente publicadas en el Boletin Oficial del
E'stado dentro del primer trimestre de cada afio, estableciendo el deber
de las Universidades de reservar determinado porcentaje de las plazas
limitadas —porcentaje ampliable por las Juntas de Gobierno de las Uni-
versidades— para los alumnos que, reuniendo los requisitos académicos,
puedan acreditar su condicion de deportistas de alto nivel.
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Sin embargo, estudiado con detenimiento el Reglamento sobre depor-
tistas singulares de la Universidad de Oviedo, esta Institucion entiende
que los requisitos que establece para consideracién de deportista singular
no son coincidentes con los requeridos para la consideracion de deportista
de alto nivel en el tan citado Real Decreto 1856/1995, lo que lleva a concluir
que la aplicacién a aquellos alumnos del citado porcentaje de reserva
para el ingreso en los Centros Universitarios con limitacién de plazas
supone un incumplimiento de la normativa reguladora de los procedi-
mientos de acceso a la Universidad, recogida en el Real Decre-
to 1005/1991, de 14 de junio, en cuyo articulo 10.2 prevé la obligacién
de todas las Universidades de adoptar las medidas necesarias para el
exacto cumplimiento de cuanto en el mismo se dispone.

Por otra parte, el deber recogido en el articulo 9.3 de la Constitucion,
de actuar de acuerdo con el principio de jerarquia normativa, y con some-
timiento pleno a la Ley y al Derecho impone a esa Universidad y a todos
los 6rganos que la integran la obligacién de adecuar sus acuerdos en
materia de regulacion de acceso a la Universidad a los limites establecidos
legalmente.

Por tanto, pese a valorar positivamente el resto de medidas de pro-
mocién y proteccion que para los deportistas singulares de la Universidad
de Oviedo se prevén en el Reglamento aprobado con fecha 18 de diciembre
de 1996, esta Institucién no puede dar conformidad al criterio manifestado
por V. E. en su informe, respecto al cumplimiento de la legalidad del
contenido completo del citado Reglamento.

En consecuencia, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, reguladora de la Institucién del Defensor del
Pueblo, se formula a V. E. la siguiente recomendacion: «Que se efectien
las modificaciones que se estimen oportunas del Reglamento sobre depor-
tistas singulares de la Universidad de Oviedo, aprobado por Junta de
Gobierno el 18 de diciembre de 1996, en orden a adecuar a la normativa
vigente las previsiones que en el mismo se establecen sobre el acceso
a los Centros Universitarios en los que se den las circunstancias aludidas
en el articulo 2.2 del Real Decreto 1005/1991, regulador del ingreso en
Centros Universitarios.»

Madrid, 19 de febrero de 1997.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad de Oviedo.
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Recomendacion 15/1997, de 25 de febrero, sobre acceso a la funcién
publica de personas con minusvalia.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 66.)

Esta Institucién viene ocupandose, practicamente desde sus inicios,
de las dificultades existentes en relacion con el acceso de las personas
con discapacidad al empleo publico, dificultades derivadas de la pree-
minencia otorgada en el acceso a la funcién puiblica a los principios de
mérito y capacidad del articulo 103.3 de la Constitucion en detrimento
de 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 Constitucion.

Como hito mas relevante de esta actuaciéon hay que dejar constancia
de las sugerencias formuladas en su dia ante ese Ministerio, reflejadas
en el informe a las Cortes Generales correspondiente a 1987
(pags. 303-305), que por su vigencia en la actualidad conviene resenar
literalmente:

«1.°  Que se dicten las instrucciones precisas para la revisién 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 Social de los
Minusvalidos, y su sustitucion por otros més flexibles que garanticen que,
por los 6rganos de seleccién, inicamente puedan excluirse a aquellas per-
sonas cuya limitacion fisica, sensorial o psiquica les origine una auténtica
incompatibilidad con el normal desempeno de las tareas asignadas a los
puestos de trabajo concretos de que se trate.»

«2.° Que se instrumenten los mecanismos que permitan la efectiva
aplicaciéon de la reserva de puestos de trabajo para minusvalidos, con-
jugandola con los principios de mérito y capacidad, objetivo cuya con-
secucion requiere, al menos, que en todas las convocatorias se incluya
una referencia al nivel minimo exigible a los acogidos al cupo de reserva,
que, una vez superado por éstos, haga posible su seleccion, sin entrar
en concurrencia con los aspirantes del turno libre.»
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La resolucion en la que se contenian dichas sugerencias concluia con
una serie de consideraciones sobre la conveniencia de modificar la nor-
mativa entonces vigente sobre ingreso en la funcién putblica de forma
que se pudiera aplicar el cupo de reserva de plazas para minusvalidos
en las pruebas de seleccién de funcionarios, ya que hasta entonces tni-
camente resultaba posible la aplicacién de dicho cupo en la seleccién de
personal laboral, y ello en virtud de las previsiones contenidas al efecto
en la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos.

En definitiva, lo que se pretendia era asegurar la igualdad de posi-
bilidades —igualdad de hecho, real y efectiva— en el ejercicio de un
derecho fundamental en los propios términos en que aparece configurado
en el articulo 23.2.° de la Constitucién; «[Los ciudadanos] tienen derecho
a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos
con los requisitos que senalen las leyes».

Dichas condiciones de igualdad no quedan garantizadas en el caso
de los minusvalidos aplicando sin més las condiciones objetivas de selec-
ci6n de mérito y capacidad. La minusvalia o discapacidad personal supone
de por si una quiebra natural del principio de igualdad cuyo restable-
cimiento requiere y justifica un tratamiento formalmente desigual, en
el que se incluirian las cuotas de reserva y las adaptaciones de las pruebas
a la discapacidad de los aspirantes, para compensar sus condiciones espe-
cificas adversas, trato plenamente compatible con los principios de mérito
y capacidad del articulo 103.3 CE, en tanto dicha discriminacién positiva
se mantuviere, como tiene sefialado el Tribunal Constitucional, en una
relacion de «razonable proporcionalidad».

No se trataria, en ningtn caso, de establecer privilegio alguno para
los minusvalidos, sino de compensar justamente la peor situacién de par-
tida en la que se encuentran a la hora de afrontar las correspondientes
pruebas selectivas, compensacion incardinable dentro del amparo especial
que predica el articulo 49 de la Constitucién en apoyo de la politica de
integracion de las personas disminuidas a que vienen obligados, segln
dicho precepto, todos los poderes publicos.

La posicién mantenida por esta Institucion fue recogida un ano mas
tarde en la Ley 23/1988, de 28 de julio, por la que se anhadia a Ley para
la Reforma de la Funcién Publica la disposicion adicional decimonovena,
estableciendo la reserva de un cupo no inferior al 3 por 100 de las vacantes
incluidas para su cobertura en las ofertas de empleo puablico, hasta alcan-
zar el 2 por 100 de los efectivos totales de la Administracion del Estado,
para su cobertura por personas minusvalidas, siempre que superen las
pruebas selectivas, y que acrediten un grado de incapacidad igual o supe-
rior al 33 por 100 y la compatibilidad de su discapacidad con el desempefio
de las tareas y funciones correspondientes.
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Las previsiones de accesibilidad al empleo publico de las personas
con discapacidad fueron desarrolladas en el Reglamento General de Pro-
vision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios
Civiles del Estado, aprobado por Real Decreto 28/1990, de 15 de enero
(BOE de 16 de enero de 1990) y posteriormente, y con mayor amplitud,
en el reglamento actual aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de
marzo (BOE de 10 de abril de 1995), y han tenido a su vez, su reflejo
en las sucesivas ofertas de empleo ptblico.

La regulacién contenida en el Reglamento actualmente en vigor supo-
ne la incorporacion con caracter permanente, a todos los procedimientos
de ingreso del personal tanto funcionario como laboral de la Adminis-
tracion General del Estado y sus organismos auténomos, de las pautas
de accesibilidad en favor de las personas con discapacidad sugeridas por
el Real Patronato de Prevencion y Atencién a Personas con Minusvalia.

Dichas pautas se concretan en la universalizacion de la accesibilidad,
esto es, que las medidas equiparadoras de las oportunidades de las per-
sonas discapacitadas para acceder al empleo piblico deben consignarse
en la totalidad de las convocatorias; la compatibilidad como criterio de
admision, lo que significa que deben suprimirse los requisitos de exclusiéon
por deficiencias, salvo en casos de incompatibilidad real con las tareas
y funciones a desempefiar; la adaptacion de las pruebas, es decir, que
las convocatorias de pruebas selectivas prevean las adaptaciones del tiem-
po y de medios de realizaciéon de las mismas; y la cuota de reserva, en
virtud de la cual, debe consignarse el cupo de reserva en todas las con-
vocatorias tanto de personal laboral como de personal funcionario.

Como complemento cabe citar el Acuerdo Administracion-Sindicatos
para el periodo 1995-1997, sobre condiciones de trabajo en la Funcién
Publica, de 15 de septiembre de 1994 (BOE de 20 de septiembre de 1994),
que en su capitulo 14, punto 4, declara que «en las ofertas de empleo
publico se procurard dar un tratamiento especial a las oportunidades pro-
fesionales de las personas con discapacidad fisica o psiquica», ahadiendo
a continuaciéon que «la Administracién determinard los sectores y las
areas funcionales en las que resulte méas factible aplicar la reserva de
plazas para este colectivo».

El tratamiento normativo al que hasta aqui se ha hecho referencia
podria resultar indicativo de una mejora sustancial en relacion con las
posibilidades reales del ejercicio del derecho de acceso al empleo ptblico
por parte de los minusvalidos.

No obstante, la realidad muestra que la incidencia de las medidas
aprobadas estd ain muy lejos de conseguir los objetivos perseguidos,
constatandose, en definitiva, que el cumplimiento de las previsiones de
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accesibilidad al empleo publico por parte de este colectivo ha sido mas
formal que real.

En efecto, ateniéndose a las conclusiones de las sucesivas Sesiones
Informativas sobre el acceso de las personas con discapacidad al empleo
publico, organizadas anualmente desde 1987 por el Real Patronato de
Prevencion y Atencién a Personas con Minusvalia, en las que viene inter-
viniendo tanto personal de esta Institucion como de ese Ministerio, el
niimero de aspirantes minusvalidos que obtienen plaza con cargo al cupo
de reserva sigue siendo muy escaso.

Sirvan como ejemplo los resultados de la oferta de empleo piblico
en la Administracién General del Estado y en la de la Seguridad Social
correspondiente a 1994, ultimos de que se dispone, que ofrecen como
pobre balance que, en dicho ano y en el ambito a que se contrae el estudio,
sobre un total de 4.955 plazas de funcionarios convocadas, a las que con-
currieron 1.669 aspirantes por el turno de reserva, inicamente obtuvieron
plaza 55 de ellos, lo que representa un 1,1 por 100 respecto del niimero
total de plazas.

Por lo que se refiere al personal laboral el resultado fue similar
habiendo obtenido plaza 14 aspirantes por el turno de reserva, es decir,
el 1,4 por 100 sobre el total de las plazas convocadas que ascendi6 a
1.000, habiendo participado en las pruebas selectivas 622 candidatos por
el citado turno.

Semejantes resultados llevan a la conclusion de que la formula fijada
en la disposicién adicional decimonovena de la Ley 30/1984 no estd cum-
pliendo mas que formalmente, y, por tanto, la operatividad del cupo de
reserva sigue siendo una asignatura pendiente.

Esta conclusion contrasta con los datos resultantes del Informe sobre
la situaciéon de empleo de las personas con discapacidad y propuestas
sobre su reactivacion, aprobado por el Consejo Econémico y Social el
26 de octubre de 1995, segtin los cuales el nivel real de insercién laboral,
medido a través de la tasa de empleo, de las personas con discapacidad
en edad laboral no alcanza a la mitad del correspondiente a la poblacion
general, llegandose incluso a sostener que siete de cada diez minusvéalidos
en edad de trabajar no tiene empleo.

Las causas de la escasa incidencia que ha tenido el cupo de reserva
en el ambito del empleo publico han sido diversas como se desprende
de las numerosas quejas recibidas en esta Institucién durante todos estos
anos, algunas de las cuales, en concreto las registradas con los niimeros
de expediente resenados en el encabezamiento, se encuentran atn en
tramitacion, una vez recibidos los preceptivos informes de la Direccion
General de la Funcién Publica nimero de salida 2150, 2156 y 2185, de
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5, 10 y 16 de diciembre de 1996 respectivamente, de los que ahora se
acusa recibo.

La coincidencia en el tiempo de las tres quejas antes referenciadas,
planteando cada una de ellas distintas deficiencias en la aplicacién de
las normas de accesibilidad, ha llevado a esta Institucion a abordar el
tratamiento del problema de una forma global sistematizando las distintas
causas que han incidido en la escasa operatividad de las medidas apro-
badas para facilitar el ejercicio del derecho de acceso al empleo ptblico
por parte del colectivo de minusvélidos, causas que pueden concretarse
en las siguientes:

A) En primer lugar hay que decir que se ha partido de un plan-
teamiento de minimos. En efecto, la disposicién adicional decimonovena
de la Ley 30/1984, dispone la reserva de «un cupo no inferior al 3 por
100 de las vacantes para ser cubiertas por personas con discapacidad
de grado igual o superior al 33 por 100 de modo que progresivamente
se alcance el 2 por 100 de los efectivos totales».

Ateniéndose al tenor literal de la disposicién parece evidente que para
la consecucién del objetivo de la misma —que no es otro que conseguir
que el 2 por 100 del empleo publico esté desempenado por personas con
discapacidad— seria preciso que en las ofertas de empleo ptblico se esta-
bleciese un cupo muy superior al 3 por 100 fijado como minimo, y mas
en una época como la actual de reduccién de los puestos de trabajo ofer-
tados, pues de otra manera dicho objetivo resulta dificilmente alcanzable.

Al respecto debe dejarse constancia del positivo ejemplo que en esta
linea brindan determinadas Comunidades Auténomas, bien por fijar una
cuota de reserva superior, bien por establecer medidas adicionales a dicha
cuota.

Asi en Catalufa, antes incluso de aprobarse su propia ley reguladora
de su funcion publica, se aprobé el Decreto 72/1984, de 15 de marzo
(DOGC de 13 de abril de 1984), sobre integraciéon de los disminuidos
en los organismos dependientes de la Generalidad, cuyo articulo 2 esta-
blece unas cuotas de reserva en las contrataciones tanto administrativas
como laborales mas altas de las exigibles en determinadas categorias
(administrativos y auxiliares: 5 por 100, telefonistas: 25 por 100 y subal-
ternos: 10 por 100), y ello al margen de la aplicaciéon del cupo de reserva
general en el resto de las categorias.

Mas recientemente, la Ley 9/1994, de 29 de junio, de reforma de la
legislacion relativa a la Funcion publica de la Generalidad de Cataluna
(DOGC de 15 de julio de 1994), establece un beneficio adicional a la reser-
va al garantizar el derecho preferente para escoger las vacantes y, en
su caso, el turno respectivo, de quiénes, en consideracién de su condicién
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legal de disminuidos, accedan a la condicién de funcionarios por la via
de reserva en el caso de que la asignacién de puestos de trabajo se realice
por el orden de puntuacion obtenido en el proceso selectivo.

El Decreto 153/1993, de 30 de diciembre, de la Consejeria de Hacienda
y Administracion Publica, por el que se regula el acceso y provision de
puestos de trabajo de las personas con minusvalia en la Administracién
publica de la Region de Murcia (BORM de 22 de enero de 1994), configura
también una reserva de cupo superior al minimo legal, al prever el redon-
deo por exceso de las fracciones decimales.

Y por altimo en la Comunidad de Castilla y Leén el Decreto 165/1995,
de 3 de agosto, por el que se aprobaba la oferta de empleo ptiblico para
1995 (BOC y L de 7 de agosto de 1995), establecia la reserva de un por-
centaje no inferior al 5 por 100 de las vacantes de la oferta global de
empleo publico.

B) A este planteamiento de minimos hay que sumar la existencia
de muchas convocatorias inferiores a treinta y tres plazas en las que
no se establece reserva alguna toda vez que la aplicacion matematica
del cupo del 3 por 100 individualmente considerado daria un resultado
inferior a la unidad.

Esta practica, al no ir acompafnada de un incremento del porcentaje
aplicado en aquellas convocatorias con mayor nimero de vacantes, supone
un incumplimiento de las previsiones de la disposicion adicional decimo-
novena de la Ley para la Reforma de la Funciéon Puablica segiin las cuales
la reserva debe aplicarse al total de las vacantes incluidas en las ofertas
de empleo ptblico globalmente consideradas.

C) Y aln cabe anadir el hecho de que en una interpretacién res-
trictiva de las previsiones legales el cupo de reserva tinicamente resulta
de aplicacién respecto de las plazas recogidas en las Ofertas de Empleo
Pablico quedando al margen aquellas otras, cada vez mas numerosas,
incluidas en convocatorias de acceso por promocién interna independien-
tes de las de ingreso que se derivan de un Plan de Empleo.

Este es precisamente el supuesto planteado en una de las tres quejas
de referencia, en concreto la 9604440, admitida a tramite contra la Reso-
lucién de 18 de septiembre de 1996 (BOE de 2 de octubre de 1996) de
la Direccién General del Organismo Auténomo Correos y Telégrafos por
la que se publicaba la convocatoria de pruebas selectivas para ingreso
en el Cuerpo Ejecutivo Postal y de Telecomunicacion.

Dicha convocatoria, en la que se incluian 3.000 plazas, se publicé en
cumplimiento de lo previsto en la Resolucion de 28 de febrero de 1996,
de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica, por la que
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se aprobd el programa de consolidacion del empleo y promocién interna
para 1996 en el Organismo Auténomo Correos y Telégrafos, circunstancia
ésta que a juicio del informe emitido al efecto por la Direccion General
de la Funcién Publica excluia a dicha convocatoria del cumplimiento de
la reserva para aspirantes minusvalidos.

D) Por otro lado, la reserva se halla condicionada a la superacién
de las pruebas selectivas. Nada hay que objetar a dicha previsién que,
por otra parte, resulta obligada en aplicacién de los principios consti-
tucionales de mérito y capacidad que deben regir el acceso al empleo
publico.

No obstante, pudiera resultar, y de hecho se han recibido quejas en
tal sentido, que la aplicacion automatica de dicha prevision «siempre que
superen las pruebas selectivas», se dice, junto con la falta de especi-
ficacién del umbral del aprobado en las consiguientes convocatorias de
las pruebas, tuviere como consecuencia que los aspirantes por el turno
de reserva se vieren obligados a superar el nivel marcado por el resto
de los opositores dejando asi sin contenido real la propia reserva.

E) También cabe citar el obstaculo que supone para determinados
aspirantes, piénsese, por ejemplo, en aquellos cuya minusvalia se deriva
de una deficiencia psiquica, superar determinadas pruebas de tipo memo-
ristico, generalizadas por otra parte, que realmente no sirven en muchos
casos para medir la aptitud de los candidatos, ni siquiera para el comiin
de ellos, para el desempefo de las funciones de los puestos de trabajo
a los que optan.

F) Por otro lado, debe aludirse a la falta de regulacion de las adap-
taciones de las pruebas selectivas cuya concreciéon muchas veces se deja
al propio tribunal de seleccién que, légicamente, puede carecer de los
conocimientos necesarios para hacer efectivas dichas medidas de acce-
sibilidad, e incluso de los medios especiales precisos para su operatividad
si no son dotados de ellos previamente.

Al respecto, y como complemento de lo anterior, debe dejarse cons-
tancia de que la formulacién reglamentaria de las previsiones de adap-
tacion de las pruebas ha permitido, y asi se ha puesto de relieve en diver-
sas quejas tramitadas, entre otras las Q9617501 y Q9618729, que deter-
minados 6rganos de seleccién denieguen el derecho a tales adaptaciones
a aquellos aspirantes con un grado de discapacidad inferior al que se
requiere para ostentar la condicién legal de minusvalido o incluso a aque-
llos otros que teniendo reconocida dicha condicién no participan en el
proceso selectivo por el cupo de reserva, bien por no existir la reserva
en la convocatoria en cuestion, bien por cualquier otra circunstancia.
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G) Y para concluir, debe dejarse constancia de que, no obstante la
sugerencia formulada en 1987, a que se ha hecho referencia al comienzo
de este escrito, ain subsisten en vigor determinados cuadros de exen-
ciones, entre otros el aprobado por la Direccién General de Correos y
Telecomunicaciones que figuraba como anexo II de la convocatoria efec-
tuada por resoluciéon de 15 de abril de 1985 (BOE de 24 de abril), cuya
aplicacion, dada la redaccién genérica de las afecciones excluyentes que
en ellos se contiene, pudiera vulnerar el derecho de aquellos aspirantes
que pueden quedar incluidos en alguno de dichos supuestos, aun contando
con la capacidad necesaria para el desempeno de las funciones funda-
mentales asignadas a los puestos de trabajo en cuestion.

Esta circunstancia ha llevado a esta Institucién a instar nuevamente
al Ministerio de Fomento el cumplimiento efectivo de la Sugerencia for-
mulada en su dia en orden a la revision del citado cuadro de exenciones
y su adecuacién a las funciones propias de los distintos Cuerpos y Escalas
del Organismo Auténomo de Correos y Telégrafos, actuacion ésta que
aun se encuentra pendiente a pesar de que, como ya se ha dicho, han
transcurrido practicamente diez afios desde que la Sugerencia fue for-
malizada.

La situacion hasta aqui descrita pone de relieve la necesidad de abor-
dar nuevas medidas y racionalizar las ya existentes para asegurar, en
lo posible, el derecho constitucional de acceso a las funciones y cargos
publicos de las personas con discapacidad y hacer realidad el principio
de igualdad de oportunidades para este colectivo.

En base a esta conclusién, y a la vista de cuantas consideraciones
quedan expuestas, esta Institucion en el ejercicio de las responsabilidades
que le confiere el articulo 54 de la Constitucién, y al amparo del ar-
ticulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, viene a formular las siguientes recomendaciones:

«1.°  Que tras los estudios pertinentes se generalice la aplicacién de
un porcentaje de reserva superior al 3 por 100 de las ofertas de empleo
publico, de forma que en un plazo razonable se consiga que al menos
el 2 por 100 del empleo ptiblico esté desempenado por personas con dis-
capacidad. Dicho porcentaje podria acumularse en aquellos sectores y
areas funcionales que se determinen como mas adecuadas conforme a
las previsiones contenidas al efecto en el Acuerdo Administracién-Sin-
dicatos para el periodo 1995-1997 (capitulo 14, punto 4.°), y debera alcan-
zar incluso a aquellas convocatorias que se deriven de la aprobacién de
un Plan de Empleo, y, por tanto, se trate de plazas no incluidas en la
Oferta de Empleo Publico.

2.° Como complemento de lo anterior, y al objeto de asegurar el
objetivo ultimo de la reserva, en el tiempo mas breve posible, deberia
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estudiarse la supresion de la previsién de que las plazas reservadas que
no se ocupan por minusvalidos se acumulen al turno libre, y su sustitucion
por otra de signo contrario segin la cual dichas plazas permanecerian
reservadas para este colectivo, debiendo ser acumuladas a los cupos apli-
cables en sucesivos procesos selectivos.

3.° Que se estudie la adopcion de nuevas féormulas de perfecciona-
miento de las pruebas de acceso, eliminando aquellas cuya superacién
no sirve para acreditar la aptitud para el desempefo de las funciones
del puesto al que se opta, y aprovechando para contemplar las espe-
cificidades derivadas de los distintos tipos de discapacidades —fisicas,
sensoriales y psiquicas— adaptando las pruebas a las concretas limita-
ciones derivadas de cada una de ellas, todo ello l6gicamente sin perjuicio
del respeto a los principios de mérito y capacidad.

4.° En paralelo, se deberan reglamentar las adaptaciones de medios
para la celebracion de las pruebas selectivas, al menos las més frecuentes,
de forma que se unifique y generalice el tratamiento dado por cada tri-
bunal seleccionador, y haciendo prevision expresa del derecho a tales
adaptaciones de todos los aspirantes con discapacidad, aun cuando no
participen por el turno de reserva, bien porque no exista este turno en
la convocatoria concreta de que se trate, bien porque la discapacidad
no sea constitutiva de una situacion legal de minusvalia.

5.° Y todas estas medidas deberian complementarse con la obligada
referencia en cada convocatoria al umbral del aprobado de las distintas
pruebas, y ello con independencia del nivel que marque en cada una de
ellas el resto de los opositores.»

Al margen de lo anterior, y al objeto de completar la informacion
de que se dispone en relacion con la efectividad de las medidas de acce-
sibilidad al empleo ptblico de las personas con minusvalia se solicita de
V. E. la remision de los datos resultantes de las Ofertas de Empleo Publi-
co correspondientes a los afios 1995 y 1996.

Madrid, 25 de febrero de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Administraciones Pu-
blicas.
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Recomendacion 16/1997, de 25 de febrero, sobre fecha de cumpli-
miento de requisitos para acceso a funcion puablica en cuerpos pos-
tales y de telecomunicacion.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 65.)

Es de referencia el escrito de V. 1. de fecha 21 de noviembre pasado,
numero de salida 5034, en el que se remite informacion relativa a la queja
registrada en esta Institucion con el ntimero de expediente arriba rese-
fiado.

En relacién con el contenido de su referido escrito esta Institucion
se ve en la obligacion de someter a V. L. las siguientes consideraciones
como fundamento de la resolucién con la que se concluye esta comu-
nicacion:

Primera. El promovente particip6 en las pruebas selectivas convo-
cadas por resolucion de esa Direccion General de 27 de diciembre de
1995 (Boletin Oficial del Estado de 11 de enero de 1996), para el ingreso
en el Cuerpo de Auxiliares Postales y de Telecomunicacion —Escala de
Clasificacion y Reparto— del Organismo Auténomo Correos y Telégrafos,
presentando junto con su solicitud fotocopia compulsada de los permisos
de conducir B-1 y A-2, segiin lo dispuesto en la base 3.3.b) de la con-
vocatoria, a efectos de su valoracién conforme al baremo establecido.

Segunda. No obstante lo anterior, dicho mérito no le fue valorado
por haber sido obtenido con posterioridad a la fecha de publicacién de
la convocatoria en el Boletin Oficial, aun cuando, como ya se ha dicho,
dentro del plazo determinado para presentar la solicitud en las pruebas,
decision que, segin el promovente, fue determinante de la no obtencién
de una plaza.

Tercera. Como fundamento de tal decisién se alega por esa Direccién
General que en ausencia de prevision expresa, tanto en el Reglamento
General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracion del Esta-
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do como en el Reglamento del Personal al servicio del Organismo Auté-
nomo Correos y Telégrafos al regular la seleccion del personal, respecto
de la fecha de acreditaciéon de los méritos baremables habra de estarse
a lo dispuesto en las correspondientes convocatorias, y a continuacion,
y dado que en la convocatoria en cuestion no se hace tampoco prevision
alguna al respecto, se alega que la fecha de referencia debe ser la de
la publicacion de la convocatoria en el Boletin Oficial, por ser esta fecha
la que se establece para la acreditacién de otros méritos como los servicios
previos y la antigiiedad.

Cuarta. Semejante argumentacion carece a juicio de esta Institucién
del necesario sustento legal viene a desconocer los principios interpre-
tativos mas elementales, criterios cuya aplicacién llevan sin duda a la
conclusion contraria a la mantenida por esa Direccion General.

En efecto, en ninguno de los reglamentos aludidos se hace previsién
expresa respecto de la fecha a tomar en cuenta para la acreditacion de
los méritos en los procesos selectivos consistentes, como el que aqui se
trata, en un concurso oposicion. En cambio, ambos reglamentos esta-
blecen la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de las solicitudes
como referente para acreditar tanto los requisitos de admisibilidad a las
pruebas selectivas como para la valoraciéon de los méritos baremables
en los concursos de traslados.

Siendo esto asi, una interpretacién logica y sistematica de los pre-
ceptos en cuestion lleva a concluir que esa misma fecha de finalizacién
del plazo para la participaciéon en los procesos selectivos sea el referente
Unico para la acreditacién de los méritos baremables en los supuestos
de concurso-oposicion.

En segundo lugar, porque con arreglo a esta interpretacion ni siquiera
tendria fundamento legal una prevision distinta contenida en las bases
de la convocatoria, bases que en ese supuesto serian impugnables por
no ajustarse a lo dispuesto en los Reglamentos que resultan de aplicacion.

Quinta. En apoyo de la posicion reflejada en la consideracion ante-
rior, y a mayor abundamiento, hay que decir que cualquier otra postura,
como la mantenida por esa Direccién General, ademas de carecer de
fundamento legal alguno, iria en contra del principio constitucional de
eficacia a que deben ajustar su actuacion las discutidas Administraciones
Publicas.

Dicho principio, por lo que aqui concierne, parece evidente que debe
llevar a aplicar los requisitos de acceso y de baremacién de méritos de
la forma més beneficiosa para obtener el fin tltimo de toda prueba selec-
tiva que no es otro que permitir la eleccion de los candidatos que acrediten
un mayor mérito y capacidad, debiendo quedar, en consecuencia, proscrita
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cualquier condicién, como la que aqui se esta tratando, que suponga un
obstéaculo para la consecucion de tal objetivo.

Sexta. Para concluir, y haciendo alusién a alguna de las objeciones
realizadas en su informe de referencia en relaciéon con el valor normativo
de las convocatorias de procesos selectivos, cabe mencionar que, efec-
tivamente, las convocatorias son la «ley» de tales procesos, pero ello siem-
pre que su contenido se ajuste a las previsiones legales y reglamentarias
que resultan de aplicacién.

Dicho valor de «ley» no puede alegarse en el presente caso toda vez
que la convocatoria de que aqui se trata no contiene previsién alguna
respecto del asunto objeto de la queja, pero incluso en el supuesto de
que en la convocatoria se contuviere alguna base que pretendiese avalar
la postura mantenida por esa Direccién General, cabria concluir, con arre-
glo a la interpretacion antes expuesta, que dicha hipotética base seria
impugnable por no ajustarse a las normas de las que trae su causa.

En mérito a cuanto acaba de argumentarse, esta Institucion, en el
ejercicio de las responsabilidades que le confiere el articulo 54 de la Cons-
titucién, y al amparo del articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1984, de 6
de abril, del Defensor del Pueblo ha resuelto lo siguiente:

1. Formular la sugerencia de que en el ejercicio de las facultades
rescisorias de sus propios actos, y de conformidad con las normas pro-
cedimentales que resultan de aplicacion, se proceda a anular la resolucién
del concurso-oposicion a que se refiere la presente queja y, en su lugar,
se dicte otra resolviendo el proceso selectivo en cuestién conforme a los
criterios reflejados en los considerandos que anteceden.

2.°  Formular una recomendacién para que dichos criterios sean apli-
cados en los sucesivos procesos selectivos que se convoquen por esa Direc-
cion General.

Madrid, 25 de febrero de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General del Organismo Auté-
nomo Correos y Telégrafos.
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Recomendacion 17/1997, de 26 de febrero, sobre retirada de vehi-
culo por la griia por considerarlo abandonado.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 59.)

Acusamos recibo de su escrito de fecha 28 de noviembre de 1996
(S/Rfa.: salida nam. 01959), en relacion con la queja formulada por dofa
(...), la cual quedé registrada en esta institucion con el nimero Q9620542,
y que versa sobre la retirada de su vehiculo (matricula ...) por el servicio
de la gria municipal cuando estaba correctamente estacionado en la Avda.
de Espana por haberse considerado que se encontraba abandonado, sien-
do que, segun la interesada, no lo estaba ni presentaba tales signos de
abandono, ya que acababa de pagar el impuesto de traccién mecanica
de vehiculos y se le podia haber localizado previamente a través de la
matricula.

En la informacién que nos ha sido facilitada se manifiesta que el 26
de marzo de 1996, los Agentes de la Policia Local levantaron acta de
la localizacion del vehiculo de la interesada por tener sintomas de aban-
dono.

En cumplimiento de lo dispuesto en la Ordenanza Municipal Regu-
ladora del Medio Ambiente, el 6 de mayo la Policia Municipal informé
a esa Alcaldia sobre la existencia del posible abandono de dicho vehiculo,
lo cual sirvi6 de base para que S. S. dictara su Decreto de 16 de mayo
de 1996 en el que se ordenaba su retirada de la via ptblica y su depdsito
en el lugar designado al efecto, lo que asi se hizo el 22 de mayo.

Una vez que se encontraba el vehiculo en cuestién en el depdsito muni-
cipal, se realizaron las gestiones procedentes encaminadas a localizar a
su titular.

Estudiado el contenido de la documentacion que se ha remitido, esti-
mamos necesario exponer las siguientes consideraciones:
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Primera. En contra de lo que se reflejé en el acta que levantaron
los Agentes de la Policia Municipal y lo que ordena dicha Ordenanza
Municipal, parece ser que no se realiz6 una fotografia de dicho vehiculo
que pudiera haber servido de prueba de que aquéllos actuaron con cri-
terios objetivos y con la que se habria rebatido la afirmacién de la pro-
pietaria de que su vehiculo se encontraba en buen estado si bien la capota
(que por ser textil de origen habria sido rajada por algin gamberro)
estaba recubierta con una funda de tela y plastico para evitar que se
filtrara el agua en el interior.

Segunda. Si bien la Ordenanza Municipal contempla en su articu-
lo 247 la posibilidad de «proceder a la retirada los vehiculos situados
en la via publica o terrenos adyacentes y espacios libres piblicos siempre
que, por sus signos exteriores, tiempo que permanecieren en la misma
situaciéon u otras circunstancias, puedan considerarse residuos sélidos
urbanos, como consecuencia de su situacion de abandono», hemos de sefa-
lar que no se han establecido unos parametros concretos y objetivos para
deducir si un vehiculo estd abandonado.

Como podria deducirse del presente caso, la actuacién municipal basa-
da en la actual redaccién de ese articulo puede dar lugar a la existencia
de una cierta subjetividad, ya que puede haber discrepancias entre lo
que los propietarios de los vehiculos y los agentes de la Policia Municipal
consideran que son «signos exteriores de abandono», «excesivo tiempo
estacionado en el mismo lugar», ete.

Por ello seria aconsejable que en este parrafo de la Ordenanza se
introdujeran algunos criterios mas objetivos que den lugar a que un vehi-
culo se considere abandonado, por ejemplo, cuando lleve «X» dias sin
moverse del mismo lugar; cuando le falten determinados elementos o
piezas que por considerarse esenciales impidan su econduccién acorde con
lo dispuesto en las normas de seguridad vial, ete.

Tercera. En el apartado segundo del citado articulo se establece que
«efectuada la retirada y depésito de un vehiculo abandonado, conforme
a los términos ya definidos, el Ayuntamiento lo notificara a quien figure
como titular en el Registro de Vehiculos o a quien resultare ser su legitimo
propietario...».

En relacién con este precepto, esta institucion considera que las ges-
tiones que se realizan para averiguar la titularidad del vehiculo que se
considera abandonado se deberian efectuar con antelacién a la retirada
del mismo, es decir, durante el tiempo que va desde que se levante el
acta de su localizacién por tener sintomas de abandono y la fecha en
que se cumpla el plazo previsto en la Ordenanza sin que se haya movido
de lugar el mismo. Asi se podria dar la oportunidad al propietario para
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que actuase en orden a subsanar las deficiencias observadas que dieron
lugar a que su vehiculo fuese considerado como abandonado o a que lo
traslade a otro sitio dando signo evidente de que es utilizado o a que
lo pueda recuperar si es que desconoce su localizacion por haberle sido
sustraido.

Cuarta. Dado que ese Ayuntamiento debe notificar a los interesados
todos aquellos actos administrativos que afecten a sus intereses, no se
considera ajustado a derecho el Decreto que dicté S. S. el pasado 16
de mayo, toda vez que ese Ayuntamiento estaba disponiendo de los bienes
de unas personas concretas (que pudieron ser localizadas) y que no habian
consentido expresamente el depdsito de sus vehiculos en otro lugar.

El cumplimiento de lo que preceptia nuestro ordenamiento juridico
impide que se retiren los vehiculos que pueden incumplir esa Ordenanza
municipal sin comunicarselo previamente a los propietarios.

Como, por otra parte, el articulo 248 de la citada Ordenanza establece
que «en todo caso los propietarios de los vehiculos o sus restos deberan
soportar los gastos de recogida, transporte y depédsito, cuyo abono sera
previo en los supuestos en que opten por hacerse cargo de aquéllos»,
bien se podria realizar las gestiones encaminadas a comunicar a dichos
propietarios la posible aplicacién de dicha Ordenanza con antelacién a
la ejecucion de su retirada y depésito, toda vez que, de esta forma, se
podria evitar unos gastos a quienes no los hayan abandonado como ha
sucedido en este caso.

Estos tramites vendrian a sustituir al anterior método que tenia esta-
blecido ese Ayuntamiento de colocar en tales vehiculos una pegatina de
aviso anunciando la proxima retirada, siendo, por otra parte, que esta
modificacién que se propone es, a nuestro juicio, mas ajustada a derecho
toda vez que, asi, se tendria constancia en el expediente de que el inte-
resado ha tenido conocimiento de que, en un futuro préximo, se adoptara
un acto administrativo que afectara a sus intereses.

Evidentemente, en los casos en los que fuera imposible la identifi-
caci6n del titular o propietario de un vehiculo, ese Ayuntamiento deberia
proceder a la forma de notificacion que para estos casos estd prevista
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacién: «Que por
ese Ayuntamiento se proceda a modificar la Ordenanza Municipal Regu-
ladora del Medio Ambiente con el fin de que se notifique al titular o
propietario del vehiculo que haya sido objeto de un acta por haberse
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localizado con sintomas de abandono, que podra ser objeto de aplicacién
de la citada Ordenanza y, en consecuencia, ser retirado al depdsito muni-
cipal previsto para tal fin.

Igualmente se considera preciso que se incluya en dicha Ordenanza
unos parametros concretos y objetivos que alejen los criterios subjetivos
que ahora inciden en la actuacién municipal para decidir si un vehiculo
estd o no abandonado. Al ser de publico y general conocimiento el con-
tenido de dicha Ordenanza, los vecinos actuardn en consecuencia y no
habra discrepancias con la actuacion de ese Ayuntamiento como ha suce-
dido en este caso.

Por tltimo, dada la actual redaccién de esa Ordenanza, en aquellos
casos en los que los propietarios demostrasen que sus vehiculos no esta-
ban abandonados (como podria suceder en el que estamos estudiando,
en el que la propietaria se hallaba al dia en el pago del Impuesto sobre
Vehiculos de Traccion Meecénica), ese Ayuntamiento no deberia cobrar
ninguna tasa por su retirada y depésito, ya que la actuacién municipal
fue indebida. En virtud de lo que se acaba de exponer, se le deberia
devolver el citado vehiculo a la interesada sin cobrar ninguna tasa, dado
que ese Ayuntamiento no ha demostrado que tuviese evidentes sintomas
de abandono, ni que hubiese estado sin moverse de ese lugar durante
todo el tiempo que duré la tramitacion del expediente.»

Madrid, 26 de febrero de 1997.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Majadahonda (Madrid).
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Recomendacion 18/1997, de 3 de marzo, sobre solicitudes de exen-
cion del servicio militar por enfermedad o limitacion sobrevenida
en supuestos de clasificacion con aplazamiento de incorporacion.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 44.)

Compareci6 en su dia ante esta Institucion don (...) manifestando que
el Centro de Reclutamiento de Barcelona habia denegado su solicitud
de reconocimiento médico y, en su caso, de exencién del servicio militar
por enfermedad o limitacion fisica y psiquica sobrevenida, al considerar
que, por imperativo de lo previsto en el articulo 34 del Reglamento de
Reclutamiento, el reconocimiento médico sélo procede una vez que cese
la causa de aplazamiento y, al estar el interesado disfrutando una prérro-
ga de segunda clase, no procedia acceder a lo solicitado.

Una vez admitida la queja a tramite, nos dirigimos a la Direccién
General de Reclutamiento y Ensenanza Militar que, dando contestacién
a nuestra solicitud, nos remitié el preceptivo informe en el que se senala
que el articulo 34 del Reglamento de Reclutamiento establece que se
citara a reconocimiento médico a todos los alistados «excepto a los decla-
rados exentos y a los que se conceda aplazamientos...», por lo que al
encontrarse el interesado en aplazamiento por prorroga de segunda clase
no le resultaba de aplicaciéon y no procedia citarle para pasar recono-
cimiento médico.

Asimismo, el citado centro directivo manifestaba que el articulo 33
del citado texto legal dispone que se estableceran los criterios para la
programacion de los reconocimientos médicos de «aquellos alistados sus-
ceptibles de incorporarse al servicio militar en el reemplazo siguiente»,
circunstancia que no se da en el interesado por estar en prérroga de
segunda clase, por lo que en el presente supuesto tampoco procede su
situacién para reconocimiento.

Por lo que se refiere a lo dispuesto en el articulo 46 de la misma
norma, que regula la exencion por enfermedad o limitacién sobrevenida,

93



18/1997 RECOMENDACIONES

se sefalaba que cuando el legislador habla de alistados ya clasificados
se esta refiriendo a clasificados aptos, pues de lo contrario no tendria
sentido lo establecido en los articulos 33 y 34 del Reglamento.

Por tltimo, en dicho informe se manifestaba que el criterio mantenido
no conculca los derechos de los alistados, pues en ningin caso se les
niega el ser sometidos a un reconocimiento médico con anterioridad a
su incorporacién al servicio militar, sino que tan sélo se establece una
programacion a la hora de efectuar los reconocimientos por persona facul-
tativo. Tal programacion, segiin continiia el mencionado informe, se funda
en una racionalizacién de la actuacion administrativa que supone en tltimo
término una mejor y mas eficaz gestion en las operaciones de recluta-
miento.

En relacién con lo anterior, debe senalarse que los articulos 33 y
34 del Reglamento de Reclutamiento, aprobado por Real Decre-
t0 1107/1993, de 9 de julio, regulan la programacion de los reconocimientos
médicos de los alistados susceptibles de incorporarse al servicio militar
en el reemplazo siguiente, es decir, de todos los alistados excepto los
declarados exentos y aquellos a los que se conceda aplazamiento.

En el supuesto que se plantea en esta queja, el interesado, que tiene
concedida una prérroga de incorporacion al servicio militar de segunda
clase, no esta incluido entre los alistados susceptibles de incorporarse
al servicio militar en el reemplazo siguiente y, por tanto, no procedia
su citacién de oficio a reconocimiento, ni su inclusion en la programacion
de dichos reconocimientos.

Por otra parte, el articulo 46 del Reglamento de Reclutamiento, al
regular la exencion por enfermedad o limitacién sobrevenida, dispone
que los alistados deberan manifestarlo ante el centro de reclutamiento,
inicidndose asfi el correspondiente procedimiento en el curso del cual esté
previsto el reconocimiento médico del alistado.

Esta Institucién no comparte el eriterio mantenido por la citada Direc-
ci6n General de que lo previsto en los articulos 33 y 34, antes citados,
careceria de sentido si se considera que el articulo 46, al mencionar a
los alistados ya clasificados, se estd refiriendo no sélo a los clasificados
como aptos, sino también a los clasificados con aplazamiento de incor-
poracién al servicio militar.

Al contrario, consideramos que es razonable la prevision legal de que
se reconozca médicamente a quien alega una enfermedad o una limitacion
sobrevenida que constituya una posible causa de exenciéon del servicio
militar, con independencia de su clasificacion como apto o con aplaza-
miento de incorporacion.
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Dicha prevision es, a nuestro juicio, compatible con lo dispuesto en
los articulos 33 y 34, ya que estos regulan la programacion de los reco-
nocimientos médicos que deben realizarse durante el proceso de reclu-
tamiento, a cada uno de los alistados susceptibles de incorporacién al
servicio militar en el reemplazo siguiente, y, por su parte, el articulo 46
se refiere exclusivamente a los alistados ya clasificados a los que sobre-
venga una enfermedad, que, légicamente, no han podido alegar antes
de su clasificacién.

La interpretacion que realiza ese departamento de lo dispuesto en
el articulo 46 del Reglamento de Reclutamiento supone aplazar innece-
sariamente la declaracién de aquellas exenciones del servicio militar que
tengan su causa en una enfermedad o limitacién sobrevenida, lo que pro-
voca una situacion de indeterminacion de los derechos y deberes de los
alistados que, reuniendo los requisitos necesarios para que se declare
su exencién, no pueden acceder a los beneficios que se derivan de dicha
declaracion.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con-
veniente recomendar a V. E. «que imparta las instrucciones oportunas
para que se modifique el criterio de no dar curso a las solicitudes de
exencion por enfermedad o limitaciéon sobrevenida, presentadas al amparo
de lo previsto en el articulo 46 del Reglamento de Reclutamiento, apro-
bado por Real Decreto 1107/1993, de 9 de julio, cuando el interesado
haya sido previamente clasificado con aplazamiento de incorporaciéon al
servicio militar».

Madprid, 3 de marzo de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa.
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Recomendacion 19/1997, de 3 de marzo, sobre plazos de recursos
presentados en diversos registros del Ministerio de Defensa.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pdg. 45.)

Agradecemos su atento escrito (referencia: 420-S 1033), en el que nos
contesta a la queja planteada por don (...), registrada con el nimero arriba
indicado.

En dicho escrito se sefiala que el criterio que se mantiene, a los efectos
de lo previsto en el articulo 48.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
es considerar iniciado un procedimiento desde el momento en que la soli-
citud del interesado tiene entrada en cualquiera de los registros generales
del Ministerio de Defensa, entendiendo que dichos registros son los espe-
cificados en la Orden Ministerial nimero 124/1995, de 8 de septiembre.

En relacién con el contenido de dicho informe, ponemos en su cono-
cimiento que la Seccion de Recursos y Reclamaciones de la Secretaria
General del Mando de Personal del Ejército de Tierra, en los acuses
de recibo que remite a los interesados que presentan instancia o soli-
citudes, les informa, a los efectos de lo previsto en el articulo 48.4 antes
citado, de la fecha de entrada en el registro de dicha seccion, sin con-
siderar, por tanto, el criterio recogido en el informe que sobre dicha cues-
tion se ha remitido a esta Institucion.

Por otra parte, debe recordarse que la Orden Ministerial
num. 124/1995, de 8 de septiembre, regula los registros generales exis-
tentes en ese departamento a los efectos de lo previsto en el articulo 38
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, pero no a los efectos de lo previsto
en el articulo 48 de la misma norma.

En el citado articulo 48.4 se sefiala que los plazos para iniciar un
procedimiento se contaran a partir del dia de la fecha en que la solicitud
haya tenido entrada en cualquiera de los registros del érgano adminis-
trativo competente, sin que, por tanto, pueda entenderse que se hace
referencia exclusivamente a los registros generales.
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En este sentido, el articulo 38 de la citada Ley 30/1992 sefiala que
los 6rganos administrativos llevaran un registro general en el que se
hara el correspondiente asiento de todo escrito o comunicacién que sea
presentado o que se reciba en cualquier unidad administrativa propia,
y se anade, en su apartado segundo, que los érganos administrativos
podran crear en las unidades administrativas correspondientes de su pro-
pia organizacién otros registros con el fin de facilitar la presentacién
de escritos y comunicaciones. Dichos registros seran auxiliares del regis-
tro general, al que comunicaran toda anotacién que efectien.

En definitiva, el principio de unidad registral, que hace necesaria la
existencia de un registro general por cada érgano administrativo, no es
obstaculo para la creaciéon de registros auxiliares en unidades adminis-
trativas dependientes del 6rgano principal. Estos registros auxiliares ope-
ran fundamentalmente en unidades administrativas situadas en locali-
dades distintas de aquellas donde radique la organizacién central del
érgano administrativo, debiendo existir, en todo caso, una comunicacién
fluida entre los registros auxiliares y el registro general. En este sentido,
el articulo 38.3 de la citada ley dispone que todos los registros deberan
instalarse en soporte informético para facilitar dicha comunicacion.

Por lo expuesto, esta Instituciéon considera que debe modificarse el
criterio de considerar que los procedimientos se inician a partir de la
fecha en que la solicitud de un ciudadano tiene entrada en determinados
registros de ese departamento y no en cualquiera de los creados por
ese mismo departamento de conformidad con lo previsto en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Por lo que se refiere al momento en el que se considera interrumpido
el plazo preclusivo para interponer recursos administrativos, el informe
de esa subsecretaria manifiesta que es la fecha de presentacién de los
mismos en cualquiera de los registros relacionados en el articulo 38.4
de la ley tantas veces citada.

No obstante, segin la informacién que nos ha remitido el compa-
reciente, el Ministro de Defensa, mediante Resolucién de 26 de julio de
1995, inadmitié el recurso interpuesto por don (...), Subteniente de la
Escala Auxiliar de Meteorologia del Ejército del Aire, contra la resolucién
del Jefe del Estado Mayor del mismo Ejército, que desestimaba su peti-
cion de ascenso.

A dicha resolucién se acompanaba un informe de la Asesoria Juridica
General del Ministerio de Defensa, de fecha 30 de junio de 1995, en el
que, entre otras cosas, se senalaba que no cabe sino apreciar la inadmisién
del escrito impugnatorio por extemporaneidad, ya que aparece acreditado
en el procedimiento que la resolucién pretendidamente impugnada le fue
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notificada al recurrente en fecha 7 de abril de 1995, y que el escrito
de recurso fue presentado en el registro oficial el 22 de mayo de 1995,
es decir, una vez transcurrido el plazo legalmente fijado para ello.

Efectivamente, el recurso inadmitido tuvo su entrada en el Registro
de la Secretaria General del Cuartel General del Mando Central del Ejér-
cito del Aire el 22 de mayo de 1995, pero fue presentado en el Registro
del Sector Aéreo de Valencia el 28 de abril de 1995, sin que se tuviese
en cuenta esta fecha en la resolucién citada del Ministro de Defensa,
a pesar de lo previsto en el articulo 38.4 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun.

En relaciéon con lo anterior, debe recordarse que la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun establece el principio de intercomunicabilidad
entre los registros de las distintas Administraciones Publicas para faci-
litar la actuacién del ciudadano ante la Administracion, de forma que
las solicitudes, escritos y comunicaciones pueden ser presentados no sélo
en los registros de los 6rganos administrativos a que se dirijan, sino tam-
bién en los de cualquier 6rgano administrativo que pertenezea a la Admi-
nistracion General del Estado.

Por todo cuando antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con-
veniente formular a V. E. las siguientes recomendaciones:

«1. Que se adopten las medidas oportunas para que las unidades
administrativas de ese departamento se atengan, en todo caso, a lo pre-
visto en el articulo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, consi-
derando interrumpido el plazo preclusivo en los recursos administrativos
desde su presentacion en cualquiera de los registros relacionados en dicho
articulo.

2. Que se adopten las medidas oportunas para que las unidades
administrativas de ese departamento consideren que los procedimientos
administrativos se inician a partir del dia de la fecha en que la solicitud
haya tenido entrada en cualquiera de los registros, generales o auxiliares,
del Ministerio de Defensa.»

Madrid, 3 de marzo de 1997.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio de
Defensa.
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Recomendacion 20/1997, de 7 de marzo, sobre el pago de los inte-
reses de las deudas tributarias *.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 63.)

Con ocasiéon de la tramitacion de la queja formulada ante esta Ins-
titucion por don (...), registrada con el nimero Q9616713, se han realizado
diversas actuaciones con la Direcciéon General de Tributos y con el Depar-
tamento de Recaudacién de la Agencia Tributaria, por lo que, a fin de
unificar las mismas, se ha considerado oportuno elevar el asunto a esa
Secretaria de Estado.

El interesado exponia que con motivo de una deuda que mantenia
con la Administraciéon Tributaria por importe de 2.370.870 pesetas, la
Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria de Murcia
habia procedido al embargo parcial del suelo que percibe por la prestacién
de su trabajo.

Al no poder retenerle mas que una muy pequena parte de su sueldo,
por aplicacién de los limites establecidos en los articulos 1.449 y 1.451
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la deuda se dilata en el tiempo, por
lo que se incrementan los intereses de demora, lo que la convierte en
inasumible por el deudor.

En consecuencia, preocupé a esta Institucion el problema planteado
por el senor (...), por lo que se formul6 a la Direcciéon General de Tributos
la recomendacién de que se estudiara la posibilidad de un reajuste de
los intereses de las deudas tributarias en situaciones econémicas de
excepcional carencia de recursos de los afectados, como la descrita, a
fin de que se posibilitase la asuncién de las mismas.

El informe de fecha 21 de octubre de 1996, la citada Direccién General
indicaba que, en opinién de ese centro directivo, la soluciéon a problemas

* Texto integro de la recomendacién formulada al Director General de Tributos en el volu-
men correspondiente a 1996 de esta serie.
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como el planteado no se encontraba en la modificacién del devengo de
intereses de demora, ya que ello podria producir importantes pertur-
baciones en la gestién tributaria que, posiblemente, irian méas alla de
lo que estrictamente se desea resolver, sino que dicha soluciéon podria
encontrarse en la regulacion del embargo de sueldos y salarios contenida
en el Reglamento General de Recaudacién, por lo que la citada Direccién
General remitié copia del escrito del Defensor del Pueblo, y de su propio
informe, al Departamento de Recaudacion de la Agencia Tributaria para
su estudio.

El Departamento mencionado envi6, igualmente, un informe a esta
Institucion en el que, en primer lugar, se manifestaba que el procedi-
miento de apremio que se sigue contra el deudor no deviene en la con-
travencion del principio de no confiscatoriedad consagrado en el articu-
lo 31 de la Constitucién de 1978, ya que las deudas incursas en tal pro-
cedimiento derivan de la aplicacién del ordenamiento juridico que regula
nuestro sistema tributario. Tales deudas proceden de actas de inspeccion
¥, por tanto, son consecuencia de la regularizacién determinada de acuer-
do con las obligaciones tributarias que derivan de su capacidad de pago.

En segundo lugar, y por lo que se refiere al embargo de sueldos
y salarios, se indica que la limitacion que establecen los articulos 1.449
y 1.451 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se configura para evitar que
el deudor se vea obligado a realizar esfuerzos que excedan de su capacidad
econdmica real, quedando ésta asegurada por la aplicacién de la normativa
tributaria y civil enunciada.

Por lo que se refiere a las diferencias entre el interés legal del dinero
y el interés de demora que se aplica a las deudas a favor de la Hacienda
publica, se informé por ambas Administraciones de que su equiparacién
habia sido incluida en el Proyecto de Ley de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes, con lo que, una vez que dicho Proyecto de Ley sea
aprobado por el Parlamento, este problema quedari definitivamente
resuelto.

Finalmente, entendia el Departamento de Recaudacién de la Agencia
Tributaria que los intereses de demora devengados por el retraso en
el pago de deudas tributarias no deben ser objeto de una consideracién
distinta respecto de los devengados por el retraso de cualquier otra deuda
a favor de la Hacienda publica, por lo que se considera que la recomen-
dacién no puede ser efectuada al margen de la equiparacién de tales
intereses a los asociados a cualquier otra deuda a favor de la Hacienda
publica. Reconociendo que nuestra ordenacion legal establece un sistema
extremadamente rigido para la concesion de excepciones al principio de
satisfaccion integra de los créditos publicos, cualquiera que sea su natu-
raleza.
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Posteriormente, al haberse reiterado el contenido de la recomendacion
a la Direccion General de Tributos, la misma ha remitido un nuevo escrito,
de fecha de entrada 4 de febrero de 1997, en el que informa de las con-
sideraciones que, a su juicio, se derivan del estudio realizado sobre la
posibilidad de reajustar los intereses de las deudas tributarias en situa-
ciones econdémicas de excepcional carencia de recursos.

Las conclusiones de dicho informe son las siguientes:

«a) Elrequisito constitucional de capacidad econémica debe ponerse
de manifiesto en el momento de la realizaciéon del hecho imponible que
da lugar al nacimiento de la deuda tributaria. La posterior modificacién
de esa capacidad econémica no debe tener incidencia en la deuda ya
devengada, aunque puede tenerla en su pago o extincion.

b) Los intereses de demora tienen caracter meramente indemniza-
torio o de resarcimiento por el traslado en el tiempo del pago de can-
tidades liquidadas que hubieron de ser abonadas en un momento anterior,
por lo que su importe debe fijarse con abstraccion de las circunstancias
personales del deudor en cada uno de los momentos en los que la deuda
sigue pendiente.

¢) La incapacidad sobrevenida del deudor para asumir el pago de
una deuda tributaria ya devengada puede resolverse en el marco de las
normas que regulan la insolvencia del deudor, asegurando que, en todo
caso, se fija un limite temporal, transcurrido el cual, la parte impagada
de la deuda se declare provisionalmente extinguida por insolvencia pro-
bada del deudor.»

Analizado el informe y sus conclusiones, es preciso tener en cuenta,
en primer lugar, que las regularizaciones a que se referia el informe
de la Agencia Tributaria se producen normalmente transcurrido bastante
tiempo, en ocasiones afnos, por lo que, ademas del recargo de apremio,
se exigen intereses de demora desde el dia en que finalizé el periodo
de pago voluntario, cuando no se exige también sancion.

Ello convierte la deuda, que en principio pudo haber sido acorde con
la capacidad econémica del deudor, en una deuda inasumible por el tiem-
po. Aspecto éste del problema que debe, necesariamente, ponerse en rela-
cién con la recomendacién que se formuld a esa Secretaria de Estado
el 22 de julio de 1996, de que, en determinados casos, se estudiase la
posibilidad de sustituir las actuales inspecciones, que abarcan un periodo
de cinco afios, por controles anuales o precontroles para aquellos ciu-
dadanos que han cumplido voluntariamente sus obligaciones fiscales (que-
ja num. F9600074). Por lo que se entiende que no se trata de la modi-
ficacion de la capacidad econémica del deudor, a que alude la Direccion
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General de Tributos, sino de un considerable aumento de la deuda por
el tiempo transcurrido.

En este sentido, es preciso aclarar que se reciben en esta Institucién
muchas quejas presentadas por personas que, no habiendo podido afron-
tar sus pagos en periodo voluntario por situaciones de excepcional pre-
cariedad econdmica, han visto posteriormente embargados sus bienes,
como consecuencia de la iniciacién de la via de apremio.

Si bien se ha reconocido la adecuacién del procedimiento a los prin-
cipios que rigen la aplicacién de nuestro sistema tributario en este caso
concreto, ello no es 6bice para que se entienda que es necesario, efec-
tivamente, que se flexibilice dicho sistema.

Por otra parte, se alude, en el informe de la Agencia Tributaria, a
que la limitacién prevista en los articulos 1.449 y 1.451 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sobre el embargo de sueldos y salarios, se configura
para asegurar al deudor la disposicién de rentas suficientes para garan-
tizar su subsistencia y, por tanto, evitar que se vea obligado, en el pro-
cedimiento de recaudacién de sus deudas, a realizar esfuerzos que exce-
den de su capacidad econémica real. Sin embargo, la cantidad resultante
una vez practicado el embargo, de acuerdo con los limites citados, no
es suficiente para garantizar la subsistencia de muchas familias que, reci-
biendo ingresos tnicamente uno de sus miembros, que es el obligado
al pago de las deudas tributarias, tienen que afrontar todos los pagos
con los mismos. Hecho éste que se ve agravado como consecuencia de
los reducidos importes que, en ocasiones, se pueden embargar, lo que,
como se indicaba en el escrito de la Agencia Tributaria, provocan una
dilacién temporal del periodo de satisfaccion efectiva de los créditos y,
por ello, un crecimiento de los intereses.

Tampoco comparte esta Institucion la argumentacion de que al tener
los intereses de demora caricter indemnizatorio su importe deba fijarse
con abstraccion de las circunstancias personales del deudor. Puesto que,
como se ha indicado anteriormente, no se trata de que las circunstancias
del deudor vayan variando, sino de que la deuda se convierte en ina-
sumible como consecuencia del crecimiento de los intereses de demora
al prolongarse en tiempo.

Finalmente, y en cuanto a la referencia hecha a las normas que regu-
lan la insolvencia, como ya reconoci6 la propia Direccién General de Tri-
butos en su anterior escrito, no sirven para la solucién de este tipo de
supuestos en los que siempre se puede embargar una cantidad, por peque-
fa que sea.

En consecuencia con todo lo expuesto, se solicita a V. E. que se estudie
de nuevo la recomendacion que fue formulada a la Direccién General
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de Tributos en fecha 26 de septiembre de 1996, teniendo en cuenta las
consideraciones que se trasladan en el presente escrito, y que, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
reguladora de esta Institucion, se pronuncie expresamente sobre la acep-
tacion de la citada recomendacion.

Madrid, 7 de marzo de 1997.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Hacienda.
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Recomendacion 21/1997, de 21 de marzo, sobre la practica de las
notificaciones en materia de sanciones de suspension o extincion de
la prestacion por desempleo y de la pérdida de la antigiiedad en la
demanda de empleo.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pdg. 72.)

En su dia comparecieron varios interesados, cuyos datos constan en
las quejas arriba indicadas, exponiendo en las mismas fundamentalmente
que debido a la falta de notificacién de las comunicaciones de ese Instituto,
habian sido sancionados con la suspension o extincién de la prestacién
por desempleo reconocida y pérdida de antigiiedad en la demanda de
empleo.

Por tal motivo se instaron los preceptivos informes, indicandose por
ese Instituto que, al no encontrarse el destinatario en su domicilio, se
procedia por el servicio de correos a dejar aviso en el buzén para que
el interesado pasase a la lista de correos, permaneciendo un mes en depé-
sito dicha comunicacion y siendo devuelta al Instituto Nacional de
Empleo, al no ser recepcionada.

Ese Instituto entiende cumplido el tramite de comunicaciéon, no con-
siderando defectuosa la citacion, ya que el organismo emisor ha realizado
todos los tramites necesarios para ponerse en contacto con el interesado,
siendo responsabilidad del administrado la recogida y conocimiento de
la carta, ya que, de lo contrario supondria que una actuacién pasiva o
de rechazo colocaria al Instituto Nacional de Empleo ante la imposibilidad
de sancionar actuaciones reprochables, manifestandose igualmente que
el Instituto Nacional de Empleo no es responsable de una posible defi-
ciencia del servicio de correos, por lo que queda exonerada la entidad
gestora, citando al efecto distintas sentencias de juzgados de lo social.

Tanto los hechos como las circunstancias que concurren en las quejas
se vienen repitiendo con relativa frecuencia en otras que se presentan
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ante esta Institucion, por lo que se podrian considerarse como ejemplos
para efectuar un estudio de lleve a conclusiones que puedan extenderse
a los demaés supuestos similares que vayan apareciendo en el futuro.

Como es bien sabido, el articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, regula la practica de la notificaciéon, indicindose que la misma se
realizara en el lugar que el interesado haya sefialado a tal efecto en la
solicitud y afiadiéndose que cuando la notificacién se practique en el domi-
cilio del interesado, de no hallarse presente éste en el momento de entre-
garse la notificacién, podra hacerse cargo de la misma cualquier persona
que se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad.

Asimismo, se indica que se tendra por efectuado el tramite, siguién-
dose el procedimiento, en caso de que el interesado o su representante
rechace la notificacion de una actuacion administrativa, debiendo hacerse
constar este hecho en el expediente y especificarse las circunstancias
del intento de notificacion.

Cuando intentada la notificacion, la misma no se hubiese podido prac-
ticar, ésta debera hacerse por medio de anuncios en el tablon de anuncios
del Ayuntamiento de su dltimo domicilio y en el Boletin Oficial del Esta-
do, de la Comunidad Auténoma o de la provincia, para finalizar senalando
que las Administraciones Publicas podran establecer otras formas de noti-
ficacién complementarias a través de los restantes medios de difusion,
que no excluiran la obligacion de notificar conforme a los dos parrafos
anteriores.

Respecto de los requisitos de las notificaciones realizadas por via pos-
tal, es reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la que se
indica que la entrega de certificados a persona distinta del destinatario
sin indicar su relaciéon con él, acarrea la nulidad de la notificacién inten-
tada por ese medio, afirmindose que, con mayor razén, debe negarse
validez de notificacién al simple aviso de que existe un certificado a dis-
posicién en la oficina de correos, ni tan siquiera realizado al destinatario,
pues en ese caso ni llega a haber entrega y el inexistente formalismo
del aviso carece de las minimas garantias normativas, concluyéndose que
se produce indefension al recurrente en el procedimiento sancionador,
pues al no haberse notificado la resolucion, el expedientado no tiene posi-
bilidad de defensa y se infringe por ello el articulo 24.1 de la Constitucion
Espanola, de aplicacion al procedimiento administrativo en virtud de la
doctrina constitucional. Asi, pueden citarse entre otras las Sentencias
del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1987, 24 de mayo de 1989,
9 de febrero y 10 de mayo de 1990 y 17 de junio de 1991.

Por su parte, las Sentencias del Tribunal Constitucional 23/1982, de
13 de mayo; 1/1983, de 13 de enero, y 37/1984, de 14 de marzo, entre
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otras, vienen declarando que la falta de notificacién de la resolucién, o
el mero cumplimiento formal del requisito de la misma, no pueden ori-
ginar perjuicios de tipo procesal para el interesado, pues el particular
afectado por el acto administrativo no debe sufrir las consecuencias del
error de la Administracion, al derivar en la imposibilidad de ejercer los
medios legales suficientes para su defensa.

De cuanto antecede se deduce que por ese Instituto no se estan efec-
tuando las notificaciones de acuerdo con lo establecido en el articulo 59
de la repetida Ley 30/1992, de 26 de noviembre, lo que acarrea a los
interesados perjuicios de indole econémico, por lo que esta Institucion
considera que es necesario que se agoten los procedimientos de noti-
ficacion establecidos antes de extraer consecuencias desfavorables para
los mismos, sean éstas de caracter sustantivo o cargas procesales.

En mérito a lo expuesto, y en uso de las facultades que le vienen
conferidas por el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
esta Institucion dirige a ese Instituto la siguiente recomendacion:

«1.° Que se valore la conveniencia y oportunidad de modificar el
procedimiento de notificacién seguido en la actualidad por ese Instituto,
a fin de acomodar las notificaciones al procedimiento establecido en el
articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin.

2.° Que se valore la conveniencia y oportunidad de revisar los expe-
dientes en los que no se hayan efectuado las notificaciones de acuerdo
con el procedimiento establecido en el repetido articulo 59 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre.»

Madrid, 21 de marzo de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto Nacio-
nal de Empleo.
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Recomendacion 22/1997, de 24 de marzo, sobre derecho de acceso
a los expedientes sancionadores de trafico.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Niim. 213, pdg. 52.)

Ha comparecido ante esta Institucién, mediante el correspondiente
escrito, dona (...), con DNI ntimero ... y domicilio en Zaragoza.

Sustancialmente expone que en la Jefatura Provincial de Trafico de
Guadalajara se han seguido en su contra los expedientes sancionadores
numeros 19/004029502/1 y 19/040111600/0, de cuya tramitacién el Gnico
conocimiento que ha tenido desde la fecha en que se le notificaron las
correspondientes denuncias ha sido la recepcién de sendas providencias
de apremio de la Delegaciéon de Hacienda de Zaragoza.

Mediante escrito de fecha 4 de diciembre de 1996 dirigido a la citada
Jefatura solicité que se remitiera copia de los documentos obrantes en
dichos expedientes, sefalando como domicilio a efectos de notificaciones
el de su letrado.

Dicho escrito fue contestado con fecha 27 de enero de 1997, en el
que se le indicaba que podia examinar el expediente en la Jefatura de
Trafico de Guadalajara en el plazo de quince dias. Con fecha 5 de febrero
de 1997 la interesada ha insistido en su solicitud. Se acompafa fotocopia
de la documentacién remitida esta Institucion.

De lo anteriormente expuesto se desprende que en el presente caso
la tnica posibilidad que la Administracion ha ofrecido a la sefiora (...)
para ejercer su legitimo derecho de acceder a los expedientes que le
afectan, al parecer actualmente en fase de ejecucion, y de obtener copia
de los documentos contenidos en ellos, es que se traslade desde su loca-
lidad de residencia (Zaragoza) a la localidad de la que proceden los expe-
dientes sancionadores (Guadalajara).

En este sentido, se ha de senalar que, ciertamente, la Ley 30/1992,
de 26 de diciembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
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cas y del Procedimiento Administrativo Comin no regula de modo espe-
cifico en su articulo 35.a) la forma en que los interesados pueden obtener
copia de los documentos que les interesen en los expedientes que les
afectan. No obstante, el citado articulo 35 en su letra 1), establece unos
criterios generales a partir de los cuales puede procederse a la concrecion
en cada caso concreto del modo en que la Administracion debe posibilitar
el ejercicio de ese derecho, al establecer que las autoridades y funcio-
narios tienen la obligacién de facilitar a los ciudadanos el ejercicio de
sus derechos.

A este respecto, no se puede olvidar que en el caso de expedientes
tramitados por infraccién de las normas de circulacion, es harto frecuente
que los organismos competentes para su instruceiéon y resolucion no sean
los de la provincia en la que tiene su domicilio el titular del vehiculo
o el conductor infractor.

En estos supuestos, parece contrario a la obligacién de facilitar a
los ciudadanos su derecho de consulta de los expedientes que les afectan
y de obtencién de copias de los documentos obrantes en ellos obligarles
a trasladarse a la Jefatura Provincial de Trafico actuante, distante en
muchos supuestos a cientos de kilémetros de la provincia en la que resi-
den. Obligar a los ciudadanos a realizar este tramite, que puede resultar
econémicamente mas costoso que el pago de la sancién que pudiera
corresponder, puede llegar a convertirse en un mecanismo disuasorio
para el ejercicio de su legitimo derecho de defensa.

Por todo lo anterior, rogamos a V. 1. se realicen las actuaciones opor-
tunas a fin de que la Jefatura Provincial de Trafico de Guadalajara adopte
las medidas oportunas para facilitar el acceso de la sefora (...) a los expe-
dientes que le afectan, mediante la remisién de los mismos a su letrado,
caso de considerarse procedente, o permitiendo que pueda tener vista
de los mismos en la Jefatura de Trafico de la provincia en la que reside,
previa remision de los expedientes desde la Jefatura de Trafico actuante.

Por dltimo, y al margen del concreto problema planteado en la pre-
sente queja, se considera de importancia sefalar que de las numerosas
quejas planteadas por los ciudadanos ante esta Instituciéon en relaciéon
con la actuacion de las distintas Jefaturas Provinciales de Trafico con
motivo de solicitudes de documentos obrantes en los distintos expedien-
tes, formuladas en distintas fases de los mismos, parece desprenderse
que no existen unas instrucciones precisas en relacion con el momento
y modo en que las Jefaturas deben atender dichas peticiones, y los efectos
que las solicitudes de los documentos puedan tener respecto a la sus-
pensién o no de los plazos.

En este sentido, se ha observado que en los casos en que se ha come-
tido una infraccién acreditada por pruebas fotograficas u otros medios
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técnicos, algunas Jefaturas de Trafico remiten, junto con la notificacién
de la denuncia, fotocopia de la fotografia obtenida acreditativa de la comi-
sion de la infraccion, asi como del certificado de caracteristicas y cer-
tificado de revision técnica del cinemémetro, facilitando de este modo
la defensa del interesado en el expediente, y al mismo tiempo agilizando
su tramitacion, ya que con dicha actuacién se evita la posible posterior
peticion de dicha documentaciéon por parte del afectado. A este respecto
hay que senalar que de las quejas recibidas parece desprenderse que
esta tramitacion resulta excepcional, siendo actuacién mas habitual pro-
ceder Unicamente a la notificacién de la denuncia, sin remisién de la do-
cumentacién que obre en la Jefatura que acredite la comisién de la in-
fraccion.

De otro lado, en lo que se refiere a la solicitud de documentacién
formulada en el tramite de alegaciones, esta Institucion ha observado
que no parecen existir criterios unitarios en lo relativo a los efectos que
dicha solicitud produce en el computo de los plazos de prescripeién.

Asi, en algunos de los expedientes recibidos en esta Institucion, tras
formular el interesado dicha solicitud, se ha procedido a concederle un
plazo de diez dias para consultar el expediente en la Jefatura corres-
pondiente a su provincia, con suspensiéon del plazo para formular las
correspondientes alegaciones. En otros casos, sin embargo, se ha enten-
dido que dicha solicitud no interrumpe el plazo para formular alegaciones,
por lo que se ha procedido a dictar resolucién sancionadora, con inde-
pendencia de que posteriormente se permita al interesado tener vista
del expediente.

Por tltimo, en supuestos de expedientes que se encuentran en tramite
de recurso ordinario o en via ejecutiva en los que los interesados han
solicitado la remision de la documentacion obrante en el expediente o
que se les dé vista de la misma en la Jefatura de Trafico correspondiente
a su provincia, se observan también actuaciones dispares. Asi, en unos
casos, se procede a acceder a lo solicitado y, en otros, bien no se da
respuesta a la peticién, bien se informa a los interesados de la necesidad
de que ejerciten el derecho de consulta de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, pese a no haber
concluido el procedimiento.

Esta Institucién considera que en alguno de los supuestos planteados
la falta de atencién de las solicitudes formuladas por los interesados
pudiera ocasionar indefensién, o cuanto menos, no resulta acorde con
la obligacién de la Administracion de facilitar a los ciudadanos el ejercicio
de sus derechos.

Asimismo, preocupa a esta Institucion la desigualdad de trato ante
situaciones similares que, segtin se desprende de los distintos expedientes
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a los que ha tenido acceso esta Institucion, existe en la actuacién de
las distintas Jefaturas de Trafico en la tramitaciéon de los expedientes
sancionadores.

Por todo lo anterior, y con independencia del asunto concreto, en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, del Defensor del Pueblo, esta Institucién ha valorado la con-
veniencia de formular a V. 1. la siguiente recomendacion: «Que se valore
la conveniencia de dictar instrucciones que posibiliten unidad de criterio
en las distintas Jefaturas de Trafico en la resolucion de las cuestiones
planteadas en el presente escrito, y que supongan una concrecion de la
obligacién de la Administracién de facilitar a los ciudadanos el ejercicio
de su derecho de acceso a los expedientes en que sean parte, derecho
vinculado en estos casos al ejercicio del derecho de defensa.»

Madrid, 24 de marzo de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
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Recomendacion 23/1997, de 24 de marzo, sobre asistencia letrada
a detenidos.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pag. 51.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 17 de enero de 1997,
en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y registrada
con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se afirma que los funcionarios de la Comisaria no
han podido determinar si la letrada de oficio en funciones de guardia
el dia de la detencién del sefior (...) dejé o no su teléfono en las depen-
dencias policiales reiterando que se realiz6 la llamada directamente a
ese Colegio.

Se afirma a continuacion que «el tratamiento dado a la detencién del
sefior (...) se ajustd al habitual. Es decir, los funcionarios policiales no
se dirigen a los letrados directamente, sino al Colegio de Abogados, pues-
to que estan obligados a ello, al ser la forma legalmente establecida, en
virtud del articulo 520.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que dis-
pone que la autoridad judicial y los funcionarios bajo cuya custodia se
encuentre el detenido o preso deberan comunicar de forma que permita
su constancia, al Colegio de Abogados el designado por el detenido o
la peticion de que se le designe de oficio».

En este sentido, se ha de senalar que esta Institucion ha seguido
de modo paralelo la pertinente investigacion ante el Colegio de Abogados
de Santa Cruz de Tenerife, habiendo recibido el correspondiente informe.

En dicho informe se manifiesta que la llamada realizada al Colegio
de Abogados a fin de que se designara abogado de oficio al detenido
don (...) se efectud a las 23,10 horas, momento en el que no estd abierto
el Colegio, «por lo que a la Policia le consta que en esos casos se llama
directamente al Letrado de Guardia, que el dia de referencia era dona
(...), que se encontraba en todo momento localizable».
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De la lectura conjunta de ambos informes parece desprenderse que,
con independencia del concreto caso que afecta al sefior (...), existe una
disfuncién con caracter general en la forma en que se efectiian las comu-
nicaciones de las peticiones de designaciéon de abogado de oficio, al menos
en la Comisaria de Santa Cruz de Tenerife.

Asi, el Colegio de Abogados de Santa Cruz de Tenerife afirma que
con caracter habitual, fuera del horario en que permanece abierto el Cole-
gio, las comunicaciones de solicitud de abogado de oficio para asistir en
la declaracion del detenido se realizan directamente al letrado de guardia,
mientras que esa Direccién General sostiene que con caracter habitual
estas comunicaciones se realizan al Colegio de Abogados.

Examinada la copia de la pagina del libro de registro de telefonemas
que en su dia se remitio a esta Institucién en la que constaba la llamada
realizada comunicando la detencién del sefior (...), se observa que en dicha
pagina sdlo hay constancia de otra detencion, la cual fue también comu-
nicada al Colegio a las 23,55 horas, haciendo constar las autoridades poli-
ciales que «no contestan la llamada».

En consecuencia, de la informacion que ha sido facilitada a esta Ins-
titucién parece desprenderse que existe una disfuncién en el modo en
que se realizan las comunicaciones de peticiones de abogados de oficio
formuladas por los detenidos de la Comisaria de Policia de Santa Cruz
de Tenerife, que trae como consecuencia que en los casos en los que
la asistencia letrada se solicite fuera de los horarios habituales de aper-
tura del Colegio de Abogados de Santa Cruz de Tenerife no se preste
dicha asistencia, careciendo asi la detencién de una de sus fundamentales
garantias, como es la asistencia letrada.

Habida cuenta lo anterior, esta Institucién ha valorado, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, la conveniencia de formular a V. I. la siguiente
recomendacion: «Que por esa Direccion General se realicen las actua-
ciones de coordinacién oportunas con los organismos competentes en
orden a la subsanacién de la disfuncién observada, manteniendo infor-
mada a esta Institucion de las gestiones que se realicen al respecto.»

Por tltimo, se participa a V. I. que con esta misma fecha se remite
nuevo escrito al Colegio de Abogados de Santa Cruz de Tenerife en el
que se formula una recomendacién similar a la contenida en el presente
escrito, instando igualmente a la realizacién de las oportunas actuaciones
de coordinacién.

Madrid, 24 de marzo de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia.
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Recomendacion 24/1997, de 24 de marzo, sobre asistencia letrada
a detenidos.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pag. 51.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 3 de enero de 1997,
en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y registrada
con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se manifiesta que la llamada realizada a ese Colegio
de Abogados a fin de que se designara abogado de oficio al detenido
don (...) se efectud a las 23,10 horas, momento en el que no esta abierto
el Colegio, «por lo que a la Policia le consta que en esos casos se llama
directamente al Letrado de Guardia, que el dia de referencia era dona
(...), que se encontraba en todo momento localizable».

En este sentido se ha de sefialar que esta Institucién ha seguido de
modo paralelo la pertinente investigacién ante la Direccion General de
la Policia, habiendo recibido el correspondiente informe.

En dicho informe se afirma que los funcionarios de la Comisaria no
han podido determinar si la letrada de oficio en funciones de guardia
el dia de la detencién del sefior (...) dejé o no su teléfono en las depen-
dencias policiales reiterando que se realiz6 la llamada directamente a
ese Colegio.

Se afirma a continuacion que «el tratamiento dado a la detencién del
sefior (...) se ajustd al habitual. Es decir, los funcionarios policiales no
se dirigen a los letrados directamente, sino al Colegio de Abogados, pues-
to que estan obligados a ello, al ser la forma legalmente establecida, en
virtud del articulo 520.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que dis-
pone que la autoridad judicial y los funcionarios bajo cuya custodia se
encuentre el detenido o preso deberan comunicar de forma que permita
su constancia, al Colegio de Abogados el designado por el detenido o
la peticién de que se le designe de oficio».
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De la lectura conjunta de ambos informes parece desprenderse que,
con independencia del concreto caso que afecta al sefior (...), existe una
disfuncién con caracter general en la forma en que se efectiian las comu-
nicaciones de las peticiones de designaciéon de abogado de oficio, al menos
en la Comisaria de Santa Cruz de Tenerife.

Asi, ese Colegio afirmaba que, con caracter habitual, fuera del horario
en que permanece abierto el Colegio, las comunicaciones de solicitud de
abogado de oficio para asistir en la declaracién del detenido se realizan
directamente al letrado de guardia, mientras que la Direccién General
de la Policia sostiene que con caracter habitual estas comunicaciones se
realizan al Colegio de Abogados.

Examinada la copia del libro de telefonemas que ya fue remitida a
esa Corporacion, en la que constaba la llamada realizada comunicando
la detencion del sefior (...), se observa que en dicha pagina sélo hay cons-
tancia de otra detencién, la cual fue también comunicada a ese Colegio
a las 23,55 horas, haciendo constar las autoridades policiales que «no
contestan la llamada».

En consecuencia, de la informaciéon que ha sido facilitada a esta Ins-
titucion parece desprenderse que existe una disfuncién en el modo en
que se realizan las comunicaciones de peticiones de abogados de oficio
formulados por los detenidos de la Comisaria de Policia de Santa Cruz
de Tenerife, que trae como consecuencia que en los casos en los que
la asistencia letrada se solicite fuera de los horarios habituales de aper-
tura del Colegio no se preste dicha asistencia, careciendo asi la detencion
de una de sus fundamentales garantias, como es la asistencia letrada.

Habida cuenta lo anterior, esta Institucién ha valorado, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, la conveniencia de formular a V. E. la siguiente
recomendacion: «Que por esa Corporaciéon se realicen las actuaciones de
coordinaciéon oportunas con los organismos competentes en orden a la
subsanacién de la disfuncién observada, manteniendo informada a esta
Institucion de las gestiones que se realicen al respecto.»

Por dltimo, se participa a V. E. que con esta misma fecha se remite
nuevo escrito a la Direccion General de la Policia en el que se formula
una recomendacion similar a la contenida en el presente escrito, instando
igualmente a la realizacién de las oportunas actuaciones de coordinacion.

Madrid, 24 de marzo de 1997.

Recomendacion dirigida al Decano del Colegio de Abogados de
Santa Cruz de Tenerife.
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Recomendacion 25/1997, de 11 de abril, sobre limites de edad para
ingreso en la funcion piblica local.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 55.)

Es de referencia el informe de la Direccién General de la Funcién
Publica de fecha 14 de enero pasado, S/Ref. JC/PL/97/214, relativo a la
queja tramitada en esta Institucién con el nimero de expediente arriba
resenado.

A la vista del contenido del citado informe esta Institucién se ve en
la obligacién de someter a V. E. las siguientes consideraciones como fun-
damento de la Recomendacion con la que se concluye esta resolucion.

Primera. El objeto de la presente queja es la aplicacién generalizada
en las pruebas selectivas convocadas por determinadas Entidades Locales
del tope maximo de edad fijado en 55 afios para el acceso a la Funcién
Piblica Local.

Dicha aplicacion se deriva de la previsién contenida al efecto en el
articulo 135.5) del Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes
en Materia de Régimen Local segiin el cual para ser admitido a las prue-
bas selectivas sera necesario «tener cumplidos dieciocho afios de edad,
y no exceder de aquella en que falten menos de diez afios para la jubilacion
forzosa por edad determinada por la legislacion basica en materia de
funcién puablica».

Segunda. La aplicacién indiscriminada del referido tope de edad,
posible en base a la formulacion genérica del precepto en cuestion, supone
una restriccion injustificada respecto del acceso a la funcién publica local
que no existe en otros dmbitos de la funcién piblica dado el tratamiento
mas flexible de este mismo requisito en la Ley de Funcionarios Civiles
del Estado que alude como tope méaximo a «la edad que se establezca
para cada cuerpo» [art. 30.b)].
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Tercera. Ksta restriccién, aplicada indiscriminadamente, pudiera
suponer una vulneracién del derecho de acceso a funciones y cargos publi-
cos, ateniéndose a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en
relacion con la exigencia de este requisito conereto, conforme a la cual
«la edad es en si un elemento diferenciador, de modo que sera legitima
una decision del legislativo que atendiendo a este elemento diferenciador,
y a las caracteristicas del puesto de que se trate, fije, objetivamente,
limite de edad que suponga para los que lo hayan rebasado la impo-
sibilidad de acceder a estos puestos» (STC 75/1983, de 8 de agosto).

Cuarta. El informe de la Direcciéon General de la Funcién Publica
referenciado en el encabezamiento, tras admitir la existencia de la denun-
ciada restricciéon de acceso a la funcién publica local que no responde
a razones objetivas y constitucionalmente aceptables, viene a explicar
la rigidez en la aplicacién del tope maximo de edad para ingresar, en
la inconveniencia de atribuir un poder discrecional a las corporaciones
locales para flexibilizar la exigencia de este requisito caso a caso, y sin
una regulacion previa y de caracter general.

En base a cuantas consideraciones quedan expuestas y de confor-
midad con lo establecido en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, del Defensor del Pueblo se formula la siguiente recomen-
dacién: «Que en el marco de las actuaciones actualmente en curso para
la elaboracion de un Estatuto de la Funcién Publica se incluyan las pre-
visiones oportunas que permitan a las distintas corporaciones locales una
mayor flexibilidad a la hora de fijar el tope maximo de edad en funcién
de las caracteristicas de los distintos puestos de trabajo a los que se
pretenda acceder, y ello en consonancia con la doctrina del Tribunal Cons-
titucional a que se ha hecho mencién en el cuerpo de esta resolucion.»

Madrid, 11 de abril de 1997.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado para la Admi-
nistracion Piblica.
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Recomendacion 26/1997, de 11 de abril, sobre valoracion de ser-
vicios previos como mérito para acceso a plazas de funcionario en
convocatorias de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pag. 65.)

Es de referencia el escrito de V. E. de fecha 15 de enero pasado,
numero de salida 9, en el que se remite informacion relativa a la queja
presentada ante esta Institucion por dona (...), y registrada con el nimero
de expediente arriba resenado.

En relacion con el contenido de su referido informe esta Institucién
se ve en la obligacion de someter a V. E. las siguientes consideraciones
como fundamento de la resolucién con la que se concluye esta comu-
nicacion.

Primera. El objeto de la presente queja era la disconformidad con
la valoracion de méritos establecida en la fase de concurso de las pruebas
selectivas para el ingreso en la Escala de Auxiliares Administrativos de

esa Universidad, convocada por resolucién de 28 de marzo de 1996 (Bo-
letin Oficial del Estado de 25 de abril de 1996).

En concreto exponia la promovente que resultaba discriminatoria por
contraria a los articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucién la previsién de
que se valoraran Ginicamente los servicios previos prestados en la UNED
con exclusion de todos aquellos otros de la misma naturaleza —tareas
administrativas— prestados en cualquier otra institucién académica o
dependencia de las distintas Administraciones Publicas, considerando,
ademas dicha valoracién asignada a la fase de concurso, desproporcionada
en relacion con la establecida para la fase de oposicion.

Segunda. El informe recibido de ese Rectorado pretende justificar
la legalidad de la baremacién de méritos cuestionada alegando que la
puntuacién maxima por servicios prestados en la UNED, que supone
un 37,5 por 100 sobre la maxima obtenible en la fase de oposicion, resulta
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admisible por estar dicha proporciéon por debajo de la considerada tole-
rable por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 67/1989, de 18 de
abril.

Tercera. Frente a esta alegacion hay que decir, en primer lugar,
que la referida Sentencia del Tribunal Constitucional debe entenderse
en funcién del supuesto excepcional que concurria en el caso alli plan-
teado, esto es, tal y como se dice en su fundamento juridico tercero,
a «... las especiales circunstancias creadas por la puesta en marcha de
la Administracion Autondmica...» circunstancias que dieron lugar a «la
existencia de un nimero importante de funcionarios en situacién pre-
caria...», lo que a juicio del Tribunal justificaria que, transitoriamente
—«dos primeras y tUnicas convocatorias»— se concedieran «algunas faci-
lidades o beneficios... para permitirles consolidar su situacion».

Es en ese contexto en el que la aludida sentencia, tras afirmar que
la valoracion otorgada a los servicios previos prestados en la convocatoria
de referencia «puede parecer desproporcionada» y «en el limite de lo
tolerable», consideraba, no obstante, que, atendidas las circunstancias
excepcionales a que ya se ha hecho mencién, dicha valoracién no habia
llegado a sobrepasar los limites de disponibilidad de la administracion
convocante de las pruebas.

Cuarta. Hecha la anterior matizacion, y teniendo en cuenta que en
el caso aqui planteado no concurren dichas circunstancias excepcionales,
hay que decir siguiendo la propia sentencia antes mencionada, que la
remision del articulo 23.2 de la Constitucion a los requisitos que senalen
las leyes, concede al legislador un amplio margen en la regulacién de
las pruebas de seleccion de personal y en la determinacion de cudles
han de ser los méritos y capacidades que se tengan en consideracion,
si bien tal libertad —anade el citado Tribunal—, estd limitada por la
necesidad de no crear desigualdades que sean arbitrarias en cuanto aje-
nas, no referidas o incompatibles con los principios de mérito y capacidad
(STC 67/1989, de 18 de abril, fundamento juridico primero).

Quinta. En esta linea, y en relaciéon con el derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos piublicos, el precitado
Tribunal ha declarado que la exigencia de una cualificacion técnica para
desempenar una funcién no es contraria al principio de igualdad, siempre
que sea adecuada a la naturaleza propia de las tareas a realizar, y se
establezca con caracter general, esto es, en referencia directa a la pose-
sién de determinados conocimientos o determinada titulacion acreditativa
de éstos, pero no al procedimiento seguido para adquirirlos o al centro
en donde fueron adquiridos, pues cualquiera de estas férmulas si implica
ya una diferencia no justificada y, en consecuencia, una violaciéon del prin-
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cipio de igualdad (STC 42/1981, de 22 de diciembre, fundamento juridico
cuarto).

Sexta. Abundando en lo expuesto, parece oportuno traer a colacién
la Sentencia 281/1993, de 27 de septiembre, del citado Tribunal Cons-
titucional, recaida en el recurso de amparo nimero 2736/1990, cuyo objeto
fue la impugnacién de las bases establecidas por el Ayuntamiento de
Leganés para proveer, por el procedimiento de concursos de méritos,
siete plazas de administrativos de la plantilla de la citada corporacion.
En la base cuarta de la convocatoria se fijaba un baremo de méritos,
con arreglo al cual podia obtenerse un méaximo de 39 puntos por servicios
prestados, que se desglosaban del siguiente modo: diez puntos como méaxi-
mo por cada afio de servicio prestado como auxiliar administrativo en
el Ayuntamiento de Leganés y dos puntos si los servicios se habian pres-
tado en otro Ayuntamiento.

En relacion con ello, el referido Tribunal ha calificado como injus-
tificada la diferencia contenida en el baremo utilizado en el concurso para
el acceso a plazas en la plantilla del Ayuntamiento demandado, toda vez
que diferenciar a los concursantes en funcién de la corporacién local en
la que han adquirido determinada experiencia y no valorar la experiencia
misma, con independencia de la corporacion en la que se hubiera adqui-
rido, no es un criterio razonable, compatible con el principio constitucional
de igualdad, anadiendo dicho Tribunal que, por el contrario, tal criterio
evaluador evidencia una clara intencién de predeterminar el resultado
del concurso a favor de determinadas personas y en detrimento —cons-
titucionalmente inaceptable— de aquellas otras que, contando con la mis-
ma experiencia, la han adquirido en otros Ayuntamientos.

Séptima. Expuesto lo anterior, parece evidente que la valoracién
otorgada por la base cuestionada no parece compatible con el principio
de igualdad en el acceso a las funciones y cargos publicos, consagrado
en el articulo 23.2 de la Constitucion, que a su vez debe ponerse en nece-
saria conexion con los principios de mérito y capacidad en el acceso a
las funciones publicas del articulo 103.3 del propio texto constitucional,
preceptos ambos recogidos tanto en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la funcion ptblica (art. 19), como en el Regla-
mento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administracion
General del Estado y Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Pro-
fesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del
Estado, aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo (art. 4).

Y ello es asi, en la medida en que el hecho de haber desempenado
previamente un puesto de trabajo en una determinada Universidad, en
este caso en la UNED, no puede configurar, por si mismo, un supuesto
de justificacion objetiva y razonable, en los términos sentados por el Tri-
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bunal Constitucional, para establecer un tratamiento discriminatorio res-
pecto de los posibles aspirantes que pudieran acreditar esa misma o
mayor experiencia pero obtenida en otras Universidades o en distintas
unidades administrativas.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, porla que se regula
esta Institucién, formulamos a V. E. la siguiente recomendacién: «Que
se adopten las medidas pertinentes en orden a que los procesos selectivos
que se convoquen por esa Universidad se lleven a cabo mediante una
rigurosa y estricta aplicacion de los principios constitucionales de igual-
dad, mérito y capacidad, suprimiéndose la resenada diferenciacién en la
valoracion de los servicios prestados en atencion a la entidad u organismo
donde dichos servicios se hayan prestado.»

Madrid, 11 de abril de 1997.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia.
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Recomendacion 27/1997, de 11 de abril, sobre aplicacion del prin-
cipio de igualdad en las normas sobre utilizacion de instalaciones
deportivas municipales y acceso a subvenciones para clubes depor-
tivos por parte del Ayuntamiento de Méstoles (Madrid).

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 67.)

Es de referencia el escrito de S. S. de fecha 17 de diciembre del
pasado afio, S/Ref. Alcaldia/mg 34.489/96, en el que se remite informacién
relativa a la queja presentada ante esta Institucion por el representante
del Club Voléibol Méstoles, Seccion Natacion, y registrada con el nimero
de expediente arriba resefiado.

Del contenido del informe que se adjunta a su referido escrito se
observa que el mismo deja sin respuesta determinados aspectos plan-
teados en la queja y a los que se hacia alusién expresa en la anterior
comunicacion de 21 de noviembre pasado.

En conereto, respecto a la falta de pago de la subvencion de 2.700.713
pesetas correspondientes a la temporada pasada se admite que, atin, no
ha sido abonada en su totalidad sin que se ofrezca explicacién alguna
sobre las causas de dicha situacién.

En cuanto al fondo del asunto, que no es otro que el trato desigual
dado a dos equipos de natacién radicados en ese municipio, sigue sin
justificarse cudl pueda ser el fundamento de dicha situacion segin la
cual uno de los equipos utiliza gratuitamente las instalaciones deportivas
municipales eligiendo los horarios y accediendo a subvenciones, y el otro,
en este caso el promovente de la queja, tiene que pagar por la utilizacion
de las instalaciones en el horario sobrante y, ademas, sin poder acogerse
a las subvenciones.

En efecto, el informe recibido, tras extenderse en una serie de con-
sideraciones sin mayor fundamento justificativo del trato desigual, viene
a cuestionar la obligacién de esa Corporacién de subvencionar todas las
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posibles iniciativas alegando al respecto que ante el incremento de las
asociaciones deportivas lo mas razonable seria llevar a cabo y desarrollar
convenios con aquellas asociaciones y clubes que a criterio de esa Cor-
poracion se estimase conveniente.

Nada habria que objetar a la anterior alegacion si los criterios uti-
lizados para determinar la conveniencia de subvencionar o no a las dis-
tintas asociaciones o clubes fuesen de cardcter objetivo —por ejemplo,
numero de deportistas beneficiarios, volumen de actividades desarrolla-
das, balance de las actividades, etc.—, y permitiese fundamentar el trato
desigual dado a las distintas iniciativas.

Por contra, de los antecedentes obrantes en el expediente se deduce
que el trato desigual dado a los promoventes de la queja no responde
a criterio objetivo alguno como se desprende del contenido de los diversos
informes que se han recibido durante la tramitacién de la queja y, por
tanto, ha de concluirse que la situacién planteada supone una discrimi-
nacién contraria al principio de igualdad proclamado por el articulo 14
de Ia Constitucion.

En base a cuantas consideraciones quedan expuestas, y de confor-
midad con lo establecido en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se formula la siguiente recomen-
dacion: «Que las normas sobre utilizacién de las instalaciones deportivas
municipales y para el acceso a las subvenciones por parte de los clubes
deportivos de ese municipio se ajusten a criterios que respeten el principio
de igualdad de derechos de todos los ciudadanos, siempre que acrediten
los requisitos que se fijen de forma objetiva de conformidad con los fines
atribuidos al Patronato Municipal de Deportes de ese Ayuntamiento.»

Al margen de lo anterior, se solicita nuevamente informe sobre las
causas por las que la subvencién econémica concedida al Club promovente
de la queja con rango a los presupuestos de 1996 atn no le ha sido
abonada.

Madrid, 11 de abril de 1997.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Mdéstoles
(Madrid).
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Recomendacion 28/1997, de 15 de abril, sobre modificacion de las
notificaciones de los expedientes de comprobacion de valores, a fin
de que las mismas cumplan determinados requisitos.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 73.)

Esta Instituciéon agradece el informe de esa Consejeria, registro de
salida nimero 2.518, de fecha 23 de enero de 1997, en relacion con la
queja formulada por don (...), registrada con el nimero Q9622969.

Dado que el mismo aparece firmado por el Jefe del Servicio de Gestion
Tributaria e Ingresos, se le recuerda que debe ser la propia autoridad
a la que se ha dirigido esta Institucién la que conteste a la solicitud de
informe, de acuerdo con el mandato contenido en los articulos 18 y 19
de la Ley Organica 3/1981. En el caso de firma por delegacién, debera
precisarse el acto por el que la misma se autoriza.

Una vez analizado el contenido del citado informe, no se aprecia irre-
gularidad administrativa en la actuacion de esa Administracién, en lo
que a los intentos de notificacion se refiere.

No obstante, examinada la documentacién que ha sido remitida, se
observa que en la notificacion de la liquidacion practicada en el expediente
de comprobacién de valores no se incluyen los elementos esenciales de
las mismas.

A este respecto, es preciso tener en cuenta que la Administracion
debe realizar las comprobaciones del valor declarado por el sujeto pasivo
con pleno respeto al derecho que asiste al ciudadano de conocer todos
y cada uno de los datos que fundamentan la valoracion practicada.

Este requisito de motivacién suficiente ha sido exigido de forma rei-
terada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de manera que el
ciudadano al que se notifica una comprobacion de valores pueda adoptar
las decisiones subsiguientes sobre el acatamiento o impugnacién del acto
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administrativo notificado, por lo que ha rechazado las motivaciones basa-
das en simples menciones genéricas, que nada explican y estdn despro-
vistas de un estudio analitico en relacion con el concreto hecho imponible
que motiva la liquidacién.

Igualmente, los ciudadanos tienen derecho a conocer con certeza y
exactitud el criterio téecnico empleado, sin que quepa tener por tal la
referencia hecha por el arquitecto actuante a unos valores unitarios de
indole genérica, complementados con determinados coeficientes correc-
tores.

En consecuencia con todo lo expuesto, se ha considerado oportuno,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30.1 de la ya citada Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institucion, formular
a'V. E. la siguiente recomendacion: «Que se revisen los modelos utilizados
de notificacién de las liquidaciones que se practican en los expedientes
de comprobaciéon de valores, de manera que se incluyan los elementos
esenciales de las mismas y, en concreto, en el caso de que supongan
un aumento de la base imponible respecto de la declarada por el inte-
resado, se expresen de forma concreta los hechos y elementos que la
motivan, de acuerdo con lo previsto en el articulo 124.1.a) de la Ley Gene-
ral Tributaria.»

Asimismo, se ha observado, de la documentacion remitida, que si bien
en los tan mencionados expedientes de comprobacion de valores se comu-
nica a los interesados la posibilidad de promover la tasacion pericial con-
tradictoria, regulada en el articulo 52 de la Ley General Tributaria, no
se incluye la advertencia de que los honorarios del sujeto pasivo han
de ser satisfechos por éste.

Por ello, se formula, igualmente, a V. E. la siguiente recomendacion:
«Que en las notificaciones de los expedientes de comprobacion de valores
efectuados por la Administracion, al comunicar a los interesados la posi-
bilidad de promover la tasacion pericial contradictoria, regulada en el
articulo 52 de la Ley General Tributaria, en su redactado de la Ley
13/1990, se incluya la condicién de que los honorarios del sujeto pasivo
han de ser satisfechos por éste.»

Madrid, 15 de abril de 1997.

Recomendacion dirigida al Consejero de Economia, Industria y
Hacienda de la Junta de Extremadura.
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Recomendacion 29/1997, de 22 de abril, sobre seguridad y preven-
cion de accidentes en areas de juegos infantiles *.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pdg. 74.)

v

Primera. Dado el estado en que parecen encontrarse los trabajos
del Comité Europeo de Normalizacion, relativos a normas EN sobre equi-
pos de areas de juegos, no seria necesario que se elaborasen unas reglas
técnicas para la normalizacion de los equipamientos de zonas de juegos
para ninos de aplicacion exclusiva en Espana. No obstante, una vez que
entren en vigor las citadas normas europeas EN, las mismas habrian
de ser incorporadas de inmediato al cuerpo normativo espanol.

Sin embargo, en el supuesto de que los trabajos del Comité Europeo
de Normalizacién no llegasen a buen término en un plazo de tiempo pru-
dencial, por los Ministerios de Kducacién y Cultura (Consejo Superior
de Deporte) e Industria y Energia (Direccion General Tecnologia y Segu-
ridad Industrial) deberian adoptarse las medidas oportunas con el fin
de que se proceda a la elaboracién y aprobacién de unas reglas técnicas
para la normalizacion de los equipamientos de las zonas de juegos para
ninos que acrediten la calidad y seguridad de dichos elementos.

En uno u otro caso, estas normas deberian ser dotadas posteriormente
de caracter obligatorio o, cuando menos, ser tenidas en cuenta por los
ayuntamientos a la hora de equipar las citadas zonas.

Segunda. En relacién con los elementos méviles de uso deportivo,
ademaés de la aprobacién de reglas técnicas para la normalizaciéon de los

* Las presentes recomendaciones se extraen de un informe monogréafico realizado con la
inapreciable colaboracién de UNICEF y la Fundacién Cooperacién y Educacion (FUNCOE).
Su texto completo, incluyendo el estudio previo, puede consultarse en Sequridad y prevencion
de accidentes en dreas de juegos infantiles, Madrid, Defensor del Pueblo, 1997 (Informes, Estu-
dios y Documentos).
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mismos por el Ministerio de Educacion y Cultura, en colaboracion con
las administraciones publicas competentes, deberia procederse a la ela-
boracién del correspondiente proyecto normativo sobre las condiciones
que deben reunir dichos equipamientos.

Tercera. Con independencia de las recomendaciones que mas ade-
lante se realizan respecto de la reparacion, sustitucion o retirada urgente
de los equipos de las dreas de juegos infantiles donde se ha constatado
la existencia de deficiencias méas graves o de circunstancias que supongan
un mayor riesgo para la integridad fisica o la salud de los menores usua-
rios, las deficiencias recogidas en el capitulo IV de este estudio deberian
ser subsanadas por cada ayuntamiento, de no haberlo hecho con ante-
rioridad. Dicha subsanacién habria de llevarse asimismo a cabo por cual-
quier otro ayuntamiento en cuyo término municipal existan areas de jue-
gos infantiles en las que se den idénticas o similares circunstancias a
las descritas en el referido capitulo de este estudio.

Cuarta. Los ayuntamientos habrian de adoptar las medidas nece-
sarias para que las dreas de juegos infantiles estuvieran suficientemente
defendidas frente al trafico rodado, través de la adecuada separacion por
medios naturales o artificiales o, en su caso, mediante su ubicacién en
zonas alejadas de las calzadas por las que discurra dicho trafico.

Quinta. Asimismo, los ayuntamientos deberian adoptar las medidas
precisas para asegurar la accesibilidad de las areas de juegos infantiles
a los menores con dificultades de movilidad.

Sexta. Habrian de revisarse, por parte de los ayuntamientos, las
superficies de las areas de juegos infantiles, sustituyendo las que resulten
inadecuadas por pavimentos con las caracteristicas necesarias para amor-
tiguar golpes y caidas. De otra parte, los ayuntamientos deberian adoptar
las previsiones necesarias para llevar a cabo el mantenimiento adecuado
de estas superficies, procediendo, en el caso de que las mismas sean de
arena, a su llenado y renovacion constante.

Septima. Seria necesario que por parte de los ayuntamientos se
acentuasen los esfuerzos para lograr una adecuada conservacion e higiene
de las areas de juegos infantiles, procediendo a la inmediata reparacion
0, en su caso, a la retirada de los equipos que, por su mal estado, sean
susceptibles de producir riesgos a los menores usuarios. A tal fin, deberia
preverse por los ayuntamientos la inspeccion de las areas de juegos infan-
tiles con la periodicidad adecuada.

Octava. Parece conveniente que por parte de los ayuntamientos se
adopten medidas para completar el mobiliario urbano con que usualmente
suelen contar las areas de juegos infantiles con otros elementos ttiles,
en especial indicaciones relativas a los centros sanitarios proximos que
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puedan prestar atencion en caso de accidente, asi como al procedimiento
y lugar para comunicar los desperfectos que se observen en las insta-
laciones.

Novena. Resulta asimismo conveniente que por parte de los ayun-
tamientos se proceda a diferenciar los equipos de juegos infantiles en
razon a la edad de los usuarios, instalando indicaciones sobre la edad
aconsejable de uso de los diversos elementos que componen las areas
de juego.

Décima. Sin perjuicio de la recomendacién de caracter general reco-
gida en el apartado segundo, deberia procederse a la mayor urgencia,
a adoptar las medidas necesarias en orden a subsanar las deficiencias
mas graves que se desprenden del presente estudio y, de modo especial,
las siguientes:

a) Por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca, si no se hubiera hecho
con anterioridad, deberian adoptarse las previsiones oportunas para
mejorar sustancialmente el estado de las areas de juegos citadas en el
apartado 8.2 del capitulo cuarto de este estudio.

b) Por el Ayuntamiento de San Cristébal de La Laguna, si no se
hubiera hecho con anterioridad, deberian adoptarse las medidas opor-
tunas para reparar o sustituir los elementos de juego deficientes que
se citan en el apartado 11.2 del capitulo cuarto de este estudio.

¢) Por el Ayuntamiento de Santander, si no se hubiera hecho con
anterioridad, deberian subsanarse las deficiencias observadas en el par-
que Morales, eliminando, en especial, las astillas y tornillos que sobre-
salen en determinados elementos de juego, las deficiencias de seguridad
que se observan en el tobogan de la estructura multijuegos.

d) Por el Ayuntamiento de Caceres, si no se hubiera hecho con ante-
rioridad, deberian mejorarse las condiciones del equipamiento, asi como
de la higiene y conservacion, del area de juegos sita en el parque Alto.

e) Por el Ayuntamiento de Trujillo, si no se hubiera hecho con ante-
rioridad, deberian realizarse con extrema urgencia las actuaciones opor-
tunas para reparar, sustituir o retirar los equipos de juego y el mobiliario
adicional del parque de Montinchez, situado junto a la piscina municipal,
dotando a este area de las condiciones imprescindibles de seguridad e
higiene.

) Por el Ayuntamiento de Estella, si no se hubiera hecho con ante-
rioridad, deberia procederse en el mas breve plazo posible a la reparacion,
sustitucién o retirada de los elementos del area de juegos infantiles del
parque Los Llanos, asi como a la mejora de sus condiciones de seguridad.
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g) Por el Ayuntamiento de Pamplona, si no se hubiera hecho con
anterioridad, habrian de subsanarse las deficiencias recogidas en el apar-
tado 29.1.4 del capitulo cuarto de este estudio.

h) Por el Ayuntamiento de Haro, si no se hubiera hecho con ante-
rioridad, deberia repararse, sustituirse o retirarse el equipamiento situa-
do en el Parque Municipal, mejorando asimismo las condiciones de segu-
ridad.

1) Por el Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, si no se hubiera
hecho con anterioridad, deberian repararse, sustituirse o retirarse los
elementos de juego y los equipos de las instalaciones deportivas, ubicados
en el parque del Retiro, que se encuentran deteriorados.

7)  Por el Ayuntamiento de Tudela, si no se hubiera hecho con ante-
rioridad, habrian de mejorarse sustancialmente las condiciones del equi-
pamiento y, en general, del area de juegos situada en el parque del paseo
de Invierno.
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Recomendacion 30/1997, de 24 de abril, sobre criterios de inter-
pretaciéon de las normas que afectan a derechos fundamentales en
el ambito disciplinario militar.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 43.)

Se ha recibido en esta Institucién el informe remitido por el Teniente
General Jefe del Estado Mayor del Ejército, en relaciéon con la queja
planteada por don (...), registrada con el ntimero arriba indicado.

En dicho escrito se sefiala que al interesado se le tramitaba expediente
disciplinario nimero 276/1996, como presunto autor de una falta grave
prevista en el nimero 15 del articulo 9 de la Ley Organica 12/1985, de
27 de noviembre, y que el instructor ha considerado acreditado que el
citado cabo es autor de las expresiones que aparecieron publicadas en
el diario «El Pais», suplemento «El Pais de las Tentaciones», nimero 153
del viernes dia 27 de septiembre de 1996, pagina 2, secciéon «Estamos
hartos de...», con el siguiente contenido: «De: iCompafiia, a formar!, ia
cubrirse, ar!, ia la orden! ida usted su permiso!, iordena alguna cosa mas!
Estoy harto de la disciplina, de los rangos, de ser un borrego y de tanto
vago borracho. Estoy harto de la mili».

Por resolucién del Teniente General Jefe del Estado Mayor del Ejér-
cito, de fecha 8 de noviembre de 1996, que se acompaiia al escrito remitido
a esta Institucién, se acordo la terminacién del expediente con declaracién
de responsabilidad y concreta imposicion al encartado de la sancién de
dos meses de arresto, que debia ser extinguida en establecimiento dis-
ciplinario, como autor de la falta grave de hacer manifestaciones con-
trarias a la disciplina y realizarlas a través de los medios de comunicacién
social, establecida en el ntimero 15 del articulo 9 de la Ley Orgéanica
12/1985, de 27 de noviembre, antes citada.

En relacion con el contenido de dicho informe, esta Instituciéon ha
considerado necesario hacer determinadas consideraciones sobre los
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hechos que han originado el procedimiento disciplinario que se cuestiona,
y que, a nuestro juicio, deberian haber sido tomadas en cuenta al dictar
la correspondiente resolucion.

En primer lugar, debe sehalarse que el medio de comunicacién, en
cuya seccién se publica el texto del interesado, advierte a los lectores
que quieran enviar cartas a dicha seccién que se reserva el derecho de
resumirlas o extractarlas y, en segundo lugar, que el soldado sancionado
se identifica en el citado periddico por su nombre y apellidos, sin hacer
referencia alguna a su condicién de militar de reemplazo.

Tampoco se ha tenido en consideracién que, en su conjunto, la seccién
de cartas donde se ha reproducido, al menos parcialmente, el texto del
interesado, se caracteriza por un uso del lenguaje desenfadado, irénico
y humoristico.

En concreto el texto que ha dado origen al procedimiento disciplinario
se incluye en un apartado denominado «Estamos hartos de...» en el que
se invita a los lectores a comunicar aquellas cosas que les producen har-
tura, sin que, en propiedad, pueda considerarse al compareciente autor
de la expresion «Estamos hartos de...» que constituye el titulo genérico
que propone el periddico para las comunicaciones de sus lectores.

Asimismo, deberia haberse valorado que la expresion «Kstamos har-
tos de...» tiene el sentido de cansado de hacer cierta cosa o de aguantar
o sufrir algo o a alguien, lo que, a juicio de esta Institucion, no constituye,
en principio, una manifestaciéon contraria a la disciplina, porque no se
opone a ella, ni, dado el contexto de las manifestaciones realizadas, impide
su efecto, le estorba o perjudica.

A juicio de esta Institucién nos encontramos aqui ante una aplicacion
extensiva o analdgica de una norma disciplinaria, lo que podria suponer
una infraccion del principio de legalidad del que emana una garantia de
orden material que refleja la especial trascendencia del principio de segu-
ridad juridica y que impone la necesidad de una predeterminaciéon nor-
mativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes.

El principio de legalidad exige la existencia de preceptos juridicos
que permitan predecir con suficiente grado de certeza qué conductas se
hallan prohibidas y qué responsabilidad y, en su caso, qué sancién com-
porta su realizacién, y obliga a dilucidar si en la actividad de recono-
cimiento y alecance de una norma como paso previo a su aplicacion se
han rebasado sus limites, modificando su sentido propio.

En definitiva, la consecuencia inevitable del principio de legalidad es
la necesaria adecuaciéon de un hecho a la descripciéon que del mismo hace
la norma sancionadora. El acto u omision castigados tienen que hallarse
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claramente definidos como falta administrativa, dindose la perfecta ade-
cuacién con las circunstancias objetivas y personales determinantes de
la ilicitud por una parte y de la imputabilidad por otra; debiendo recha-
zarse, en todo supuesto, la interpretacion extensiva o analégica de la
norma.

Por otra parte, debe considerarse que lo previsto en el nimero 15
del articulo 9 de la Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, supone
una limitacion al ejercicio del derecho fundamental del articulo 20.1.a)
de nuestra Constituciéon, lo que supone que el encaje de las manifes-
taciones del interesado en el tipo sancionador reiteradamente citado no
resultaria, tampoco, acorde con la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la interpretacion de las normas que establecen limites al ejercicio
de los derechos y libertades fundamentales.

Dicho Tribunal considera que «el legislador podra legitimamente
imponer limites especificos al ejercicio de la libertad de expresion de
los miembros de las Fuerzas Armadas, siempre y cuando estos limites
respondan a los principios primordiales y a los criterios esenciales de
organizacion de la Institucion militar, que garanticen no sélo la necesaria
disciplina y sujecion jerarquica, sino también el principio de unidad inter-
na...» (STC 371/1993).

En la Sentencia del Tribunal Constitucional 159/1986, de 16 de diciem-
bre, se analiza la relacion entre el principio constitucional de libertad
y las limitaciones que mediante ley pueden introducir los poderes publi-
cos, y en concreto, entre la libertad de informacién y el limite derivado
del interés publico que subyace a las normas penales y se senala que
es cierto que los derechos y libertades fundamentales no son absolutos,
pero no lo es menos que tampoco puede atribuirse dicho caracter a los
limites a que ha de someterse el ejercicio de tales derechos y libertades.
Tanto las normas de libertad como las llamadas normas limitadoras se
integran en un tnico ordenamiento inspirado por los mismos principios
en el que, en dltimo término, resulta ficticia la contraposicién entre el
interés particular subyacente a las primeras y el interés publico que,
en ciertos supuestos, aconseja su restriccion. Antes al contrario, tanto
los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan
del respeto a la Ley y a los derechos de los demds, son igualmente con-
siderados por el articulo 10.1 de la Constitucién como «fundamento del
orden politico y de la paz social».

Se produce, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no
de exclusion, de tal modo que tanto las normas que regulan la libertad
como las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser igualmente
vinculantes y actian reciprocamente. Como resultado de esta interaccion,
la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte,
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el alcance de las normas limitadoras que actian sobre el mismo; de ahi
la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de
ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido méas favorable
a la eficacia y a la esencia de tales derechos.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con-
veniente recomendar a V. E. que, valorando las consideraciones realizadas
por esta Institucién, adopte las medidas e imparta las instrucciones opor-
tunas para que en el ejercicio de la potestad sancionadora en el &mbito
disciplinario militar, las normas que establecen limites al ejercicio de los
derechos y libertades fundamentales sean interpretadas con criterios res-
trictivos y en el sentido méas favorable a la eficacia y a la esencia de
tales derechos.

Madrid, 24 de abril de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa.
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Recomendacion 31/1997, de 24 de abril, sobre condiciones y situa-
cion de los depésitos municipales de detenidos *.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdgs. 42,
47y 55.)

La situacion expuesta en relacién con la situaciéon de los depésitos
de detenidos y las conclusiones que han sido anteriormente recogidas
han originado que por parte de esta institucion, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora
del Defensor del Pueblo, se haya efectuado a los Ministerios de Interior,
Justicia y Administraciones Publicas la recomendacién que a continuacion
se indica, para que cada uno de ellos, en la medida que les afecta y segun
sus competencias, adopten y promuevan las acciones oportunas:

1. Que dadas las carencias que presentan actualmente los depdsitos
municipales de detenidos, tanto en edificaciones como en equipamiento,
se habiliten por la Administracién competente en coordinacién con los
ayuntamientos afectados, las correspondientes partidas presupuestarias,
con el fin de adecentar y equipar a esos depésitos, especialmente aquellos
que, estando situados en niicleos urbanos muy poblados, no cuentan con
un centro penitenciario proximo.

2. Que presupuestariamente se prevea una cantidad suficiente de
dinero, con el fin de cubrir aquellas necesidades distintas de la alimen-
tacion de los penados que surgen en esos depésitos, especialmente en
lo relativo al mantenimiento de las dependencias cuando éstas no estan
ocupadas.

3. Que por parte de la Administracién penitenciaria se preste de
forma continua a los responsables de los depésitos municipales de dete-

* Las presentes recomendaciones se extraen de un informe monografico. Su texto com-
pleto, incluyendo el estudio previo, puede consultarse en Situacion penitenciaria y depdsitos
municipales de detenidos, 1988-1996, Madrid, Defensor del Pueblo, 1997 (Informes, Estudios
y Documentos).
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nidos la debida asistencia técnica y juridica, para que la gestién de los
mismos pueda efectuarse con las garantias previstas en la Ley Orgénica
General Penitenciaria y su Reglamento.

4. Que, previamente a comenzar a cumplirse las penas de arrestos
de fin de semana en esos depdsitos, los fiscales de vigilancia penitenciaria
segun lo dispuesto en el articulo 526 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, supervisen las instalaciones e informen en cada caso a los jueces
de vigilancia sobre la conveniencia o no de cumplir ali las citadas penas.

5. Que por parte de la Administraciéon que sea competente se pro-
ceda al cierre de aquellos depésitos que no retnen las condiciones mini-
mas para servir como lugares de custodia para el cumplimiento de las
penas de arresto de fin de semana.

6. Que los ayuntamientos impartan los cursos de formacion nece-
sarios, en coordinacién con la Administracién penitenciaria, en orden a
facilitar a los policias locales la preparacién y conocimientos adecuados,
con el fin de que los mismos puedan desarrollar su cometido con arreglo
a la normativa en vigor.

7. Que por parte de los ayuntamientos se establezca lo necesario
a fin de que los depdsitos de detenidos dispongan de una asistencia sani-
taria minima que pueda hacer frentre a las incidencias que alli se pro-
duzcan.

8. Que legislativamente se promuevan las iniciativas que sean pre-
cisas en orden a clarificar qué Administracion es la competente para la
gestion y el mantenimiento de los depésitos municipales, y para que, en
el supuesto que se prevea alguna delegaciéon de competencia, en la misma
se determine, claramente, su alcance, contenido, condiciones y duracién.

9. Que, dentro de las iniciativas legislativas, se establezca claramente
cual es el régimen disciplinario de los penados que cumplen estas penas,
al tiempo que se estudie la posibilidad de impartir a esas personas pro-
gramas de tratamiento, e incluso que se establezcan las condiciones pre-
cisas para que estos condenados puedan obtener beneficios penitenciarios.
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Recomendacion 32/1997, de 24 de abril, sobre situacion del trabajo
remunerado dentro de las prisiones *.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 47.)

Con ocasién del estudio realizado en relacion con la situacién peni-
tenciaria espafola, que V. E. ha tenido conocimiento, se ha podido com-
probar como el trabajo productivo dentro de las prisiones presenta serias
deficiencias, ya que, en unos centros ni siquiera se cuenta con instala-
ciones para poder realizar actividades productivas, mientras que, en aque-
llos centros que si disponen de estas instalaciones, las mismas, en muchos
casos, permanecen sin ningin tipo de actividad.

A la vista de lo expuesto, esta Instituciéon al amparo del articulo 30
de su Ley Organica reguladora y en la medida en que la cuestiéon expuesta
afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, ha
valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente reco-
mendacién:

«1. Que se potencie y dinamice, en términos generales, la situacién
que en estos momentos presenta la actividad laboral en las prisiones.

2. Que se flexibilicen y se simplifiquen los requisitos y tramite buro-
craticos que, en estos momentos, se exigen para que empresarios privados
puedan participar en la creacién de actividad productiva dentro de las
prisiones.

3. Que se difundan a todos los niveles las posibilidades productivas
con que cuentan los centros penitenciarios, y se realicen los oportunos
estudios y anélisis del entorno productivo de esos centros, para que los
productos fabricados se acomoden a las demandas del mercado.

* Formulada con ocasion de la realizacién de un estudio monografico cuyo texto completo
puede consultarse en Situacion penitenciaria y depdsitos municipales de detenidos, 1988-1996,
Madrid, Defensor del Pueblo, 1997 (Informes, Estudios y Documentos).
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4. Que, aprovechando la experiencia y buenos resultados que algtn
centro penitenciario viene desarrollando, se continde con la linea de actua-
cién que se estd ejecutando, para que determinados productos de consumo
frecuente dentro de las prisiones, sean fabricados en los talleres peni-
tenciarios, obteniéndose asi una red de autoabastecimiento, cuyos bene-
ficios de todo tipo repercutirian en la propia Administracién y en los
trabajadores internos, incluyendo, ademads, dentro de la actividad pro-
ductiva, la posible participacién de los talleres penitenciarios en los con-
cursos publicos destinados al suministro de bienes para la Administracion,
instando ante los 6rganos competentes las modificaciones legales que fue-
sen necesarias para impulsar la actividad de los centros penitenciarios
por esta via.

5. Que se establezca un sistema fehaciente, incorporado a la apli-
caci6n informética que para el area de tratamiento pueda estar disenan-
dose dentro de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, por
el que la Administracién conozca en cada momento, el nimero de internos
que solicitan dentro de la prision al realizar un trabajo remunerado.»

Madrid, 24 de abril de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro del Interior.
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Recomendacion 33/1997, de 24 de abril, sobre modificacion de los
dos cuerpos especiales, masculino y femenino y de las dos escalas
dentro del cuerpo de ayudantes de instituciones penitenciarias.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 49.)

Se ha recibido en esta Institucion su ultimo escrito de fecha 30 de
diciembre de 1996, relativo a la queja que se tramita en esta Institucién
con el nimero de referencia arriba indicado.

Tanto la compareciente en el momento de presentar su queja (sep-
tiembre de 1995) como un creciente grupo de ciudadanas que posterior-
mente han remitido escrito con similares planteamientos a los de dona
(...) planteaban su disconformidad con la existencia de dos escalas en
el Cuerpo de Ayudantes de Instituciones penitenciarias, por estimar que
la forma de acceder a la Funcion Publica dentro de la Administracion
penitenciaria a través de diferentes escalas pudiera suponer una vulne-
raciéon de derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, pos-
tulando la unificacién de ambas escalas del Cuerpo de Ayudantes de Ins-
tituciones Penitenciarias.

Dado que en el Cuerpo Especial de Instituciones Penitenciarias con-
currian similares circunstancias, se solicité informacion de esa Adminis-
tracién en relacién con los criterios sostenidos por la promotora de la
queja y que en su momento les fueron a V. 1. participados.

El 29 de enero de 1996 se recibi6 escrito de la entonces Secretaria
de Estado de Asuntos Penitenciarios, en el cual textualmente se infor-
maba: «esta Secretaria de Estado entiende que la situacién actual debe
modificarse de forma que exista un tnico Cuerpo especial de Prisiones
y el Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias, sin escalas
diferenciadas. Al objeto de estudiar el tema y su trascendencia en la
practica laboral de los centros penitenciarios, se ha incluido el mismo
en la agenda de trabajo del ambito descentralizado de negociacion de
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Instituciones Penitenciaria con objeto de promover la reforma legal
precisa».

Por tanto, las iniciativas que pudieran tener lugar al amparo de lo
previsto en el articulo 7.1.a) del Real Decreto 1885/1996, de 1 de agosto,
para promover las modificaciones oportunas de las leyes preconstitucio-
nales 36/1997, de 23 de mayo, de Ordenacién de los Cuerpos Especiales
penitenciarios, y 39/70, de 22 de diciembre de 1970 a las que hacemos
mencion en nuestro anterior escrito, tienen su origen en la citada comu-
nicacién de esa Administracién.

Como quiera que ya ha transcurrido un dilatado plazo desde que se
inici6 la tramitaciéon de la presente queja, debemos manifestar la preo-
cupacion de esta Institucion por el hecho de que no haya tenido con-
tinuidad el impulso iniciado para modificar la situacion descrita por las
comparecientes. Ya que el mantenimiento de los planteamientos que en
su dia pudieron justificar la existencia de dos Escalas en el caso del Cuer-
po de Ayudantes o de dos distintos Cuerpos en el caso del Especial,
parecen haber perdido en la actualidad vigencia, y su mantenimiento
podria resultar no congruente con el prineipio constitucional que garan-
tiza la igualdad entre sexos.

La Ley 39/1970, de 22 de diciembre, de Reestructuracién de los Cuer-
pos Penitenciarios establece que los Cuerpos Especiales realizaran come-
tidos de colaboracién no asignados al Cuerpo Técnico de Instituciones
Penitenciarias, velaran por el régimen, disciplina y buen funcionamiento
general del establecimiento, se encargaran de tareas de administracion,
realizando asimismo funciones administrativas generales, de direccion e
inspeccién. No se aprecia, por tanto, en qué modo puede aparecer jus-
tificada la diferenciacién por sexo que actualmente se mantiene, respecto
de los Cuerpos especiales, pues ni la norma atribuye especiales cometidos
en funcién del sexo del funcionario, ni la realidad de las prisiones impone
tal diferenciacion.

Por otra parte, la Ley 36/97, de 23 de mayo de 1977, de Ordenacién
de los Cuerpos Especiales y creacién del de Ayudantes de Instituciones
Penitenciarias, establece que corresponde a los funcionarios de este cuer-
po la realizacién de tareas de vigilancia y custodia interior en los esta-
blecimientos, velar por la conducta y disciplina de los internos, asi como
el aseo y limpieza de internos y locales. Aportacion al Equipo de Obser-
vacion y Junta de Tratamiento, de los datos obtenidos por observacion
directa del comportamiento de los internos, participacién en tareas ree-
ducadoras y en el desarrollo de tareas administrativas de colaboracion.
No aprecidandose tampoco en este caso plenamente justificado, el man-
tenimiento en la actualidad de dos escalas en funcién de sexo de sus
componentes, Unicamente podria pensarse que determinados actos de
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control personal o aislados incidentes en los que el empleo de la fuerza
fisica resulte imprescindible, pueden aconsejar el mantenimiento de las
actuales situaciones. No obstante, ni siquiera estos supuestos lo justi-
ficarian plenamente, pues es factible el empleo de otros mecanismos de
gestion de recursos humanos a disposicién de los directores de los esta-
blecimientos, en orden a la resolucién de estas situaciones incidentales.

La evoluciéon de los tltimos anos en los diversos &mbitos sociales nos
muestra la progresiva incorporacién de la mujer a los més variados pues-
tos de trabajo en términos de igualdad con el hombre, al amparo de
un ordenamiento juridico que propugna como valor superior la igualdad
(art. 1 CE) y prohibe la perpetuacién o fomento de la desigualdad dis-
criminatoria (art. 14 CE).

En la actualidad, en los centros penitenciarios gestionados por la
Generalidad de Catalufia, funcionarios varones desempenan servicios de
vigilancia interior en departamentos de mujeres, sin que se produzcan
problemas dignos de ser senalados.

Y en este sentido, puede indicarse que las convocatorias de oposiciones
organizadas por esta Administracién penitenciaria para cubrir plazas de
similar nivel por funciones al del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones
Penitenciarias, no se diferencia entre hombres y mujeres [Resolucion
de 18 de diciembre de 1992 del Departamento de Justicia de la Gene-
ralidad de Catalufia (BOGC 1536 de 31 de diciembre de 1991)].

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre esta materia, se basa
en la idea de que el mantenimiento de tratamientos juridicos dispares
en funcion del sexo, no determina por si misma la existencia de discri-
minacién. Esta aparece cuando tal tratamiento diferenciado carece de
justificacion intrinseca.

De su dltimo escrito se desprende que la Administracion penitenciaria
esta haciendo esfuerzos para que cada vez sea mayor el niimero de pues-
tos de trabajo ocupados indistintamente por funcionarios de la Escala
femenina como de la masculina, a través de la creaciéon de un nuevo tipo
de puestos de trabajo (interior 2), lo cual da buena prueba de que esa
administracién comparte, al menos en las cuestiones bésicas, el criterio
de esta Institucion y de las comparecientes en queja, en cuanto a la rela-
tiva necesidad de mantener respecto del Cuerpo de Ayudantes la dife-
renciacion de Escalas.

No obstante, el interés de las comparecientes que resulta plenamente
acogido en su contenido por el criterio de esta Institucion como ya se
ha senalado, esta orientado no a la modificacién de las relaciones de pues-
tos de trabajo, como tinica actuacion, sino a la sustitucion de las precitadas
normas legales, en la medida en que su actual mantenimiento, impide
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injustificadamente su acceso a la Funciéon Publica en condiciones de igual-
dad respecto de los opositores masculinos.

Es por ello que se ha estimado la conveniencia de efectuar la siguiente
recomendacion:

«1. Para que en el &mbito de competencias de esa Administracion
se efectiien las actuaciones precisas de cara a la modificacién de lo con-
tenido en las Leyes 36/1977 y 39/1970 en relacion con la existencia de
dos Cuerpos Especiales masculino y femenino y dos Escalas, masculina
y femenina dentro del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Peniten-
ciarias, por entender que el mantenimiento de dicha diferenciacién, por
razon de sexo, podria no resultar congruente con normas de rango cons-
titucional que proscriben el injustificado tratamiento legal diferenciado
por razén de sexo. En este caso concreto, las normas citadas en las que
se crean y determinan las funciones de estos Cuerpos, no justifican tal
diferenciacion, mas al contrario, dan muestra de que la practica totalidad
de las funciones atribuidas a los funcionarios de los Cuerpos de Ayudantes
y Especiales de Instituciones Penitenciarias pueden ser indistintamente
desempenadas por hombres o mujeres. De modo que el mantenimiento
de la actual situacion, de hecho perjudica a aquellas ciudadanas que en
ejercicio de su derecho al desempeno de un puesto de trabajo en la Admi-
nistracion Publica, ven reducidas sus posibilidades de acceso a la Funcion
Publica penitenciaria a causa de la menor cantidad de plazas ofertadas
a la Escala femenina respecto a la masculina.

2. En tanto se procede a la valoraciéon del primer punto de esta
recomendacion, se ha estimado la conveniencia de interesar de esa Admi-
nistracion que en la préxima convocatoria ptblica de pruebas selectivas
para el acceso a estos Cuerpos penitenciarios, Especial en su caso, y
de Ayudantes, se actie de modo que la atribucién de plazas ofrecidas
para cada una de las Escalas y Cuerpos, refleje las necesidades de cada
una de estas escalas, conforme a los criterios antes expuestos.»

Madrid, 24 de abril de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Instituciones
Penitenciarias.
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Recomendacion 34/1997, de 24 de abril, sobre el cambio de orden
de las pruebas selectivas para acceder al Cuerpo de Ayudantes de
Instituciones Penitenciarias.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 50.)

Han comparecido ante esta Institucion varios opositores a las pruebas
selectivas para el ingreso en el Cuerpo de Ayudantes de Instituciones
Penitenciarias, convocatoria de 1996, presentando escrito que ha quedado
registrado con el nimero de referencia arriba indicado.

Sustancialmente manifiestan los comparecientes su disconformidad
con el orden establecido en la convocatoria de fecha 20 de julio de 1996
para la realizacion de los ejercicios que constituyen las pruebas de acceso
al Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias. Afirman, que
a diferencia de otras convocatorias, en ésta, la primera prueba consiste
en la realizaciéon de un cuestionario o test de personalidad, dirigido a
determinar la aptitud de los aspirantes, cuya no superacion, manifiestan,
supone que el opositor quede eliminado del proceso selectivo, sin que
haya realizado ninguna prueba de conocimientos teéricos ni practicos de
los relacionados con el temario contemplado en la convocatoria de opo-
sicion.

Reconocen los comparecientes que el trabajo en un dmbito como el
penitenciario exige de quien lo desarrolla equilibrio mental y ausencia
de perturbaciones psiquicas. No obstante, se manifiesta que el hecho de
presentarse a unas pruebas selectivas como las de referencia, exigen un
cierto esfuerzo, que puede verse frustrado por causas sobre las que el
opositor no puede incidir, distintas a la falta de suficiente mérito y capa-
cidad.

Contintian los promotores de la queja realizando una serie de valo-
raciones relativas al empleo de estas pruebas psicotécnicas de persona-
lidad, concluyendo que si bien su conveniencia estd fuera de toda duda,
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tal vez debia plantearse la posibilidad de invertir su orden. Apurando
este planteamiento, sostienen que enfrentarse a la realizacién del test
de personalidad con la tranquilidad de haber podido demostrar los cono-
cimientos tedricos o practicos adquiridos durante la preparacién de la
oposicion, eliminaria estados y situaciones de ansiedad innecesarios y que
nada aportan al interés tltimo del proceso selectivo.

Concluyen los comparecientes solicitando la intervencion de esta Ins-
titucion a fin de que sean modificadas las pruebas selectivas a las que
nos venimos refiriendo.

Segtin el actual sistema para el acceso al Cuerpo de Ayudantes de
Instituciones Penitenciarias, un opositor, excluidas las médicas, ha de
superar dos tipos de pruebas, una de ellas de conocimientos y otra de
personalidad, pudiendo generarse por estos hechos ciertas disfunciones
y no pocos esfuerzos estériles, habida cuenta que el opositor ha de enfren-
tarse al estudio del contenido de un temario, desconociendo si su per-
sonalidad sera declarara «apta». Por ello parece razonable, si esa Admi-
nistraciéon estima la conveniencia de mantener el actual sistema y no
invertir el orden de realizacién de pruebas, en el sentido propuesto por
los comparecientes en queja, que al menos medie entre la realizacién
de ambos ejercicios un periodo de tiempo suficiente para la preparacion
del segundo de los exdmenes.

Se plantea, pues, la propuesta de un sistema que concilie los intereses
de la Administracioén para realizar una seleccion adecuada de sus futuros
funcionarios, con el también legitimo interés de los opositores a no ver
frustrados sus esfuerzos de formacién y acceso a la funcion publica por
factores que por pertenecer a su personalidad y no ser previa ni publi-
camente conocidos, parece ser que no pueden ser objeto de preparacion.

Se trataria a grandes rasgos, de que una vez previstas por la Admi-
nistracion las necesidades de personal, para el siguiente o siguientes anos,
se abriera un proceso de preseleccién de candidatos cuya personalidad
pueda ser determinada a través del actual primer ejercicio, como apta
o inadecuada para la funcién publica penitenciaria, preseleccion que al
igual que el actual primer ejercicio franquee el paso a la segunda prueba.
De suerte que transcurrido un determinado niimero de meses, los que
se estimen suficientes para la preparacién del temario correspondiente
al segundo ejercicio, fueran examinados de esta materia. Este sistema,
definido asi a grandes trazos, sin aumentar la complejidad del proceso
selectivo, pues se mantienen las actuales pruebas, tinicamente diferidas
en el tiempo, ofrece mayores garantias para los derechos e intereses
de los opositores, en la medida en que se afronta la preparacion y eje-
cucion del examen de conocimientos tedricos y practicos con la certidum-
bre de que el suspenso o aprobado dependera de los conocimientos adqui-
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ridos. Y por otra parte no supone una merma del interés de la Admi-
nistraciéon para seleccionar y contar con los mejores profesionales que
una actividad tan especializada como la penitenciaria requiere.

En atencion a la cuestion planteada por los comparecientes y mas
concretamente de la proteccion del esfuerzo que supone la preparacion
de una oposicion para el acceso a la Funciéon Pablica y con pleno respeto
a la potestad de autoorganizacién de las Administraciones Publicas para
el mejor cumplimiento de los cometidos que le son propios, se ha estimado
la conveniencia de someter a su consideracion la presente recomendacién:
«Para que en futuras convocatorias de pruebas para acceso al Cuerpo
de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias se establezca un proceso
de preseleccion que permita conocer al opositor, con antelacion suficiente
a la realizacién de las pruebas de conocimientos teéricos, la aptitud de
su personalidad.»

Madrid, 24 de abril de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Instituciones
Penitenciarias.
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Recomendacion 35/1997, de 25 de abril, sobre la adopcion de medi-
das para evitar suicidios dentro de las prisiones.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Niim. 213, pdg. 49.)

Se ha recibido en esta Institucién su tltimo escrito relativo a la que-
ja que en esta Instituciéon se tramita con motivo del fallecimiento de
don (...).

Del contenido de su informe se desprende que a criterio de esa Admi-
nistracién en todo momento se ha actuado con correccion y que el hecho
que nos ocupa se produjo sin poder ser evitado.

No obstante, tal criterio no puede ser mantenido por esta Institucion,
por diversos motivos:

— En primer lugar, en el caso que nos ocupa no se ha desdicho
la afirmacion de la promotora de la queja y madre del interno falle-
cido, en el sentido de que su hijo fue atendido por la Guardia Civil
el dia anterior a su ingreso del sindrome de abstinencia que al parecer
sufria.

— En segundo lugar, el interno fue alojado en una celda del depar-
tamento de ingresos antes de ser visitado por los correspondientes pro-
fesionales, sin que se adoptara ninguna medida de proteccion personal,
de las que la practica cotidiana de los centros dan buen ejemplo, par-
ticularmente la retirada de cinturones, mecheros, cordones de zapatos
u otros objetos que sin estar prohibidos, puedan ser utilizados por los
internos para su autolesién. Dichas medidas, si bien es cierto que no
estan reglamentariamente previstas, si parece coherente que se encuen-
tren reguladas en normativa interna de inferior rango, circulares u 6rde-
nes de direccion.

Durante las visitas efectuadas por asesores de esta Institucion se ha
tenido ocasion de apreciar que la adopcion de estas medidas precautorias
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es frecuente, y por ello, en el caso que nos ocupa, ha producido extraheza
que no se hubieran adoptado y méas todavia, que no estuviera regulada
su adopcion a través de las citadas normas que en nada contradicen lo
prevenido en el articulo 319 del entonces vigente Reglamento Peniten-
ciario.

— En tercer lugar, en su escrito se hace referencia a que los internos
recién ingresados son visitados por los correspondientes profesionales
en las veinticuatro horas siguientes a dicho ingreso, plazo menor que
el actualmente previsto para idénticas actuaciones.

No corresponde al Defensor del Pueblo la exigencia de la respon-
sabilidad de los funcionarios de las Administraciones Publicas. No obs-
tante, si puede en el ejercicio de sus funciones, cuando aprecia una actua-
ciéon de la Administracion que puede ser mejorada en relacion con la
protecciéon de los derechos fundamentales, efectuar aquellas recomen-
daciones que tenga por convenientes.

Efectivamente, en casos como los que nos ocupan, la Administracién
penitenciaria esta obligada a mantener una actitud positivamente vigi-
lante, para la proteccion del derecho a la vida de aquellas personas pri-
vadas de libertad y a ella confiadas. Esta actitud vigilante, deber legal-
mente establecido, vincula a la Administracién penitenciaria en su con-
junto y a todos y cada uno de los funcionarios que en ella prestan servicio.
Tal actuacion, es exigible desde los primeros momentos en que una per-
sona ingresa en prision.

A la vista de lo expuesto, esta Instituciéon al amparo del articulo 30
de su Ley Orgénica reguladora y en la medida en que la cuestién expues-
ta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos,
ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente
recomendacién: «Que en evitacion de situaciones como la descrita en
esta queja en la que un interno se ahorcé con los cordones de sus zapa-
tillas de deporte, falleciendo poco después de una hora de su ingreso
en prision, se dicten normas internas cuya forma habra de ser deter-
minada por esa Administracion, para que por una parte se detalle con
mayor precision que la actualmente en vigor, el momento en que han
de ser visitados los internos recién ingresados en centros penitenciarios
y por otra, que los funcionarios de servicios en los departamentos de
ingresos, retiren a los internos recién ingresados aquellos objetos poten-
cialmente peligrosos, para su seguridad como mecheros, cordones, cin-
turones, etc., durante sus primeras horas de estancia en prisién y en
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tanto superan el choque inicial que en muchos casos supone el ingreso
en prision.»

Madrid, 25 de abril de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Instituciones
Penitenciarias.
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Recomendacion 36/1997, de 30 de abril, sobre admisiéon de alumnos
en conservatorios de miusica ubicados en el ambito de gestion del
Ministerio de Educacion y Cultura.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 53.)

Se ha recibido su escrito de fecha 7 de febrero ultimo (S/Ref.: salida
199, de 10 de febrero), en el que, con ocasion de la tramitacién ante
V. L. de las quejas que figuran inscritas en el registro de esta Institucion
con los nimeros arriba indicados, informa al Defensor del Pueblo del
contenido de las instrucciones de esa Direccion General de 23 de abril
de 1996, dictadas en materia de admision de alumnos en conservatorios
de miusica ubicados en el ambito de gestion de su Departamento, para
el presente curso académico 1996-1997.

El contenido del informe administrativo y el de las instrucciones ya
mencionadas, remitidos con su citada comunicacién, permiten confirmar
que en estas ultimas, y a efectos de acceso a plazas de grado medio de
las ensehanzas de musica, se ha establecido un derecho preferente a obte-
ner dichas plazas en beneficio de alumnos que hubieran nacido con pos-
terioridad a determinadas fechas que se senalan en las citadas instruc-
ciones, introduciéndose con ello un criterio de prelacién entre unos y
otros solicitantes por razén de su edad con el que especificamente se
mostraban en desacuerdo los promoventes de las quejas mencionadas,
ya que, a su juicio, no resulta autorizado por la normativa legal y regla-
mentaria de aplicacion al caso.

En efecto, la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién
General del Sistema Educativo, Gnicamente establece criterios de edad
a efectos de ingreso a ensefianzas musicales en referencia al grado ele-
mental de dichas ensefianzas, respecto del cual, segiin se sefiala en el
articulo 40.1 de la citada ley, las Administraciones educativas resultan
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legalmente facultadas para establecer criterios de ingreso que tengan
en cuenta, entre otras circunstancias, la de «la edad idéonea» para acceder
a las mismas.

Cuando se trata de acceder al primer curso o a otros superiores dentro
del grado medio de las mismas ensenanzas, la ley tan sélo exige la supe-
raciéon de pruebas especificas de acceso al grado o a un curso intermedio
dentro de las mismas.

En definitiva, la Ley de Ordenacién General del Sistema Educativo,
en referencia al grado medio de las ensefianzas musicales, al regular el
acceso a las ensenanzas correspondientes tan sélo establece, 1a necesidad
de que los alumnos superen determinadas pruebas configuradas como
requisito de acceso al grado o a un curso determinado dentro del mismo,
pero no establece criterios de admisién a dichas ensenanzas ni autoriza,
por tanto, el establecimiento de criterios de edad a efectos de adjudicacién
de plazas para cursar dichas ensefianzas.

La Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la
Educacién, que establece los criterios a que debe ajustarse la admision
de alumnos en los centros docentes sostenidos con fondos publicos, auto-
riza en todo caso la adaptacion reglamentaria de lo que en la misma
se establece a los centros que impartan ensefanzas distintas de las de
régimen general.

La adaptacion reglamentaria de los criterios de admisién de alumnos
a las especificidades de los centros en que se cursan ensefianzas musicales
se realiza en la Orden de 28 de agosto, que establece para el ambito
de gestién del Ministerio de Educacién y Cultura el curriculo de los gra-
dos elemental y medio de musica y el acceso a dichos grados, estable-
ciéndose en la misma, en la materia de admisién de alumnos a que se
esta haciendo referencia, que la adjudicacién de las plazas vacantes en
cada especialidad de grado medio se realizaran entre alumnos que hubie-
ran superado las pruebas previstas en la Ley de Ordenacion General
del Sistema Educativo cuyo contenido, criterios de valoracion y supe-
raciéon se contemplan en la propia orden y, en lo que aqui interesa des-
tacar, de acuerdo, exclusivamente, con la puntuacién definitiva obtenida
en dichas pruebas.

En definitiva, la citada orden ha venido a condicionar o hacer depender
el orden de prelacion entre los alumnos a efectos de adjudicacion de plazas
correspondientes al repetido grado medio de las ensefianzas musicales
Unicamente de las calificaciones obtenidas por los solicitantes en la prueba
de acceso al grado, sin que en ningln caso autorice el establecimiento
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de criterios de prioridad entre los alumnos, deducidos de la edad de los
solicitantes.

En consecuencia, entiende esta Instituciéon que los contenidos de las
instrucciones de esa Direccion General, de 23 de abril de 1996, en los
que se contempla el orden en que deben incluirse en las listas de admisién
a los aspirantes que superaran las pruebas especificas, formando grupos
de edad determinada, y la asignacion preferente de plazas a los alumnos
de los grupos de menor edad respecto de los nacidos con anterioridad,
incluso en los supuestos en que estos tltimos hubieran obtenido en la
citada prueba una puntuacién superior a los primeros, contravienen lo
establecido en la normativa reglamentaria vigente en materia de admision
de alumnos a las citadas ensenanzas y, en definitiva, se apartan del prin-
cipio de legalidad que por imperativo constitucional debe presidir la actua-
ci6n administrativa.

Dada la tardanza con que lamentablemente se han obtenido de V. 1.
los datos que han permitido constatar la inadecuacién a la normativa
vigente del aspecto de las instrucciones que queda expresado, y teniendo
en cuenta lo avanzado que ya se encuentra el curso académico en las
fechas en que se dicta la presente resolucion, esta Institucién no considera
oportuno deducir de dicha valoracién consecuencia alguna en relacion
con las decisiones a que haya dado lugar su aplicacién en el proceso de
admisién de alumnos para el presente curso, cuya revisién, de la que
sin duda se derivarian perjuicios académicos para algunos alumnos, no
alcanzaria, sin embargo, ya a hacer posible la incorporacién en unas fechas
razonables del presente curso a una plaza de las citadas ensefianzas de
los alumnos negativamente afectados por la aplicacion de las repetidas
instrucciones.

No obstante, si parece necesario que, dentro del marco de actuacién
que tiene atribuido, esta Institucion realice actuaciones dirigidas a lograr
que las decisiones sobre admision de alumnos para cursar ensenanzas
musicales de grado medio se produzcan en lo sucesivo en términos acordes
con la normativa reglamentaria vigente.

En consecuencia, en uso de las facultades que tiene atribuidas por
el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, se ha considerado preciso formular a V. 1. la siguiente reco-
mendaciéon: «Que las instrucciones que para cursos sucesivos dicte esa
Direccién General en materia de admisién de alumnos para cursar estu-
dios correspondientes al ciclo medio de las ensenanzas musicales, se ajus-
ten al contenido de las normas reglamentarias vigentes en la materia
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¥, por consiguiente, prescindan del establecimiento de prioridades entre
los peticionarios de plaza derivadas de la edad de los solicitantes que
no resultan amparadas por la citada normativa.»

Madrid, 30 de abril de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Centros Educa-
tivos. Ministerio de Educacion y Cultura.
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Recomendacion 37/1997, de 19 de mayo, sobre modificacion del
sistema tarifario del servicio de abastecimiento domiciliario de agua.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 59.)

Acusamos recibo de su escrito de fecha 8 de enero de 1997 (S/Ref.:
salida nim. 228 de fecha 10 de enero de 1997), en relacién con la queja
formulada por don (...), la cual quedd registrada en esta Institucién con
el nimero Q9620280, y que versa sobre el pago en dos ocasiones de los
recibos del agua consumida en la vivienda que posee en (...) de esa loca-
lidad debido a que desde diciembre de 1991 y durante cinco afios, no
se ha podido realizar la lectura del contador de agua por estar deshabitada
en los momentos en los que el personal del servicio de aguas pasaba
para efectuar esas lecturas periédicas.

Examinado el contenido de la informacién facilitada esta Institucién
considera necesario manifestar lo siguiente:

Primero. Ese ayuntamiento se basa en la vigencia del Reglamento
de explotacion y prestacion de abastecimiento de agua potable a la pobla-
cién de Calahorra aprobado definitivamente por el Exemo. Ayuntamiento
Pleno reunido en sesiéon ordinaria de 28 de enero de 1993, y publicado
en el Boletin Oficial de La Rioja, nim. 21 de 18 de febrero de 1993,
para justificar su actuacion.

A la vista de ello, esta Instituciéon debe reconocer que los preceptos
contenidos en dicho reglamento son plenamente legales y eficaces hasta
que los tribunales de justicia no decidan lo contrario, circunstancia que
no se produciré si no se recurren los recibos que se cobran de conformidad
a tales preceptos.

Sin embargo, el hecho de que dicho reglamento haya sido aprobado
en base a las competencias que el actual ordenamiento juridico ha atri-
buido a los ayuntamientos no implica necesariamente que su contenido
sea justo o que no sea manifiestamente mejorable.
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Segundo. De acuerdo con la informacién facilitada, parece ser que
el sistema tarifario que se aplica en la prestacién del servicio de abas-
tecimiento domiciliario de agua potable no es binémico por lo que con-
templa la existencia de un «consumo minimo obligatorio» que corresponde
a la tarifa aplicada de abono «aun cuando el consumo real no alcance
dicha cifra, sin que pueda serle compensada la diferencia en periodos
sucesivos».

En el apartado 3 del articulo 70 del citado Reglamento se dispone
textualmente que: «en caso de no cumplimentarse por parte del usuario
la notificacién a que se refiere el parrafo anterior, se facturara sin con-
sumo, correspondiéndole pagar el minimo de consumo que senale la orde-
nanza fiscal vigente, sin que le sea compensada la diferencia en periodos
sucesivos».

En la queja que nos ha presentado, el interesado manifiesta que habia
pagado dos veces los mismos metros cibicos de agua que habia consumido
durante los cinco anos en que su vivienda habia estado cerrada y sin
poder hacerse la lectura periédica en su contador.

La primera vez mediante el pago de los 20 m® de consumo minimo
establecido para cada cuatrimestre (lo que en cinco afios supone el pago
de 400 m®) y la segunda vez en el momento en que se le gir6 la liquidacion
de los 238 m? realmente consumidos segin se pudo comprobar cuando
se pudo leer su contador y se regularizé su situacion.

Tercero. Ante la reclamacion formulada por el interesado, ese ayun-
tamiento la desestima mediante la interpretacién de que «las factura-
ciones correspondientes a los periodos en que no pudieron realizarse las
lecturas de contador se efectuaron sin consumo, correspondiéndole pagar
el consumo minimo».

Cuarto. Tras el estudio de otros reglamentos de la prestacion de
este servicio publico municipal, esta Institucion desea indicar a ese ayun-
tamiento que para evitar la interpretacion dada a la aplicacién de la nor-
mativa actualmente vigente en ese municipio, asi como las confusiones
que, como hemos visto, la misma estd produciendo entre los usuarios
al creer que estan pagando dos veces el mismo consumo, se deberia modi-
ficar el citado articulo 70 y el actual sistema tarifario.

Teniendo en cuenta que los usuarios tienen que pagar un precio total
con el que se consiga y mantenga el equilibrio econémico y financiero
de la entidad suministradora para la prestacion de ese servicio de abas-
tecimiento, el sistema tarifario puede estar integrado por una cuota fija
o de servicio y una cuota variable o de consumo.

La cuota fija es la cantidad que periédicamente deben abonar los
usuarios por la disponibilidad que gozan, independientemente de que
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hagan uso o no del servicio. Dicha cuota es la contraprestaciéon por los
derechos que tienen los abonados como pueden ser: la disponibilidad per-
manente del servicio de agua, la potabilidad constante de dicho agua,
la lectura y facturacion periédica. Con dicha cuota fija también se podrian
pagar los costes financieros, los de amortizacion, ete. que suponen el fun-
cionamiento del servicio. Con el fin de que no se produzean situaciones
injustas o excesivamente gravosas para los usuarios, el importe total de
los ingresos percibidos por este concepto no deberia ser superior a un
porcentaje de la cantidad correspondiente al presupuesto total de explo-
tacion del servicio de abastecimiento de agua, establecido de acuerdo con
los correspondientes estudios econémicos.

En cuanto a la cuota de caracter variable o de consumo, seria la can-
tidad que abona el usuario de forma periédica y en funcién del consumo
realmente realizado entre dos lecturas consecutivas del contador.

Quinto. En los reglamentos de otros municipios se ha podido cons-
tatar que también se contemplan las situaciones en las que no se ha
podido efectuar la lectura de un contador por averia del equipo de medida,
ausencia del abonado en el momento de realizar la lectura, ete.

En estos casos se factura un consumo estimado para lo cual se toma
como referencia el consumo realizado durante el mismo periodo de tiempo
y en la misma época del ano anterior, o la medida aritmética de unos
meses anteriores, o el consumo equivalente a la capacidad nominal del
contador por determinadas horas de utilizacion mensual.

En dichos reglamentos se prevé que en todos esos casos de consumos
estimados, y una vez obtenida la lectura real, se normalice la situacion,
por exceso o por defecto, en las facturaciones de los siguientes periodos
a tenor de la lectura practicada en cada uno de ellos.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacién: «Que,
con el fin de evitar interpretaciones forzadas del actual reglamento y
confusiones en los usuarios del servicio de abastecimiento domiciliario
de agua potable, ese ayuntamiento proceda a modificar el actual sistema
tarifario con el fin de introducir una cuota fija o de servicio que peri6-
dicamente deberian abonar los usuarios independientemente de que
hagan uso o no del servicio, y una cuota variable o de consumo, cantidad
que deberian abonar los usuarios de forma periddica y en funcién del
consumo realmente realizado entre dos lecturas consecutivas del con-
tador.

En el caso de que no se pudiese realizar alguna lectura, ese ayun-
tamiento podria facturar la cuota variable en funcién de un consumo esti-

159



37/1997 RECOMENDACIONES

mado que tendria el cardcter de “a cuenta”, ya que se regularizaria por
exceso o por defecto cuando se pudiera hacer la siguiente lectura.»

Igualmente esta Institucion formula la sugerencia de que: «Aunque
sea con efectos retroactivos, las modificaciones que anteriormente se han
expuesto se apliquen al caso contemplado en esta queja. Ello supondria
la consideracion como cuota fija de los 20 m® que el intersado ha venido
pagando cada cuatrimestre durante los tltimos cinco afos, por lo que
se le tendria que devolver la cantidad que se le liquidé equivalente a
la medicién de 238 m? que se leyeron en su contador, ya que este consumo
real (que seria la cuota variable) no llegé a superar los 400 m® que habia
pagado durante esos cinco anos.»

Madrid, 19 de mayo de 1997.

Recomendacion dirigida al Ayuntamiento de Calahorra (La
Rioja).
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Recomendacion 38/1997, de 20 de mayo, sobre actuaciones deon-
tolégicas del Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid y del Consejo
Superior de Colegios de Arquitectos de Espana.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 75.)

Es de referencia el escrito dirigido a esta Institucion el 28 de febrero
de 1997 (registro de entrada del dia 7 del mes siguiente) por el Letrado
apoderado al efecto por Acuerdo de la Junta de Gobierno del Colegio
Oficial de Arquitectos de Madrid de 28 de enero de 1997.

Como quiera que el referido informe suscita una serie de conside-
raciones que a continuacion se efectuaran, esta Institucién ha considerado
la conveniencia de condensarlo en cuatro puntos, sin perjuicio de que
en un nuevo informe pueda volverse sobre el acierto de la sintesis efec-
tuada, a saber:

1.° El Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid no es Administracion
Piblica a los efectos de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley Organica
3/1981, reguladora del Defensor del Pueblo, no obstante lo cual, en la
linea de colaboracién que mantiene con esta Institucion, evacta el informe
solicitado.

2.° El Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid es una Corporacién
de Derecho Piblico, persona juridica independiente del Consejo Superior
de los Colegios de Arquitectos de Espafna ante el que, sin embargo, son
recurribles en alzada los Acuerdos del Tribunal Profesional, 6rgano que
a su vez conoce de los recursos contra los Acuerdos de la Comisién Deon-
tologica Profesional.

3. Los denunciantes de presuntas infracciones deontolégicas de
colegiados no son parte en los expedientes disciplinarios incoados, si bien
debe comunicarseles la resolucién correspondiente. Ambas aseveraciones
son conformes con la «Guia de procedimiento para la tramitacion de los
expedientes disciplinarios en los Colegios de Arquitectos» aprobada por
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el Pleno del Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos de Espana
celebrado los dias 7 y 8 de noviembre de 1991 y modificada por el mismo
organo los dias 30 y 31 de marzo de 1995. A pesar de ello (nims. 2 y
3 de la pagina 7 del informe del letrado), el Tribunal Profesional «tuvo
por parte (al denunciante) en el expediente y se le notificaron las reso-
luciones con expresion de sus recursos», y antes, la Comisién de Deon-
tologia «de facto si le tuvo como tal».

4.° La Comision de Deontologia y el Tribunal Profesional resuelven
los expedientes segtn su criterio, criterio que en relacién con el Tribunal
Profesional fue confirmado por el Consejo Superior de Arquitectos de
Espafna. La resolucién asi adoptada era definitiva en via administrativa
Unicamente revisable a instancia del senor (...) en via contencioso-admi-
nistrativa.

Pues bien, en relacién con la primera de las cuestiones planteadas,
el articulo 1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, sefiala que el «De-
fensor del Pueblo es el alto comisionado de las Cortes Generales desig-
nado por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo I
de la Constitucion, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de la Admi-
nistracion, dando cuenta a las Cortes Generales». La cuestion a dilucidar
es, pues, si el Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid es Administracién
cuya actividad pueda ser supervisada por el Defensor del Pueblo. La
respuesta a esta cuestion debe ser a juicio de esta Institucion inequi-
vocamente afirmativa, no sélo por la trayectoria firme e invariable de
supervision y control que respecto de las Corporaciones de Derecho Publi-
co, corporaciones profesionales incluidas, ha venido desempenando, sino
también porque la condiciéon de Administracién de tales Corporaciones,
cuando ejercen potestades puiblicas por delegacion es pacificamente admi-
tida por doctrina y jurisprudencia, incluida la del Tribunal Constitucional.

Asi, el supremo intérprete de la Constitucion, sefiala en su Sentencia
89/1989, de 11 de mayo, que «si los colegios profesionales, por su tradicion,
por su naturaleza juridica y fines y por su constitucionalmente permitida
regulacién por Ley, no son subsumibles en la totalidad del sistema general
de asociaciones, a las que se refiere el articulo 22 de la Constitucién
Espanola, porque, aun siendo en cierto modo asociaciones, constituyen
una peculiar o especial clase de ellas, con reglas legales propias (art. 36),
distintas de las asociaciones de naturaleza juridico-privada, es claro que
no puede serles aplicable el régimen de éstas».

No son, por tanto, aplicables al Colegio Oficial de Arquitectos de Espa-
na las normas integrantes de las asociaciones de caricter privado, pero
ademés cuando acttian sus potestades disciplinarias ejercen verdaderas
funciones publicas por delegacion. Asi lo senala con precision la Sentencia
219/1989, de 21 de diciembre, del Tribunal Constitucional dictada con
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ocasion de la imposicién de una sancién a un colegiado: «... en el presente
caso nos hallamos ante una muy caracteristica relacion constituida sobre
la base de la delegacién de potestades publicas en entes corporativos
dotados de amplia autonomia para la ordenacién y control del ejercicio
de actividades profesionales» afiadiendo que «las normas de deontologia
profesional aprobadas por los Colegios Profesionales o sus Consejos
Superiores u érganos equivalentes no constituyen simples tratados de
deberes morales sin consecuencias en el orden disciplinario. Muy al con-
trario, tales normas determinan obligaciones de necesario cumplimiento
por los colegiados y responden a las potestades ptblicas que la Ley delega
en favor de los Colegios para ordenar... la actividad profesional de los
colegiados, velando por la ética y dignidad profesional y por el respeto
debido a los derechos de los particulares [art. 5.2)] de la Ley de Colegios
Profesionales».

En materia deontolbgica y disciplinaria, por tanto, los Colegios Pro-
fesionales ejercen potestades administrativas por delegacién de una
Administracién superior; son en suma y a estos efectos verdadera Admi-
nistracion Publica —lo que obviamente no significa que sean Adminis-
tracion del Estado— cuya actividad es, por tanto, objeto de supervisién
por esta Institucién, maxime cuando en el ejercicio de esta funcién deben
velar por los derechos de los particulares, cuya defensa corresponde tam-
bién, desde otro plano, al Defensor del Pueblo.

Sentadas asi las facultades de intervencion de este érgano constitu-
cional en el caso concreto, debe senalarse respecto de la 2.2 de las cues-
tiones antes enunciadas, que esta Institucién no confunde al Colegio o
sus 6rganos con el Consejo Superior, corporaciones ambas de Derecho
Piblico con personalidad juridica propia e independiente. Prueba de ello
es que al tiempo que se han iniciado actuaciones con ese colegio, se ha
solicitado también informe del Consejo.

Sin embargo, es un hecho que tanto el procedimiento iniciado por
denuncia ante los 6rganos disciplinarios, como el impugnatorio de sus
acuerdos prevén respecto de la misma cuestién la intervencion de dos
personas juridicas distintas, correspondiendo al Consejo Superior el cono-
cimiento de los recursos contra los Acuerdos del Tribunal Profesional
del Colegio [art. 9.1.e)] de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios
Profesionales]. Desde este punto de vista no se aprecia en el informe
evacuado dato alguno que revele, como sugiere el letrado en su informe,
un cierto confusionismo en cuanto a la secuencia histérica de los hechos,
los 6rganos que han intervenido y los procedimientos seguidos por el
sefior (...). No obstante, de existir, el aludido confusionismo podra ser
aclarado en el escrito que dé contestacion a estas consideraciones.
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El punto central de la argumentacion por el Letrado del Colegio
—punto tercero— reside en afirmar que los denunciantes de presuntas
infracciones deontolégicas de colegiados no son parte en los expedientes
disciplinarios incoados (pp. 4 y 7 del escrito) al no preverlo asi ni los
Estatutos para el Régimen y Gobierno de los Colegios de Arquitectos,
aprobados por Decreto de 13 de junio de 1931 y confirmados por Ley
de 4 de noviembre del mismo afio, ni el Reglamento del Colegio Oficial
de Arquitectos de Madrid, aprobado por Orden del Ministerio de Ins-
truccion Publica, de 11 de marzo de 1936, ni, finalmente, la Guia de Pro-
cedimiento para la tramitacién de los expedientes disciplinarios en los
Colegios de Arquitectos».

Como afirmacion de principio hay que convenir que efectivamente
la condiciéon de denunciante no atribuye «per se» la de interesado o parte
en ningtn procedimiento sancionador o penal. De ahi que respecto del
denunciante sélo exista el deber de comunicar la iniciacién del expediente
sancionador si asi se acordase (art. 11.2 del Reglamento de Procedimiento
para el ejercicio de la potestad sancionadora aprobado por Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto) y, en ocasiones, seglin las normas reguladoras
de la concreta actividad sometida a régimen disciplinario, la resolucion
recaida.

Pero tal conclusion, en si misma incuestionable, s6lo puede ser com-
partida si el denunciante no suma a esta condicién la de interesado, esto
es, la de titular de derechos o intereses legitimos que hayan sido afectados
por la presunta infraccién y, en consecuencia, también por la resoluciéon
que recaiga en el expediente disciplinario, porque en este caso a la con-
dicién de denunciante anade la de interesado o parte y como tal debe
tenérsele en el procedimiento.

Que esto es asi deriva de la propia Ley 2/1974, de 13 de febrero,
de Colegios Profesionales, a cuya luz deben interpretarse los Estatutos
Generales de 1931 y el Reglamento del Colegio de 1936, entendiéndose
derogados aquellos de sus preceptos que vulneren lo dispuesto en la Ley.

Asi, en primer lugar, el articulo 5.1) de la Ley establece que corres-
ponde a los Colegios Profesionales «ordenar en el ambito de su com-
petencia la actividad profesional de los colegiados velando por la ética
y dignidad profesional y por el respeto debido a los derechos de los par-
ticulares y ejercer la facultad disciplinaria en el orden profesional y cole-
gial». Esto significa que los Colegios al velar por el cumplimiento de
las normas profesionales y deontolégicas no sélo protegen la profesién
y sus intereses sino también los de los particulares que puedan resultar
afectados por una actuacion profesional incorrecta. Tales derechos sélo
podran ser correctamente tutelados si el interesado puede alegar en el
procedimiento lo que su derecho conviene, esto es, si es tenido como
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parte en el procedimiento. Refuerza esta idea el hecho de que el mismo
articulo 5 en la letra n) reconozca, como no podia ser de otro modo,
la existencia de partes en un procedimiento similar en el que se dirimen
intereses contrapuestos: los laudos que «a instancia de las partes inte-
resadas resuelven las discrepancias sobre el cumplimiento de las obli-
gaciones dimanantes de los trabajos realizados por los colegiados en el
ejercicio de la profesién».

El reconocimiento de la condicién de interesado no sélo deriva de
estos dos preceptos sino también de lo preceptuado en el articulo 8 de
la Ley de Colegios Profesionales. De acuerdo con el nimero 1 de este
articulo «los actos emanados de los 6rganos de los Colegios y de los Con-
sejos Generales en cuanto estén sujetos al Derecho administrativo, una
vez agotados los recursos corporativos, seran directamente recurribles
ante la jurisdiecion contencioso-administrativa», estando legitimados acti-
vamente segiin el nimero 2 del mismo articulo en los recursos corpo-
rativos y contencioso-administrativos aquellos que lo estuvieren conforme
a la Ley Jurisdiecional.

No parece preciso recordar que la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956, otorga legiti-
macién para ser parte en el proceso a los titulares de derechos e intereses
(art. 28). Seria un completo absurdo que un particular pueda intervenir
en un procedimiento impugnatorio de un acuerdo de depuraciéon deon-
tolégica alegando lo que a sus intereses conviene en sede corporativa
o jurisdiccional y no pueda hacerlo en el propio procedimiento de depu-
racion.

La Ley es, a juicio de esta Institucion, clara, reconociendo la condicién
de interesado y, por tanto, parte, a aquellos que denunciando ante el
Colegio una mala practica profesional invoquen ademas la afeccién por
esa practica de un derecho o interés. La posicion del Colegio Oficial de
Arquitectos de Madrid, expresada a través de Letrado conduce a la con-
clusion contraria, manteniendo una interpretaciéon de los Estatutos de
1931 y Reglamento de 1936 poco cohonestable con la Ley 2/1972, de 13
de febrero, de Colegios Profesionales. Procede en este punto, por tanto,
efectuar una Recomendacion al Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid
cuyo tenor se enunciara al final de este escrito. Asimismo, y en la medida
en que la posicién del Colegio parece sostenerse en la «Guia de Pro-
cedimiento para la tramitacién de expedientes disciplinarios en los Cole-
gios de Arquitectos», se solicita informacién al respecto al Consejo Supe-
rior de los Colegios de Arquitectos de Espafa.

Ahora bien, lo cierto es que pese a la posicién expresada, el informe
del Letrado sostiene que tanto el Tribunal Profesional como, antes, la
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Comisiéon de Deontologia, tuvieron «de facto» por parte al denunciante
y que se le notificaron las resoluciones con expresioén de recursos.

Sin embargo, el formulante aporta a la documentacién de la queja
escritos de 22 de junio y 27 de julio de 1994 y 9 de julio de 1995 firmados
por el Secretario de la Junta de Gobierno, por el Presidente y por el
Secretario de la Comisién respectivamente, que, sin duda, obran en el
expediente tema 93-57 del Colegio, en los que se rechaza la peticién del
formulante que le fuera notificado el Acuerdo de 3 de mayo de 1995 reso-
lutorio del expediente sobre la base de no ser firme el citado acuerdo
—primero de los escritos— y no ser parte el sefior (...) en el procedimiento
—segundo y tercero—.

A su vez, el Tribunal Profesional si bien notifica al formulante su
resolucion con expresion de recursos que contra la misma proceden —te-
niéndole por parte, en consecuencia, en este tramite— ignora, segtn el
formulante, esta misma condiciéon en el curso del procedimiento al no
ponérsele de manifiesto el expediente ni razonar en su resoluciéon sobre
las alegaciones efectuadas en escritos de 2 de febrero y 17 de julio de
1995.

De ser ciertos estos datos —no desmentidos en el informe evacuado—
se desprenderian al menos dos conclusiones, a saber:

1. Que el Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid y, mas espe-
cificamente sus 6rganos disciplinarios han mantenido una posiciéon osci-
lante y poco definida respecto de la condicion de parte del denunciante,
titular de derechos afectados por la actuacién de un colegiado cuya actua-
ci6n ha sido sometida a un procedimiento deontolégico. Esta aseveracion
confirmada por el letrado del propio colegio al mantener que el denun-
ciante no tiene de 1ure condicion de parte, pero de facto fue considerado
como tal, apunta a la necesidad de clarificar las normas de actuacion
del Colegio en el sentido antes sefialado y que se especificara en el tenor
literal de la Recomendacion.

2. Que por la razén anterior se han producido vicios de procedi-
miento en los expedientes incoados al colegiado nimero 2.949 al no con-
siderar parte en los mismos al sefior (...) o ignorar algunas de las facul-
tades inherentes a su condicion de interesado.

Tales conclusiones, no obstante, no abocan en sede de este proce-
dimiento disciplinario a que los referidos vicios deban ser subsanados
con una retroacciéon del expediente al momento de la comisién del vicio
por dos razones:

— Como bien senala el letrado del Colegio la sancién impuesta al
colegiado nimero 2.949, ha adquirido caracter definitivo en via adminis-
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trativa. La vuelta sobre los mismos hechos podria acaso dar lugar a una
reformatio in peius por lo que la asignacién con caracter de firmeza
de la sancién que recaiga, correspondera a los 6rganos de la jurisdiccién
contencioso-administrativa: caso de que contra la sancién definitiva se
deduzca recurso en este orden.

— El objeto de la actuacién del Defensor del Pueblo no es, como
ya se pusiera de manifiesto en el escrito de admisién de queja remitido
al Colegio, ni la actuacion de un colegiado ni la posible sancién que pudiera
corresponderle, sino la del propio Colegio en cuanto ejerce funciones
publicas por delegacion, esto es, en cuanto Administracion Puablica.

Como 4.° y tltimo punto de los condensados al comienzo de este escrito
mantiene el Colegio que la Comisién de Deontologia y el Tribunal Pro-
fesional resuelven los expedientes segtiin su escrito. Pues bien, si por
ello se entiende que ambos 6rganos son independientes, no cabe mas
que prestar inmediata conformidad a tal afirmacién de principio. Pero
si se pretende decir con ello que su criterio es libre, tal y como parece
sugerirse en el informe del Letrado en su pagina 5 al referirse a la actua-
cién del Tribunal Profesional, debe recordarse que, por el contrario, su
criterio estd vinculado al cumplimiento de la norma. Y ésta precisamente
es otra de las cuestiones nucleares que se encuentran en el fondo de
la queja y en la respuesta del colegio: las normas de correccién disci-
plinaria del articulo 39 del Decreto de 13 de junio de 1931 adolecen de
tal imprecision que de hecho la actuacién de los érganos disciplinarios
es libre. Asi, no hay un aceptable correlato entre las sanciones del ar-
ticulo 39 y la descripcién de infracciones concretas que, desde luego, bri-
llan por su ausencia. En realidad, el referido Decreto no establece con-
ductas cuya accién u omision constituya una infraccién mas o menos grave
a la que corresponde una especifica sancion, sino sélo deberes genéricos
de los colegiados de modo que el apartamiento «de los deberes sociales,
profesionales o legales relacionados con la profesion» da lugar a la impo-
sicion de una de las siete correcciones disciplinarias cuya eleccién por
el 6rgano disciplinario depende de su, practicamente, libre apreciacion
de la gravedad de la falta (art. 39 de los Estatutos para su régimen de
Gobierno aprobados por el citado Decreto de junio de 1931).

Es en este contexto en el que unos mismos hechos dan lugar a que
la Comisién de Deontologia imponga al colegiado niimero 2.949 una san-
cion 5.2 consistente en la suspensién en el ejercicio profesional por un
plazo de tres meses en el ambito del Colegio Oficial de Arquitectos de
Madrid; el Tribunal Profesional en segunda instancia acuerde la impo-
sicién de la sancién cuarta consistente en reprension que serd publicada
en el Boletin; y finalmente, el Consejo resuelva imponer al mismo cole-
giado la sancién segunda consistente en apercibimiento por oficio. Es
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obvio que la sancién por los hechos consignados en el expediente puede
ser de uno u otro tenor, siendo independiente cada 6rgano disciplinario
para apreciar tales hechos y la sancién que en Derecho corresponde,
pero no parece totalmente conforme con los principios de seguridad juri-
dica, legalidad y tipicidad en el ambito sancionador y tutela judicial efec-
tiva, aplicable también al ambito de los procedimientos sancionadores
de caracter disciplinario, que la apreciaciéon de la sancién por unos mismos
hechos sea esencialmente subjetiva para el 6rgano disciplinario y se arti-
cule sobre la base de un procedimiento impugnatorio en el que, al menos
en sede colegial, dandose s6lo audiencia al sancionado se ignoren las ale-
gaciones del interesado-denunciante.

Que la situacion expuesta dista mucho de ser satisfactoria se constata
en un pronunciamiento del Tribunal Constitucional en el que si bien deses-
tim¢ el recurso de amparo interpuesto por un arquitecto colegiado contra
la sancién impuesta por el Colegio de Arquitectos de Valencia en Sen-
tencia 219/1989, de 21 de diciembre, advertia en su fundamento juridico
sexto que:

«No obstante hay que repetir también en este punto que en garantia
de una mayor seguridad juridica, seria conveniente que por los organismos
competentes se adaptara la normativa disciplinaria de los Colegios Pro-
fesionales de Arquitectos de una manera mas clara a las exigencias de
los articulos 9.3 y 25.1 de la Norma Fundamental.»

Y en su fundamento quinto:

«Emn consecuencia y sin perjuicio de la conveniencia de que los érganos
competentes refuercen el nivel de previsibilidad del ordenamiento disci-
plinario corporativo, mediante las refundiciones o modificaciones norma-
tivas a que haya lugar, es preciso concluir que la aplicacion de las Normas
Deontolégicas en cuestién a efectos de calificar como infraccién las con-
ductas hoy imputadas al hoy recurrente, en conexiéon con el articulo 39
de los Estatutos para el régimen y gobierno de los Colegios de Arquitectos
no ha vulnerado el articulo 25.1 de la Constitucién.»

Conclusién esta dltima a la que llega el Alto Tribunal por cuanto «lo
contrario supondria... que hasta tanto no se establezca de una manera
expresa la correlacién entre infraccién y conductas sancionables, que-
darian impunes de responsabilidad administrativa disciplinaria las con-
ductas ilicitas de los colegiados».

Desde la admonicion del Tribunal Constitucional han transcurrido mas
de siete afios y el marco juridico de referencia sigue constituido por unas
normas deontolégicas y un articulo 39 de los Estatutos cuya vinculacién
con los principios constitucionales antes expresados es esencialmente
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débil. Es més, puede decirse que el propio procedimiento de depuracion
profesional regulado en el orden de 11 de marzo de 1936 que recoge
lo prevenido en los articulos 35 a 40 de los Estatutos, revela algunos
perfiles que son mas propios de los tribunales de honor, prohibidos por
el articulo 26 de la Constitucién, que de un procedimiento disciplinario
que dé certeza y seguridad a los colegiados encartados en un procedi-
miento de este tipo, y vele por el respeto debido a los derechos de los
particulares [art. 5.7) de la Ley de Colegios Profesionales].

Es en este marco de imprecision y seguridad juridica atenuada en
el que no parece improcedente, a diferencia de la opinién del Letrado
del Colegio, traer a colacion los informes periciales obrantes en los autos
del Juzgado de Primera Instancia nimero 34 de Madrid y de la Gerencia
Municipal de Urbanismo, puesto que, tratandose de este ultimo expe-
diente, fue la propia Junta de Gobierno del Colegio de Madrid quien
acordé dar traslado a la Gerencia del dictamen técnico que encargé al
colegiado ntimero 1.567, y, en cuanto a los autos judiciales, es de nuevo
el arquitecto colegiado (el nim. 4.800) quien dictamina sobre las obras
ejecutadas en la finca. Es cierto que las responsabilidades que se deriven
en ambos procedimientos son distintas de las que puedan establecerse
de un procedimiento deontolégico, pero los hechos sobre los que se asienta
determinada responsabilidad no pueden ser distintos. Cuando el formu-
lante invoca ambos dictaimenes —coincidentes en la grave inadecuacién
de la obra ejecutada a la consecucién de su fin— sélo trata de establecer
el supuesto de hecho sobre el que una responsabilidad puede ser deli-
mitada.

Por las mismas razones apuntadas en el parrafo anterior, se plantea,
finalmente, el problema de la adopcion de los Estatutos Generales de
1931 y la Normas deontolégicas a los contenidos y exigencias de la Ley
2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, cuestién ésta sobre
la que se solicita informe al Consejo Superior de Colegios de Arquitectos
de Espana.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo, procede formular la siguiente recomendacion: «Que por el Colegio
Oficial de Arquitectos de Madrid y por sus 6rganos disciplinarios se adop-
ten las medidas necesarias para que los Estatutos para el Régimen y
Gobierno de los Colegios de Arquitectos, aprobados por Decreto de 13
de junio de 1931 y confirmados por Ley de 4 de noviembre del mismo
ano y el Reglamento del Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid, apro-
bado por Orden del Ministerio de Instruccién Publica de 11 de marzo
de 1936, se apliquen de conformidad con lo establecido en la Ley 2/1974,
de 13 de febrero, de Colegios Profesionales en sus articulos 5.7) y 8,
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de modo que en los procedimientos incoados por los 6rganos disciplinarios
se tenga por parte a los denunciantes que invoquen, ademas de la comisién
de una infraccion, la titularidad de un derecho subjetivo o interés legitimo
afectado por la actuacién objeto de procedimiento disciplinario, con pleno
reconocimiento de los derechos y facultades procesales que corresponden
a su condicion de interesado.»

Finalmente, debe senalarse que en una queja de analogo contenido
Q9623406 formulada por don (...) contra la actuacion de los 6rganos dis-
ciplinarios del Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid, por razén de
las actuaciones profesionales del arquitecto colegiado nimero (...) de
Madrid por las obras por él dirigidas en la calle (...) de Madrid, el letrado
del Colegio igualmente habilitado al efecto por Acuerdo de la Junta de
Gobierno de 28 de enero de 1997 mantiene en el informe evacuado, idén-
ticos criterios a los expresados en la presente queja.

Como quiera que en ambos casos no es la actuaciéon del colegiado
y su eventual correccion por los érganos disciplinarios del Colegio el obje-
to de la intervencion del Defensor del Pueblo, sino la actuacion del propio
Colegio que mantiene en los dos casos idéntico criterio, procede acumular
ambas quejas, extendiendo la recomendacién efectuada al expediente
Q9623406.

Madrid, 20 de mayo de 1997.

Recomendacion dirigida al Decano del Colegio Oficial de Arqui-
tectos de Madrid.
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Recomendacion 39/1997, de 22 de mayo, sobre exencién del impues-
to sobre la renta de las personas fisicas de las pensiones por inca-
pacidad o invalidez.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nvim. 213, pdg. 62.)

Con motivo de la publicacién de la Sentencia nimero 134/1996, de
22 de julio de 1996, del Tribunal Constitucional (Boletin Oficial del E'stado
de 12 de agosto de 1996), relativa a la tributacion en concepto de Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) de las pensiones de jubi-
lacién por incapacidad permanente para el servicio del régimen de Clases
Pasivas del Estado, esta Institucion recibié en su dia un nimero impor-
tante de quejas de afectados que solicitaban la intervencién del Defensor
del Pueblo para que se les dejara de practicar la correspondiente reten-
ci6n a cuenta y se les devolviesen las cantidades retenidas desde el 1
de enero de 1994.

La expresada Sentencia fue dictada como consecuencia del recurso
de inconstitucionalidad interpuesto contra el articulo 62 de la Ley 21/1993,
de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1994,
mediante el que se modifico el articulo 9 de la Ley 18/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Esta Institucién decidié iniciar las presentes actuaciones, registradas
con el nimero F9700016, y procedié a solicitar de la Direcciéon General
de Costes de Personal y Pensiones Publicas de ese Departamento la emi-
si6n de un informe en el que se recogieran las medidas y criterios adop-
tados en relacion con el cumplimiento de la Sentencia mencionada y, en
especial, en cuanto a la determinacién de los pensionistas por incapacidad
permanente para el servicio cuyas prestaciones quedarian exentas de
pago del IRPF.

En su preceptiva contestacion, el centro directivo citado ha manifes-
tado que la regulacion actual de dichas pensiones en el aspecto que ahora
interesa es la siguiente:
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1. Estan exentas de tributacion por el IRPF las pensiones por inca-
pacidad del régimen de Clases Pasivas del Estado cuando las lesiones
que determinaron su reconocimiento incapaciten al perceptor para el
desempeno de toda profesion y oficio (incapacidad absoluta).

2. Contintdan sometidas al IRPF las pensiones por incapacidad del
mismo régimen, cuando las lesiones del titular sélo les impidan desarrollar
las funciones propias de su Cuerpo, permitiéndole realizar otro tipo de
trabajos.

Dado que en el régimen de Clases Pasivas no se contempla la situacién
de incapacidad permanente absoluta y, por tanto, no aparece recogida
en los expedientes de reconocimiento de pension de los afectados, el cen-
tro gestor esta exigiendo su acreditacion a través de alguno de los medios
siguientes:

A) Si ademés de la pension de Clases Pasivas se tiene reconocida
otra pensién de invalidez permanente absoluta de la Seguridad Social,
bastara con presentar una certificacién de dicha Seguridad Social que
asi lo acredite.

B) Documento expedido por el Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales (IMSERSO) u érgano equivalente de las Comunidades Auto-
nomas, en el que se declare que la minusvalia sufrida por el pensionista
por incapacidad es igual o superior al 65 por 100.

C) Silamutualidad de funcionarios MUFACE, ISFAS o MUGEJU)
a la que pertenece el pensionista reconoce algin tipo de prestacién aso-
ciada al estado de incapacidad absoluta, el documento en el que conste
el reconocimiento de la prestacién o la declaracién expresa de la misma.

D) Documento expedido por algin Tribunal Médico Oficial de carac-
ter administrativo, tanto del Estado como de las Comunidades Auténo-
mas, en el que se califique la situacion padecida por el interesado como
de incapacidad permanente absoluta o que su grado de minusvalia alcanza
o supera el 65 por 100.

Estudiado el contenido de la contestacién expuesta, el Defensor del
Pueblo debe manifestar su criterio ante la situacién resultante de la modi-
ficacion legal que sobre esta materia se incluy6 en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 1994.

En efecto, de un detenido anélisis de las cuatro posibilidades con-
templadas por la Direccion General de Costes de Personal y Pensiones
Publicas se desprende, en primer lugar, la inexistencia de medidas que
permitan objetivar la valoracién de las incapacidades y, en consecuencia,
garantizar la necesaria uniformidad en la calificacién de las lesiones y
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en la determinacién del porcentaje de minusvalia a reconocer por parte
de los diversos 6rganos administrativos a los que se atribuye esta funcion.

Por otra parte, seria necesario aclarar las razones que han llevado
a fijar el porcentaje minimo a estos efectos en 65 puntos, pudiéndose
dar el caso, a titulo de ejemplo, de un ciudadano o ciudadana de avanzada
edad a quien se reconozca una minusvalia del 50 por 100 y que vera
sensiblemente reducida su pension por su consideracién como renta some-
tida al IRPF, sobre la base de una supuesta posibilidad de acceso a un
trabajo que le permitiria la obtencién de rentas complementarias.

Sobre este ultimo aspecto, se debe dejar constancia del criterio dis-
crepante de esta Institucién con el hecho de que, a la hora de establecer
la expresada posibilidad de acceso a un trabajo, se prescinda de la realidad
del mercado laboral espafiol que, con su elevado nivel de desempleo, obli-
ga a extremar la prudencia en la valoracién de las oportunidades reales
de obtencion de empleo del colectivo afectado por el problema que motiva
estas actuaciones.

En este sentido, deberia contemplarse que la eventual incidencia de
esta circunstancia no se determine a partir de la obtencion efectiva de
un trabajo, y si en base a hipétesis que, en la generalidad de los casos,
la realidad se encarga de desmentir.

En consecuencia, el Defensor del Pueblo estima que la situacion des-
crita provoca o puede provocar resultados improcedentes o de dificil jus-
tificacion, a los que seria posible hacer frente mediante una vuelta a la
situaciéon anterior a la reforma operada a través de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para 1994, estableciéndose de nuevo la
exencion de pago del IRPF de todas las pensiones por incapacidad o
invalidez, tanto del régimen de Clases Pasivas como del sistema de la
Seguridad Social.

Esta Instituciéon es consciente de las limitaciones que, en materia de
gasto publico, derivan de los compromisos comunitarios asumidos por
Espafia. No obstante, no parece razonable que los esfuerzos que se hagan
en esta linea se centren en colectivos como el de incapacitados que, sin
lugar a dudas, precisan de una mayor proteccion del Estado.

De otro lado, no se puede olvidar que la complejidad del procedimiento
previsto para la acreditacion del grado de incapacidad exigira la practica
masiva de reconocimientos médicos a buena parte de los casi 30.000 pen-
sionistas afectados por este problema, lo que requerira una importante
aplicacion de medios personales y materiales, con el consiguiente incre-
mento del gasto publico.

Por todo lo expuesto, de conformidad con lo previsto en el articulo 30.1
de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, el Defensor del Pueblo ha deci-
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dido dirigir a V. E. la siguiente recomendacion: «Que por ese Ministerio
de Economia y Hacienda se adopten las medidas necesarias a fin de que
la totalidad de las pensiones por incapacidad o invalidez del régimen de
Clases Pasivas y del sistema de la Seguridad Social queden de nuevo
exentas de pago del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
volviéndose a la situacion existente con anterioridad a la reforma incluida
en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1994.»

Madrid, 22 de mayo de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 40/1997, de 22 de mayo, sobre agilizacion de actua-
ciones para la adopcion de medidas preventivas y protectoras a favor
de menores.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 56.)

En su dia comparecié ante esta Institucion mediante el correspon-
diente escrito dona (...), exponiendo la situacién de su sobrina (...), a la
que, segun consideraba, no se habia dado una respuesta adecuada por
parte de la entidad ptblica competente en proteccion de menores.

Iniciada la oportuna investigacion se solicitaron informes a esa Direc-
cion Regional de cuyo estudio se infieren las siguientes consideraciones:

En relacion con la solicitud concreta planteada por la interesada, se
constata que la menor se encuentra, en la fecha de su informe, bajo la
tutela de esa entidad publica, residiendo en un centro dependiente del
Servicio de Familia, Infancia y Adolescencia.

Asimismo, han quedado acreditadas las actuaciones realizadas a partir
de diciembre de 1994 con el fin de valorar la conveniencia de que la
nifia ingresara en un centro, habiéndose considerado de interés para la
mejor que continuara viviendo con sus abuelos, de acuerdo con los infor-
mes facilitados por los servicios sociales correspondientes.

Sin embargo, desde el mes de agosto de 1995, en que la tia de la
menor se dirige a esa Direccién Regional comunicando que la nifia se
encuentra en Oviedo y que no puede continuar en su domicilio, hasta
el mes de enero de 1996 en que la misma ingresa en la casa de acogida,
no parece que se realizara ningtn informe sobre la situacion real de la
nina en Oviedo.

Asi, en la contestacion remitida al Fiscal, el 21 de noviembre de 1995,
se hace referencia al informe social de diciembre de 1994 y a la con-
veniencia de tramitar un acogimiento familiar, sin hacer mencién a
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que se hubiera iniciado alguna actuacién efectiva para llegar a dicha
medida.

En diciembre de 1995, cuando se cita a las partes implicadas en el
asunto para conocer la situacion real, quedan acreditadas por sus propias
declaraciones las dificultades existentes para acceder al acogimiento fami-
liar proyectado por la Administracién, ya que el tio de la nifia, en cuyo
domicilio se tenia previsto el acogimiento, expresa su oposicién a que
Jennifer contintie viviendo con ellos.

Finalmente, parece deducirse del expediente remitido, que la nina
ingresa en el centro por diligencia realizada en la Direccion General de
la Policia, donde comparece manifestando que ha sido abandonada por
sus padres y ha tenido que dejar el domicilio de sus tios por conflictos
de convivencia, no teniendo dénde cobijarse.

Por otra parte, debe senalarse que ese 6rgano administrativo tuvo
conocimiento a finales del ano 1991, de que (...) podria encontrarse en
situacion de riesgo, habiendo concedido el ingreso en la Casa de Primera
Acogida en base a su ausencia de escolarizaciéon habitual y los problemas
de toxicomania que presentaban sus padres. No obstante, unos meses
después el expediente fue archivado por encontrarse los padres y la
menor en paradero desconocido, sin que exista constancia de ninguna
otra actuacion. Un afio mas tarde, una tia de la nifia informa al servicio
de que aquélla ha sido abandonada por sus padres en una pensién de
Gijon.

Cuando esa Direccién Regional tuvo conocimiento del cambio de domi-
cilio de la menor y con objeto de acceder a la prevencién de la posible
situacion de desproteccién y graves carencias que pudieran menoscabar
el desarrollo integral de la misma, podia haber iniciado actuaciones con
el fin de conocer su paradero y actuar en consecuencia, a través de sus
propios recursos, o poniendo en conocimiento de las autoridades com-
petentes la situacion de riesgo detectada con el fin de que adoptasen
las medidas necesarias para su proteccion.

En este sentido, debe entenderse que el cambio de domicilio de los
padres de un menor en presunta situaciéon de riesgo, habiendo quedado
acreditada la concurrencia de varias circunstancias contempladas en el
articulo 31.2 de la Ley del Principado de Asturias 1/1995, de 27 de enero,
de Proteccién de Menores, no puede considerarse por si sola causa sufi-
ciente para el archivo del expediente de proteccion de dicho menor. En
estos casos, resultaria mas adecuado solicitar la colaboraciéon de otros
servicios competentes o incluso de la policia con el fin de proceder a
su localizacion y actuar de acuerdo con la nueva situacion, ya sea archi-
vando el expediente por haber desaparecido las posibles causas de des-
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proteccion que hubieran dado lugar a su incoacion, ya siguiendo adelante
con el mismo o, en caso de haberse trasladado a otra Comunidad Auté-
noma, poniendo en conocimiento de la entidad publica competente la infor-
macion del riesgo detectado con el fin de que pueda efectuar el oportuno
seguimiento.

Esta Institucion no entra a valorar los criterios técnicos que pudieran
haberse seguido para considerar la procedencia del ingreso de una menor
en determinado centro o la adopcién de una u otra medida de proteccion.
Sin embargo, en este caso puede apreciarse una inactividad por parte
de la Administracién frente a una solicitud de intervencién en el caso
de una menor de edad en posible situacién de desproteccion o de riesgo,
que finalmente ha conducido a la apreciacion de la situacion de desamparo
de la misma.

En efecto, en primer lugar, esta inactividad se manifesto con el archivo
del expediente en 1992, por encontrarse la niha en un nuevo domicilio.

En segundo lugar, se infiere de su informe y de la documentacién
remitida que desde agosto de 1995 hasta diciembre del mismo afio, no
se realizé ninguna solicitud de la tia de la nina e incluso del Ministerio
Fiscal.

Finalmente, los dias 5 y 12 de diciembre de 1995 son citados y prestan
declaracion en ese servicio los tios y la propia menor, manifestando todos
ellos la imposibilidad de continuar con la situacién de convivencia y la
necesidad de facilitar una medida alternativa para la menor que habia
sido abandonada por sus padres. No obstante, el ingreso en el centro
no se produce hasta el dia en que la propia nifa comparece en la comisaria
de policia, al haber tenido que abandonar el domicilio de sus tios.

En mérito a cuanto antecede, y en uso de las atribuciones que le
bienen conferidas por el articulo 54 de la Constitucién y el articulo 30
de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, esta Institucién dirige a esa
Direccién Regional de Accion Social la siguiente recomendacién: «Que
por esa Direccion Regional en el marco de las competencias que tiene
atribuidas y de acuerdo con lo establecido en la Ley del Principado de
Asturias 1/1995, de 27 de enero, de Protecciéon de Menores, se agilicen
las actuaciones ante casos similares al expuesto con el fin de proporcionar
una efectiva protecciéon integral a los menores desprotegidos, recabando
la informacién que fuera necesaria para adoptar las medidas de preven-
cion y de protecciéon que los menores pudieran requerir.

Asimismo, debe valorarse la oportunidad y conveniencia de arbitrar
medidas para poder realizar un efectivo seguimiento en relaciéon con aque-
llos menores de los que se presuma fundadamente su posible situacion
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de desamparo o desproteccién grave, recabando si fuera necesario la co-
laboracion de otras autoridades de acuerdo con lo previsto en el articulo 20
de la Ley 1/1995, de 27 de enero, con el fin de localizar el nuevo paradero
de dichos menores.»

Madrid, 22 de mayo de 1997.

Recomendacion dirigida al Director Regional de Accion Social.
Consejeria de Servicios Sociales del Principado de Asturias.
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Recomendacion 41/1997, de 27 de mayo, sobre condiciones de la
comisaria de Algeciras (Cadiz).
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 48.)

Como consecuencia del plan de visitas desarrollado por esta Insti-
tucion a distintas comisarias de todo el territorio nacional, el pasado dia
22 de mayo un asesor de esta Institucion visitd la comisaria de Algeciras.

Esta comisaria ha sido objeto de especial atenciéon por parte del Defen-
sor del Pueblo en afios anteriores, y ha sido visitada incluso por el titular
de la Institucion y uno de sus Adjuntos, hace aproximadamente cuatro
anos, advirtiéndose ya entonces las malas condiciones generales de la
citada comisaria. En esta tltima visita se ha podido comprobar que tales
circunstancias se mantienen.

Hay que tener presente que la comisaria en los cinco meses del ano
1997 lleva tramitadas 1.500 detenciones aproximadamente, lo que da idea
del volumen de personas que pueden llegar a estar detenidas en la comi-
saria.

Sin embargo, tanto las condiciones de los calabozos, como las ins-
talaciones en general donde prestan servicio los agentes, carecen de las
minimas condiciones de habitabilidad.

El edificio que data del ano 1960, presenta en muchos de sus despachos
un estado de franco deterioro y ni el mobiliario ni el estado de las paredes
responden minimamente al concepto de oficina publica.

El lugar que tienen los agentes, en nimero de 300 que prestan servicio
en esta comisaria, destinado para taquillas y los servicios y aseos para
aquéllos son, tanto en nimero como en su situacion, a todas luces ina-
ceptables.

Sin embargo, estos extremos que pueden ser susceptibles de una rela-
tiva mejora se encuentran muy por encima del estado de los calabozos.
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Dichos calabozos pueden calificarse, sin ningtin género de duda como
impropios de un Estado de Derecho, puesto que en ellos la mera estancia,
aunque sea de unas horas, supone un claro atentado contra la dignidad
de las personas. Como se pudo comprobar el dia de la visita, la presencia
del niimero elevado de detenidos, como consecuencia de la detencion de
inmigrantes ilegales que tratan de entrar en Espana, hace que éstos per-
manezecan practicamente hacinados en dichas dependencias, en unas con-
diciones de higiene y salubridad que no superaria la mds minima ins-
peccién por parte de los organismos correspondientes competentes en
esta materia.

Esta circunstancia pone en peligro la vida e integridad de los dete-
nidos por la posible transmisién de enfermedades infectocontagiosas y
a los propios funcionarios policiales que los custodian.

En suma, el edificio y las instalaciones, para uno de los servicios fun-
damentales que la comisaria presta como es la detencién y permanencia
de extranjeros ilegales, no reiine en ningln caso ningunas condiciones,
ni es aparentemente susceptible de poder ser reformada con obras de
mejora y mantenimiento.

En la visita girada, se pudo comprobar que en la propia ciudad existen
unas instalaciones militares, en concreto las dependencias de Intendencia
del antiguo cuartel del MACTEA, sito en el P.° Maritimo, nimero 55,
y que, al parecer, van a ser abandonadas en breve por las Fuerzas Arma-
das, donde podria perfectamente ubicarse la Comisaria con unas insta-
laciones més amplias para los detenidos, y poder con ello hacer frente
a las concentraciones que de éstos se produzecan en un momento deter-
minado, lo que ademés permitiria igualmente a los funcionarios policiales
desempenar su labor en unas condiciones mas dignas.

Por lo que a la vista de todo lo anterior, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, esta Institucion ha valorado la conveniencia de
recomendar a V. E. que, con a la mayor brevedad se adopten todas aque-
llas medidas necesarias a fin de ubicar la citada Comisaria en unos locales
adecuados para prestar el servicio policial, en condiciones dignas, tanto
para los detenidos como para los funcionarios que los custodian, tomando
en consideracion el volumen de detenciones que se practican por esta
Comisaria y su situacion estratégica en la ciudad de Algeciras, frontera
natural del paso del estrecho.

Madrid, 27 de mayo de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro del Interior.
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Recomendacion 42/1997, de 9 de enero, sobre el procedimiento de
cumplimentacion de la declaracion de la renta, a través del programa
Padre.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pdg. 64.)

Ha comparecido ante esta Institucién, mediante el correspondiente
escrito, don (...), con NIF (...), y domicilio en Campo de Criptana (Ciudad
Real), presentando queja que ha quedado registrada con el
nim. Q9704475.

El interesado expone que, el dia 27 de mayo de 1996, acudi6 a la
Administracién de Alcazar de San Juan de la Delegacion de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria de Ciudad Real, para que le fuera
cumplimentada su declaracién de la renta con el programa de ayuda
PADRE.

Segtin indica, present6 a la persona que le atendié toda la documen-
tacién necesaria, incluyendo el justificante de haber recibido una indem-
nizaciéon por despido de la empresa Renfe. Al parecer, se le informé de
que dicha indemnizacién no estaba sujeta a tributacion y, por tanto, no
se incluyé en la declaracién presentada.

Posteriormente, el Sr. (...) ha recibido una liquidaciéon provisional de
la mencionada Administracion, de la que resulta un total a ingresar de
1.079.990 pesetas, de las que 1.022.665 pesetas corresponden a la cuota
y 57.325 pesetas a intereses de demora. Contra la citada liquidacién pre-
sent6 recurso que ha sido desestimado por extemporaneo.

Entiende el reclamante que no se le deben exigir los intereses de
demora, ya que el error fue cometido por la persona al servicio de la
Administracién que le practicé la declaracion.

Esta Institucion es consciente de que el programa PADRE es un
programa de ayuda a los contribuyentes por el que ese Organismo co-
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labora en la cumplimentacion de las declaraciones de renta de los sujetos
pasivos facilitando la correspondiente liquidacion, pero sin que se pueda
responsabilizar de la que finalmente el ciudadano resuelva presentar.

No obstante, es preciso tener en cuenta, en primer lugar, que resulta
muy dificil comprender a los ciudadanos el hecho de que, realizindoles
la liquidacion los propios funcionarios de la Administracién de Hacienda,
deban abonar intereses de demora cuando se cometen errores, ya que
entienden que los mismos son ajenos a sus decisiones.

Igualmente, es preciso considerar que, dada la complejidad de la mate-
ria, en muchas ocasiones, los contribuyentes desconocen el mecanismo
del impuesto, por lo que acogen el proyecto de liquidacién que se les
practica como veraz y conforme, sin realizar ulteriores comprobaciones.

Por ello, esta Institucién entiende que resulta necesario poner en prac-
tica un sistema complementario que permita comprobar cuiles son los
datos y documentos que se han entregado al solicitar la ayuda de la Admi-
nistracién tributaria para realizar la declaraciéon del IRPF, lo que, sin
duda, contribuird a dotar de mayor seguridad juridica a este sistema
de ayuda a los contribuyentes.

En consecuencia, como se han recibido varias quejas en las que se
planteaban este tipo de cuestiones, se ha considerado oportuno, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981,
de 6 de abril, recomendar a V. 1. que, manteniendo el caracter no vin-
culante de las liquidaciones que practica la Administracion, se ponga a
disposicion de los contribuyentes un impreso en el que se hagan constar,
necesariamente, los documentos que hayan presentado, en base a los cua-
les se ha elaborado el proyecto de liquidacién que se les entrega, y que
este impreso sea sellado, una vez comprobado por la persona encargada
que, efectivamente, se han aportado los documentos que constan en el
mismo.

Madrid, 9 de junio de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria.
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Recomendacion 43/1997, de 9 de junio, sobre residencia previa en
la Comunidad Auténoma Canaria como mérito para acceso a listas
de interinos de cuerpos docentes.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pag. 67.)

Ha comparecido ante esta Institucién, mediante escrito, don (...), pre-
sentando queja que ha quedado registrada con el nimero de referencia
arriba indicado.

El promovente de la queja manifiesta ante el Defensor del Pueblo
su desacuerdo ante el hecho de que el baremo publicado como Anexo I1
de la resolucién de la Direccién General de Personal, de esa Consejeria,
de 23 de enero de 1997, por la que se hace publica convocatoria de aper-
tura de listas para cubrir posibles sustituciones en el Cuerpo de Maestros,
contemple como mérito valorable el hecho de que los candidatos hubieran
residido en Canarias durante los cinco tltimos anos anteriores a la con-
vocatoria.

El examen del contenido de la convocatoria cuestionada por el recla-
mante (publicada en BOC, ntim. 16, de 5 de febrero de 1997) ha permitido,
en efecto, constatar que en el baremo publicado como Anexo II y bajo
el epigrafe de «Otros méritos» se contemple la valoraciéon como tal de
la «relacion con el entorno social, econémico y cultural de Canarias»,
estableciéndose a continuacién que la concurrencia de dicho mérito se
acreditara a través de la aportaciéon de «certificacion oficial de residencia
en Canarias durante los ultimos cinco anos, expedido por el Ayuntamiento
correspondiente».

Una vez descritos los antecedentes de la queja de referencia, parece
necesario realizar, en relacién con los mismos, las consideraciones que
se exponen a continuacion, sobre cuya base el Defensor del Pueblo for-
mulard a V. E. la recomendacién con la que concluye el presente escrito.

En efecto, parece necesario significar, en primer lugar, que el prin-
cipio constitucional de igualdad en el acceso a las funciones y cargos
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publicos, consagrado en el articulo 23.2 de la Constituciéon, ha de ponerse
en necesaria conexion con los principios de mérito y capacidad en el anexo
a las funciones publicas definidas en el articulo 103.3 del mismo texto
constitucional.

Segun ha sefialado la doctrina del Tribunal Constitucional la remisién
del articulo 23.2 de la Constitucion a los requisitos que sefialan las leyes
concede al legislador un amplio margen en la regulacién de las pruebas
de seleccion de personal y en la determinacion de cuéles hayan de ser
los méritos y capacidades que se tomaran en consideracion a los men-
cionados efectos selectivos, si bien tal libertad, segin sefala asimismo
el citado tribunal, esta limitada por la necesidad de no crear desigualdades
que sean arbitrarias en cuanto ajenas, no referidas o incompatibles con
los principios de mérito y capacidad (STC 67/1989, de 18 de abril).

De otra parte el Tribunal Supremo ha declarado sobre esta misma
materia que «el hecho de ser natural o residente en la comunidad no
se ve que pueda constituir una circunstancia relevante para los fines pro-
pios del acto, por carecer de influjo determinante en la calidad profesional
de los aspirantes, no apareciendo por ello incluible en la previsién que,
respecto de los principios de mérito y capacidad, establece el articulo 103.3
de la Constitucion». En este sentido el mismo Tribunal ha senalado que
la valoracion como mérito para el acceso a las funciones o cargos publicos
de la circunstancia de ser residente en la comunidad carece de una jus-
tificacion objetiva y razonable y constituye, al determinar un injustificado
trato desigual para los restantes espanoles, una discriminacion que infrin-
ge los articulos 14, 23.2 y 139.1 de la Constitucién (STS de 6 de abril
de 1988).

Expuesto lo anterior, y sobre la base de la doctrina jurisprudencial
resefiada, esta Institucion debe manifestar a V. E. su discrepancia ante
la inclusién del hecho de residir en la Comunidad Auténoma de Canarias
como mérito valorable a efectos de integracion de las listas de contra-
tacion a que se refiere la resolucion objeto de la queja formulada.

Entiende, en efecto, esta Institucién que la valoracién como mérito
del hecho de residir en esa comunidad auténoma no parece compatible
ni con los principios de mérito y capacidad que deben regir el acceso
a la funciéon puablica, en la medida en que no puede ser considerado un
mérito o un hecho demostrativo de la capacidad personal de los inte-
resados, ni con el principio de igualdad en el acceso a las funciones y
cargos publicos, en tanto en cuanto se coloca en una situacién diferente
en orden a la obtencion de plazas, y ello sin una justificaciéon objetiva
y razonable, a los distintos candidatos en funcién de su lugar de resi-
dencia.
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La necesidad de no crear desigualdades que sean ajenas, no referidas
o incompatibles con los principios de mérito y capacidad que, de acuerdo
con la jurisprudencia constitucional mencionada, se deriva de nuestro
texto constitucional, exige que los criterios selectivos no vulneren la mas
elemental garantia de igualdad, de modo que no quede lesionado el prin-
cipio de capacidad que junto con el de mérito debe regir el acceso a
las funciones publicas y que, en funcién del mérito de residencia con-
figurado en la convocatoria cuestionada, puede verse de hecho indebi-
damente afectado, en la medida en que determinara la contratacién ante-
rior de determinados candidatos en funcién de su residencia en Canarias,
con preferencia a otros que acrediten iguales o incluso mayores méritos,
éstos si referibles a los principios de mérito y capacidad.

De otra parte, la previsién del baremo de la convocatoria a que se
viene haciendo referencia tampoco parece compatible con el establecido
en el articulo 139.2 de la Constitucién, de acuerdo con la cual ninguna
autoridad puede adoptar medidas que directa o indirectamente obsta-
culicen la libertad de circulacion y establecimiento de las personas en
todo el territorio nacional.

Por cuanto antecede, en uso de las facultades que tiene atribuidas
por el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, esta Institucion ha decidido formular a V. E. la siguiente
recomendacion: «Que se adopten cuantas medidas sean precisas en orden
a la supresion del baremo de méritos publicado como Anexo II de la
resolucién de la Direcciéon General de Personal de esa Consejeria, del
comprendido en su apartado IV.3, bajo el enunciado de “por relacion
con el entorno social, econémico y cultural de Canarias”, y se proceda
a la consiguiente nueva ordenacion de los candidatos en las listas de con-
tratacion correspondientes.»

Madrid, 9 de junio de 1997.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacién, Cultura y
Deportes del Gobierno de Canarias.
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Recomendacion 44/1997, de 10 de junio, sobre fijaciéon de tasas
para la expedicion de permisos de conducir internacionales.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 70.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 12 de marzo del presente
afno, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y registrada
con el nimero arriba indicado.

De dicho informe parece desprenderse que la fijacién de las tasas
que han de abonarse al RACE por la expedicién de permisos de conducir
internacionales la realiza unilateralmente el citado organismo.

En cuanto a las razones por las que se fijan unas tasas y no otras,
asi como en lo que respecta al destino que se da a las tasas percibidas
por la expedicién de los permisos de conducir, de la documentacién remi-
tida a esta Institucion se desprende que el RACE fija las tasas que entien-
de que son «razonables», y que responden al coste del servicio.

Por dltimo, de su escrito se desprende que no existe ningtn tipo de
control de la actividad del RACE en la expedicién de permisos de conducir
internacionales, ni se ha establecido un régimen de recursos contra las
resoluciones adoptadas en el ejercicio de esta actividad.

En relacion con la situacion descrita es necesario, a juicio de esta
Institucion, realizar las siguientes consideraciones:

El articulo 24.3 de la Convenciéon de Ginebra, de 19 de septiembre
de 1949, establece que «el permiso internacional para conducir sera expe-
dido por la autoridad competente del Estado contratante o una de sus
subdivisiones, o por la asociacién habilitada por esa autoridad, bajo el
sello o timbre de la autoridad o asociacién».

La concesién de habilitacién a una asociaciéon para la expedicién de
los permisos no significa que dicha asociaciéon pueda fijar de modo inde-
pendiente las condiciones en que va a desarrollar su actividad. La acti-
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vidad para la que se habilita es publica y, por tanto, la Administracién
Publica tiene la obligacién de ejercer sus competencias para su correcta
prestacion. La Administracion Puablica habilitante debe establecer las con-
diciones en las que la asociacién debe prestar el servicio publico para
el que la ha habilitado. En caso contrario, una asociacion, cuyos fines
son la defensa de sus intereses y la de sus socios, estaria desarrollando
un servicio publico sin control administrativo.

A juicio de esta Institucion, ese control de la actividad de la asociacion
habilitada debe existir necesariamente al menos en dos materias: en la
fijacién de las tasas que han de abonarse por la expedicién de los per-
misos, y en el establecimiento de un régimen de recursos contra las reso-
luciones adoptadas por la asociacién habilitada en el desarrollo de su
actividad publica.

En lo relativo a las tasas, parece obvio que su fijacién no puede dejarse
al arbitrio de la decisién de la asociaciéon fijando como tasas las que a
su juicio son «razonables». Resulta imprescindible la intervencién de la
Administracién habilitante en la fijacién de dichas tasas, atendiendo a
criterios de coste del servicio, de modo que las tasas resulten propor-
cionales al servicio prestado.

De otro lado, en lo que respecta al régimen de recursos, la ausencia
de recursos contra las resoluciones adoptadas por la asociacién habilitada
en relacién con la expedicién de permisos de conducir internacionales
implica la existencia de una resolucion administrativa, dictada por una
asociacion habilitada, que pone fin a la via administrativa, con lo que
se priva al administrado de una garantia esencial como es que una reso-
lucién administrativa pueda impugnarse ante la propia Administracion,
y se establece un supuesto de resoluciéon que pone fin a la via admi-
nistrativa no contemplado en el articulo 109 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre.

Por todo cuanto antecede, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, esta
Institucién ha valorado la conveniencia de formular a V. 1. la siguiente
recomendacion: «Que por esa Secretaria General se adopten las medidas
oportunas en el ejercicio de sus competencias, procediendo a la fijacion
de tasas para la expedicién de los permisos de conducir internacionales,
y a la regulacién del régimen de recursos procedente contra las reso-
luciones que se adopten en el ejercicio de dicha actividad.»

Madrid, 10 de junio de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
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Recomendacion 45/1997, de 12 de junio, sobre situacion de extran-
jeros en Ceuta y Melilla.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nim. 213, pdg. 47.)

Con motivo del Afio Europeo contra el Racismo, se han celebrado
en la sede de la Institucién del Defensor del Pueblo, los pasados dias 5
y 6 de junio, las I Jornadas de Encuentro entre esta Institucion y diver-
sas Organizaciones no Gubernamentales sobre la inmigracién en Espana.

En estas Jornadas se han abordado dos grandes temas, por un lado,
la problematica de Ceuta y Melilla y, por otro, aquellas cuestiones de
caracter general que en relacion a los inmigrantes se ha considerado
que presentan mayores carencias.

En relacién al primer problema, Andalucia Acoge, Asociacion Pro
Derechos Humanos de Espafa, de Andalucia y Melilla, Ceuta Acoge,
Comité de Defensa de Asilados y Emigrantes de Espana (COMRADE),
la Federacion de Asociaciones de SOS Racismo del Estado espanol, Libe-
racion, Médicos del Mundo y la Asociacién de Cooperacion con el Sur-Las
Segovias han suscrito una serie de medidas que consideran aplicables
de manera inmediata y enmarcadas dentro del actual marco legal, para
facilitar una solucion, desde el respeto a los derechos fundamentales de
la persona, a la grave situacién en que se encuentran los inmigrantes
que en la actualidad viven en Ceuta y Melilla.

Esta Institucion ha valorado positivamente gran parte de las medidas
propuestas y, en consecuencia, de conformidad con lo previsto en el ar-
ticulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
ha estimado oportuno recomendar a V. E. lo siguiente:

«1. Que se analice la situacién individual de todos y cada uno de
los extranjeros que se encuentran en Ceuta y Melilla, ddndoseles una
respuesta adecuada a su situacién personal, a cuyo fin deberia procederse
con caracter inmediato a dar cumplimiento a lo preceptuado en el ar-
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ticulo 4 de la vigente Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho
de asilo y de la condiciéon de refugiado, modificada por la Ley 9/1994,
de 19 de mayo, en todos aquellos supuestos en que se produzca, por
parte de las personas a las que alude esta recomendacién, la oportuna
presentacion de la solicitud de asilo, con los efectos que el aludido pre-
cepto establece a su favor.

Asimismo, que al amparo de lo previsto en el articulo 17.2 de la citada
Ley de Asilo se proceda, en su caso, a documentar a todas aquellas per-
sonas que, aun denegéandose su peticion de asilo, se hayan visto obligadas
a abandonar su pais como consecuencia de conflictos o disturbios graves
de caracter politico, étnico o religioso y no cumplan los requisitos a que
se refiere el numero 1 del articulo 3 de la vigente Ley de Asilo.

En todo caso, para aquellas personas en que como consecuencia del
andlisis individual, tanto del posible derecho a asilo, como por aplicacién
de la legislacién de extranjeria en general, se concluya la imposibilidad
de proceder a la ejecucion de la expulsién del extranjero a su pais de
origen o a cualquier otro pais de acogida, se proceda a documentar a
las mismas, de conformidad con lo previsto en el articulo 107.3 del vigente
Reglamento de Extranjeria.

2. Sin perjuicio de las medidas personales antes senaladas, y como
continuacién de las Recomendaciones ya efectuadas por esta Institucién
en anteriores ocasiones, se considera necesario la coordinacion entre la
Administracién Central y Autonémica, en ambas ciudades, con el fin de
promover eficazmente la acogida de los ciudadanos extranjeros que alli
se encuentran, tanto mediante programas de acogida en centros oficiales,
como por particulares, con objeto de aliviar la situacién de marginalidad
en que actualmente se encuentran.

3. Igualmente, se reitera la Recomendacion efectuada por esta Ins-
titucién de dotar a Ceuta y Melilla de los suficientes medios humanos
y materiales que permitan la tramitacién directa y personal de toda la
documentacién relativa a estas personas.

4. Finalmente, se considera como medida inmediata la adecuacién
de las instalaciones de acogida de estas personas en Ceuta y Melilla,
que garanticen un trato digno de las mismas, facilitindoles el derecho
a asistencia juridica y a intérprete, para el reconocimiento de sus dere-
chos.»

Sin perjuicio de estas recomendaciones puntuales, se estd analizando
igualmente, como consecuencia de las Jornadas antes senaladas, la docu-
mentacién aportada por las diferentes Organizaciones no Gubernamen-
tales y la informacién que sobre la realidad de determinados problemas
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de la inmigracién en general han aportado a esta Institucion, para pro-
ceder mas adelante a formular, tanto a V. E. como a otros 6rganos de
la Administracion, las oportunas recomendaciones que permitan una res-
puesta eficaz a estos problemas.

Madrid, 12 de junio de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro del Interior.
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Recomendacion 46/1997, de 13 de junio, sobre mantenimiento de
prérrogas por estudios a objetores a los que la Administracion militar
ya se las habia concedido.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 61.)

Con fecha 28 de octubre de 1996 esta Institucién dirigié escrito a
la Direccion General de Objecion de Conciencia exponiéndole la situacion
en la que se encontraba don (...).

Segtin el compareciente, el 16 de noviembre de 1994 se le reconocié
su condicién de objetor de conciencia y el 30 de ese mismo mes y afo
el Ayuntamiento de Benimodo (Valencia) remiti6 al Consejo Nacional de
Objecion de Conciencia el escrito por el que el Centro de Reclutamiento
de Valencia le habia concedido prérroga de segunda clase por dos anos,
a los efectos de que la misma fuera convalidada y confirmada por parte
del Ministerio de Justicia a efectos del cumplimiento de la prestacién
social sustitutoria.

No obstante, la Oficina para la Prestaciéon Social de los Objetores
de Conciencia no s6lo no dio respuesta a dicha solicitud de aplazamiento,
sino que le notific6 mediante escrito de 16 de mayo de 1996 su obligacién
de incorporarse al periodo de actividad entre los meses de octubre de
1996 a marzo de 1997.

Solicitado el preceptivo informe, la Secretaria de Estado de Justicia
en escrito de 13 de noviembre de ese mismo ano, sefalé que no existia
constancia en los archivos de la Direccion General de Objecién de Con-
ciencia del escrito remitido por el Centro de Reclutamiento de Valencia
al interesado por el que se le concedia prorroga de segunda clase por
dos anos e igualmente nos informé que, en cualquier caso, y aunque esa
direccién general hubiera tenido conocimiento de la concesion del citado
aplazamiento para la realizacién del servicio militar, el reconocimiento
de dicha prérroga no vinculaba al Ministerio de Justicia, por lo que el
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interesado debia solicitar en los plazos que fija el Reglamento de la Obje-
cion de Conciencia y de la Prestacion Social Sustitutoria la prérroga que
corresponda de acuerdo con lo que dispone el articulo 17.2 de la citada
norma legal.

Esta Institucion, tras hacerle llegar copia del citado escrito de fecha
30 de diciembre de 1994, hizo saber a dicha Secretaria de Estado su
disconformidad con el criterio mantenido.

Entre otros argumentos, esta Institucion puso de manifiesto que no
ignoraba que las prestaciones que deben llevar a cabo los ciudadanos
que realizan el servicio militar y los objetores de conciencia son diferentes,
y que no puede hablarse de una homologacién automaética de ambos colec-
tivos, mas aln si se tiene en cuenta que dependen de organismos dife-
rentes, cada uno de ellos con su propia estructura y organizacion, lo que
puede, en virtud de las circunstancias, hacer exigible una regulacion dis-
tinta en determinados supuestos.

Sin embargo, tampoco puede ignorarse que la obligatoriedad del cum-
plimiento de la prestacion social que realizan determinados ciudadanos
dimana directamente de las obligaciones militares que la norma funda-
mental impone a los espafioles, a los que a la par reconoce el derecho
a no prestar un servicio con armas, que pudiera resultar contradictorio
con las convicciones ideolbgicas o religiosas que profesan.

Asi lo dispone la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, dictada en cum-
plimiento del mandato contenido en el articulo 30.2 de la Constitucion,
que establece que quienes sean declarados objetores de conciencia esta-
ran exentos del servicio militar, pero quedaran obligados a realizar una
prestacion social sustitutoria de aquel que no requiera el empleo de armas
ni suponga dependencia organica de instituciones militares. Dispone asi-
mismo la referida norma que los aplazamientos y exenciones de la pres-
tacion social sustitutoria del servicio militar se regularan en el reglamento
de desarrollo de forma que dicha prestaciéon quede equiparada en estas
materias con el servicio militar.

El Real Decreto 266/1995, de 24 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento de la Objeciéon de Conciencia y de la Prestaciéon Social
Sustitutoria, realiza un tratamiento pormenorizado y exhaustivo de las
exenciones y aplazamientos de la incorporacion a la realizacion de la pres-
tacion, siguiendo la linea de equiparacion con el servicio militar que en
esta materia sefiala la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, antes citada.

Esto se comprueba al examinar los articulos 32 y 33 del referido regla-
mento, que regulan la concesién de proérrogas por estudios, redactados
en términos practicamente idénticos que los preceptos que regulan las
prorrogas de segunda clase, por estudios, previstas en el Real Decre-
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to 1107/1993, de 9 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
Reclutamiento.

Analizados ambos preceptos se observa que, efectivamente, los requi-
sitos objetivos, la documentacion a presentar por los interesados y los
plazos para efectuar la solicitud, son los mismos, tanto para los ciudadanos
que van a realizar el servicio militar, como para los que han sido decla-
rados objetores de conciencia y deben, por tanto, realizar la prestacién
social sustitutoria.

Resultaria l6gico, por tanto, que cuando un objetor de conciencia desee
un aplazamiento de incorporacién al cumplimiento de la prestacién social
sustitutoria, presente ante la Oficina para la Prestacion Social de los Obje-
tores de Conciencia la solicitud correspondiente en los plazos que dispone
el articulo 17.1 del Real Decreto 266/1995, de 24 de febrero.

En efecto, el referido precepto establece que los objetores no cla-
sificados en el servicio militar podran solicitar la exencién de la prestacién
social o un aplazamiento de incorporacién durante los dos meses siguien-
tes a la notificacion del reconocimiento de la condicién de objetor. Pero
no hay que olvidar que el referido articulo dispone que no se admitiran
en la prestacion social la reiteracién de solicitudes desestimadas o que
impliquen la reapertura de plazos caducados en el servicio militar.

La interpretacion que la Secretaria de Estado de Justicia viene rea-
lizando de la norma citada exige al ciudadano clasificado en el servicio
militar y que ha obtenido una prérroga de incorporacién, concretamente
por estudios, volver a presentar de nuevo toda la documentacién que
ya obra en poder de la Administraciéon para que ésta le vuelva a ser
reconocida. Debemos suponer que esto se debe a que el 6rgano encargado
de gestionar la prestacion social de los objetores desconoce el dato que,
sin embargo, debe constar en los organismos correspondientes del Minis-
terio de Defensa, cuando no ha finalizado el periodo por el que se concedi6
la prérroga.

Esto, cuando menos, supondria que se ha olvidado lo previsto en la
disposicién final segunda del Real Decreto 266/1995, de 24 de febrero,
que establece que los ministerios de Justicia y de Defensa se prestaran
mutua colaboracion para el cumplimiento de lo dispuesto en el Regla-
mento, mediante las comunicaciones y certificaciones que sean precisas
y, ademads, aleja a la Administracion Publica del modelo que para ella
disefna el articulo 103 de la norma suprema, colocando a los administrados
en situaciéon de inseguridad juridica puesto que, en un determinado
momento, la situacién que les ha sido reconocida deja de tener la cober-
tura que la propia Administracion le habia concedido.
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Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, y habida cuenta de
que los requisitos para el reconocimiento de la prérroga de segunda clase
son los mismos tanto en el Reglamento de Reclutamiento como en el
de Objeciéon de Conciencia y Prestacion Social Sustitutoria, esta Insti-
tucién valoré la conveniencia de recomendar a la Secretaria de Estado
de Justicia que, «en atencién a la obligacién que tienen el Ministerio
de Justicia y el Ministerio de Defensa de prestarse colaboracion mutua
para el cumplimiento de lo dispuesto en el Real Decreto 266/1995, de
24 de febrero, y, en virtud de lo establecido en el articulo 103 de la Cons-
titucion Espanola, acordara lo necesario para que a aquellos ciudadanos
que tuvieran reconocida prérroga por estudios para el cumplimiento del
servicio militar con anterioridad al reconocimiento de su condicién de
objetor de conciencia, se les mantuviera en el disfrute de la misma y
no fueran llamados a incorporarse para el cumplimiento de la prestacién
social sustitutoria hasta que no hubiera finalizado el plazo por el que
se concedié aquélla, sin que fuera necesario que los interesados comu-
nicaran dicha circunstancia al Ministerio de Justicia, ni tuvieran que vol-
ver a solicitar a este departamento prérroga de segunda clase».

La Secretaria de Estado de Justicia ha remitido el preceptivo informe
en el que sefiala que no acepta la recomendacién efectuada. Por ello,
esta Institucion, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.2 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, ha estimado oportuno poner en su cono-
cimiento estos antecedentes y la recomendacion efectuada, y solicitar a
V. E. la remision del oportuno informe, en el que comunique su criterio.

Madrid, 13 de junio de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion 47/1997, de 17 de junio, sobre mendicidad, al Ayun-
tamiento de Mazarron (Murcia).
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nvim. 213, pdg. 74.)

Agradecemos su atento escrito, de fecha 15 de abril de 1997, en el
que nos remite determinados documentos relacionados con la Ordenanza
sobre prevencién y erradicaciéon de la mendicidad en el municipio de
Mazarron.

Reiterando lo que ya le comunicamos en nuestro primer escrito, de
fecha 19 de noviembre de 1996, ha tenido conocimiento esta Institucion,
de que la Policia Municipal de ese Ayuntamiento para erradicar la men-
dicidad de su término municipal, en base a las ordenanzas municipales,
procede a levantar acta de aquellas personas que la ejercen en sus calles,
requisandoles el dinero que portan, conduciéndoles a comisaria u otro
centro y advirtiéndoles que de continuar con su practica se considerara
su actitud como de desobediencia a la autoridad y, en consecuencia, seran
puestas a disposicion del juez.

A la vista de estos antecedentes y partiendo de la base de que esta
Institucion vela por el respeto de los derechos fundamentales de las per-
sonas que por uno u otro motivo practican la mendicidad, consideramos
que un modo de actuar como el senialado en su escrito, carece de la nece-
saria cobertura legal y ello se lo comunicamos en base a las conside-
raciones que siguen:

— La Ordenanza del Ayuntamiento de Mazarrén esta inspirada en
valores morales y éticos claramente enfrentados al ordenamiento cons-
titucional vigente que defiende la libertad de cada uno para hacer todo
aquello que no esté prohibido legalmente.

— Asi, en la STC 23/1986, fundamento juridico primero, se sefala:
«... la imposicién de medidas de seguridad con anticipaciéon a la punicién

de la conducta penal y la concurrencia sobre un mismo hecho de pena
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y medida de seguridad son, pues, contrarias al principio de legalidad penal,
ya que por un lado no cabe otra condena —y la medida de seguridad lo
es— que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable de la comision
de un ilicito penal...».

La STC 21/1987, de 19 de febrero, fundamento juridico tercero, seniala:

«... la presuncién de inocencia sélo puede ser sustituida por una sentencia
condenatoria que, para considerarse ciertos los hechos que se imputan
al inculpado, ha de tener apoyo en pruebas de cargo, practicadas con los
requisitos legales, que el juez aprecia con entera libertad, pero de las que
no cabe prescindir. No se puede, ciertamente, valorar lo que no existe».

— Por otra parte, la Ordenanza de este Ayuntamiento y las practicas
de su Policia Local reflejan una clara similitud con la Ley de Vagos y
Maleantes y la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social que preveian
los tipos peligrosos de la mendicidad y la vagancia y las correspondientes
medidas de seguridad de internamiento y recogida del dinero, medidas
que han sido expresamente derogadas por el Codigo Penal.

Pero incluso se aprecia en éstas una mayor deslegitimacién en cuanto
que las dos leyes ya derogadas establecian un procedimiento contradic-
torio y sometido a la vigilancia de los jueces frente a la actuacion de
los responsables municipales que actian, sin garantias y en base a un
procedimiento sui generis que lesiona el principio de legalidad y segu-
ridad juridica del articulo 9.3 de la Constitucion, ya que sélo por Ley
Organica se puede limitar el derecho a la libertad y sélo por ley ordinaria
cabe tipificar las sanciones administrativas.

— Tampoco puede fundamentarse la aplicacion de la Ordenanza del
Ayuntamiento de Mazarrén en el ambito de competencias que se atribuye
a los Ayuntamientos en el articulo 21 LBRL y en relacion con el ar-
ticulo 14 de la Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccién
de la Seguridad Ciudadana, porque en ningin caso esta dltima ley prevé
medida sancionadora alguna ni considera hecho susceptible de sancién
los actos que caracterizan la «<mendicidad». Incluso en base ala L.O 1/1992,
en estos supuestos, la desobediencia a los requerimientos de los policias
municipales, toda vez que el articulo 26.77) sefiala como infraccion leve
de la seguridad ciudadana la desobediencia a los mandatos de la autoridad
o de sus agentes, dictados en directa aplicacion de lo dispuesto en dicha
ley y la Ley de Seguridad Ciudadana no incluye la mendicidad como
una conducta sancionable. En definitiva, segtin la citada norma nadie pue-
de ser forzado en su libertad de circulacion y menos detenido si no es
en los supuestos y con todas las garantias que se senalan en ella.

Es cierto que la infraccién de las ordenanzas, sin olvidar las posibles
consecuencias penales que puedan derivarse en supuestos especificos,
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pueden ser sancionadas con arreglo al cuadro maximo de multas recogido
en el articulo 59 del Texto Refundido de Régimen Local, pero como veni-
mos diciendo, todas las ordenanzas se encuentran limitadas por la ley,
sea estatal o auténoma y en posicion de subordinacién. Por esta razon,
resultan nulos los preceptos de una ordenanza contrarios a las leyes,
y aun cuando una ordenanza, y en virtud del principio de autonomia muni-
cipal, puede regular aspectos que trasciendan el ambito de la pura eje-
cucién, no cabe duda que estas disposiciones no pueden asumir aquellas
materias que competencialmente corresponden sélo a la ley regular [STC
18 de noviembre de 1983 en relacion con el apartado 26.j) de la LO 1/1992].

— En conclusién, la Ordenanza sobre prevencion y erradicacion de
la mendicidad en el municipio de Mazarrén, no puede entrar a adoptar
medidas que afecten a derechos fundamentales, como el derecho a la
libre circulacién (art. 19 CE) o determinar la imposicion de sanciones
o de medidas de seguridad sujetas al principio de legalidad y demas
garantias previstas en nuestro ordenamiento. Asimismo, se ve vulnerado
el articulo 14 CE en el sentido de que la aplicacién de la Ordenanza
supone una discriminacion por razoéon de las circunstancias personales y
sociales de los mendigos, y el articulo 33 del mismo Texto, en virtud
del cual se reconoce el derecho a la propiedad privada, puesto que no
puede considerarse que exista una causa justificada de utilidad publica
o interés social en la incautacién del dinero que porten los mendigos.

— Es por ello, que esta Institucién segtin el articulo 30 de su Ley
reguladora, ha considerado oportuno recomendar a S. S. que a la mayor
brevedad posible se proceda a la modificacién de la vigente Ordenanza
municipal de ese Ayuntamiento en todo aquello que tenga relaciéon directa
con la actuacién municipal en el ambito de la mendicidad, en el sentido
de adecuar dichas ordenanzas a los principios de legalidad y tipicidad
de los derechos fundamentales de las personas.

Madrid, 17 de junio de 1997.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Ma-
zarron (Murcia).
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Recomendacion 48/1997, de 25 de junio, sobre la adopcion de medi-
das de coordinacion entre la Administracion estatal y las adminis-
traciones autonéomicas.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pdg. 46.)

Con motivo de diversas quejas planteadas, tanto ante esta Institucién
como ante algunos Defensores del Pueblo autonémicos, se ha considerado
oportuno trasladar a V. E. la gravisima situacién de inseguridad juridica
que se ha producido en algunos casos en los que los ciudadanos han sufri-
do una doble imposicién por un mismo hecho imponible.

Se han podido examinar varios casos en que los contribuyentes han
liquidado el Impuesto sobre el Valor Afiadido por una transmision, al
entender que la misma estaba sujeta a ese Impuesto, y, posteriormente,
han sido requeridos para el pago del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales, a través de la Consejeria de la Comunidad Auténoma corres-
pondiente.

En todos ellos, se ha producido una discrepancia entre la Oficina
Liquidadora de la Consejeria de la Comunidad Auténoma de que se tra-
tara y el interesado, sin que las Administraciones se hayan pronunciado
claramente sobre cudl de los Impuestos era aplicable a ese hecho impo-
nible concreto.

Esta Institucion se ha dirigido a las diversas Administraciones impli-
cadas, sin ningtn resultado, habiéndose incluso considerado en alguna
ocasion que el derecho del ciudadano para la devolucién de las cantidades
indebidamente ingresadas habia prescrito, por lo que se ha considerado
firme una situacion de doble imposicién.

Conviene resaltar a este respecto, que dicha prescripcién se ha pro-
ducido no por dejacién del interesado, sino al haber tardado la Admi-
nistracién que reclama el Impuesto anos en liquidar la deduda tributaria
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que consideraba que se habia producido, por entender sujeta al Impuesto
una determinada transmisién patrimonial.

En consecuencia, esta Institucién ha considerado oportuno trasladar
el problema expuesto a esa Secretaria de Estado, y recomendar a V. E.,
que se estudien y planteen las medidas de coordinacion que se deben
adoptar entre las diversas Administraciones autonémicas y la Estatal,
para evitar que situaciones como las referidas se vuelvan a producir en
el futuro.

A juicio de esta Institucién, la Comisiéon Mixta de Coordinacién de
la Gestién Tributaria, que prevé el articulo 33 de la Ley 14/1996, de 30
de diciembre, de Gestion de Tributos del Estado a las Comunidades Auté-
nomas y Medidas Fiscales Complementarias, podria resultar un cauce
adecuado para el establecimiento de las medidas senaladas.

Madrid, 25 de junio de 1997.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Hacienda.
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Recomendacion 49/1997, de 30 de junio, sobre el establecimiento
de una prestacion econémica complementaria a la de maternidad,
en los supuestos de parto mualtiple.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 55.)

Esta Institucion agradece sinceramente el detallado informe de fecha
2 de abril de 1997, emitido por el Gabinete de V. E. en relacién con
la queja registrada con el nimero Q9624123, formulada por dofia (...)
con motivo de la inexistencia de prestaciones econémicas especificas para
los casos de parto miultiple en el régimen especial de seguridad social
de los funcionarios civiles del Estado.

En dicho informe se efecttia una comparacion entre el sistema de
la Seguridad Social y el régimen especial gestionado por la MUFACE
con respecto a las referidas prestaciones, distinguiéndose tres momentos
diferentes.

Con anterioridad a la Ley 3/1989, de 3 de marzo, la prestacién por
maternidad en la Seguridad Social consistia en un subsidio equivalente
al 75 por 100 de la base reguladora durante doce semanas. En caso de
parto multiple, se abonaba a la madre trabajadora un subsidio especial
por cada hijo, a partir del segundo, igual al que le correspondiera percibir
por el primero durante el periodo de descanso obligatorio, que abarcaba
seis semanas.

Las funcionarias incluidas en la MUFACE percibian el 100 por 100
de sus retribuciones durante 14 semanas, sin que existiera prestacién
econdémica complementaria alguna para el caso de parto multiple.

En un segundo momento, la citada Ley 3/1989 amplia el permiso por
maternidad a dieciséis semanas en ambos regimenes, que puede alcanzar
las dieciocho en caso de parto multiple. Las retribuciones siguen siendo
las mismas que antes de la entrada en vigor de esta ley.
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Finalmente, con la promulgacion de la Ley 42/1994, de 30 de diciem-
bre, se establece en la Seguridad Social que la prestacién econémica por
maternidad consistird en un subsidio equivalente al 100 por 100 de la
base reguladora. Para las funcionarias, la prestacion no experimenta
modificacién alguna.

De lo expuesto se desprende que, a partir del 1 de enero de 1995,
se produce un desequilibrio entre ambos regimenes, al equipararse la
cuantia y duraciéon de la prestacion ordinaria por maternidad, sin que
las funcionarias tengan reconocidos derechos econémicos adicionales en
caso de parto miultiple, como si ocurre con las trabajadoras encuadradas
en la Seguridad Social.

Por todo ello, el Defensor del Pueblo debe dejar constancia de su
satisfaccion por la intencién que manifiesta ese Ministerio de Adminis-
traciones Publicas en el sentido de que, a través de la MUFACE, va
a estudiar la posible implantacién de una prestacién equivalente al sub-
sidio especial antes referido, sin perjuicio de la competencia del Consejo
General de la Mutualidad para informar el oportuno proyecto de dis-
posicion.

No obstante, esta Institucion considera conveniente insistir en la nece-
sidad de que la situacion descrita se resuelva a la mayor brevedad posible
y, en todo caso, con efectos de 1 de enero de 1995, fecha en la que surge
la diferencia de trato puesta de manifiesto en estas actuaciones, segin
lo indicado con anterioridad.

De otro lado, la medida propuesta resulta de todo punto justificada
por los mayores gastos que los partos multiples provocan en las familias,
ademés de estar en plena consonancia con las orientaciones que ultima-
mente se anuncian, en el sentido de reforzar las ayudas por hijos ante
el preocupante descenso de los indices de natalidad.

En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, el Defensor del Pueblo ha deci-
dido dirigir a V. E. la siguiente recomendacion: «Que por ese Ministerio
de Administraciones Publicas se adopten las medidas necesarias a fin
de agilizar el establecimiento de una prestacion econémica complemen-
taria a la de maternidad en los supuestos de parto multiple en el régimen
especial de seguridad social de los funcionarios civiles del Estado, similar
a la existente en el sistema de la Seguridad Social, con efectos de 1 de
enero de 1995.»

Madrid, 30 de junio de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Administraciones
Puablicas.
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Recomendacion 50/1997, de 30 de junio, sobre aprobacion de nor-
mas que regulen los limites maximos de permanencia de los alumnos
en la Universidad Nacional de Educacion a Distancia.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pdg. 71.)

Es de referencia el oficio de V. E., con registro de salida nimero 170,
sobre la queja presentada por don (...) y registrada con el nimero arriba
indicado.

Del contenido del citado oficio se desprende que la solicitud presen-
tada por el interesado, para continuar en esa Universidad los estudios
de la licenciatura de Derecho iniciados en la Universidad de Zaragoza
fue denegada por aplicacion del Decreto-ley 9/1975, de 10 de julio, par-
cialmente modificado por el Real Decreto-ley 8/1976.

En relacion con ello esta Institucién desea senalar cuanto sigue:

Estudiados con detenimiento los datos generados con motivo de la
tramitacion de esta queja se desprende que es la de Derecho Penal 1
la asignatura para la que el interesado habia utilizado mayor nimero
de convocatorias que el permitido en el Real Decreto-ley 81976, de 16
de junio.

Al parecer, el sefior (...) se matriculé en la referida asignatura por
primera vez en el curso 1974-1975, correspondiéndole, por tanto, la apli-
cacion del régimen de convocatorias que estableci6 el Decreto-ley 9/1975,
de 10 de julio, sobre garantias para el funcionamiento institucional de
las universidades (Boletin Oficial del Estado de 16 de julio).

Este régimen de convocatorias quedé modificado mediante el Real
Decreto-ley 8/1976, de 16 de julio (Boletin Oficial del Estado de 18 de
junio), en el que ademés quedan expresamente derogados los articulos 3,
4y 5 del Decreto-ley 9/1975.

Es cierto que el mencionado Real Decreto-ley 81976 —que remite
a los Estatutos de cada Universidad el establecimiento del régimen de
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convocatorias de los alumnos universitarios, dentro de un limite minimo
de cuatro y un maximo de 6— dispone que si el alumno obtuviese el
traslado del expediente académico a otra Universidad, se le computaran
las convocatorias que hubiesen agotado en la Universidad de procedencia.

Sin embargo, la Disposicion Transitoria Segunda del mencionado Real
Decreto establece que lo dispuesto en éste «se aplicara a los alumnos
que cursen estudios universitarios a la entrada en vigor del mismo res-
pecto a las asignaturas en que estuviesen matriculados por primera vez
en el curso 1975-1976», circunstancia que no se produce en la asignatura
de Derecho Penal I, como ya se ha visto.

Lo anterior implicaria, a juicio de esta Institucién, la imposibilidad
de aplicar al senor (...) el régimen de convocatorias recogido en el men-
cionado Real Decreto-ley, en lo que atane a la asignatura de Derecho
Penal 1.

Al margen de ello debe significarse que el articulo 27.2 de la Ley
Organica 11/1983, de Reforma Universitaria, dispone que «el Consejo
social de la Universidad, previo informe del Consejo de Universidades,
sefalara las normas que regulen la permanencia en la Universidad de
aquellos estudiantes que no superen las pruebas correspondientes en los
plazos que se determinen, de acuerdo con las caracteristicas de los res-
pectivos estudios».

El citado articulo contiene indudablemente una remisién a una futura
normativa, atribuyendo la competencia en la materia a las Universidades
—previo informe del Consejo de Universidades—, lo que pone en cuestion
la plena vigencia en la actualidad de las normas que al respecto se con-
tenian en el Decreto-ley 9/1975, de 10 de julio, modificado por el Real
Decreto-ley 8/1976, de 16 de junio.

Siguiendo el mandato que recoge la Ley Organica 11/1983, de 25 de
agosto, de Reforma Universitaria, el Consejo Social de cada Universidad
debe pronunciarse respecto a todas aquellas cuestiones que hagan refe-
rencia a la permanencia y régimen de convocatorias en los Centros Uni-
versitarios, previo el informe del Consejo de Universidades. Debe enten-
derse que con ello se trata de obtener un principio de coordinacién y
homologacién de decisiones, siempre a salvo del principio de autonomia
de las Universidades que garantiza la Constitucion.

Con motivo de la recepcion y el estudio de diversas quejas llegadas
a esta Institucion en las que se describian situaciones que reflejaban
los perjuicios sufridos por los alumnos como consecuencia de la disparidad
de criterios por los que se regian las distintas Universidades en esta
materia, el Defensor del Pueblo pudo comprobar que mientras algunas
Universidades aplicaban lo dispuesto en el Real Decreto-ley 8/1976, de
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16 de junio, otras no ponian limite al ntimero de convocatorias a utilizar,
al considerar derogada la citada norma, siendo limitado el nimero de
universidades en las que se habia dado cumplimiento al mandato recogido
en el articulo 27.2 de la Ley de Reforma Universitaria de 25 de agosto
de 1983.

Por ello, tras recomendar en su dia al Consejo de Universidades que,
con ocasion del desarrollo que se efecttie de lo dispuesto en el referido
articulo 27.2, regulandose el régimen de permanencia en las Universi-
dades, se garantice un principio de igualdad de tratamiento en relaciéon
a las solicitudes de acceso a los Centros Universitarios en funcién del
numero de convocatorias, asi como que la tipificacién que se efectie del
instrumento referido a las convocatorias extraordinarias obedezca a cri-
terios de igualdad, seguridad y certeza, criterios estos reiteradamente
reclamados por los alumnos que habian acudido a esta Institucion.

Asimismo, y con ocasién de los Informes que esta Institucion eleva
anualmente al conocimiento de las Cortes Generales, el Defensor del Pue-
blo viene insistiendo expresamente acerca de la necesidad de desarrollar
el contenido del repetido articulo 27.2 de la Ley de Reforma Universitaria
de 25 de agosto de 1983, estableciéndose por las Universidades los con-
dicionamientos objetivos que, presididos por los criterios de seguridad
juridica e igualdad, determinen los requisitos de permanencia en la Uni-
versidad de aquellos estudiantes que no superen las pruebas correspon-
dientes en los plazos que se determinen, asi como las férmulas y pro-
cedimientos de aplicacién de las normas que recojan el régimen de con-
vocatorias.

Del oficio de V. E. se desprende que en esa Universidad no han sido
aun senaladas las normas que deben regular el régimen de permanencia
de sus estudiantes, en los términos previstos en el articulo 27.2 de la
Ley de Reforma Universitaria, permaneciendo atin como tinica normativa
en la materia las normas provisionales que sobre el régimen de perma-
nencia aprobé en su reuniéon de 24 de marzo de 1993 el Consejo Social
de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, en las que se dis-
pone la aplicacién, también con caracter provisional, del Real Decreto-ley
8/1976, de 16 de junio, para los estudiantes que no superen las pruebas
correspondientes, sin que con ello pueda considerarse observado por esa
Universidad el mandato que recoge el repetido articulo 27.2.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, se procede a formular a V. E. la siguiente recomendacion:
«Que con la maxima celeridad y en cumplimiento de la prevision recogida
en el articulo 27.2 de la Ley Orgénica 11/1983, de Reforma Universitaria,
el Consejo Social de esa Universidad, previo informe del Consejo de Uni-
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versidades, senale las normas que regulen la permanencia en la Uni-
versidad Nacional de Educacion a Distancia de aquellos estudiantes que
no superen las pruebas correspondientes en los plazos que se determinen,
de acuerdo con las caracteristicas de los respectivos estudios.»

En virtud de las mismas consideraciones y preceptos juridicos se
sugiere a V. E. «que sea nuevamente revisado el expediente de admisién
en esa Universidad de don (...), teniendo en cuenta que se matriculé de
la asignatura de Derecho Penal I por primera vez en el curso mil nove-
cientos setenta y cuatro/setenta y cinco».

Madprid, 30 de junio de 1997.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad de Educacion
a Distancia.
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Recomendacion 51/1997, de 1 de julio, sobre procesos selectivos
para acceso a la funcién puablica docente en el ambito de la Comu-
nidad Auténoma de Canarias.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pdg. 57.)

Es de referencia su escrito de fecha 3 de enero ultimo (S/Ref.: salida
316, de 14.1), relacionado con la queja planteada ante esta Institucion
por don (...), en relacién con determinado aspecto del desarrollo de las
pruebas selectivas para acceso al Cuerpo de Profesores Técnicos de For-
macién Profesional, en la especialidad de Practicas Administrativas y
Comerciales, convocadas por Orden de esa Consejeria de 5 de mayo de
1995.

Esta Institucion, en relacion con el contenido de su citado informe,
debe manifestar a V. E. que, a su juicio, de los principios de igualdad,
mérito y capacidad que deben regir el acceso a la funcién publica, y del
propio principio de seguridad juridica, se derivan unas exigencias en cuan-
to a la necesidad de certeza y previa definiciéon de todos los extremos
relativos a las pruebas selectivas, cuya mejor atencién en el ambito del
proceso selectivo objeto de la queja hubiese exigido posiblemente el esta-
blecimiento inicial en otros términos del temario de la oposicién, de mane-
ra que en el mismo se declarasen incluidos de forma expresa todos los
contenidos que los d6rganos gestores de la convocatoria estimaron de
hecho comprendidos en el mencionado temario y sobre los que verso al
menos una de las pruebas de la oposicién correspondiente a la especia-
lidad de Practicas Administrativas y Comerciales.

Sobre la base de la anterior apreciacion esta Institucion formulara
al término de este escrito la pertinente recomendacion.

No obstante lo anterior, lo cierto es que, segiin ha manifestado esta
Institucion al promovente de la queja, no deja de ser juridicamente man-
tenible la postura que sostiene esa Consejeria al entender que la materia
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sobre la que vers6 la prueba préctica propuesta por uno de los tribunales
de la citada especialidad debia, en todo caso, estimarse comprendida en
un desarrollo completo y suficiente de uno de los epigrafes incluidos en
el temario sobre el que debian versar las pruebas selectivas, y esto incluso
aunque no hubiera tenido lugar el acuerdo sobre adaptacion del mismo
a la realidad educativa de la Comunidad Auténoma Canaria adoptado
por la comisién de seleccién de la citada especialidad, cuya correccién
juridica se valorara mas adelante en este escrito.

Tanto la apreciacion apuntada como las limitaciones que para el ejer-
cicio de las facultades administrativas de revisién de oficio se contienen
en el articulo 106 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, no parecen hacer
posible que esta Institucién formule resolucion alguna dirigida a obtener
la revision de la concreta actuacion selectiva que cuestiona el reclamante,
opinién que, segin se ha manifestado a éste, no impide que acuda, si
lo estima procedente al ejercicio de las vias de impugnacién jurisdiccional
procedentes en derecho, o eventualmente a la reclamacién de indemni-
zacién que se prevé en la normativa sobre responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Ptublicas.

Sin embargo, el informe de V. E. viene a confirmar que, tal y como
sefalaba el promovente de la queja, la comisién de seleccion de la espe-
cialidad de Practicas Administrativas y Comerciales que intervino en el
proceso selectivo a que alude la queja planteada, decidié sin mayores
concreciones «adaptar los contenidos del temario oficial de dichas opo-
siciones a la realidad educativa de la Comunidad Auténoma Canaria»,
sin que, de otra parte, a juzgar por las manifestaciones del reclamante
que no resultan desmentidas en su comunicacién, parezca que el citado
acuerdo haya sido objeto de publicacién con la antelacion suficiente y
a través de los mismos medios por los que en su momento se hizo piblica
la convocatoria correspondiente.

En base a todo lo anterior esta Institucién, en uso de las facultades
que tiene atribuidas por el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, considera preciso formular a V. E. las dos siguientes reco-
mendaciones:

1. «Que los temarios sobre los que deban versar las pruebas de futu-
ros procesos selectivos que convoque esa Consejeria para acceso al cuerpo
de funcionarios docentes a que alude la queja formulada, se establezcan
va de forma inicial en términos suficientemente precisos y explicativos
que hagan innecesario el recurso a posteriores acuerdos aclaratorios como
el producido en el curso del concreto proceso selectivo que ha suscitado
la presente queja.»
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2. «Que si, no obstante lo anterior, a lo largo del desarrollo de un
proceso selectivo resultara imprescindible establecer algin género de
concrecion o aclaracion al temario o en relaciéon con cualquier otro aspecto
de las bases de la convocatoria correspondiente, dichas precisiones se
establezcan con el grado de concrecion necesario para que los opositores
puedan determinar inequivocamente la forma en que afecte a los con-
tenidos iniciales de la convocatoria, y se hagan publicas con una antelacién
suficiente a la celebracién de las pruebas, y a través del mismo medio
por el que en su momento se hubieran hecho publicas las bases de la
convocatoria respectiva.»

Madrid, 1 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educaciéon, Cultura y
Deportes del Gobierno de Canarias.
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Recomendacion 52/1997, de 3 de julio, sobre modificacion del apar-
tado segundo del articulo 82 del Reglamento Penitenciario.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 50.)

Se ha recibido su atento escrito de fecha 30 de mayo del presente
ano (S/Ref. S-678) relativo a la queja que en esta Institucién se tramita
a instancia de don (...), en relacién con el contenido del articulo 82.2 del
vigente Reglamento penitenciario.

Planteaba el compareciente que el contenido de la precitada norma,
podria resultar contrario a las previsiones del articulo 14 de la Cons-
titucion Espafola. Desde esta Institucién se valoré que efectivamente
la exclusién, por omisién de la citada norma, de la posibilidad de cla-
sificacion en tercer grado para la realizacion de labores de trabajo domés-
tico en su domicilio familiar a personas del sexo masculino, no resultaba
ajustada a derecho.

De su informe se desprende que se comparte el criterio de esta Ins-
titucion y que pese al literal contenido del articulo 82 del Reglamento
penitenciario, en aquellos casos en los que un interno de un centro peni-
tenciario se encontrara en la situacién descrita por la misma, podria
acceder a su clasificacion en tercer grado, con independencia de su sexo.
Concluyendo que en la practica, la misma finalidad del articulo 82 viene
obteniéndose por la aplicacién del articulo 86, ambos del Reglamento
penitenciario.

En el citado articulo 86, en su punto primero, se establece que los
internos destinados a centros de régimen abierto, esto es, clasificados
en tercer grado, podran salir del establecimiento en el que se encuentren,
para desarrollar actividades laborales formativas, familiares, de trata-
miento o de otro tipo que faciliten su integracion social.

No obstante lo anterior, hemos de manifestarle que las previsiones
de este articulo parecen venir referidas a las posibles actividades a rea-
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lizar por internos destinados a un centro de régimen abierto. Mientras
que el articulo 82, como V. I. conoce, define condiciones de acceso a una
especifica modalidad de régimen abierto, al régimen abierto restringido.
Se establece la posibilidad, que para un determinado tipo de internos
(clasificados en tercer grado, pero con una peculiar trayectoria delictiva,
personalidad anémala, condiciones personales diversas, que lo aconseje
su tratamiento, o simplemente cuando exista la imposibilidad de desem-
penar un trabajo en el exterior) se establezca un régimen de vida que
aunque abierto, restrinja las salidas al exterior (normal aunque no tni-
camente para trabajar) por las que tipicamente se define al que podriamos
denominar régimen abierto ordinario.

El articulo 102.4 del vigente Reglamento penitenciario, como V. 1.
conoce, al establecer las variables y criterios de clasificacion, dispone
que el tercer grado y consecuente destino a un centro de régimen abierto
en cualquiera de sus modalidades, se aplicard a aquellos internos, que
por sus circunstancias personales y penitenciarias, estén capacitados para
llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad.

Si bien es cierto que no se establece expresamente la posibilidad de
acceso al desempeno de un puesto de trabajo en el exterior como condicién
previa a la clasificacién en tercer grado, qué duda cabe que en la practica
si es un instrumento eficiente para la obtencién del destino a un centro
de régimen abierto. Esta idea subyace en el Reglamento penitenciario,
asi su articulo 82 nos ofrece un ejemplo de ello, en él se contempla un
supuesto que la norma reputa en su redaccién como no habitual, pero
si posible, a saber, que un interno pueda ser clasificado en tercer grado
pese a no tener un puesto de trabajo en el exterior. La excepcionalidad
de esta situacién la denota el hecho de que a esta circunstancia, junto
a la genérica de «que lo aconseje su tratamiento», se unen las siguientes:
«peculiar trayectoria delictiva, personalidad anémala o condiciones per-
sonales diversas». Y tan peculiares como son las circunstancias, es el
régimen abierto del que disfrutaran estos internos.

Régimen abierto, que por su contenido limitador impediria que una
mujer que fuera clasificada en tercer grado bajo esta modalidad, pudiera
ejercitar las labores de trabajo doméstico en su domicilio familiar. Por
ello, se establece la excepcién que permite que aquellas mujeres que
carezcan de una peculiar trayectoria delictiva, y su personalidad no sea
anémala, y acrediten la imposibilidad de desempefnar un trabajo remu-
nerado en el exterior, que avale y justifique su clasificacién en tercer
grado, puedan obtener su acceso a un régimen abierto no restringido,
merced al desempeno de las labores de trabajo doméstico en su domicilio
familiar.
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Por tanto, en este caso, la norma establece una forma de acceso cua-
lificado al tercer grado y al régimen abierto no restringido para un colec-
tivo de ciudadanos en funcién de su sexo.

Esa Administracion alega que en la practica, los internos en tercer
grado también pueden desarrollar este tipo de labores de trabajo domés-
tico. Esta Institucién no pone en duda que eso sea asi, no obstante, ha
de senalar que la finalidad de una y otra norma (arts. 82 y 86) son dis-
tintas, una determina condiciones de acceso especificas al tercer grado
y régimen abierto, mientras que la otra regula los fines y objetivos de
las salidas de los establecimientos de régimen abierto.

En base a las consideraciones anteriores, se ha estimado la conve-
niencia de efectuar una recomendacion a esa Administracion a fin de
que se valore el inicio de actuaciones tendentes a la posible modificacién
del articulo 82.2 del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que
se aprob6 el Reglamento Penitenciario, de modo que sustituida su actual
redaccion, desaparezcan la omision de la posibilidad de que internos del
sexo masculino accedan a la clasificacion en tercer grado de tratamiento
por la via de este articulo.

Madrid, 3 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Instituciones
Penitenciarias.
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Recomendacion 53/1997, de 9 de julio, sobre la adopcion de medi-
das precisas para un correcto funcionamiento del procedimiento eco-
némico-administrativo.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 46.)

Se agradece el dltimo escrito de V. E., en relacion con la investigacién
de oficio registrada en esta Institucién con el nimero F9415180, asi como
el informe que se acompafa, elaborado por el Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Central, sobre la gestiéon de los Tribunales Econémico-Ad-
ministrativos, en especial sobre los Regionales de Castilla y Leén y
Madrid.

Analizado el contenido del citado informe, y a la vista de la situacion
que siguen planteando las numerosas quejas recibidas con motivo de los
retrasos producidos en las resoluciones econémico-administrativas, se
considera preciso recordar a V. E. que, mediante la presente actuacién
de oficio, se solicitd, cuando la misma fue iniciada, en escrito de 11 de
noviembre de 1994, que esa Secretaria de Kstado adoptase de forma
directa las medidas necesarias para resolver estos retrasos continuados
y realmente poco justificables, a fin de conseguir un funcionamiento eficaz
del procedimiento econémico-administrativo. Se adjunta copia del citado
escrito para su mejor informacién.

Igualmente, y en el mismo sentido, con fecha 7 de marzo de 1997,
se ha comunicado al Vice-Presidente Segundo del Gobierno y Ministro
de Economia y Hacienda, que esta Institucion espera que esa Secretaria
de Estado impulse, de una vez por todas, las medidas necesarias para
resolver los citados graves problemas de retrasos que afectan a los Tri-
bunales Econémico-Administrativos.

A mayor abundamiento, es preciso recordar que en el preambulo del
Reglamento de Procedimiento de esta reclamacién, aprobada por el Real
Decreto 391/1996, de 1 de marzo, se sigue defendiendo que el proce-
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dimiento econémico administrativo es una pieza esencial para lograr,
«gracias a la existencia de unos érganos especializados y a unos meca-
nismos flexibles y 4giles de solucion de conflictos, una tutela efectiva
de los derechos del ciudadano sin obligar a acudir a un proceso ante
los Tribunales de Justicia, no siempre justificados o posibles por razones
de sus costes econémicos y sometido al riesgo de la saturacién que se
produciria si dicho ntimero de reclamaciones iniciase la via judicial».

De esta justificacion de la via econémico-administrativa se deduce la
vocacion de permanencia de la misma, basada en la rapidez, la gratuidad
y el grado de especializaciéon de estos Tribunales. Sin embargo, este plan-
teamiento queda devaluado cuando se observa que no se cumple, en la
mayoria de los casos, el plazo legal de un ano para resolver dichas recla-
maciones, como consta en los informes parlamentarios anuales.

En relacién con uno de los Tribunales sobre el que esta Institucién
viene expresando una mayor preocupacién por los retrasos producidos,
el Presidente del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Cas-
tilla y Leon, en escrito de 30 de abril de 1997, ha comunicado de nuevo
al Defensor del Pueblo que los motivos de los retrasos repetidamente
denunciados pueden resumirse en la insuficiencia de medios personales,
materiales e informaticos de que dispone este Tribunal para hacer frente
a las funciones que tiene encomendadas, tanto en su actividad de ela-
boracién de ponencias de resoluciéon como de tramitacién material de los
expedientes en sus distintas fases; todo ello, a pesar de los continuados
esfuerzos del personal y de las medidas de apoyo extraordinarias, pero
que él califica de circunstanciales, adoptadas por el Tribunal Econémi-
co-Administrativo Central.

A este respecto, indica que la Sala de Valladolid ha pasado de des-
pachar 3.768 reclamaciones el afio 1990 a 9.256 reclamaciones el afio 1996,
practicamente sin variacion en la plantilla de funcionarios; pero que a
pesar de este esfuerzo el 31 de marzo de 1997, existen 16.723 reclama-
ciones pendientes de resolucion.

La situacion en el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
Madrid resulta también muy preocupante como V. E. bien conoce.

Igualmente, en fecha 27 de mayo de 1997, se ha recibido en esta Ins-
titucion informe del Tribunal Econdémico-Administrativo Regional de
Andalucia, firmado por el Presidente de la Sala de Granada, en el que
se comunica que esta Sala «se encuentra dotada para tramitar y resolver
unas 5.000-6.000 reclamaciones al ano, dotacién que es claramente insu-
ficiente para asumir las entradas de reclamaciones de 1994 que ascendi6
a 22.141, 8.638 en 1995 y 18.437 en 1996, lo que nos imposibilita a cumplir
algunos plazos».

218



RECOMENDACIONES 53/1997

A la vista de todo lo expuesto, se ha resuelto recomendar a V. E.
que se realice una intervencion directa de esa Secretaria de Estado, para
que la adopcion de las medidas precisas para un correcto funcionamiento
del procedimiento econémico-administrativo sea una realidad en el plazo
mas breve posible.

Madrid, 9 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Hacienda.
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Recomendacion 54/1997, de 9 de julio, sobre modificacion de la
Ley del Impuesto sobre el Valor Anadido.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 69.)

Compareci6 ante esta Institucién dona (...), con DNI (...), y domicilio
en Madrid, presentando queja que quedé registrada con el ntimero
Q9623409.

La interesada exponia que tiene un local de negocio arrendado a una
empresa que ha dejado de abonar las mensualidades. A pesar de que
la sefiora (...) interpuso demandas de desahucio y de resolucién de con-
trato, dado que las mismas se encuentran en tramitacién, se ve obligada
a abonar las cuotas trimestrales del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(IVA), que se devengan de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 80.2
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA.

Consultada la Direccién General de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria (AEAT) acerca del criterio mantenido por la misma
en relacion con el problema expuesto, ésta ha comunicado que el Servicio
de Informacién y Asistencia al Contribuyente de dicho Organismo tiene
establecido, con caracter general, que «por las cuotas repercutidas y no
cobradas, devengadas con posterioridad a la fecha en que se considera
efectivo el desahucio por el Juzgado correspondiente, se modificara la
base imponible. Las cuotas repercutidas y no pagadas por el inquilino,
anteriores a la resolucién judicial, deberan reclamarse a éste por la via
civil».

Esta Institucién considera que, de acuerdo con esta interpretacion,
se estd obligando a determinados ciudadanos a soportar una carga impo-
sitiva que no les corresponde, y a acudir a vias costosas y lentas para
reclamar las cuotas repercutidas y no pagadas por el inquilino.

A ello hay que anadir que, tal y como reconoce la propia Direccién
General de la AEAT, los sujetos pasivos del IVA vienen a realizar una
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«especie de gestion delegada del Impuesto». Por ello, no parece razonable
obligarles a acudir a la via civil a reclamar las cuotas repercutidas y
no pagadas que ellos han ingresado, sin embargo, en el Tesoro.

En consecuencia con todo lo expuesto, se ha considerado oportuno,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institucién, formular a V. 1.
la siguiente recomendacion: «Que se estudie la posibilidad de realizar
una modificacién legislativa del actual articulo 80.tres de la Ley del IVA
de manera que en los supuestos como el descrito no se obligue a los
arrendadores a ingresar en el Tesoro Publico las cuotas repercutidas
y no pagadas por el inquilino y muy especialmente para que no deba
el arrendador acudir a un procedimiento civil para reclamar al deudor
las cuotas repercutidas y no pagadas anteriores a la resolucién judicial.»

Madrid, 9 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Tributos del
Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 55/1997, de 11 de julio, sobre la aplicacion del tipo
superreducido del impuesto sobre el valor anadido.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 63.)

Esta Institucion agradece el informe remitido por la Subdireccién
General de Impuestos sobre el Consumo, de esa Direccién General, regis-
tro de salida num. 340/66, de fecha 8 de abril de 1997, s/ref.: 271/97,
en relacion con la queja formulada por don (...), registrada con el
nam. Q9700997.

En el mismo se indica que, en virtud de lo previsto en el articulo 20
de la Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA), estaran
exentos del Impuesto los servicios de asistencia a la tercera edad que
se presten por entidades de derecho piblico o entidades o establecimien-
tos privados a los que les haya sido reconocido el caracter social definido
a efectos del Impuesto en el apartado tres del citado articulo.

Por otra parte, se expresa que los servicios de asistencia sanitaria
a la tercera edad, prestados por las entidades privadas que no cumplan
los citados requisitos, podran disfrutar de la exencién, siempre que pres-
ten servicios enumerados en el citado articulo. En otro caso, tributaran
al tipo impositivo que resulte aplicable.

En relacion con lo expresado, se debe aclarar, en primer lugar que,
en este caso concreto, los interesados no solicitan la exencién de los ser-
vicios prestados, sino que se aplique a estos servicios de asistencia a
la tercera edad el tipo impositivo superreducido del IVA (4 por 100).

Analizados los argumentos en los que se apoya esta solicitud, esta
Institucién considera adecuada la misma, ya que se debe tener en cuenta
que el concepto de caracter social es mas amplio que el definido en el
citado articulo 20 de la Ley del IVA, por lo que no se puede obviar que
dicho caracter, sin duda, concurre en los establecimientos o entidades
privadas dedicados a la atencion de la tercera edad, aunque los mismos
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no cumplan los requisitos previstos para acceder a la exencién. Por ello,
se entiende que no existen obstaculos legales para que, previas las modi-
ficaciones normativas oportunas, les fuera aplicado el citado tipo impo-
sitivo superreducido.

A estos efectos, no se puede olvidar que estos establecimientos pri-
vados de asistencia a la tercera edad cumplen un indudable servicio social
de interés general dada, por un lado, la carencia de plazas en residencias
publicas, y por otro, la insuficiencia de las ayudas domiciliarias, para un
colectivo tan numeroso como necesitado de proteccion como es la tercera
edad, y cuyo bienestar deben promover los poderes publicos, tal como
establece el articulo 50 de la Constitucién Espanola.

Ello implica que estas circunstancias deban ser tenidas en cuenta en
los proyectos normativos que prepare ese Departamento, con indepen-
dencia de que, finalmente, los mismos deban ser aprobados por las Cortes
Generales, para establecer, en el ambito de las posibilidades que la Sexta
Directiva otorga, facultativamente, a los Estados miembros, uno u otro
de los tipos reducidos.

A mayor abundamiento, hay que indicar que, al tratarse de un Impues-
to sobre el consumo cuyo hecho imponible lo constituyen las entregas
de bienes o prestaciones de servicios por profesionales y empresarios,
debido al mecanismo de repercusion, el impuesto se traslada hasta el
consumidor final que, en este caso, es, como se ha venido explicando,
un colectivo necesitado de proteccion por parte del Estado y que soporta,
efectivamente, el Impuesto, por lo que la aplicacién de uno u otro tipo
tiene una incidencia econémica clara en las familias afectadas.

En consecuencia, se recomienda que se estudie la posibilidad de con-
templar que se aplique el tipo superreducido del IVA a los servicios de
asistencia a la tercera edad que se prestan por entidades o estableci-
mientos privados que no cumplen los requisitos exigidos por el apartado 3
del articulo 20 de la Ley del IVA.

Madrid, 11 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Tributos del
Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 56/1997, de 11 de julio, sobre el cumplimiento de
todos los requisitos legales en las notificaciones sobre la concesion
de subvenciones para la adquisicion de viviendas.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Num. 213, pag. 57.)

Esta Institucién agradece el informe solicitado a esa Presidencia,
remitido por la Consejeria de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes,
respecto a las cuestiones planteadas en las quejas recibidas en relaciéon
con las subvenciones concedidas para la adquisicién de viviendas en el
marco del plan cuatrienal 1992-1995.

En el citado informe se explica detalladamente el procedimiento segui-
do por la indicada Consejeria para el reconocimiento y concesién de las
citadas subvenciones, pero no se contesta a las cuestiones que esta Ins-
titucion trasladé a V. E. en escrito de 3 de octubre de 1996, y que se
refieren a los perjuicios que la falta de informacién ha causado a los
interesados, por lo que resulta necesario reiterarlos.

En primer lugar, hay que destacar que no se ha comunicado en ningtn
momento a los ciudadanos la tributacion de las subvenciones. Esta infor-
macién deberia haber sido proporcionada, a juicio de esta Institucion,
por la Consejeria de Obras Publicas, ya que la primera notificacién que
los interesados han recibido sobre la obligacion de tributar de las mismas
ha sido la correspondiente a las liquidaciones paralelas giradas por la
Administracién Tributaria.

Por otra parte, como ya se ha explicado en el anterior escrito, la
concesion de las subvenciones se realizé inicialmente de forma condicio-
nada, ya que se advertia en las correspondientes comunicaciones que,
para que la misma tuviera efecto, resultaba necesaria la presentacién
de diversa documentacion, e igualmente quedaba supeditada dicha con-
cesion a las disponibilidades presupuestarias del ano de pago de la sub-
vencion, dentro de los cupos anuales establecidos por el convenio marco
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entre la Comunidad Auténoma de Madrid y el Ministerio de Obras Publi-
cas y Transportes.

Tras la presentacion por los afectados de la documentacion solicitada,
esa Comunidad Auténoma, en los casos que se han podido examinar a
través de las quejas recibidas, no notific6 a los ciudadanos afectados la
concesion definitiva de la subvencién, sino que se limité a emitir las 6rde-
nes de pago y a efectuar las correspondientes imputaciones al ejercicio
1994, comunicando este extremo a la Agencia Tributaria sin cursar, en
el plazo de diez dias que a tal efecto establece el articulo 58 de la Ley
de Régimen Juridico y de Procedimiento Administrativo Comun, la noti-
ficacion del citado acto administrativo de concesion, por lo que los bene-
ficiarios recibieron directamente los talones, que les fueron enviados a
su domicilio, lo que se produjo, ademés, ya durante el siguiente ejercicio
de 1995.

Por todo ello, y a la vista de lo expresado por esa Comunidad Auté-
noma, se recomienda que se adopten las medidas oportunas a fin de que
se garantice el cumplimiento de todos los tramites exigidos por la Ley
de Régimen Juridico y de Procedimiento Administrativo Comun, en mate-
ria de notificaciones de los actos administrativos referidos a la concesion
de las subvenciones para la adquisicion de viviendas.

Finalmente, como continuacion de la informacién que se le propor-
ciond en el escrito de 31 de octubre de 1996, respecto a las actuaciones
iniciadas ante la Direccion General de Tributos, se le comunica que esta
Institucién ha dirigido a dicho centro directivo la recomendacion de que
se estudie la posibilidad de promover una modificacién normativa de la
tributacién de las subvenciones percibidas para compra o rehabilitacién
de una vivienda, a fin de que no tributen.

Madrid, 11 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Comunidad Auténo-
ma de Madrid.
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Recomendacion 57/1997, de 16 de julio, sobre actividades extra-
oficiales de bandas de musica militares.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pdg. 44.)

En su momento, la direccién de su gabinete (referencia 110/GAB)
nos dio respuesta a la informacién que solicitamos relativa a las pre-
visiones existentes en ese departamento para ampliar la normativa rela-
tiva a la participacion del Ejército de Tierra en actos de caracter religioso
o profano, a la Armada y al Ejército del Aire, asi como las gestiones
tendentes a la publicacién de la directiva 2/95, del Jefe del Estado Mayor
del Ejército.

En este sentido, informaba que, al no haberse detectado ni en la Arma-
da ni en el Ejército del Aire situaciones como las que motivaron el inicio
de la presente queja, sigue rigiendo en los mismos la normativa exclusiva
para estos ejércitos que segun los datos que en su dia nos remiti6 la
Fiscalia Togada de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, consisten
en un Reglamento Provisional de Bandas, Cornetas y Tambores de 19
de diciembre de 1949, que no fue publicado, y por la Orden Ministerial
de Defensa numero 140/1983, de 30 de abril, en el caso de la Armada,
y por una Orden Ministerial nimero 1200/1978, de 25 de abril, para el
Ejército del Aire.

No obstante, tras consultar la citada normativa y demas documen-
tacion que consta en nuestro poder, esta Institucién ha podido verificar
que la participacion de militares de reemplazo que cumplen su servicio
militar en bandas de musica militares plantea una serie de dificultades
que hacen necesario abordar la cuestién desde diferentes puntos de vista.

En primer lugar, se ha detectado una profusa y confusa regulacién
de la materia, toda vez que junto con el Real Decreto 2917/1976, de 30
de octubre, que regulaba con cardcter unitario el personal de musicas
de las Fuerzas Armadas, siguieron subsistiendo normas reglamentarias
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de rango inferior, principalmente 6rdenes ministeriales distintas para los
tres ejércitos.

Por otro lado, tras la entrada en vigor de la Ley 17/1989, de 15 de
julio, reguladora del régimen del personal militar profesional, y del Real
Decreto 1637/1990, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las Normas
Reglamentarias de Integracion de Escalas de las Fuerzas Armadas, se
derogé el citado Real Decreto 2917/1976, asi como cualquier otra dis-
posiciéon de igual e inferior rango que se opusiera a lo establecido en
esta norma, por lo que en la actualidad se puede afirmar que no esta
delimitada con caracter tinico la normativa que rige en esta materia, adop-
tando cada ejército la que se adecua mejor a sus criterios de organizacion
y funcionamiento.

Segin nos manifestd en su momento la Fiscalia Togada de la Sala
de lo Militar del Tribunal Supremo, esta indeterminacién normativa pue-
de inducir a los mandos a creer que todas las actividades extraoficinales
que llevan a cabo las bandas de musica militares y que han existido desde
siempre en el seno de las Fuerzas Armadas, tienen una cobertura legal,
y ademas, dar lugar a equivocos en materia disciplinaria.

Ademis de este aspecto, esta Institucion ha podido comprobar igual-
mente que a lo largo de los tltimos afos se han ido produciendo profundas
modificaciones en la organizaciéon y concepcion de las Fuerzas Armadas,
principalmente tras la aprobacion entre otras, de la Ley Organica 13/1991,
de 20 de diciembre, del servicio militar y de su reglamento de desarrollo,
aprobado por el Real Decreto 1410/1994, de 25 de junio, lo que ha incidido
directamente en las funciones que deben desempefiar los militares de
reemplazo y en el contenido legal de la expresion «acto de servicio».

En otro orden de cosas, no debemos olvidar que este tipo de bandas
de misicas estd compuesto no sélo por militares de reemplazo, sino tam-
bién por tropa profesional y que, ni la legislaciéon antes aludida, ni el
Reglamento de Retribuciones del Personal de las Fuerzas Armadas para
el caso de los profesionales, recoge percepcion alguna de asignaciones
por actuaciones fuera del servicio.

Por su parte, la Fiscalia General del Estado en el informe remitido
a esta Institucion el 15 de marzo de 1995, ponia de relieve que efec-
tivamente existia cierta indefinicién normativa en relacién con las actua-
ciones extraoficiales de las citadas bandas, y que previsiblemente, cuando
se efectuara el desarrollo reglamentario de la Ley 17/1989, se someteria
a examen la continuidad o no de tales actividades, o su encaje en un
marco méas adecuado.

Recientemente se ha publicado el Real Decreto 288/1997, de 28 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de cuerpos, escalas y espe-
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cialidades fundamentales de los militares de carrera, cuyo objeto es regu-
lar los cometios y facultades profesionales de los militares de carrera
segin el Cuerpo y la Escala a la que pertenecen. En el Capitulo IV
de dicha norma se hace referencia al cuerpo de musicos militares des-
cribiendo de entre las funciones que puede desempenar, la técnica facul-
tativa que consiste en llevar a cabo las actividades relacionadas con sus
cometidos, siendo éstos los de prestar los servicios de misica en el &mbito
de las Fuerzas Armadas.

Por todo cuanto antecede, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos valorado la oportunidad
de recomendar a V. E. «que por ese departamento se lleven a cabo los
estudios que se estimen oportunos, a los efectos de determinar si a la
luz de la legislacién actualmente en vigor, las bandas de musica militares
pueden seguir llevando a cabo actividades extraoficiales, y en caso afir-
mativo, que una norma tunica regule de manera global y en todos sus
aspectos estos cometidos para los tres ejércitos, teniendo especialmente
en cuenta que dichas bandas no solamente estan compuestas por militares
profesionales, sino también por militares de reemplazo».

Madrid, 16 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa.
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Recomendacion 58/1997, de 16 de julio, sobre la notificacion de
oficio de pase a la reserva de los objetores que han cumplido la pres-
tacion social sustitutoria.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pdg. 42.)

Agradecemos su atento escrito (salida nim. 101) en el que nos contesta
a nuestro ultimo escrito de 12 de febrero de 1997 en relacion con la queja
planteada por don (...). En el mismo nos informa que la Direccion General
de Objecion de Conciencia no expide de oficio y con caricter general
certificado de cumplimiento de la prestacién social sustitutoria, y que
tnicamente a solicitud de los propios interesados, se expide un certificado
en el que se hacen constar los datos del objetor y se da fe del cumplimiento
de las obligaciones satisfechas.

Tras un estudio detenido del asunto que nos ocupa, se observa que
la Ley Organica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar, esta-
blece en su articulo 57.1 que al finalizar el cumplimiento del servicio mili-
tar los espanoles pasaran a la reserva, y en su articulo 33.3 dispone que
los militares de reemplazo recibiran certificaciéon de los servicios pres-
tados.

La Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la Objecion de
Conciencia y de la Prestacién Social Sustitutoria no contempla, sin embar-
g0, ningln precepto similar, reduciéndose su reglamento de desarrollo,
aprobado por Real Decreto 266/1995, de 24 de febrero, a sefialar en su
articulo 55 que la situacion de reserva empezara al dia siguiente de la
obtencién de la baja por finalizacién de la prestacion social sustitutoria
o en el momento en el que un reservista del servicio militar obtenga
la consideracion legal de objetor, y se extendera hasta el 31 de diciembre
del tercer ano posterior a la finalizacién de la situacién de actividad o,
en su caso, del cumplimiento del servicio militar.
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No obstante, como V. E. conoce, tanto el servicio militar como la pres-
tacion social sustitutoria son prestaciones personales de caracter obli-
gatorio que dimanan de lo que establece el articulo 30.2 de la Constitucion.

Por todo cuanto antecede, esta Institucion, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, habida cuenta
que no existe causa que justifique esta diferencia de trato legal y por
entender que de mantenerse se estaria causando a ciertos ciudadanos
un perjuicio, al obligarles a solicitar un certificado que deberia ser entre-
gado de oficio por la Administraciéon, ha estimado conveniente recomen-
dar a V. E. que adopte las medidas necesarias para que, al igual que
sucede en el dmbito de la Administracién militar, se apruebe un modelo
de notificacion de pase a la reserva y se entregue el original al interesado
en aquellos supuestos que legalmente sea preciso, guardando copia de
dicha notificacién en el expediente personal del mismo sin que sea nece-
sario, como viene sucediendo hasta ahora, que la citada documentaciéon
sea solicitada a instancia de parte.

Madrid, 16 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justicia.
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Recomendacion 59/1997, de 28 de julio, sobre el desvio de la linea
de alta tension a 132 kv Vergel-Teulada-Benidorm a su paso por una
urbanizacién.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 73.)

Se ha recibido en esta Institucion el informe de fecha de 8 de mayo
(S/Ref. salida 10.984 de 14 de mayo de 1997), en el que contesta a la
queja Q9411232, formulada por don (...).

Del contenido del informe evacuado se desprende en principio que
la linea eléctrica a 132 kv Vergel-Teulada-Benidorm, a su paso por la
Urbanizaciéon «Entrepinos» en el término municipal de La Nucia, cumple
en principio las distancias de seguridad del vigente reglamento de Lineas
de Alta Tensién. Sin embargo, el informe técnico evacuado no es con-
cluyente al considerar que si el tejado de la vivienda G-7TA es practicable
o0 accesible, la distancia minima de seguridad no se cumpliria.

Al margen de ello, y como se puso de manifiesto en el informe sobre
lineas de alta tension del que se le remiti6 copia, esta Institucién considera
completamente inadecuada la vigente reglamentacion habiendo instado
al Ministro de Industria y Energia su modificacién.

En el caso de la presente queja, la competencia para la autorizacion
de la linea, en la medida en que discurre integramente por el territorio
de la Comunidad Auténoma Valenciana, corresponde a esa Consejeria
y del mismo modo puede instar la modificacién de su trazado. Las con-
diciones en que se encuentra el trazado de la actual linea a su paso por
la Urbanizacién «Entrepinos» de La Nucia bordea de tal manera el limite
de lo razonable, que esta Institucién considera, con independencia de
que la linea fuera anterior a la ejecucion de la urbanizacion que su trazado
debe modificarse.

En consecuencia, en atencion a las consideraciones efectuadas en el
presente escrito y en el Informe sobre Lineas de Alta Tensién elaborado
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por esta Institucién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, procede formular la siguiente recomendacion: «Que por esa
Consejeria de Empleo, Industria y Comercio se proceda a incluir la linea
eléctrica de 132 kv Vergel-Teulada-Benidorm a su paso por la Urbani-
zacion “Entrepinos” en el términos municipal de La Nucia en los pro-
gramas de calidad del servicio eléctrico u otro a los que se refiere el
area de industria y energia de ese Departamento al efecto de evitar que
la referida linea vuele sobre las viviendas de la urbanizacién.»

Madrid, 28 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Consejero de Empleo, Industria y
Comercio de la Generalidad Valenciana.
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Recomendacion 60/1997, de 29 de julio, sobre la mejora de los
importes de las pensiones del régimen de Clases Pasivas reconocidas
con anterioridad al 1 de enero de 1985.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pag. 62.)

Desde los primeros afios de aplicacién de la reforma del régimen de
Clases Pasivas del Estado efectuada a través de la Ley 50/1984, de 30
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1985, recogida
posteriormente en el texto refundido regulador de dicho régimen, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, se ha recibido
en esta Institucion un nimero importante de quejas formuladas por fun-
cionarios que, con muchos afios de dedicacién al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas y tras haber accedido a la situacién de jubilacion
o retiro con anterioridad al 1 de enero de 1985, mostraban su desacuerdo
con las considerables diferencias existentes entre las cuantias de sus pen-
siones y las de los jubilados a partir de la fecha indicada, estimando
buena parte de los afectados que su caso constituia una diseriminacién
por razén de edad.

A las quejas anteriores hay que anadir las presentadas por familiares
de funcionarios, fundamentalmente viudas, que se encuentran en una
situacion similar en la medida en que la aplicacion de una u otra legislacién
implica una diferencia sustancial en el importe de las pensiones reco-
nocidas.

Este problema fue ampliamente expuesto en el informe anual del
Defensor del Pueblo a las Cortes Generales correspondiente a 1989, ano
en el que se recibieron 650 quejas sobre esta cuestion.

El 11 de diciembre de 1991 esta Institucion dirigié a ese Ministerio
de Economia y Hacienda una Recomendacién en la que se hacia referencia
al hecho de que la nueva regulacién estableci6é una relacién directa entre
el nimero de afios de servicio prestados por el funcionario y el importe
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de su pension, terminando con el sistema anterior que reconocia un 80
por 100 en todos los casos, con independencia del tiempo de servicios
y siempre que se tuviera cubierto el periodo de carencia, fijado entonces
en nueve anos.

La reforma fue valorada positivamente por el Defensor del Pueblo,
al suponer la implantacion de un régimen de protecciéon mas justo y mas
acorde con el previsto para situaciones similares en el sistema de la Segu-
ridad Social.

También se indicaba que las diferencias en las cuantias de las pen-
siones reconocidas con arreglo a una u otra legislacion se fueron incre-
mentando en los anos posteriores a la aprobacion de los textos legales
antes mencionados, al reconocerse en sucesivas Leyes de Presupuestos
Generales del Estado importantes mejoras a los jubilados por el nuevo
régimen, con olvido de los que lo hicieron por el antiguo y que, por su
dilatada dedicacion a la funcion puiblica y atendiendo a razones de justicia
y equidad, podrian ser merecedores de una atencion especial por parte
del legislador.

Entre las expresadas mejoras se destacaba la evolucién de la escala
de porcentajes que se aplica al haber regulador segtn los afos de servicio,
que a partir de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales
del Estado para 1990, fijé una proporcion superior al 80 por 100 de dicho
haber regulador para los funcionarios con antigiiedades iguales o supe-
riores a los treinta anos.

Asimismo, se hacia referencia a algin precedente legislativo, concre-
tamente en el ambito de la Seguridad Social, en el que se previé la posi-
bilidad de aplicar mejoras diferenciadas a las pensiones cuando el régimen
legal que determiné su reconocimiento y calculo hubiera sido distinto.

Por todo lo expuesto, el Defensor del Pueblo recomendd que se pro-
moviese el reconocimiento de un mayor porcentaje de revalorizacion anual
a las pensiones del régimen de Clases Pasivas del Estado calculadas con-
forme a la legislacion vigente a 31 de diciembre de 1984, siempre que
los causantes hubieran prestado un minimo de treinta anos de servicios
en las Administraciones Publicas.

Mediante escrito de 11 de febrero de 1992, ese Departamento comunicd
la no aceptacion de la Recomendacién formulada, aduciendo que la filosofia
que subyacia en la revalorizacién de las pensiones respondia a que las
mismas mantuvieran a lo largo del tiempo su poder adquisitivo de origen,
ademas de que se producirian agravios comparativos sobre otros colectivos
de pensionistas de la Seguridad Social, lo que provocaria reivindicaciones
por parte de estos grupos, concluyéndose que no parecia aconsejable la
adopcion de medidas como la propuesta para Clases Pasivas.
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Con posterioridad a las actuaciones expuestas se han seguido reci-
biendo quejas que, aunque en ntimero inferior al de afios anteriores, con-
tindan poniendo de manifiesto el sentimiento de discriminacién y aban-
dono que experimenta el colectivo afectado al ver cémo se consolida su
exclusion de las mejoras producidas en la nueva legislacién de Clases
Pasivas.

Las circunstancias resenadas obligan a esta Institucién a considerar
que persisten las razones que le llevaron en su dia a formular la Reco-
mendacién mencionada.

En efecto, al margen de las razones formales o puramente técnico-ju-
ridicas que pueden explicar la aplicacién de legislaciones distintas en fun-
cion de la fecha en la que se produce el hecho causante de las pensiones,
resulta verdaderamente dificil encontrar una justificacion material al
hecho de que dos funcionarios pertenecientes al mismo Cuerpo y con
antigiiedades idénticas generen en su favor o en el de sus familiares pen-
siones de cuantia muy distinta segiin el momento en que las mismas
se causan, pudiéndose dar el caso extremo de que una diferencia temporal
de un dia determine la aplicacién de distintas normas de calculo.

De otro lado, la existencia de un principio que oriente la politica de
revalorizaciones hacia el mantenimiento del poder adquisitivo de origen
de las pensiones no puede, sin méas, ser un obstaculo para la adopcién
de medidas legislativas tendentes a eliminar o, al menos, reducir dife-
rencias de trato de dudosa justificacion, segiin se ha indicado.

En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 30
de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, esta
Institucién ha resuelto dirigir a V. E. la siguiente recomendaciéon: «Que
por ese Ministerio de Economia y Hacienda se adopten las medidas nece-
sarias a fin de mejorar los importes de las pensiones del régimen de
Clases Pasivas del Estado reconocidas con arreglo a la legislacién en
vigor a 31 de diciembre de 1984, aproximando dichos importes a los que
habrian correspondido si el expresado reconocimiento se hubiera pro-
ducido conforme a las normas cuya vigencia se inicié el 1 de enero de
1985.»

Madrid, 29 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 61/1997, de 29 de julio, sobre la adopcion de medi-
das de coordinacion para el efectivo cumplimiento de las normas que
anualmente se dictan para limitar el dano econémico que ocasionan
las situaciones catastroficas.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 69.)

Es de referencia el expediente de queja ntimero Q9702222, planteado
por la Entidad ASAJA SEVILLA, respecto al cual ese Centro Directivo
ha remitido informe en el que se expresa que seria deseable la arti-
culacion de los mecanismos juridicos necesarios para que la mera soli-
citud de la excencion del Impuesto sobre Bienes Inmuebles por quienes
tienen derechos e intereses legitimos en las zonas declaradas como de
proteccién especial, produzca efectos suspensivos de la recaudaciéon de
dicho tributo. No obstante, se indica que, con caracter general, no resulte
posible poner en practica esta medida, ya que la misma tendria como
consecuencia la paralizacion de la recaudacién municipal con los graves
perjuicios que ello conllevaria. Asimismo, se pone de relieve que la decla-
racion de la exencién corresponde a los Ayuntamientos como titulares
del Impuesto sobre Bienes Inmuebles y del Impuesto sobre Actividades
Econdmicas.

De otra parte, ha de indicarse que esta Institucion se dirigié también
a la Delegacion del Gobierno en Andalucia para comprobar las causas
por las que dicho Organismo estaba demorando la emisién de los informes
preceptivos para declarar la exencion del Impuesto sobre Bienes Inmue-
bles de Naturaleza Rustica que contempla el Real Decreto-ley 4/1996,
de 1 de marzo. En su respuesta, la Delegacién del Gobierno de Andalucia
alude a los diferentes tramites que hay que realizar para reconocer la
exencién indicando, ademas, que el procedimiento es largo y complejo,
pero que ninguno de los tramites previstos en el mismo resultan sos-
layables. Ademads, se aportan una serie de datos relativos a las diferentes
gestiones realizadas con los Ayuntamientos que se han visto afectados
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por la norma de referencia, en orden a emitir los citados informes pre-
ceptivos.

Estudiadas las circunstancias que concurren en el presente supuesto,
es necesario resenar que para que se reconozca la exencion de referencia,
hay que efectuar, en efecto, unos tramites previos, que contempla el pro-
pio Real Decreto-ley, cuya complejidad hace que se retrase la declaraciéon
del derecho a la exencién. En este sentido, es preciso recordar que el
interesado debe presentar la solicitud en el Ayuntamiento, los cuales la
remiten a los Organos de la Diputacién si tienen delegada la gestién
de los tributos, las Diputaciones Provinciales envian las solicitudes a la
Delegacion del Gobierno, quien, posteriormente, las remite a la Direccién
Provincial de Agricultura, Pesca y Alimentacion para que emita un infor-
me, y todo ello se devuelve a la Delegacion del Gobierno, quien, en funcién
de la calificacion de la mencionada Diputacién Provincial, las solicitudes
pueden entrar en tres fases diferentes dependiendo de si cumplen todos
los requisitos exigidos en las normas, si son incompletas o si resultan
negativas.

En relacién con lo expuesto, ha de dejarse constancia de que el obje-
tivo de las normas, que en sucesivos anos se han venido publicando para
paliar los dafos causados por inundaciones y temporales, es adoptar
medidas urgentes reparadoras de las situaciones creadas que contri-
buyan al restablecimiento inmediato de la normalidad en la zona sinies-
trada mediante procedimientos que garanticen, con la necesaria rapidez
y flexibilidad, la financiacion de los gastos que se deriven a la reparacién
de los danos sufridos y la rehabilitacién de los servicios publicos afec-
tados. Sin embargo, el procedimiento establecido para el reconocimiento
de las exenciones del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, anteriormente
sefialado, es, como se ha explicado repetidamente, tan complicado y pro-
lijo que podria impedir el cumplimiento del objetivo de la propia nor-
mativa, sobre todo porque, por regla general, el contribuyente debe rea-
lizar el pago de dicho tributo y sélo afios més tarde puede recibir la
compensaciéon econémica a través del mecanismo de la devolucién de
ingresos indebidos.

En consecuencia, esta Institucién considera que, en orden a que las
normas que anualmente se adoptan para paliar los efectos de situaciones
catastroficos pueden cumplir su fin, es necesario que se articulen los
mecanismos de coordinacion necesarios entre los diversos Organos de
la Administracién con competencia en la materia.

Por cuanto antecede, esta Institucion, en uso de las facultades que
le confiere el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, dirige
a ese Centro Directivo la siguiente recomendacién: «Que ese Centro
Directivo adopte las medidas de coordinacién que se consideren oportunas
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para hacer factible que se pueda cumplir, de modo efectivo, el objetivo
establecido en las normas que anualmente se dictan para limitar el dano
econémico que ocasionan las situaciones catastréficas en el patrimonio
de los afectados.»

Madrid, 29 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Coordinacién con
las Haciendas Territoriales. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 62/1997, de 29 de julio, sobre la adopcion de medi-
das de coordinacion entre la Administracion estatal y las adminis-
traciones autonémicas.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 64.)

Se ha recibido en este Institucién una queja formulada por dofa (...),
con DNI (...), y domicilio en la calle (...), ntimero ..., de Baracaldo (Vizeaya),
y que ha quedado registrada con el nimero Q9707314.

La interesada expone que, en agosto de 1994, adquirié una vivienda
en el Edifici6 Amanecer, en el término municipal de Mont-roig del Camp,
siéndole repercutido el 6 por 100 del Impuesto sobre el Valor Anadido
(IVA).

Con posterioridad, sobre la misma transmision, la Consejeria de Eco-
nomia y Finanzas de la Generalidad de Cataluia ha iniciado un expediente
de comprobacién de valores y le ha girado la correspondiente liquidacién
por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP).

A la vista de este hecho, se ha indicado a la Sra. (...) la posibilidad
de que, de acuerdo con el criterio mantenido por esa Agencia, sea la
empresa promotora la que solicite la devoluciéon del IVA, sin perjuicio
de que las cuotas repercutidas le sean devueltas a ella.

Por otra parte, en relaciéon con el problema expuesto relativo a la
doble imposicién por IVA e ITP de un mismo hecho imponible, es preciso
tener en cuenta que es el mismo que se trasladé a V. 1. en el expediente
Q9512794, en el que se le formuld la sugerencia de que se adoptasen
las medidas de coordinacién que se estimasen oportunas con la Consejeria
de Economia y Hacienda de la Generalidad Valenciana, a fin de deter-
minar a cual de ambos Impuestos (IVA o ITP) estaba sujeta la trans-
mision de la vivienda del interesado y, en consecuencia, iniciar el pro-
cedimiento de devolucion del tributo ingresado indebidamente, asi como
en el expediente Q9608989, en el que se formuld la misma sugerencia
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en relacion con la Comunidad Auténoma de Madrid, a la Delegacién Espe-
cial de esa Agencia en Madrid.

Preocupa a esta Institucion el hecho de que, de los datos de los que
se ha podido disponer, el problema indicado se ha repetido en varias
Comunidades Auténomas, como las ya citadas de Valencia (expediente
Q9512794), Cataluna (expediente Q9707314), Madrid (expediente
Q9608989), Baleares (expediente Q9409876) y Andalucia (expediente
Q9708099).

Por otra parte, como V. 1. debe conocer, ya se ha producido algtn
pronunciamiento en via de reclamacion econémico-administrativa sobre
la improcedencia de la exigencia del IVA. En concreto, esta Institucién
ha tenido acceso a una resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Andalucia, de fecha 26 de octubre de 1995 (expediente
Q9708099), en la que se desestima la reclamacion formulada por el inte-
resado contra el acuerdo de la Consejeria de Hacienda, que resuelve
el recurso de reposiciéon formulado contra la liquidacién practicada por
el ITP, por importe de 30.905 pesetas. Sin embargo, el Tribunal, aunque
el supuesto planteado por el promovente se ha centrado en la procedencia
o no de la liquidacién por el citado Impuesto, se pronuncia explicitamente
sobre la improcedencia de la tributacion de la transmisién efectuada por
el IVA.

En consecuencia, el interesado se ha dirigido a la correspondiente
Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria solici-
tando la devolucion del IVA, que ha sido desestimada en base al criterio
ya citado que mantiene esa Agencia (y con el que esta Institucion ya
le ha manifestado su disconformidad, en el expediente Q9512794) respecto
a la devolucion de cantidades indebidamente ingresadas correspondientes
a las cuotas de repercusion obligatoria, regulado en el articulo 9 del Real
Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre, que aprueba el Reglamento de
Procedimiento para las Devoluciones de Ingresos Indebidos, al considerar
que debe ser la empresa promotora, como sujeto pasivo que repercuti6
las cuotas del IVA, la legitimada para solicitar su devolucion.

Es preciso destacar que en todos los casos examinados existe una
discrepancia entre las Oficinas Liquidadoras de las Consejerias de las
correspondientes Comunidades Auténomas y las Administraciones de la
Agencia acerca de cudl es el Impuesto que debe gravar un mismo hecho
imponible, sin que se haya podido solucionar el problema en via admi-
nistrativa, lo que supone evidentes perjuicios econémicos a los intere-
sados, al haberse visto obligados a abonar dos impuestos por una misma
transmision.

Todo ello se ha debido a una evidente falta de coordinacién entre
las dos Administraciones implicadas, la Estatal y la de las Comunidades
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Auténomas, al no haber adoptado las medidas oportunas a fin de que
se pudiera aclarar cuél es el Impuesto que corresponde a una transmision,
sin cargar las consecuencias de tal falta de coordinaciéon sobre los ciu-
dadanos.

A este respecto, es preciso informarle de que, con ocasion de la tra-
mitacién de uno de los expedientes citados (referencia Q9508989), se ha
formulado al Secretario de Estado de Hacienda la recomendacién de que
se estudien y planteen las medidas de coordinacién que, con caricter
general, se deben adoptar entre las diversas Administraciones autono-
micas y la Estatal, para evitar que situaciones como las referidas se vuel-
van a producir en el futuro. Entre los cauces posibles para esa coor-
dinacién, se ha recordado al citado Organo superior el previsto en el
articulo 33 de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de Cesiéon de Tributos
del Estado a las Comunidades Auténomas y Medidas Fiscales Comple-
mentarias.

No obstante, y con independencia de las actuaciones iniciadas con
la citada Secretaria de Estado de Hacienda, esta Institucion, a la vista
de los casos planteados, ha considerado oportuno remitir a V. 1. la reco-
mendacién de que se adopten las medidas oportunas de coordinaciéon con
todas las Comunidades Auténomas que han asumido competencias en
la gestion del ITP, a fin de evitar que situaciones como las descritas
vuelvan a producirse, inicidndose, en su caso, de oficio, los correspon-
dientes expedientes de devoluciéon de ingresos indebidos.

Por dltimo, en lo que respecta al supuesto planteado por dofia (...),
esta Institucién ha dirigido a la Consejeria de Economia y Finanzas de
la Generalidad de Cataluna la sugerencia de que se adopten las medidas
de coordinacién que se estimen oportunas con esa Direcciéon General,
a fin de determinar a cuil de ambos impuestos, IVA o ITP, esta sujeta
la transmision de la vivienda a que se refiere la interesada, y, en con-
secuencia, se inicie el procedimiento de devolucion del tributo ingresado
indebidamente.

Madrid, 29 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria.
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Recomendacion 63/1997, de 29 de julio, sobre ponderacion de los
elementos patrimoniales que posea la unidad familiar para la con-
cesion de ayuda compensatoria.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pdg. 66.)

Con motivo del estudio y tramitacién de la queja formulada por don
(...), y al objeto de evaluar adecuadamente los datos generados en la inves-
tigacién practicada, asi como la interpretacion que sobre la aplicacion
del articulo 4.3 de las 6rdenes de convocatoria de becas para estudios
universitarios y medios se efectuaba por V. I. en escritos precedentes,
se requirié de esa Direccién General un informe en el que se precisara
de forma pormenorizada el resultado de la investigacién especifica que
sobre la real situacion socioeconémica del sefior (...) habria sido efectuada
con caracter previo a la denegacion de la ayuda compensatoria que el
becario reclamé para pasados cursos académicos.

En el mismo escrito se solicitaba de V. I. indicaciéon de cuantos datos
y documentos hubieran servido de sustento a la referida investigacion
especifica.

En respuesta de dicho requerimiento, ha tenido entrada en esta Ins-
titucion un oficio con registro de salida nimero 9790002, Servicio de Aten-
ci6n al Alumnado y Asuntos Generales, con el siguiente contenido:

«En contestacién a su oficio de 10 de diciembre relativa al expediente
Q9507061, en relaciéon con la queja presentada por don (...), adjunto se
remite copia de las declaraciones de renta correspondientes a los ejer-
cicios de 1992 y 1993, donde constan los rendimientos de capital mobiliario
obtenidos, y que han servido de base para la denegacién de la ayuda
compensatoria solicitada por el alumno, de acuerdo con el articulo 4.3
de la Orden de convocatoria».

Este oficio se acompana tinicamente, tal y como anuncia, de una copia
de las declaraciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
de la familia del solicitante.
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Cabe deducir de lo anterior que para la previa investigacion especifica
que sobre la real situacion socioeconémica del solicitante exigia efectuar
el articulo 4.4 de la Orden de 17 de mayo de 1993 con el objeto de evaluar
si le corresponde la ayuda compensatoria, los érganos competentes se
apoyaron exclusivamente en los datos que aporta la copia del citado docu-
mento, al figurar en el mismo que la familia del becario habia obtenido
las cantidades de 281.848 y 353.230 en concepto de intereses bancarios
en los afos 1992 y 1993.

Sin que corresponda a esta Institucion pronunciarse acerca de si pro-
cede o no la concesién de la ayuda compensatoria en los expedientes
de beca del sefior (...), resulta inevitable considerar, cuanto menos, poco
detenida la investigacion practicada para decidir su denegacion, toda vez
que de los datos por V. L. remitidos se desprende que aquélla no parece
haber sido distinta de la que se realiza para la concesién o denegacion
del resto de componentes de beca, en lo que afecta a la evaluaciéon previa
de la situacién socio-econémica de los solicitantes.

En este sentido debe resenarse que la referida orden de convocatoria
establecia para la concesion de la ayuda compensatoria una serie de requi-
sitos especificos que ademas de los exigidos de caracter general deben
cumplir sus beneficiarios (art. 4.1), concediendo preferencia para su
obtencién a alumnos pertenecientes a determinados colectivos conside-
rados social y econdmicamente mas necesitados (art. 4.2) y previendo
la posibilidad de su denegacion si el solicitante o su familia dispone de
alguno de los elementos patrimoniales a que se refiere el articulo 25
(art. 4.3).

El articulo 25 al que dicho precepto remite enumera las férmulas
para evaluar los bienes de caricter patrimonial de las familias de los
solicitantes de una beca cualquiera que sea la renta familiar disponible.

Estas formulas, que han sido establecidas para valorar la naturaleza
de los bienes patrimoniales, asi como su procedencia, destino, rentabi-
lidad, concurrencia y posibilidades de realizacién en cada caso concreto
para denegar o no la concesién de la beca, determinan de forma por-
menorizada los valores de referencia aplicables a estos bienes patrimo-
niales, en orden a comprobar si superan los umbrales maximos que tam-
bién se establecen en este precepto para cada uno de los bienes, segin
su caracter, todo lo cual limita al maximo el grado de discrecionalidad
a la hora de decidir sobre la concesién o denegacién de una beca faci-
litando, al mismo tiempo la adopcién de una decisién por parte de los
organos de seleccion.

Tanto los valores de referencia, como los margenes maximos vienen
siendo actualizados en las sucesivas 6rdenes de convocatoria, adaptandose
asi a la realidad socieconémica, siempre variable.
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No obstante, al parecer la literalidad del articulo 4.3 lleva a despreciar
por los érganos administrativos correspondientes cualquier valor de refe-
rencia aplicable a los bienes patrimoniales, cuando se trata de evaluar
si procede o no la concesién de la ayuda compensatoria toda vez que,
tal y como V. L. aclaraba a esta Institucién mediante escrito de 12 de
agosto de 1996, «el citado articulo no menciona que deban superarse los
umbrales de patrimonio especificados en el articulo 25, sino que se refiere
exclusivamente a la posesién de alguno de los elementos patrimoniales
referenciados en dicho articulo».

En efecto, el articulo 4.3 dispone: «Podra denegarse esta ayuda —se
refiere a la compensatoria— a aquellos solicitantes cuyas familias dis-
pongan de alguno de los elementos patrimoniales a que se refiere el ar-
ticulo 25, excepcion hecha de la vivienda propia en la que resida habi-
tualmente la familia».

Sin embargo, el excesivo margen de discrecionalidad que implica la
aplicaciéon rigurosa del repetido articulo 4.3 parece que propicia situa-
ciones como las que refleja la presente queja, en la que los 6rganos de
seleccion de becarios de la Universidad de Cadiz, donde realiza estudios
el promovente, le denegé la ayuda compensatoria «porque la unidad fami-
liar percibié durante 1992 la cantidad de 281.848 pesetas en concepto
de intereses bancarios», mientras que a su hermano, estudiante de la
Universidad de Sevilla, le fue concedida esta ayuda pese a haber acre-
ditado ambos idéntica situacién econémico-familiar.

El precepto analizado ha sido igualmente el motivo de la queja pre-
sentada por dona (...), y registrada con el nimero Q9603531, cuya tra-
mitacién —que se practic6 por la demora en la resolucién de los recur-
sos— permitié a esta Institucién conocer que la ayuda compensatoria
le fue denegada a la reclamante a pesar de que los intereses bancarios
percibidos por su familia eran muy inferiores a la cantidad maxima esta-
blecida en la orden de convocatoria para poder obtener el resto de com-
ponentes de beca, constituyendo ademas y segtin mantiene la interesada
en su queja, el tnico elemento patrimonial de la familia.

Los datos que anteceden podrian implicar que, de acuerdo a la inter-
pretacién y aplicacion que por los érganos administrativos correspon-
dientes se esta efectuando el repetido articulo 4.3 de las 6rdenes de con-
vocatoria, resultaria habitual e incluso acorde con su contenido denegar
la ayuda compensatoria, siempre que el solicitante o su familia dispusiera
de algiin elemento patrimonial de los enumerados en el repetido articu-
lo 25, por minimo que fuere su valor, todo lo cual podria llevar a situa-
ciones no deseables y aun contrarias a la finalidad compensatoria que
persigue la concesion de esta ayuda.
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Por todo ello esta Institucion considera imprescindible que las 6rdenes
ministeriales por las que anualmente se convocan becas y ayudas al estu-
dio de caracter general, para estudios universitarios y medios, incluyan
las formulas para evaluar adecuadamente si la situacién socioeconémica
del solicitante de una beca es merecedor del componente referido a la
ayuda compensatoria, especificindose las reglas concretas para ponderar
los elementos patrimoniales que posea su familia.

En consecuencia, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, reguladora de la Instituciéon del Defensor del
Pueblo, se formula a V. 1. la siguiente recomendacion: «Que la disposicién
normativa por la que se convoquen becas y ayudas al estudio de caracter
general para estudios universitarios y medios para los proximos cursos
académicos recojan formulas especificas para ponderar adecuadamente,
y de acuerdo a valores concretos, y previamente establecidos, los ele-
mentos patrimoniales que posea la familia del solicitante, a los efectos
de evaluar si resulta merecedor de la ayuda compensatoria.»

Madrid, 27 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Formacién Pro-
fesional y Promocion Educativa del Ministerio de Educacién y Cul-
tura.
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Recomendacion 64/1997, de 30 de julio, sobre derecho de acceso
a expediente administrativo regulado en el articulo 35 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 43.)

Ha tenido entrada en esta Institucién su atento escrito de fecha 22
de abril dltimo (S/Ref.: salida 5489), en el que informa sobre la queja
planteada por el Presidente de la Asociacion de Vecinos «La Concordia»,
de Valdebernardo, registrada con el nimero arriba indicado.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31.1 de la Ley Orgéni-
ca 3/1981, de 6 de abril, se informa al interesado del resultado de las
actuaciones practicadas con motivo de la tramitacion de la presente queja,
asi como de la comunicacién recibida de ese centro directivo y, por tltimo,
de la decision de esta Institucion, que asimismo se comunica a V. 1.,
de dar por concluida la tramitacién efectuada con ocasién de la queja
de referencia.

No obstante lo anterior, esta Institucién debe expresar a V. I. su
discrepancia ante la interpretacion que parece mantener esa Agencia en
relacion con la aplicabilidad del articulo 35.a) de la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtn, a los procedimientos regulados en la normativa sobre proteccion
de datos que, segin se deduce de la argumentacion utilizada en relacion
con el tratamiento dado a la solicitud que al amparo del citado articulo
formuld el interesado con fecha 25 de julio de 1996, esa Agencia tni-
camente considera de aplicacién a los procedimientos de caracter san-
cionador, apreciacién con la que esta Institucién no coincide a la vista
del tenor literal del mencionado precepto de la ley procedimental vigente,
del que se deduce, sin lugar a dudas, que en el mismo se configura un
derecho del que pueden hacer uso los interesados durante la tramitacién
de cualquier procedimiento sin distincién alguna.
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En consecuencia, sobre la base anterior y haciendo uso de las facul-
tades que tiene atribuidas esta Institucion por el articulo 30.1 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institucion, se ha deci-
dido formular a V. I. la siguiente recomendacion: «Que en lo sucesivo
esa Agencia de Proteccion de Datos ajuste su actuacién en el aspecto
a que se hace referencia en el cuerpo de este escrito a los términos del
articulo 35.a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, y que, de acuerdo con el mismo, acceda a las demandas que
en orden al conocimiento del estado de tramitacion de cualquiera de los
procedimientos que tramita y a la obtencion de copias de los documentos
contenidos en los respectivos expedientes le formulen los interesados en
los mismos.»

Madrid, 30 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Director de la Agencia de Proteccion
de Datos. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 65/1997, de 30 de julio, sobre gratuidad de con-
validacion de créditos de tercer ciclo superados en otra universidad
publica.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 53.)

Ha tenido entrada en esta Institucion un escrito de esa Universidad,
firmado por el Secretario General, sobre la queja presentada por don
(...), registrada con el nimero arriba indicado.

En relacion al contenido del citado escrito, esta Institucion desea tras-
ladar a V. E. cuanto sigue:

La Disposicion Adicional Quinta de la Ley 8/1989, de 13 de abril,
de Tasas y Precios Publicos, establece que las tasas académicas y deméas
derechos a que se refiere la letra b) del apartado 3 del articulo 54 de
la Ley Orgénica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria, ten-
dran desde la entrada en vigor de aquélla la consideracién de precios
publicos, y se fijaran y regularan de acuerdo con lo establecido en dicho
articulo.

Este precepto senala que le corresponde a la Comunidad Auténoma
que tenga asumida la competencia en materia de ensefianza universitaria
fijar los precios publicos por los estudios conducentes a la obtencion de
titulos oficiales en las ensefianzas universitarias.

En cumplimiento de tal previsién, por Decreto ntimero 111/1996, de
25 de julio de 1996, de la Consejeria de la Comunidad de Madrid, que-
daron establecidos los precios publicos de estudios conducentes a titulos
oficiales y servicios de naturaleza académica para el curso 1996-1997.
El articulo 16.2 del mencionado Decreto dispone expresamente que por
la convalidacién de estudios realizados en centros estatales no se deven-
garan precios.
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Partiendo de ello, y siguiendo el mandato constitucional a que se refie-
ren los articulos 31.3 y 133 de la Constitucién Espanola, asi como el legal
que se contiene en el articulo 5 de la Ley 81989, de 13 de abril, de
Tasas y Precios Publicos —al sehalar que el establecimiento de tasas
o0 precios publicos por la prestacién de los servicios piblicos de educacion
solo puede efectuarse en los términos previstos en la ley reguladora de
los mismos— debe entenderse que no resulta ajustado a derecho exigir
ningtn tipo de abono de precios a los alumnos que solicitan la conva-
lidacién de estudios realizados en centros estatales.

Por tanto, no parece aceptable el criterio reflejado en el escrito remi-
tido por esa Universidad, respecto a que al no existir ninguna legislacion
concreta al respecto, se habia considerado que no contravenia ningtn
precepto legal concebir como un «reconocimiento» otorgar créditos no
contemplados en el programa del doctorando, y exigir para tales reco-
nocimientos la totalidad de los precios asignados a los créditos, toda vez
que los articulos 6.a) y 15.1 del Real Decreto 185/1985, de 22 de enero,
por el que se regula el Tercer Ciclo de estudios universitarios califica
tal posibilidad como una convalidacién por la que como se ha senalado,
no se devengan precios.

Cuestion distinta es que en las situaciones concretas que en cada caso
se presenten —como la que planteaba la solicitud del senor (...) al no
haber sido precedida de la previa autorizacién de simultaneidad o el
correspondiente traslado— la universidad acepte la situacion excepcional,
buscando una formula que facilite al alumno la obtencién de los créditos
minimos exigidos.

Sin embargo tal actitud, que esta Institucion debe valorar en sentido
positivo por cuanto supone el mantenimiento de un criterio flexible para
la consideracion de situaciones excepcionales, no puede justificar en nin-
gun caso la inobservancia de preceptos legales y Constitucionales como
los arriba sefnalados.

En consecuencia, y a tenor de lo establecido en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, reguladora de la Institucién del Defensor del
Pueblo, se formula a V. E., como maxima autoridad académica de esa
Universidad la siguiente recomendacion: «Que en lo sucesivo para la con-
validacion por esa Universidad de los créditos que los alumnos de tercer
ciclo hayan superado en otra universidad publica, no sea exigido el abono
de precio alguno.»

Junto a lo anterior, y en base a los mismos consideraciones y fun-
damentos juridicos se sugiere a V. E. que se revise el expediente del
sefior (...) con el objeto de valorar la procedencia de la devolucion del
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importe cuyo abono le fue exigido por la convalidacién de los créditos
cursados en otra universidad publica.

Madrid, 30 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad de Alcala
de Henares (Madrid).
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Recomendacion 66/1997, de 31 de julio, sobre percepcion de vales
vestuario.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pdg. 61.)

Se han recibido en esta Institucion numerosas quejas de objetores
de conciencia que expresaban su disconformidad con el criterio restrictivo
mantenido por ese departamento para el reconocimiento de la prestacién
de vestuario, de forma que, para poder obtener dicha prestacion, los obje-
tores deben acreditar que el vestuario es necesario para el desarrollo
de su actividad y, con ese objeto, estan obligados a presentar un escrito
ante la Direccion General de Objecion de Conciencia, en el que se espe-
cifique la necesidad de utilizacion de un vestuario especifico para la rea-
lizacién de la prestacion social sustitutoria, acompanado de la documen-
tacion acreditativa de dicha necesidad, asi como de su adquisicion.

En relacion con dicha cuestién, esta Institucion acordé iniciar una
investigacion general en relacion con la dotacién econémica para la adqui-
sicion de vestuario de los objetores de conciencia, tomando como punto
de partida el informe remitido por la Secretaria de Estado de Justicia
de fecha 13 de febrero de 1997.

En dicho informe se manifestaba que el criterio restrictivo en el reco-
nocimiento de la percepcién de dicha prestacién empezé a aplicarse a
partir de la Instruccién 7/1996, de 14 de noviembre, para la aplicacion
del régimen de vestuario en la prestacién social sustitutoria, y se pre-
cisaba que lo previsto en la Orden Ministerial de 26 de julio de 1996
era de aplicacion a todos los colaboradores sociales sujetos al régimen
de dicha prestacion, independientemente de la fecha de incorporacion
al cumplimiento de la actividad asignada.

En el escrito que el 21 de marzo pasado esta Institucién remiti6é a
la Secretaria de Estado de Justicia se sefialaba que esta tltima afirmacién
entra en contradiccién con lo dispuesto en el articulo primero de dicha
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orden ministerial, cuando establece que el nuevo criterio, segin el cual
los objetores recibiran la prestacién de vestuario sélo en los casos en
que sea necesario para la actividad que desarrollen, es de aplicacion a
aquellos que se incorporen a la prestacién social sustitutoria con pos-
terioridad a la entrada en vigor de la citada norma.

Por ello, cuando esta Institucion solicit6 informacién sobre las razones
por las cuales el Ministerio de Justicia ha considerado que no procede
pagar con caracter general la dotacion econémica para la adquisiciéon de
prendas y equipo de vestuario a los objetores de conciencia, aunque hubie-
ren iniciado la prestacion social antes de la entrada en vigor de la citada
orden, se sefialaba que esta norma es la primera en disponer que los
objetores en situacion de actividad recibiran la prestacion de vestuario
sblo en los casos en que sea necesario para la actividad que desarrollen
y se subrayaba que no es lo mismo decir que la Administraciéon debera
proporcionar a los colaboradores sociales lo necesario para su vestuario
en la forma y condiciones que establezcan los conciertos, que establecer
que los objetores recibiran la prestacion de vestuario sélo en los casos
en que sea necesario para la actividad que desarrollen.

Esta distincién resulta especialmente significativa debido a que en
los conciertos no se incluia la relacién del nimero de plazas concertadas
que necesitaban vestuario especifico ni la valoraciéon del mismo. Por ello,
en la Orden Ministerial de 26 de julio de 1996 se regula el proceso que
permitira determinar el nimero de plazas concertadas que, segin el nue-
vo criterio introducido por dicha disposicién, necesiten vestuario espe-
cifico.

Al no disponer la Direcciéon General de Objeciéon de Conciencia de
datos sobre las plazas concertadas que necesitan vestuario especifico, no
puede distinguir entre aquellos casos en los que procede la prestacion
de vestuario y aquellos en los que no procede, por lo que ha venido exi-
giendo a los objetores de conciencia que pretendian percibir dicha pres-
tacion que iniciasen un procedimiento mediante la presentaciéon de una
solicitud a la que deberian acompanar la documentacion acreditativa de
su necesidad. Esto supone imponer a los objetores de conciencia una
obligacion que no tiene base en ninguna norma legal y que, ademaés, puede
resultar en la mayoria de los casos de imposible cumplimiento.

Posteriormente, en el informe de la Direccién General de Objecion
de Conciencia de fecha 24 de abril de 1997, que nos remiti6 la Secretaria
de Estado de Justicia, se manifestaba que, segiin lo previsto en el Regla-
mento de la objecion de conciencia y de la prestacién social sustitutoria
aprobado por Real Decreto 266/1995, de 24 de febrero, no existe un reco-
nocimiento automatico en el devengo de la prestacion de vestuario sino
que éste queda condicionado a la existencia de una situacién de necesidad.
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Asimismo, se argumentaba que al ponerse en funcionamiento las
estructuras que permitian reconocer el derecho a la objecion de conciencia
no se daban las condiciones econémicas que hoy condicionan a la Admi-
nistracion, por lo que, al no existir un criterio de restriccién presupues-
taria ni el nimero desbordante de objetores que hay actualmente, se
implant6 una practica administrativa por la cual se reconocia el vestuario
a todo colaborador social, pero se indicaba que dicha practica nunca ha
sido equiparable a la existencia de un derecho universal y automaético
a la prestacion.

El citado informe continuaba sefalando que se tomé entonces como
punto de partida la presuncién de que en todos los casos se daba la nece-
sidad de un vestuario, por lo que no se exigia justificacién o acreditacién
de la misma, pero que desde 1996 toda la Administracién esta sometida
a un criterio de rigor presupuestario que obliga a practicar una politica
de racionalizacion del gasto puablico.

En relacion con la Instruccién ntimero 7/1996 de la Direccién General
de Objeciéon de Conciencia, de 14 de noviembre, para la aplicacién del
régimen de vestuario en la prestacién social sustitutoria, se manifestaba
que, con el objeto de desarrollar y detallar el contenido de la Orden Minis-
terial de 26 de julio de 1996, se habia querido clarificar dicho régimen
distinguiendo entre la situacion anterior al 1 de agosto de 1996 y la pos-
terior y que esta distincion sélo afecta al procedimiento pero no a la
concepcion de la materia.

En relacion con lo anterior, esta Institucién ha valorado la con-
veniencia de someter al conocimiento de V. E. las consideraciones si-
guientes:

1. El principio general de que los espafioles son iguales ante la ley,
proclamado por el articulo 14 de la Constitucion, establece un derecho
subjetivo a obtener un trato igual e impone una obligacién a los poderes
publicos encargados de la aplicacién de las normas juridicas de llevar
a cabo ese trato igual. La igualdad a la que se refiere la Constitucion
no es s6lo la igualdad ante la ley, es decir, que a los supuestos de hechos
iguales deben serle aplicadas unas consecuencias juridicas que sean igua-
les, sino también la igualdad en la aplicacién de la ley, lo que impone
que un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente el sentido de
sus decisiones en casos sustancialmente iguales.

El d4mbito del principio de igualdad en su vertiente referida a la igual-
dad en la aplicaciéon de la ley, que persigue que no se realicen pronun-
ciamientos arbitrarios y que se interprete la ley igual para todos, no
sblo es exigible a los érganos jurisdiccionales, sino también a los admi-
nistrativos, pues también éstos al resolver aplican la ley.
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A juicio de esta Institucién, lo previsto en la Instruccién ntimero
7/1996 de la Direccion General de Objecién de Conciencia de 14 de noviem-
bre de 1996 supone una vulneracién del principio de igualdad debido a
que a los objetores de conciencia que hayan iniciado la prestacién social
sustitutoria con anterioridad al 1 de agosto de 1997 y que no han percibido
la prestacion de vestuario, debido al retraso de la Oficina para la Pres-
tacion Social de los Objetores de Conciencia en satisfacer su importe,
bien sea por la escasez de recursos disponibles, bien sea por la existencia
de errores o insuficiencias en los datos, o por otros motivos de naturaleza
analoga, se les exige el cumplimiento de unos requisitos que no se han
exigido a aquellos objetores que han realizado el periodo de actividad
en las mismas condiciones y circunstancias, pero que han percibido el
importe correspondiente a dicha prestacion sin demoras accidentales o
injustificadas.

Si el criterio seguido por la Administracién, en el momento de incor-
porarse el objetor a su puesto de actividad, era presumir que en todos
los casos se daba la necesidad de un vestuario y, en consecuencia, no
se exigia justificacion o acreditacién de la misma, resulta, a nuestro juicio,
discriminatorio modificar dicho criterio en relacién a aquellos objetores
que han tenido que padecer un retraso accidental o injustificado en la
percepcién de la mencionada prestacion.

En relacion con la anterior debe subrayarse que la exigencia de una
justificacion de la necesidad de utilizaciéon de un vestuario especifico y
de su adquisicién supone en la practica que muchos de los objetores afec-
tados ven denegadas sus solicitudes por la sencilla razén de que se les
exige el cumplimiento de un requisito que en la mayoria de los casos
resulta de imposible cumplimiento. En este sentido, en el escrito de 21
de marzo pasado, que remitié esta Institucion a la Secretaria de Estado
de Justicia, se senalaba que resulta dificil entender como puede exigirse
a un objetor de conciencia que conserve la documentacién acreditativa
de la adquisicién de vestuario cuando no podia ni siquiera suponer que
debia acreditar los gastos realizados para poder obtener su reembolso,
ya que el criterio vigente en el momento de incorporarse al periodo de
actividad era el de pagar dicha prestacion a todos los objetores.

Por otra parte debe considerarse que el principio de igualdad encuen-
tra un limite en el principio de legalidad, desplegando plena eficacia en
el ambito de los derechos e intereses juridicamente adecuados o conforme
a derecho, pero, a la vez, cesando su virtualidad cuando esa igualdad
condujera al mantenimiento o constitucion de situaciones ilegales o dis-
conformes a derecho.

Ciertamente la equiparacion en la igualdad sélo opera dentro de la
legalidad, pero cuando ésta presenta lagunas, oscuridades o imprecisiones
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que suscitan dudas, las actuaciones anteriores de la Administracion han
de alcanzar fuerza vinculante por virtud de las consecuencias del principio
de igualdad.

La equiparacién en la igualdad sélo opera dentro de la legalidad, pero
los precedentes, en cuanto actos administrativos, gozan de una presuncion
de legalidad que ha de ser destruida si se pretende eliminar su virtualidad.

Asi, la escasa funcionalidad de la costumbre en el campo del derecho
administrativo se ve compensada por la eficacia que se atribuye al pre-
cedente que puede alcanzar fuerza vinculante en atencién a las exigencias
del principio de igualdad.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con-
veniente recomendar a V. E.:

«1. Que a todos aquellos objetores de conciencia que hayan iniciado
la prestacion social sustitutoria con anterioridad al 1 de agosto de 1996,
fecha en la que entrd en vigor la Orden de 26 de julio de 1996, se les
reconozca el derecho a la prestacion de vestuario en los mismos términos
y condiciones que se ha venido reconociendo a todos los objetores de
conciencia hasta el momento en el que, al amparo de la Instruccién 7/1996
de la Direccion General de Objecién de Conciencia, se empezd a exigir
a los objetores que presentasen una solicitud para el reconocimiento del
derecho a dicha prestacion y que acreditasen la necesidad de utilizacién
de un vestuario especifico. Por tanto, la prestacién de vestuario debera
hacerse efectiva a todos aquellos objetores de conciencia que hayan ini-
ciado la prestacion social sustitutoria con anterioridad al 1 de agosto de
1996 sin exigir la prestacion de una solicitud en la que se justifique la
necesidad de un vestuario especifico.

2. Que a todos aquellos objetores de conciencia que hayan iniciado
la prestacién social sustitutoria con posterioridad al 1 de agosto de 1996,
se les reconozca el derecho a la prestacion de vestuario en los mismos
términos y condiciones mencionados anteriormente hasta el momento en
el que, en virtud de lo previsto en apartado cuarto de la Orden de 26
de julio de 1996, los conciertos con las entidades colaboradoras se hayan
ajustado a lo previsto en la citada disposicién y, en consecuencia, esté
recogido en el concierto con la correspondiente entidad colaboradora las
plazas concertadas que necesiten vestuario especifico.»

Madrid, 31 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida a 1a Ministra de Justicia.
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Recomendacion 67/1997, de 31 de julio, sobre la adopcion de medi-
das para evitar tramites innecesarios a los usuarios para la practica
de pruebas diagnésticas en centros dependientes de la Comunidad
de Madrid.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 72.)

En su dia comparecié ante esta Institucién dofia (...), formulando queja
en la que exponia que acudid, el 6 de febrero de 1996, a consulta gine-
colbgica en el Consultorio Federica Montseny, en donde le dieron un
volante para hacerse una mamografia en el hospital «Gregorio Marafn6n»
al dia siguiente. Personada en dicho centro lo tinico que le hicieron fue
darle unos nimeros telefonicos para que pidiese cita a mamografia.

Solicitado el preceptivo informe sobre el asunto resefiado, en el mismo
se indica que el motivo por el cual se remite a las pacientes al hospital
es la realizacion, por parte de los facultativos de la seccién de manografias
del mismo, de una valoracién y seleccién previa que permita discriminar
a las pacientes respecto a la urgencia de la realizacién de la prueba,
llegandose incluso en caso de duda a explorarlas fisicamente para esta-
blecer su nivel de preferencia. Se afirma que en el caso de la exponente
de la queja no se necesité tal medida, ya que en el volante de su espe-
cialista se especificaba una impresion diagndstica orientativa en tal sen-
tido.

A la vista de las actuaciones practicadas, se observa que, debido a
la doble dependencia de los centros implicados (Instituto Nacional de
la Salud y Comunidad Auténoma de Madrid) se producen disfunciones
con perjuicio para los usuarios. En efecto, la prescripcion de la prueba
diagnodstica (una mamografia en este caso) se hace en un centro depen-
diente del Instituto antes citado y la practica de la misma en otro, per-
teneciente a la Comunidad Auténoma.

En tal sentido, no queda clara la necesidad de hacer que la interesada
se desplace solamente a recoger unos nimeros de teléfono, si la valoracién
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podia ser hecha por el ginecélogo que emitio el volante. Si debia de hacer-
la, por otra parte, la seccién de mamografias parece que no fue asi, ya
que se limitaron a atenderla en un mostrador.

En razon a cuanto antecede, por esta Institucion, en uso de las facul-
tades conferidas por el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, formula la siguiente recomendacion: «Que se valore la oportunidad
y conveniencia de establecer las medidas internas y de coordinacién con
la Comunidad de Madrid que sean precisas para evitar tramites inne-
cesarios a los usuarios en orden a la practica de pruebas diagnésticas
en centros dependientes de la comunidad antes citada.»

Madrid, 31 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Director Provincial del Instituto
Nacional de la Salud de Madrid.
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Recomendacion 68/1997, de 31 de julio, sobre exclusion de limite
de edad y de la valoracion del empadronamiento en un municipio
como mérito, asi como la inclusién en las bases de una convocatoria
de plazas de la referencia a los recursos procedentes, organo ante
el que interponer los mismos y plazo para ello.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nvim. 213, pdg. 57.)

En su dia comparecié ante esta Institucién don (...), formulando queja
en la que se exponia sustancialmente que en las bases para la contratacion
de las cuadrillas forestales para la campana 1996 no se contemplaba la
admision de las solicitudes formuladas por personas mayores de sesenta
anos de edad, estimando que se trataba de un supuesto diseriminatorio,
que modificaba el criterio anterior de admitir a los mayores de dicha
edad. A tal efecto, el interesado, que habia sido contratado en anos ante-
riores, indicaba que se sentia capacitado para superar las pruebas fisicas
y médicas y para realizar el trabajo encomendado, finalizando su expo-
sicién con la solicitud de que se respetase su derecho a participar en
las pruebas selectivas.

Con independencia de ello, de la lectura de las bases de la convo-
catoria, se desprendia su falta de acomodacién a lo dispuesto en el ar-
ticulo 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ya que la base séptima
se limitaba a senalar genéricamente que «la presente convocatoria y sus
bases, asi como cuantos actos se deriven de las mismas y de las actua-
ciones del tribunal, podran ser impugnadas por los/as interesados/as los
casos y formas previstos en la normativa vigente».

Solicitado el informe de esa Consejeria, en el mismo se justificaba
la prevision de limites de edad para la admisién a las pruebas selectivas
con base en la especial dureza del trabajo a realizar, tanto por el esfuerzo
fisico, como por el medio en que se desarrolla, asi como por otras cir-
cunstancias concurrentes, a lo que se anadia el riesgo elevado que se
derivaba de la actuacion inmediata de las cuadrillas forestales en caso
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de incendios forestales, lo que justificaba la limitacién de edad, al igual
que sucedia en otras pruebas de acceso a cuerpos de funcionarios que
se dedican a la extincién de incendios, como es el cuerpo de bomberos.

Por el contrario, en el informe remitido se omite toda referencia al
segundo de los aspectos antes resenados, es decir, el relativo a la falta
de acomodacion de la base séptima de la convocatoria a lo dispuesto en
el articulo 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

De los antecedentes expuestos, se desprende, en consecuencia, que
es preciso realizar el anilisis de dos aspectos: En primer lugar, si estd
suficientemente justificada la imposicion de limites de edad para tomar
parte en las pruebas selectivas y, consiguientemente, acceder a los pues-
tos de trabajo convocados; y, en segundo término, si la base séptima
de la convocatoria se acomoda o no al articulo 58.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre. A ellos, como méas adelante se expresara, puede
anadirse un tercero, relativo a la valoracion como mérito del empadro-
namiento en un determinado municipio.

Para responder a la primera de las cuestiones planteadas, sera preciso
examinar la naturaleza de los trabajos que deben realizar las cuadrillas
forestales. A este respecto, debe recordarse que, conforme la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre los principios de igualdad, mérito y
capacidad, a los que, por imperativo legal, debe acomodarse la seleccién
del personal laboral, el establecimiento de un limite de edad puede tener
una justificacion suficiente si se atiende a la naturaleza de los trabajos
a realizar. En efecto, como ha declarado el Tribunal Constitucional, «... 1a
edad es en si misma un elemento diferenciador», de modo que «sera
legitima una decision legislativa que, atendiendo a ese elemento diferen-
ciador, y a las caracteristicas del puesto de que se trate, fije objetivamente
limites de edad que suponga, para los que la hayan rebasado, la impo-
sibilidad de acceder a estos puestos» (STC 75/1983, de 3 de agosto, fun-
damento juridico tercero). De este modo, como senala asimismo el Tri-
bunal Constitucional en esta sentencia, «el fundamento objetivo y razo-
nable de la diferencia por razén de la edad ha de buscarse en la plaza»
(STC 75/1983, de 3 de agosto, fundamento juridico cuarto).

Pues bien, en el informe remitido se justifica la imposicion del limite
de edad en las caracteristicas en los trabajos a realizar, senalandose que
son de especial e indudable dureza, tanto por el esfuerzo fisico, como
por el medio en que se trabaja, por el empleo de maquinaria y herra-
mientas manuales, por el movimiento de volimenes pesados, por las difi-
cultades de acceso y movimientos de zonas pendientes y pedregosas y
por el trabajo a la intemperie. Se anade que las cuadrillas forestales
tienen encomendada ademas la actuacion inmediata en caso de incendios
forestales, lo que supone un riesgo elevado para las personas de mayor
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edad, tanto por su seguridad personal, como por la del resto de la cuadrilla
en caso de intervencioén en incendios. Se invoca, de otro lado, la circuns-
tancia de la limitacion de la edad de los participantes en las pruebas
selectivas para el acceso a cuerpos de personal dedicado a la extinciéon
de incendios, como es el cuerpo de bomberos, trayéndose a colacion la
aplicacion analdgica del articulo 12 de la Ley 81/1968, de 5 de diciembre,
de incendios forestales, y del articulo 63 del Decreto 3769/1972, de 23
de diciembre, que aprobé el reglamento de la citada ley, disposiciones
que prevén la posibilidad de movilizar a varones de entre dieciocho y
sesenta anos, cuando los medios permanentes de que se disponga no sean
bastantes para dominar y extinguir incendios.

Por su parte, el examen de las bases de la convocatoria lleva a cons-
tatar que, seglin se expresa en el apartado cuarto de la base primera,
el cometido de las cuadrillas forestales consistira en la realizacién de
trabajos forestales, relaciondndose como trabajos prioritarios los relativos
a: Limpieza y mantenimiento de areas recreativas; reparacién de cerra-
mientos: barreras, pasos de agua; viveros y recogidas de semillas; plagas
y enfermedades: colocacién de nidales, trampas, labores auxiliares de tra-
tamiento; sefializacién y amojonamientos; instalacién de comederos y apo-
yo a la fauna y repoblaciones cinegéticas; repoblaciones piscicolas, labores
auxiliares; todas aquellas tareas que se les encargue, comprendidas en
la gestion puntual de los montes y sus infraestructuras; y trabajos cul-
turales. Como trabajos secundarios, se citan las labores de actuacién
inmediata (pronto ataque), en caso de incendio forestal.

Asi pues, del contenido de la citada base, donde se describen los come-
tidos asignados a las cuadrillas forestales, se desprende como dato fun-
damental que las labores de actuacién en caso de incendio forestal tienen
Unicamente caricter secundario, no formando, en consecuencia, parte del
nucleo esencial de la funcién encomendada a los componentes de estas
cuadrillas. Por su parte, la descripcion de los trabajos que prioritaria-
mente estdn encomendados a las mismas revela que se trata de acti-
vidades en las que no puede considerarse que el cumplimiento de una
determinada edad implique por si mismo la mayor dificultad en cuanto
al cumplimiento de las correspondientes tareas, de modo que no aparece
suficientemente justificado, segtn el criterio de esta Institucién, la pre-
vision de un limite maximo de edad para acceder a estos puestos de tra-
bajo, dado que, frente a lo afirmado en el informe, no parece que las
caracteristicas de los mismos sean de tal dureza y requieran tal esfuerzo
que aconsejen la exclusién de quienes sobrepasen dicho limite de edad,
pareciendo mas aconsejable permitir a los mayores de dicha edad que,
a través de la superacion de las correspondientes pruebas, acrediten su
suficiencia fisica para el desempeno de las tareas correspondientes. De
otro lado, debe tenerse en cuenta que, segin recordaba el reclamante
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en su queja, asi habia venido sucediendo hasta que en la convocatoria
para la campana correspondiente al ano 1996 se habia establecido el refe-
rido limite de edad.

De todo ello se infiere, en consecuencia, que la imposicion de un limite
de edad para poder participar en las correspondientes pruebas selectivas
de acceso a las cuadrillas forestales introduce una diferencia de trata-
miento entre los ciudadanos, por razén de edad, que no se encuentra
suficientemente justificada, si se atiende a la naturaleza de los trabajos
prioritarios a realizar por los componentes de aquéllas y al caracter secun-
dario de las tareas de extincion de incendios, de modo que es preciso
concluir sosteniendo que, al no estar dotada dicha diferencia de trata-
miento de una justificacion objetiva y razonable, ni ser la medida adoptada
proporcional a la finalidad perseguida, el indicado requisito no se acomoda
a los principios de igualdad, mérito y capacidad que, conforme a lo pre-
visto en el articulo 19 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, y en el articulo 29,
en relaciéon con el articulo 4, ambos del Real Decreto 364/1995, de 10
de marzo, deben regir la seleccion de personal al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, tanto de cardcter funcionarial, como laboral, incluso
de naturaleza temporal. En efecto, el primero de estos preceptos deter-
mina que la seleccién de este personal debe realizarse atendiendo exclu-
sivamente al mérito y capacidad de los aspirantes, mientras que el ar-
ticulo 29, en relacion con el articulo 4, asi como el articulo 35, todos ellos
del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, reiteran que la seleccién
de personal laboral debe efectuarse garantizando los principios de mérito
y capacidad.

Por lo que se refiere al segundo de los aspectos resenados, es decir,
al relativo al aspecto procedimental, serd menester recordar que el ar-
ticulo 60, en relaciéon con el articulo 58.2, de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, aplicable a todas las Administraciones Publicas, conforme a
lo previsto en el articulo 2 de dicha ley, determina que los actos que
deban ser objeto de publicacién, como acaece en el caso de las convo-
catorias de pruebas selectivas, deberan contener la expresion de los recur-
sos que procedan, el 6rgano ante el que hubieran de presentarse y el
plazo de interposicién. En este sentido, debe significarse que, conforme
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, las convocatorias de pruebas
selectivas son actos administrativos de caracter general (asi, STS de 25
de abril de 1985).

Pues bien, la mera lectura de la base séptima de la convocatoria revela
que la genérica referencia que en ella se contiene a la impugnacién «en
los casos y formas previstos en la normativa vigente», no es en modo
alguno suficiente para que pueda considerarse que se ha dado cumpli-
miento a lo previsto en los preceptos antes citados, ya que éstos exigen
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la mencién expresa de los recursos procedentes, el érgano ante el que
deben interponerse y el plazo para ello.

Quedaria una tercera cuestién, que se deriva asimismo de las bases
de la convocatoria, consistente en la valoracion como mérito del empa-
dronamiento en un determinado municipio. En relacién con ello, puede
recordarse que mediante escrito de esta Institucion nimero 30977, de
30 de mayo de 1996, dirigido a la Consejeria de Presidencia de esa Comu-
nidad Auténoma, se recomendé que se suprimiera como mérito a valorar
en el baremo profesional aplicable a la seleccion de personal laboral para
plazas de auxiliares para apoyo a la extincion de incendios forestales y
para plazas de vigilancia y deteccién de incendios forestales la circuns-
tancia de encontrarse empadronado en el municipio correspondiente al
puesto de trabajo solicitado. Los razonamientos contenidos en dicho escri-
to, son por tanto, aplicables mutatis mutandis a la convocatoria para
la cobertura de plazas en cuadrillas forestales que ahora nos ocupa. En
el sentido, baste, por consiguiente, recordar que, como se expres6 en
dicho escrito, el empadronamiento en un determinado municipio no puede
ser considerado en si mismo como un mérito, ni como un hecho demos-
trativo de capacidad, sin que siquiera pueda atribuirse por la citada cir-
cunstancia a una determinada persona un mayor conocimiento del terre-
no, desde el momento en que el mismo puede ser poseido por otros aspi-
rantes no residentes en el municipio o en la comarca correspondiente,
por distintas razones, como las aficiones o la residencia anterior en el
municipio o comarca. De otra parte, la valoracion como mérito del empa-
dronamiento en un determinado municipio no parece compatible con el
principio de igualdad al que debe acomodarse, junto con los de mérito
y capacidad, la seleccién del personal al servicio de las Administraciones
Publicas, ya que se coloca en situacién muy distinta, en especial teniendo
en cuenta la puntuacion atribuida a este factor, a los aspirantes en funcién
de su lugar de residencia. Por ello, es menester concluir que es posible,
conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad, prever la valo-
raciéon de circunstancias tales como el conocimiento del terreno, de la
climatologia, de la topografia, de la idiosincrasia de la comunidad y de
las infraestructuras, pero este conocimiento habra de ser acreditado de
un modo efectivo, sin que sea posible, a la luz de los citados principios,
presumir y, por tanto, valorar como mérito, un mayor conocimiento de
estas circunstancias por el mero hecho de estar empadronado en un deter-
minado municipio.

A este respecto, puede traerse a colacion la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, segin la cual: «el hecho de ser natural o residente en
la comunidad no se ve que pueda constituir una circunstancia relevante
para los fines propios del acto, por carecer de influjo determinante en
la calidad profesional de los aspirantes, no apareciendo por ello como
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incluible en la previsién que, respecto a los principios de mérito y capa-
cidad, establece el articulo 103.3 de la Constituciéon» (STS de 6 de abril
de 1988).

En mérito a lo expuesto, y en uso de las atribuciones conferidas por
el articulo 54 de la Constitucién y el articulo 30 de la Ley Orgénica 3/1981,
de 6 de abril, esta Institucién dirige a esta Consejeria la siguiente reco-
mendacion:

«1.°  Que en futuras convocatorias para la seleccién del personal de
las cuadrillas forestales se suprima el limite de edad para poder participar
en las pruebas selectivas.

2.° Que en las bases de las citadas convocatorias se incluya una refe-
rencia a los recursos que procedan contra las mismas, el 6rgano ante
los que aquellos deben presentarse y el plazo para la interposicién, con-
forme a lo previsto en el articulo 60, en relacién con el articulo 58.2,
ambos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

3.° Que en las mencionadas convocatorias se suprima la valoracién
como mérito del empadronamiento en un municipio correspondiente a
la comarca donde se ubique la cuadrilla a la que se pretende acceder,
acomodando asi las correspondientes bases a los principios de igualdad,
mérito y capacidad, segtin lo previsto en el articulo 19 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, y en el articulo 29, en relacién con el articulo 4, asi como
el articulo 35, todos ellos del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo.»

Madrid, 31 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Consejero de Medio Ambiente y
Desarrollo Regional de la Comunidad Auténoma de Madrid.
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Recomendacion 69/1997, de 31 de julio, sobre coordinacion entre
servicios sanitarios y servicios sociales en relacién con la actuacion
en favor de los menores en situaciones de riesgo.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 59.)

Ante esta Institucion comparecié en su dia dofia (...), en nombre de
la Asociaciéon Murciana de Apoyo a la Infancia Maltratada, poniendo de
manifiesto la situacién por la que atravesaba el menor (...) y a la que
a juicio de dicha Asociacién no se habia dado respuesta adecuada desde
los 6rganos competentes en materia de proteccion.

Admitida la queja a tramite se solicitaron informes a esa Consejeria
sobre las actuaciones realizadas en este asunto, tanto por parte del Ins-
tituto de Servicios Sociales de la Regién de Murcia, como en el Hospital
General Universitario.

En los informes remitidos se pone de manifiesto la complejidad del
caso y las dificultades surgidas para facilitar una asistencia efectiva a
este menor y a sus hermanos. Entre las dificultades que se desprenden
de dichos informes cabria destacar la falta de colaboracién de la madre
de los mismos dificultando la actuacion a través de los reiterados cambios
de domicilio.

Sin perjuicio de ello, destaca en el presente caso la falta de coor-
dinacién de los distintos 6rganos que han intervenido en relacién con
esta familia, ya que existiendo, como existia, un expediente en curso sobre
la posible situacion de (...) parece que debiera haber existido alguna comu-
nicaciéon por parte de los servicios comunitarios sobre la vuelta de la
familia a Murcia que al parecer fue detectada en junio de 1995.

En concreto y por lo que se refiere a los érganos dependientes de
esa Consejeria, cabe resaltar la importante funcién que el medio sanitario
debe desarrollar en la deteccién de posibles situaciones de desproteccién
o desamparo de los menores de edad.
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Asi, al igual que los servicios sanitarios realizan los partes de lesiones
cuando atienden a un enfermo con danos presuntamente causados por
una tercera persona, pareceria razonable que en el caso de atender a
menores que presenten, como en el caso de (...), una sintomatologia que
permita presumir un uso y consumo de drogas, dicha situacién fuera pues-
ta de conocimiento de los servicios competentes en protecciéon de menores
a fin de que por dichos servicios se pudieran verificar la posible situacién
de desproteccion del menor y en su caso adoptar las medidas procedentes.

En mérito a cuanto antecede, y en uso de las atribuciones que le
vienen conferidas por el articulo 54 de la Constitucion y el articulo 30
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, esta Institucién dirige a esa
Consejeria de Sanidad y Politica Social la siguiente recomendacion: «Que
por esa Consejeria en el marco de las competencias que tiene atribuidas
y de acuerdo con lo establecido en la Ley 3/1995, de 21 de marzo, de
la Infancia de la Regién de Murcia, se establezcan los cauces de comu-
nicacién y protocolos oportunos de relacién entre los servicios sanitarios
y los érganos administrativos competentes en proteccién de menores,
para hacer efectivas las previsiones de dicha Ley, en especial en materia
de atencion integral de la salud y de prevencion de malos tratos y explo-
tacion infantil.»

Madrid, 31 de julio de 1997.

Recomendacion dirigida al Consejero de Sanidad y Politica Social
de la Region de Murcia.
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Recomendacion 70/1997, de 5 de agosto, sobre prescripcion de las
expulsiones.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nim. 213, pdg. 52.)

Ha comparecido ante esta Institucién, mediante el correspondiente
escrito, don (...), con domicilio en Alicante, en representacion de (...).

Sustancialmente expone que a su representado le fue decretada su
expulsion del territorio nacional, al considerarle incurso en el apartado a)
del articulo 26.1 de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia, por resolucién de fecha 3 de
abril de 1991, sin que la misma le fuera notificada, ni personalmente
ni por edictos, tal como establece el articulo 59 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

Continda manifestando que habiendo solicitado el archivo del expe-
diente de expulsion, alegando la prescripcion de la sancion, ante la oficina
de extranjeros, se le denegé su pretension en base a los argumentos
expuestos en los escritos que se adjuntan a V. 1. a efectos de su cono-
cimiento.

Se advierte, en los escritos de la citada oficina de extranjeros, una
serie de consideraciones en relacion a las notificaciones de los decretos
de expulsién y su posible incidencia en la prescripcién de las infracciones
y sanciones, que el Defensor del Pueblo no puede compartir.

Si precisamente esta Institucién considera que en algo se ha producido
un importante avance en materia de seguridad juridica para los extran-
jeros, con la publicacion del nuevo reglamento de ejecucion de la Ley
Organica 7/1985, aprobada por Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero,
ha sido con el hecho de recogerse tanto los plazos de prescripcion que
prevé el articulo 101 para las infracciones y sanciones previstas en los
articulos 98 y 99, del reglamento, respectivamente, como por la aplicacion
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subsidiaria de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun y el reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, para
todos los procedimientos de expulsion.

En este nuevo marco juridico, la configuracién de la prescripcion de
las infracciones y sanciones en materia de extranjeria debe de reunir
las mismas caracteristicas que en el resto del ordenamiento juridico y,
en consecuencia, no puede hacerse depender la aplicaciéon o no de la pres-
cripcion de la buena fe del ciudadano extranjero respecto de las medidas
adoptadas por éste para que le sea notificada la resolucion sancionadora.
O, dicho de otra forma, no cabe hacer depender la prescripcion de que
el ciudadano extranjero haya cumplido con su obligacién de notificar el
cambio de domicilio a las autoridades policiales con el fin de que en todo
caso pueda practicarse la notificacion.

El articulo 59 de la Ley 30/1992 prevé en su apartado 4 que cuando
los interesados en un procedimiento sean desconocidos, se ignore el lugar
de la notificacién o conocido éste no se haya podido practicar, la noti-
ficacion se hard por medio de anuncios en el Tablén de Edictos del Ayun-
tamiento de su ultimo domicilio y en el Boletin Oficial del Estado, de
la Comunidad Auténoma o de la Provincia, sea cual sea la Administracién
de la que proceda el acto a notificar y el ambito territorial del 6rgano
que lo dict6.

En ningtin momento el articulo 59 condiciona o limita la practica de
la notificacién a la actividad de la persona que va a ser notificada y,
desde luego, en ningtin modo a la buena o mala fe, que por otro lado
habria de probarse en la persona a la que va dirigida la notificacion.

En suma, no cabe condicionar la notificacién al cumplimiento de otras
obligaciones por parte del interesado, como podria ser en el caso que
nos ocupa, y, siguiendo el argumento de la oficina de extranjeros, a la
de comunicar previamente su cambio de domicilio, traspasando ademas
la carga de la prueba al interesado respecto a su buena o mala fe para
la recepcion de la notificacion del expediente de expulsion.

De admitir 1a tesis de la citada oficina de extranjeros, las infracciones
nunca prescribirian en tanto no pudiesen ser notificadas a los interesados;
en suma, el procedimiento sancionador de expulsién enmarcado dentro
de los procedimientos sancionadores de la Ley 30/1992, jamas podria
prescribir.

La invocacion hecha al articulo 101.1 del Real Decreto 155/1996, de
2 de febrero, se hace en virtud de lo dispuesto en la Disposicién Adicional
Primera del mismo, en relacién con el articulo 4.1 del Real Decreto
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1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del pro-
cedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora.

Lo contrario significaria la inexistencia de dies @ quo para comenzar
el computo del plazo de prescripcion de la resoluciéon, de modo que la
garantia de la prescripcién devendria en inaplicable, quedando indefinida
en el tiempo la posibilidad de ejecutar la sancién derivada de la infraccion,
al margen de que hubieran podido modificarse las circunstancias que
dieron lugar a la misma, interpretacién ésta que podria vulnerar el prin-
cipio de seguridad juridica.

A mayor abultamiento, la Administracion, si lo considera conveniente,
una vez localizada la persona objeto del expediente, pueda incoar un nuevo
expediente de expulsion si éste continia incurriendo en la misma o dis-
tinta causa de expulsion, pudiéndose asi valorar el posible cambio de cir-
cunstancias que con el transcurso del tiempo se hubieran producido.

A efectos de fundamentar la consideracion de la prescripeion de las
infracciones en esta materia de extranjeria ctimplenos senalar a V. 1.
que la Ley 30/1992, al regular en su articulo 132 la prescripcion de las
infracciones y sanciones administrativas ha venido a resolver todos aque-
llos extremos que, a falta de la regulacion especifica de que adolecia la
legislacién anterior, se planteaban en esta materia.

El articulo 132, apartado 2, de la citada Ley senala taxativamente
que el plazo de la prescripcién de las infracciones comenzara a contarse
desde el en que la infraccion se hubiera cometido. Interrumpira la pres-
cripeion la iniciacién, con conocimiento del interesado, del procedimiento
sancionador, reanudandose el plazo de prescripcién si el expediente san-
cionador estuviera paralizado por més de un mes por causa no imputable
al presunto responsable.

El articulo 132, apartado 3, de la Ley 30/1992 sefiala que el plazo
de prescripcion de las sanciones comenzari a contarse desde el dia
siguiente a aquel en que adquiera firmeza la resolucion por la que se
impone la sancién.

La inclusién en el Titulo IX en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
dedicado a la potestad sancionadora de la Administracién, de un precepto
como el articulo 132, dedicado a la regulaciéon con caracter general de
la preseripcion de infracciones y sanciones administrativas ha resuelto,
ante todo, el tema de la admisiéon genérica de la prescripciéon como causa
de extincién de las infracciones y sanciones administrativas, el de la deter-
minacién de su plazo de prescripeion y el del dia inicial de su cémputo
y el de su interrupcién.
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Es decir, desde el momento en que se inicia un procedimiento de
expulsién contra un ciudadano extranjero y hasta que la resolucién
adquiere el caracter de firme, es decir, hasta el momento en que no puede
ser ya recurrida de ninguna forma, la paralizacién del procedimiento (y
lo es no poder notificar la resolucion) provoca la prescripcion de la infrac-
cion por el transcurso de los plazos establecidos en el articulo 101.1 del
Reglamento de extranjeria. Llevada a efecto la notificacién por cualquier
medio de los previstos en el articulo 59 de la Ley 30/1992 y transcurridos
los plazos para recurrir, la resolucién firme y en consecuencia comienza
a correr el plazo de prescripcion de la sancién previsto en el articulo 101.2
del nuevo reglamento de extranjeria.

Por tanto, resulta evidente que la conjuncion del articulo 59 de la
Ley 30/1992 con la prevision que hace el nuevo Reglamento de ejecucion
de la Ley Organica 7/1985 en su articulo 101, estableciendo los plazos
de prescripeién para las infracciones y sanciones en materia de extran-
jeria, y la previsién que el articulo 102 del aludido Reglamento hace res-
pecto a la normativa aplicable para la imposicién de sanciones previstas
en la Ley Orgénica 7/1985 y en el Reglamento aludido, impide a juicio
de esta Institucion establecer dudas razonables sobre el régimen juridico
de la prescripcién en materia de expulsién de ciudadanos extranjeros.

Este hecho, unido a los argumentos antes expuestos sobre el modo
de practicar las notificaciones de las resoluciones sancionadoras firmes
constituye, en todo caso, un bloque legal frente al que no caben las con-
sideraciones que efectiia la oficina de extranjeros en el caso que nos ocupa,
ni con caracter general, en cuanto resultan manifiestamente inaplicables
y de dudosa legalidad.

Por todo lo anterior, esta Institucion en virtud de lo dispuesto en
el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha valorado la con-
veniencia de formular a V. I. la siguiente recomendacion: «Que en todos
aquellos supuestos de expulsion que se tramiten por esa Subdelegacién
del Gobierno se practique la notificacion de la resolucién sancionadora
en los términos del articulo 59 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtn y, en su caso, se condicione la ejecucién de las expulsiones a
la prescripcion de la infraccién o de la sancién dentro de los plazos esta-
blecidos en el articulo 101 del Reglamento de ejecucién de la Ley Organica
7/1985, aprobado por Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero.»

Madrid, 5 de agosto de 1997.

Recomendacion dirigida al Subdelegado del Gobierno en Alicante.
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Recomendacion 71/1997, de 6 de agosto, sobre el abono de los inte-
reses de demora correspondientes a las devoluciones del impuesto
de la renta de las personas fisicas.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nvim. 213, pdg. 46.)

Esta Institucion se pone en contacto con V. E. en relacién con el
expediente registrado con el niimero Q9704642, referido a la disconfor-
midad expresada por diversos ciudadanos con el hecho de que no se les
abonen los intereses de demora correspondientes al retraso producido
en las devoluciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF), al argumentar la Agencia Tributaria que la devolucion se ha
producido con antelacion a la finalizacion del plazo previsto para la rea-
lizacién de dichas devoluciones.

Sin embargo, la realidad es que los interesados han recibido el abono
con un considerable retraso respecto a la fecha de emision de la orden
de pago y, en todo caso, con posterioridad a la finalizacién del expresado
plazo legal.

Estudiado detenidamente el problema planteado, esta Institucién
entiende que la Administracién no se puede amparar en el hecho de que
se ha emitido un mandamiento de pago para dejar de abonar los corres-
pondientes intereses de demora, cuando el importe de aquélla no se
encuentra en realidad a disposicion del interesado hasta pasado el plazo
legalmente establecido en el articulo 100 de la Ley del IRPF, y 145 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, puesto que la mera emisién de
las devoluciones no significa que éstas hayan tenido lugar. Sobre todo,
teniendo en cuenta que el Estado dispone que los medios necesarios para
evitar estas dilaciones, ya que las transferencias se realizan a través del
Banco de Espana, que puede hacerlas efectivas incluso en la fecha en
que las mismas se ordenan.

Por todo ello, se resolvié6 recomendar a la Direccion General de la
Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria (AEAT) que «a efectos
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del abono de los intereses de demora, correspondientes a las cantidades
pendientes de devolucién del IRPF, que no se hayan efectuado dentro
del plazo legalmente establecido, se tenga en cuenta la fecha del abono
de la misma, y no aquella en que la Administracion efectiia la emision
de la devolucién».

El citado Centro Directivo no ha aceptado la mencionada recomen-
dacion, comunicando, en esencia, en el preceptivo informe sobre las razo-
nes que han motivado la no aceptacion de la misma, que, dada la ausencia
de normativa legal o reglamentaria especifica aplicable, se entendia que
resultaba de aplicacion analdgica el articulo 2.2 del Real Decre-
to 1163/1990, de 21 de septiembre, de Procedimiento de Devolucion de
Ingresos Indebidos de Naturaleza Tributaria, en virtud del cual, a efectos
de la determinaciéon del momento final para el cémputo de los intereses
de demora, se tomara en cuenta la fecha de la propuesta o mandamiento
de pago de la devolucion, aunque el abono material de la misma se efectiie
con posterioridad.

Igualmente, se expresa que la puesta en practica de la recomendacién
del Defensor del Pueblo implicaria modificar, con caracter previo, la nor-
mativa vigente en materia de devoluciones que, en la actualidad, aplican
los Organos de Gestion tributaria.

Desde el punto de vista practico se expresa que, cuando se produce
un acuerdo de devolucién, liquidando los intereses correspondientes, el
Organo Gestor ha de calcularlos en base a fechas ciertas, como es la
del acuerdo de devolucion, coincidente con la de la propuesta de pago.

Entre esta altima y el pago material median, de ordinario, pocos dias,
salvo que se produzcan incidencias que demoren la materializacién del
acuerdo de devolucién, como pueden ser el cruce de los datos bancarios
declarados por el contribuyente con la informacién que obra en las bases
de datos tributarias, un segundo cruce informético con el sistema de
recaudacion, a fin de comprobar la inexistencia de deudas en via ejecutiva
no suspendidas o aplazadas y, finalmente, la elaboracién y remisién al
Banco de Espana de los listados de pagos para su ejecuciéon con cargo
a los fondos del Tesoro Publico.

En este contexto la citada Direccién General indica que la toma en
consideracién del dia en que se produce al abono material como fecha
de referencia para el eémputo de los intereses de demora, plantea insal-
vables problemas practicos.

Una vez examinados los argumentos contenidos en el citado informe,
se ha considerado oportuno trasladar a V. E. las siguientes considera-
ciones:

278



RECOMENDACIONES 71/1997

En primer lugar, y desde la perspectiva normativa, hay que tener
en cuenta la diferencia existente entre las devoluciones que tienen su
origen en unos ingresos indebidos por parte del sujeto pasivo, y aquellas
que derivan de las devoluciones del IRPF, o del Impuesto sobre Socie-
dades, en que las mismas se corresponden con el exceso de retenciones
soportadas por el sujeto pasivo en los ingresos a cuenta efectuados, y
que, por tanto, son devoluciones de «ingresos debidos».

A este respecto, diversa jurisprudencia ha venido declarando la impo-
sibilidad de aplicar analégicamente, a la vista de la citada diferencia, el
Real Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre (entre otras, Sentencias
de la Audiencia Nacional de fecha 7 de marzo de 1995 y 11 de junio
de 1996), por lo que ha concluido que, tratdndose de devoluciones de
«ingresos debidos», resultan aplicables las normas generales del devengo
de intereses de demora, de manera que éstos deberan ser satisfechos,
de acuerdo con el articulo 1.108 del Cédigo Civil y con el articulo 45
de la Ley General Presupuestaria, hasta el momento del completo y efec-
tivo pago de la obligacién determinante del abono de tales intereses, lo
que equivale al momento en que el sujeto pasivo tenga a su disposicion
las cantidades reclamadas, o la fecha en que la devolucién se materializa
realmente.

Desde una perspectiva practica pueden entenderse las razones que
la Direccion General de la AEAT ha trasladado, ya que, en efecto, la
Administracion en la situacion que refleja el informe ha emitido las corres-
pondientes o6rdenes de pago dentro del plazo, pero la realidad es que
hace recaer sobre el ciudadano las consecuencias derivadas del retraso de
la Administraciéon para hacer efectivo el pago de las cantidades debidas.

No obstante, para soslayar las citadas dificultades, se puede esta-
blecer un plazo maximo, entre el mandamiento o propuesta de pago y
el abono de la devolucion, de quince o veinte dias, y, una vez transcurrido
éste sin que se haya efectuado realmente la devolucién, se devengarian
los intereses de demora.

Con ello quedarian solucionados muchos de los problemas de gestién
alegados, al disponer la Administracién tributaria, y en concreto los Orga-
nos de Gestién, de un plazo razonable desde la aprobacién de la propuesta
hasta el pago material, a fin de que se realicen los cruces informaticos
oportunos, asi como para que el Banco de Espana pueda ejecutar la devo-
lucién con cargo a sus disponibilidades. A este respecto, es preciso tener
en cuenta que no se debe emitir ningin mandamiento de pago sin conocer
de antemano que existen disponibilidades de tesoreria en la cuenta del
Banco de Espana.

Por todo ello, se ha considerado oportuno recomendar a V. E. que
se estudie la posibilidad de introducir en las devoluciones de ingresos
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debidos un plazo maximo de quince o veinte dias entre la fecha de la
propuesta de pago, y, una vez que transcurra éste sin que se haya hecho
efectiva la devolucion, se comiencen a contar los intereses de demora
hasta la fecha en que el interesado tenga a su disposicién las cantidades
reclamadas.

Madrid, 6 de agosto de 1997.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Hacienda.
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Recomendacion 72/1997, de 6 de agosto, sobre el incumplimiento
del plazo senalado en la Ley de la Comunidad de Madrid 8/1993, de
22 de junio, de promocién de la accesibilidad y supresion de barreras
arquitectonicas para la aprobacion de su reglamento.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 58.)

Es de referencia su escrito de fecha 26 de mayo de 1997 (S/Ref.:
03/026109.5/97, de 28 de mayo de 1997), en el que contesta a la queja
Q9703322, formulada por don (...).

En el mismo se senala la aprobacién del Reglamento de la Ley 8/1993
como una de las prioridades de la Comunidad de Madrid, y que, en la
actualidad, se trabaja en los primeros borradores de reglamento de
desarrollo del articulo 36.5.

Si bien es oportuno reconocer que la importancia que la Comunidad
de Madrid da a la mejora de las condiciones de movilidad de los minus-
validos supone una grata noticia a esta Institucién, no es menos cierto
que el retraso en la elaboracién del Reglamento de la citada Ley es con-
siderable, incumpliendo el plazo temporal méximo senalado en la dis-
posicién final segunda, que era de un ano desde la entrada en vigor de
la Ley.

La aprobacién de este Reglamento, que la propia disposicion final
segunda de la Ley reconoce como necesario, seria un avance importante
en el desarrollo de los principios constitucionales de politica social y en
el especial énfasis que los Poderes Publicos deben poner para facilitar
la accesibilidad al medio de aquellos cuya dificultad de movilidad y comu-
nicaciéon sea mas grave, en consonancia con lo manifestado en el pream-
bulo de la Ley 8/1993.

La convocatoria anual de ayudas individuales para personas con
minusvalias, aunque no puede dejar de ser considerada una medida posi-
tiva, constituye una actuacion parcial que no cubre todo el vacio normativo
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que surge por la falta de desarrollo reglamentario del citado texto legal.
Y no sélo porque —como se reconoce en su escrito— la supresion de
barreras es mucho mas que las ayudas para eliminarlas, sino porque estas
ultimas, en la actualidad, tienen una dotacién presupuestaria reducida,
lejos de la que los objetivos senalados en el articulo 36.5 permiten prever.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, se procede a formular la siguiente recomendaciéon: «Que se
aceleren en todo lo que sea posible los trabajos iniciados para la ela-
boracién del Reglamento de la Ley 8/1993, de 22 de junio, de Promocion
de la Accesibilidad y Supresion de Barreras Arquitectonicas, toda vez
que el retraso en relacién con las previsiones temporales de la disposicién
final segunda es excesivo; para dar un mas efectivo cumplimiento al ar-
ticulo 49 de la Constitucion Espanola.»

Madrid, 6 de agosto de 1997.

Recomendacion dirigida al Consejero de Presidencia de la Comu-
nidad de Madrid.
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Recomendacion 73/1997, de 6 de agosto, sobre las notificaciones
de los expedientes de comprobacion de valores a fin de que las mismas
cumplan determinados requisitos.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 73.)

Esta Institucion agradece los informes de V. E., en relacién con las
quejas formuladas por dona (...) y por don (...), registradas con los niime-
ros Q9601300 y Q9618250, respectivamente.

En los citados informes se explican las actuaciones realizadas por
la Direccion General de Tributos, de esa Consejeria, para facilitar el cum-
plimiento de las obligaciones fiscales de los ciudadanos respecto al
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, que se centran en la crea-
ci6n de un servicio de informacion administrativa y asesoramiento per-
sonal y telefonico, asi como un sistema de ayuda, creado en la actualidad
para Madrid capital, en forma de callejero, y, finalmente, la ampliacién
de las nuevas oficinas liquidadoras sitas en los registros de la propiedad.

Esta Institucién valora positivamente que la comprobacién de valores
se efectie en un nuevo formato, asi como que se remitan las hojas de
valoracion del bien transmitido, en algunos casos, acompanadas de foto-
grafia exterior del inmueble y de las caracteristicas que influyen en su
valoracion.

No obstante, una vez analizada la informacion proporcionada, se con-
sidera oportuno trasladar a V. E. las siguientes consideraciones:

En primer lugar, que de los expedientes recibidos se observa que
la conflictividad derivada de las comprobaciones de valores ha aumentado
considerablemente.

Ello preocupa de forma especial al Defensor del Pueblo, ya que se
trata, en todos los casos, de la definicion de un concepto juridico inde-
terminado como es el valor real de los bienes y derechos transmitidos,
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fijado a través de la comprobacién administrativa, por lo que, en primer
lugar, es preciso también reiterar a V. E. la falta de motivacién que con-
tienen las resoluciones de los expedientes de comprobacién de valores
que se han podido examinar a través de las quejas presentadas.

Esta Institucion, considera que las simples menciones, contenidas en
las citadas notificaciones, de que la motivacién responde a «los precios
unitarios y que las correcciones aplicables se han establecido teniendo
en cuenta las caracteristicas extrinsecas e intrinsecas del inmueble, y
la situacién del mercado inmobiliario en la fecha a la que se refiere la
valoraciéon», no cumplen los requisitos exigidos por la Ley General Tri-
butaria.

Asi lo ha entendido numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo
y doctrina de los Tribunales Econémico-Administrativos (TEA), al decla-
rar que es necesario expresar los hechos y elementos motivadores del
aumento de la base tributaria sobre la resultante de la declarada por
el sujeto pasivo, sin que sea suficiente a tal efecto multiplicar la superficie
del piso por un médulo corregido en funcién de la antigiiedad de la finea,
y asignar una cifra abstracta, anadiendo, a modo de motivacién, una refe-
rencia a las caracteristicas extrinsecas e intrinsecas de la finca y a la
situacion del mercado inmobiliario.

La citada jurisprudencia, igualmente rechaza motivaciones basadas
en simples menciones genéricas, que nada explican y estan desprovistas
de un estudio analitico en relacién con el concreto hecho imponible que
motiva la liquidacion, afirméndose que la valoracién plasmada en un docu-
mento impreciso estandarizado y repleto de apartados escuetos ha de
merecer la consideracién de una opinién mas que de un dictamen pericial,
porque no cabe apreciar el razonamiento ni el criterio justificativo de
la misma.

En consecuencia, resulta preciso que se adapten los procedimientos
de gestién, y, en concreto, los modelos utilizados, al contenido de las
exigencias citadas, a fin de no quebrantar el principio de seguridad juri-
dica, sin olvidar que, en muchos de los casos examinados, los TEA han
anulado los expedientes de comprobacién de valores practicados por esa
Consejeria, por las razones expresadas.

Por otra parte, los nuevos modelos de notificacion que se han remitido
a esta Institucién, mantienen los defectos citados, por lo que no sirven
para solucionar los problemas planteados.

En segundo lugar, se debe observar que la redaccién contenida en
las notificaciones examinadas sobre los medios de impugnacion de las
comprobaciones de valores, es confusa e induce a error a los ciudadanos.
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A través de los expedientes recibidos, se ha observado que los con-
tribuyentes legos en derecho no conocen en qué supuestos se ha de pre-
sentar el recurso de reposicién o reclamacién econdémico-administrativa,
y en qué otros se debe solicitar la tasacion pericial contradictoria, infor-
macion que, igualmente, se debe incluir en las resoluciones, con la refe-
rencia de que, en los casos de disconformidad con la valoraciéon por exce-
sividad, el medio a utilizar es la tasacién pericial contradictoria, y, por
el contrario, si el desacuerdo proviene de defecto formal, se ha de pre-
sentar recurso de reposicién o reclamacion econémico-administrativa.

Igualmente, en cuanto a las conclusiones de los informes técnicos,
hay que senalar que las notificaciones han de contener una exposicion
detallada y justificada de los criterios de valoracién utilizados, y formular
éstos de forma clara e inteligible para el ciudadano, de manera que pueda
conocer con certeza y exactitud el criterio técnico empleado para el calculo
del valor de mercado, sin que la referencia hecha por el arquitecto actuan-
te a unos valores unitarios de indole genérica, complementados con deter-
minados coeficientes correctores absolutamente inexplicables, resulte
suficiente.

Por dltimo, se ha observado, también, de las manifestaciones de los
ciudadanos, que en muchos expedientes no se han producido las visitas
de los arquitectos y servicios técnicos a fin de poder conocer las cir-
cunstancias intrinsecas de los inmuebles, que de otro modo resulta impo-
sible valorar.

Por todo ello, y con independencia de que se ponga de manifiesto
el criterio de esta Institucién en el informe que anualmente el Defensor
del Pueblo presenta a las Cortes Generales, en base a las consideraciones
expuestas, se ha considerado oportuno, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora
de esta Institucion, formular a V. E. las siguientes recomendaciones:

«1.  Que se modifiquen las notificaciones de los expedientes de com-
probacién de valores, a fin de que los mismos recojan de forma concreta
y razonada los hechos y circunstancias que motivan el aumento de la
base imponible respecto a la declarada por el interesado.

2. Que las notificaciones de los expedientes de comprobacién de valo-
res contengan una referencia clara de en qué supuestos procede la impug-
nacién de la valoracion a través de la solicitud de la tasacién pericial
contradictoria, y en qué otros el recurso de reposicion, o la reclamacién
econémico-administrativa, asi como en qué casos la presentacién de la
citada tasacion pericial contradictoria suspende el ingreso de las liqui-
daciones practicadas y de los plazos de reclamaciéon contra las mismas.
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3. Que las notificaciones de los expedientes de comprobacion de valo-
res expresen, de forma clara e inteligible para el ciudadano, el criterio
técnico empleado para efectuar la valoracion, asi como una explicacion
de los coeficientes correctores aplicables a cada caso concreto.»

Por tltimo, se debe hacer referencia a los problemas concretos que
han motivado las comparecencias de dona (...), junto con don (...), por
un lado, y por otro de dona (...) (expedientes Q9618250 y Q9601300,
respectivamente).

En cuanto al primero de ellos, esta Institucién debe reiterar los argu-
mentos y consideraciones expuestas a lo largo de este escrito con caricter
general, y que supondrian, a juicio del Defensor del Pueblo, la necesidad
de que, con independencia de que la cuestién esté impugnada ante el
TEA, se revisase el expediente de comprobacién de valores, a fin de que
el contenido de las notificaciones, que fueron remitidas por informe de
3 de marzo de 1997, se ajuste a lo establecido por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y doctrina de los TEA.

En lo que se refiere en concreto al expediente Q9601300 ya citado,
se observa que esa Consejeria no ha tenido en cuenta que la jurispru-
dencia que se sigue en los fallos del Tribunal Econémico-Administrativo
Central en el supuesto de adquirentes de partes alicuotas fijas e indi-
vidualizadas, determinantes de distintas y concretas cuotas tributarias,
correspondientes a diferentes titulares, sefialados con sus nombres y
domicilios en la declaracién presentada por el contribuyente, mandatario
verbal, implica la necesidad de notificacién a cada uno de los titulares,
es de fecha 20 de septiembre de 1984, por lo que, en funciéon del espacio
temporal del devengo, resulta plenamente aplicable al caso planteado.

Madrid, 6 de agosto de 1997.

Recomendacion dirigida al Consejero de Hacienda de la Comu-
nidad Auténoma de Madrid.
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Recomendacion 74/1997, de 7 de agosto, sobre modificacion del
Real Decreto 1774/1994, de 5 de agosto, por el que se regulan los con-
cursos de traslados de ambito nacional para la provision de plazas
correspondientes a los cuerpos docentes que imparten ensenanzas
establecidas en la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion
General del Sistema Educativo.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pdg. 54.)

Con fecha 13 de marzo de 1996 el Defensor del Pueblo formul6 ante
esa Direccién General de Personal y Servicios una resolucion, de la que
se adjunta fotocopia, asi como de los antecedentes relativos a la trami-
tacién de la queja que dio lugar a la citada resolucion, dirigida a obtener
la inequivoca definicién normativa del caracter valorable o no, en el &mbito
de los concursos de traslados de caracter nacional, de los estudios de
primer ciclo de la licenciatura alegada para ingresar en el cuerpo docente
desde el que se participa en dichos procesos de provision.

El Defensor del Pueblo, ante la decisién de no aceptar la citada reso-
lucién que en su momento adoptd esa Direcciéon General que, segin se
desprende de los antecedentes adjuntos, no parecia admitir la divergencia
de interpretaciones a que se prestaban los baremos de las citadas con-
vocatorias, dio por concluida la actuacion practicada, no sin expresar ante
ese centro directivo, una vez mas, su opinién de que la puesta en practica
de la resolucién formulada hubiera contribuido a evitar la disparidad de
interpretaciones a que, segin se seguia entendiendo, se prestaban los
términos a que en el aspecto mencionado suelen atenerse las normas
procedimentales que rigen los procesos de provisién que se convoquen
en un mismo curso los baremos de las citadas convocatorias.

Esta opinién se ha visto posteriormente confirmada por los hechos
al tener conocimiento esta Institucion, a través de tramitaciones efec-
tuadas ante la Consejeria de Educacién y Ciencia de la Junta de Anda-
lucia, que en el dmbito de la mencionada Administracién educativa, y
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sobre la base de los preceptos reglamentarios cuya definicion cuestionaba
esta Institucion, se ha llegado a una interpretacion y aplicacion de los
mismos divergentes de las que realiza ese Departamento, en las que,
por lo demas, parecen coincidir, segtiin se desprende del informe emitido
por la Consejeria, las Administraciones educativas de Cataluha y Va-
lencia.

Esta discrepancia efectiva de criterio implica, en definitiva, que los
funcionarios procedentes de las Comunidades Auténomas de Andalucia,
Catalufia y Valencia reciben, en el ambito de un mismo proceso de pro-
visién, un tratamiento distinto, en lo que se refiere a la valoracion del
citado mérito académico, que los procedentes del resto de las comuni-
dades con competencias plenas en materia educativa, resultado obvia-
mente discrepante con el caracter Unico que exige del baremo aplicable
a los citados concursos nacionales la Disposiciéon Adicional Novena de
la Ley de Ordenacién General del Sistema Educativo y, en tltimo término,
con los principios constitucionales que deben entenderse aplicables a los
procesos de provision.

Esta Institucion, sobre la base de la argumentacién anterior, y tenien-
do en cuenta, de otra parte, que en el &mbito de ese Departamento al
parecer se estudia actualmente la modificacion del Real Decre-
to 1774/1994, de 5 de agosto, por el que se regulan los concursos de
traslados de &mbito nacional para la provisién de plazas correspondientes
a los cuerpos docentes que imparten ensefianzas establecidas en la Ley
de Ordenacion General del Sistema Educativo, norma en la que se esta-
blecen las especificaciones a que deben ajustarse los baremos de las
correspondientes convocatorias, ha decidido dar a nuestra citada reco-
mendacion, dirigida a esa Direccion General con fecha 13 de marzo de
1996, la nueva formulacion que se expresa a continuacion:

«Que se proceda a la modificaciéon del Real Decreto 1774/1994, de
5 de agosto, en los términos necesarios para que de los mismos se deduzea
de forma inequivoca el caricter valorable o no del mérito académico con-
sistente en la superaciéon del primer ciclo de una licenciatura, en los
supuestos en que dicha licenciatura sea la misma alegada para ingresar
al cuerpo docente desde el que se concursa.»

Madrid, 7 de agosto de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Personal y Ser-
vicios del Ministerio de Educacion y Ciencia.
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Recomendacion 75/1997, de 7 de agosto, sobre exigencia de tener
el servicio militar cumplido o estar exento del mismo para aspirar
al ingreso en los cuerpos de policias locales de la Comunidad de
Madrid.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 58.)

En su momento compareci6 ante esta Institucién don (...), domiciliado
en Madrid, presentando queja que quedoé registrada con el nimero arriba
resefado.

El interesado en su referido escrito planteaba queja en relaciéon con
las bases de la Convocatoria de Pruebas Selectivas correspondientes al
ingreso en el Cuerpo de Policia Municipal en la categoria de Policia, publi-
cadas en el Boletin del Ayuntamiento de Madrid, de 18 de julio de 1996,
bases que, entre otros, establecia como requisitos de admisibilidad que
el personal masculino deberia tener cumplido el servicio militar o pres-
tacion social sustitutoria.

Considerando que la inclusién de dicha exigencia como requisito para
el acceso a la Funcion Publica, ademés de introducir en el proceso selec-
tivo una condicién discriminatoria de los hombres respecto de las mujeres,
no tenia apoyo normativo expreso en la legislacién funcionarial aplicable
en materia de ingreso en la funcién publica, toda ella basada en el prin-
cipio constitucional de igualdad, mérito y capacidad, se tramit6 la queja
ante el Ayuntamiento de Madrid que en su dia remitié un informe del
que se desprendia que el fundamento legal de la convocatoria en cuestién
lo constituia el Decreto 112/1993, de 28 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento Marco de Organizacién de los Policias Locales de la CAM,
cuyo articulo 28 establece como requisito el de haber cumplido el servicio
militar o estar exento definitivamente del mismo.

A la vista del informe recibido se resolvié trasladar la queja a la Direc-
ci6n General de la Funcion Publica de esa Comunidad de Madrid soli-
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citando informe sobre el fundamento legal que a su juicio amparase la
exigibilidad del requisito en cuestion, haciendo constar que ya el Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 4 de diciembre de 1990 (R: 1990, 10127),
se ha pronunciado sobre la exigencia de tal requisito, estimando que resul-
ta contrario al principio constitucional de igualdad en la seleccién del
personal al servicio de las Administraciones Publicas.

Por la citada Direccion General se ha remitido escrito de 28 de mayo
pasado adjuntando informe recabado de la Direccién General de Pro-
teccién Ciudadana, referencia 03/025221.0/97, de 22 de mayo, anterior
del que se desprende que, a juicio del 6rgano informante, la inclusién
entre los requisitos de admisibilidad a las pruebas selectivas de referencia
de haber cumplido o estar exento del servicio militar en el Reglamento
Marco de Organizaciéon de las Policias Locales de la Comunidad de
Madrid y, en base al mismo, en el Reglamento del Cuerpo de la Policia
Municipal del Ayuntamiento de Madrid, resulta ajustada a derecho por
entender que tales normas no son sino una concreciéon por via regla-
mentaria en cumplimiento de la remision realizada, tanto por la legislacién
general como autondmica, respecto de la regulacion especifica de los cuer-
pos de policia local.

Tal conclusion supone, de un lado, considerar que la exigencia de un
requisito como el cumplimiento del servicio militar, aplicable s6lo a hom-
bres, en unas pruebas a las que, asimismo, pueden participar mujeres,
no atenta al principio de igualdad, y de otro lado, lo que es mas grave,
implica suponer que el citado requisito contiene alguna referencia a los
principios de mérito y capacidad que deben regir el acceso a la funcion
publica.

Dicho intento resulta vano pues sigue sin explicarse cudl seria la razén
que hiciera necesario o conveniente establecer un requisito que, por si
mismo, discrimina a los aspirantes por razén de su sexo, al afectar a
las condiciones basicas que garantizan la igualdad de acceso a puestos
publicos. Pero es que, aun cuando realmente hubiere algiin motivo de
necesidad o conveniencia, su valoracién habria de someterse, en todo caso,
al respeto a los derechos y principios constitucionales de igualdad
(art. 23.2) y de mérito y capacidad (art. 103.3), que deben regir el acceso
a la funcién publica.

En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional
en numerosas ocasiones, entre otras, en el fundamento juridico 3 B) de
la Sentencia 34/1981, que tras afirmar que el principio de igualdad juridica
consagrado en el articulo 14 de la Constituciéon no prohibe «... que el
legislador contemple la necesidad o conveniencia de diferenciar situa-
ciones distintas y de darles un tratamiento diverso...» concluye condi-
cionando esta posible actuacion en los siguientes términos:
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«La apreciacion de en qué medida la Ley ha de contemplar situaciones
distintas que sea procedente diferenciar y tratar desigualmente o, desde
otra perspectiva, que no deban ser tratadas igualmente, queda con cardce-
ter general confiada al legislador. Pero la valoracion tiene unos limites,
ya que no puede dar lugar a un resultado que vaya contra derechos y
libertades reconocidos en la Constitucion (art. 53.2), ni en general contra
cualquier precepto o principio de la misma (art. 9.1 y 3 relativos a la
sujecion a la Constitucion de todos los poderes ptiblicos y a la interdiccion
de la arbitrariedad); ni, como resulta obvio, contra la esencia del propio
principio de igualdad que rechaza toda desigualdad que por su alcance
sea irrazonable y, por ello, haya de calificarse de discriminatoria.»

En este punto conviene precisar que el servicio militar es una pres-
tacién derivada del derecho y correlativo deber reconocido, a todos los
espanoles, de defender a Espafia, sin que de la falta de cumplimiento
de tal servicio, por cualquiera de las cuales legalmente previstas, pueda
hacerse derivar ninguna carga adicional, como la originada en el presente
supuesto.

En consecuencia, y atendiendo la naturaleza del servicio militar, resul-
ta evidente que el cumplimiento o la exencién del mismo son circuns-
tancias sin relaciéon alguna al mérito o la capacidad de los aspirantes
a las plazas en cuestion, y por tanto su inclusiéon en el Reglamento de
las Policias Locales y en las sucesivas convocatorias de acceso al mismo,
no parece acorde, a juicio de esta Institucion, con los principios cons-
titucionales aludidos.

Dicha posicién viene avalada por el propio Tribunal Constitucional
en su Sentencia 50/1986, de 23 de abril, en la que, tras reconocer que
la Ley pueda dejar a la Administracion un margen més o menos amplio
de libertad de decision, para determinar los elementos facticos relevantes
en funcién de los cuales situaciones semejantes han de ser consideradas
iguales o desiguales desde el punto de vista de la actuacion administrativa,
mantiene que la necesaria relacién reciproca con el articulo 103.2 de la
Constitucion Espafola, que una interpretacion sistemética no puede des-
conocer, «... autorizar a concluir que, ademéas de la definicién genérica
de los requisitos o condiciones necesarias para aspirar a los distintos
cargos o funciones publicas, el articulo 23.2 de la Constitucién impone
la obligacion, de no exigir para el acceso a la funcién publica requisito
o condicion alguna que no sea referible a los indicados conceptos de mérito
y capacidad, de manera que pudieran considerarse también violatorios
del principio de igualdad todos aquellos que, sin esa referencia, esta-
blezcan una diferencia entre espanoles...» (fundamento juridico num. 4).

En atencién a todo lo expuesto y al amparo de las facultades conferidas
a esta Institucion por los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981,
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de 6 de abril, del Defensor del Pueblo resuelve formular a V. E. la siguien-
te recomendacion: «Que se suprima la previsiéon contenida en el articulo 28
del Reglamento Marco de Organizacién de las Policias Locales de la
Comunidad Auténoma de Madrid de la que se desprende la exigencia
de tener el servicio militar cumplido o estar exento del mismo, como
requisito para concurrir a las pruebas selectivas para el ingreso en los
cuerpos de policias locales.»

Madrid, 7 de agosto de 1997.

Recomendacion dirigida al Consejero de la Presidencia de la
Comunidad Auténoma de Madrid.
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Recomendacion 76/1997, de 28 de agosto, sobre traslados de inter-
nos sometidos a tratamiento médico.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 70.)

Se ha recibido su atento escrito, en relacién con dona (...), que se
encuentra internada en el centro penitenciario Madrid V, en Soto del
Real.

Del mencionado escrito se desprende que la interna promotora de
esta queja fue trasladada el pasado dia 25 de julio de 1996 desde el centro
penitenciario Madrid V al de Valladolid, alterandose, a tenor de lo cono-
cido hasta ahora, el curso de su atenciéon sanitaria. No entendiéndose
desde esta Institucion, como si se encontraba en Madrid, a donde fue
trasladada, segtin V. I. informa, por motivos de salud, y teniendo cita
concertada para asistir a consulta extrapenitenciaria de neurocirugia en
el Hospital Gregorio Maranén, fue trasladada al centro penitenciario de
Valladolid.

En tal sentido no se presentan suficientemente aclaradas las alusiones
efectuadas en relacién a las previsiones contenidas en el articulo 40 del
vigente Reglamento penitenciario cuya correspondencia con la situacion
que ahora se analiza, parece no existir.

El referido precepto prevé la posibilidad de que, entre la fecha en
que un determinado traslado es ordenado por el 6rgano competente y
el momento en que tal traslado se va a hacer efectivo, mediante la entrega
del interno a la fuerza conductora, sobrevenga una situacion imprevista,
de la que no se haya podido avisar con antelacién, y que imposibilite
que la conduccion se lleve a efecto. Dicha situaciéon imprevista puede
ser de enfermedad, o no, y en caso de serlo, la logica exige que sea una
enfermedad sobrevenida o un agravamiento inesperado. En todo caso,
el articulo 40 al que nos referimos méas que regular la gestién de los
traslados de los internos en situacién de tratamiento médico especifico,
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se refiere a las relaciones entre la Administracién penitenciaria y las
fuerzas conductoras, solventandose por medio de este articulo, las posi-
bles incidencias.

La necesidad de esta regulaciéon queda fuera de toda duda. El acae-
cimiento de incidencias, eventos por su propia naturaleza inesperados
e imprevisibles obliga que la Administracion se dote de normas que per-
mitan de forma flexible adaptarse a estas situaciones. No obstante, en
el caso del que nos ocupamos, no parecen apreciarse aquellos elementos
de imprevisibilidad que habria aconsejado aplicar las previsiones del ar-
ticulo 40, sino que mas exactamente, se trata de una interna enferma,
cuya enfermedad ya fue diagnosticada en 1994, y en proceso de trata-
miento, proceso que, segin se desprende de los datos aportados, se vio
interrumpido por el traslado del dia 26 de julio de 1996. Tratamiento
de cuya necesidad da fe el hecho de que ya al momento del traslado,
cuya preferencia o urgencia resulta irrelevante en estos momentos, habia
sido previamente solicitada consulta por el equipo facultativo de
Madrid V, solicitud de consulta en efecto posteriormente reiterada por
el equipo facultativo de Valladolid, pese a que su criterio fuera que el
seguimiento del caso de dofa (...) habria de ser efectuado por los facul-
tativos que habian seguido su evoluciéon durante su estancia en centros
penitenciarios de la comunidad de Madrid.

Puede, por tanto, concluirse que disfunciones organizativas internas
ocasionaron que la asistencia de esta enferma en consulta de neurocirugia
en el Hospital Gregorio Maranon, solicitada el 15 de julio, esto es, antes
de su traslado al centro penitenciario de Valladolid (25 de julio de 1996),
se retrasara injustificadamente hasta el mes de noviembre de ese mismo
ano.

El hecho de que el equipo de tratamiento del centro penitenciario
de Madrid V, propusiera que la interna dofa (...), fuera clasificada en
segundo grado de tratamiento y destinada al centro penitenciario de
Valladolid, no desvincula a esa Direcciéon General, en cuanto que com-
petente para ordenar el traslado propuesto, de la comprobacién de todas
las circunstancias del caso y la situacion médica de la interna entre ellas,
a efectos de determinar la conveniencia del traslado interesado en la pro-
puesta de clasificacion.

En el presente caso, presupuestos los mecanismos de coordinacién
interna necesarios, y estando pendiente una asistencia a consulta médica,
integrada dentro de un proceso terapéutico mas amplio y dilatado en
el tiempo, cuya tutela la Ley Organica General Penitenciaria hace res-
ponsable a esa administracion, todo parece indicar que lo razonable, a
criterio de esta Instituciéon, habria sido no proceder a su traslado, o ya
acordado, que hubiera sido suspendida su eficacia, pero no, a instancia
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del centro penitenciaria, conforme a lo previsto en el articulo 40 del vigen-
te Reglamento Penitenciario, sino desde ese centro directivo.

El ejercicio de la competencia para ordenar los traslados de internos
entre centros, que obviamente, posee caricter instrumental, no puede
entenderse como una potestad aislada y desvinculada de la insoslayable
obligacion de la Administracién para velar por la salud de los internos
a ella confiados.

Por ello, a criterio de esta Institucion, seria contrario a las previsiones
constitucionales y a las obligaciones que a esa Administracién corres-
ponden, que las 6rdenes de traslado entre centros, se dieran al margen
del respeto al derecho a la salud de los internos.

Por todo lo anterior y con independencia de que se estime la necesidad
de continuar con la tramitaciéon de la presente queja, como adelante se
detalla, se ha valorado la necesidad de dirigir a V. I. una recomendacién
a fin de que una vez recibida en esa Direcciéon General las propuestas
de clasificacion y destino o de traslado, que conforme a las normas en
vigor, efectian los érganos colegiados competentes desde los distintos
centros penitenciarios, en esa Direcciéon General se valore conjuntamente
el proceso terapéutico de los internos, en evitacién de situaciones como
la que refleja la tramitacion de esta queja.

Madrid, 28 de agosto de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Instituciones
Penitenciarias.
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Recomendacion 77/1997, de 29 de agosto, sobre medidas preven-
tivas relativas a la enfermedad meningocécica.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 72.)

Con fecha 14 de febrero pasado, en razéon a los acontecimientos de
indole sociosanitaria suscitados por la enfermedad meningocécica y ante
la creciente importancia que cobraban los mismos, esta Institucion se
dirigi6 a ese Ministerio a efectos de obtener un conocimiento cabal de
la situacion.

Esta peticion de informe fue contestada, siendo posteriormente objeto
de ampliacion, a peticién nuestra, el pasado mes de junio. En dicho infor-
me se exponia la dificultad de elaborar conclusiones y previsiones sobre
el préximo afio epidemiolégico, al no ser factible el evaluar atn los resul-
tados de la intervencion sanitaria del pasado ano. Se recogia, sin embargo,
la observacion sobre la posibilidad de que pudiera seguirse el préximo
ano en el tramo ascendente de la curva de prevalencia. Declaraciones
posteriores, en razén a la ponderacién y estudio de los datos, parece
que confirman esta prevision que acabamos de mencionar.

Teniendo en cuenta lo expuesto, es probable una demanda a satisfacer
de vacuna antimeningocécida A + C muy importante y que, por ello,
sea necesaria una pronta y coordinada respuesta de las autoridades sani-
tarias al respecto. Conociendo, esta vez, con anticipacién el problema,
pueden ser puestos en marcha todos los mecanismos necesarios y uni-
dades intervinientes, en el sentido previsto por la Ley 25/1990, de 20
de diciembre, General del Medicamento, y particularmente por el Real
Decreto 2210/1995, de 28 de diciembre, sobre vigilancia epidemiolégica
nacional.

Con ello, podran evitarse las demoras que se produjeron en la anterior
situacion, ya que la autorizacién de la provision de las dosis de vacunas
precisas en el mercado espafiol por el correspondiente laboratorio no se
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produjo, en el brote pasado, hasta el 14 de febrero de 1997, mientras
que las dosis necesarias de vacunas no estuvieron disponibles en las ofi-
cinas de farmacia hasta el 21 de marzo de dicho afo.

En razén a cuanto antecede, esta Institucion, en atenciéon a su preo-
cupacion por velar por los derechos de los ciudadanos y en particular
por el derecho a la salud, reflejado como bésico en las Leyes 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, y 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y en uso de las atri-
buciones conferidas por el articulo 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6
de abril, formula a ese Ministerio la siguiente recomendacion: «Que se
valore la oportunidad y conveniencia de poner en marcha y coordinar
los mecanismos necesarios para garantizar, en caso de necesidad, la pues-
ta a disposicion de la poblacién que la precise de las unidades necesarias
de vacuna antimeningocdcica, si se hiciera necesaria, en el préoximo ano
epidemiolégico, pudiendo adoptarse medidas como las siguientes:

1.° Autorizar, con la prontitud precisa, por la Direccion General de
Farmacia y Productos Sanitarios de ese Ministerio, la provisién de las
dosis de vacunas precisas en el mercado espafol por el laboratorio corres-
pondiente.

2.° Obtener de dicho laboratorio, si atin no las hubiera producido,
la disponibilidad de las dosis de vacunas precisas en las oficinas de far-
macia.

3.° Establecer los mecanismos necesarios para abastecer de las sufi-
cientes vacunas a las comunidades auténomas, coordinando los disposi-
tivos de la Red Nacional de Vigilancia Epidemioldgica y, en general, los
recursos del antes mencionado Decreto 2210/1995, de 28 de diciembre.»

Madrid, 29 de agosto de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Sanidad y Consumo.
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Recomendacion 78/1997, de 1 de septiembre, sobre métodos de noti-
ficacion de las ordenes de incorporacion al servicio militar.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 45.)

Agradecemos su atento escrito (Referencia 4501/0D-1498) en el que
nos contesta a la queja planteada por don (...), registrada con el ntimero
arriba indicado.

En el mismo nos confirma que, efectivamente, en el presente caso,
la notificacién de la orden de incorporacién se efectud por teléfono tras
ponerse en contacto el interesado en su centro de reclutamiento de Tene-
rife y anade que, por regla general, el correo ordinario es el método
que emplea ese departamento para notificar este tipo de o6rdenes,
recurriendo al certificado con acuse de recibo en contadas ocasiones, Gni-
camente cuando se detectan problemas.

En este sentido, esta Instituciéon no puede menos que poner de mani-
fiesto que el articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, dispone que, con caracter general, las resoluciones se
notificaran por cualquier medio que permita tener constancia de la recep-
ci6n por el interesado o su representante, asi como de la fecha, la iden-
tidad y el contenido del acto notificado, y que la acreditacién de la noti-
ficacion efectuada se incorporara al expediente.

La jurisprudencia respecto de la practica de la notificacién es cons-
tante y undnime al sefialar que no vale cualquier medio que haga llegar
el acto al interesado, si a la vez este medio no permite tener constancia
de la recepcion, fecha e identidad del acto notificado. Asi se establece
con caracter general en la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo
el 5 de abril de 1990.

A mayor abundamiento, la Sentencia de 30 de octubre de 1989 de
ese mismo tribunal, dispone que resulta ineficaz la notificacion hecha por
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correo cuando no existe constancia alguna de la identidad del acto noti-
ficado, es decir, cuando lo que se emplea es el correo ordinario, y la
Sentencia de 11 de junio de 1990 de dicho érgano judicial subraya que
en ningin caso se prevé la notificacion telefonica, toda vez que no queda
en el expediente constancia indubitada de su recepcion.

Si se tiene en cuenta que el articulo 604 de la Ley Organica 10/1995,
de 13 de noviembre, del Codigo Penal, dispone que se castigara con la
pena de seis meses a dos afios de prisién e inhabilitacién absoluta por
tiempo de diez a catorce afios, al que citado legalmente para el cum-
plimiento del servicio militar no se presentara sin causa justificada, retra-
sando su incorporaciéon al mismo por tiempo superior a un mes, resulta
facil comprender la importancia de notificar este tipo de actos en los
términos que dispone la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Efectivamente, en el presente supuesto, es muy probable que tales
consecuencias penales no hubieran llegado a producirse nunca, toda vez
que el senor Gonzalez habria podido demostrar sin dificultad que no fue
citado legalmente, ya que ni él tenia constancia de la orden de incor-
poracion, ni en su expediente quedaba acreditado tal extremo, al no haber-
se empleado un medio adecuado para ello.

No obstante, lo cierto es que del informe remitido se desprende que
ese departamento ha invertido la regla general que establece la legislacién
aplicable y que, Gnicamente con caracter de excepcionalidad, utiliza el
correo certificado para notificar las érdenes de incorporacion.

Por todo cuanto antecede, al amparo del articulo 30.1 de la Ley Orga-
nica 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige el Defensor del Pueblo,
se ha valorado la oportunidad de recomendar a V. E. que disponga lo
necesario para que las notificaciones de las érdenes de incorporacién al
servicio militar se practiquen por cualquier medio que permita tener cons-
tancia indubitada de su recepcién por parte del interesado o su repre-
sentante, asi como de la fecha, identidad y contenido del acto y que,
del mismo modo, la acreditacion de la notificacion efectuada se incorpore
al expediente, todo ello como medida de garantia no sélo para el admi-
nistrado sino también para la propia Administracion.

Madrid, 1 de septiembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Reclutamiento
y Ensenanza Militar.
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Recomendacion 79/1997, de 2 de septiembre, sobre la adopcion de
medidas en los centros de acogida de extranjeros en Melilla.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 54.)

Con motivo de la reciente visita de dos asesores de esta Institucién
a la ciudad de Melilla, el pasado dia 28 de agosto, se ha podido constatar
las condiciones infrahumanas en que se encuentran los casi 800 inmi-
grantes subsaharianos que permanecen en la denominada granja de esa
ciudad.

Estas deficientes condiciones se han visto acrecentadas en su mag-
nitud desde el pasado mes de enero, como consecuencia del incremento
de personas alli concentradas, por lo que se hace necesaria la adopcién
de medidas urgentes que palien dichas condiciones.

Sin perjuicio de haber solicitado del Ministro del Interior su colabo-
racion, en el marco de sus competencias en materia de inmigracion, se
ha valorado la oportunidad de dirigirse a V. E. a fin de que a través
del IMSERSO y en colaboracion con aquellas organizaciones no guber-
namentales de mayor presencia en la Comunidad de Melilla, se tomen
las medidas inmediatas que rebajen en lo posible la situacion de tensién
que existe en el campamento.

En concreto, esta Institucion considera necesario que el nimero de
raciones de comida que reciban estas personas sea el mas aproximado
al nimero real de los que alli se encuentran. El hecho de que les sea
llevada la comida, debe ir acompafniado de los medios humanos que per-
mitan su reparto, sin que ello provoque situaciones de tension como las
que se vienen viviendo en la concentracion, ante la falta de personal encar-
gado de efectuar esta labor.

Sin perjuicio de lo anterior, se hace necesario reducir el nimero de
las personas alli concentradas, intensificando los programas de acogida
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que se hayan establecido en colaboracién con las organizaciones no guber-
namentales.

Y desde luego esta Institucion considera absolutamente imprescin-
dible la creacién de unas estructuras consolidadas, mediante la construc-
cién del nuevo centro de acogida, al que debe de ir unido la suficiente
dotacién de personal que permita que el centro tenga las condiciones
de orden y seguridad necesarias para sus fines.

Esta Institucion formula a V. E. estas recomendaciones al amparo
de lo previsto en el articulo 30 de la Ley Organica reguladora del Defensor
del Pueblo.

Madrid, 2 de septiembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Asuntos So-
ciales.
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Recomendacion 80/1997, de 29 de septiembre, sobre armonizacion
en el ambito fiscal, del régimen de acogimiento preadoptivo al de
adopcion.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 63.)

Ha comparecido ante esta Institucién dona (...), con domicilio en Jaén,
presentando queja que ha quedado registrada con el nimero Q9709763.

Sustancialmente expone que en abril de 1995 le fue concedida la guar-
da y custodia de una menor, en régimen de acogimiento preadoptivo,
indicadndole, seglin expresa la interesada, que a partir de ese momento
ella, de estado civil soltera, y la menor, formaban una unidad familiar
a todos los efectos.

Sin embargo, con ocasion de la campana del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF) del ejercicio 1995, la interesada solicitd
informacién en la Delegacion de la Agencia Tributaria correspondiente
sobre la posibilidad de tributar conjuntamente con la menor.

En la citada Administracion se le comunicé que hasta el momento
en que se dictase la sentencia judicial definitiva la adopciéon no resultaba
posible que tributasen conjuntamente, ya que no constituian ninguna de
las modalidades de unidad familiar contempladas en el articulo 87 de
la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF.

Esta Institucion, una vez estudiado detenidamente el problema plan-
teado por la senora Campos, considera que se debe recordar, en primer
lugar, que el acogimiento preadoptivo se concibe como una Institucion
protectora y acogedora del menor, como sustitutoria de la propia familia
natural del mismo, cuya tnica finalidad es la adopcion, para lo cual se
concede un plazo transitorio de adaptacion a la nueva realidad entre adop-
tantes y adoptando, durante el cual se otorga a la persona o personas
que lo reciben la guarda y custodia.
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En este sentido, hay que tener en cuenta que las cargas y obligaciones
familiares son iguales en ambos casos, ya que en el supuesto de aco-
gimiento preadoptivo las personas que reciben del menor estan encar-
gadas de sostenerles econdmicamente.

En consecuencia, la similitud y proximidad del acogimiento preadop-
tivo con la adopcién es evidente basandose la diferencia entre uno y otro
en que el primero es anterior a la propuesta formal de adopcion.

La citada proximidad entre ambas figuras ha motivado su asimilacién
en distintas esferas del ordenamiento juridico en las que las mismas han
sido armonizadas a fin de evitar la situacién injusta y perjudicial que
se produciria para aquellos ciudadanos, que con caracter previo a la adop-
cién, reciben a un menor en acogimiento sin poder disfrutar de las ven-
tajas que la legislacién que regula la adopcion otorga en los primeros
momentos en que se produce el contacto con los padres adoptivos.

La inexistencia de resoluciéon judicial para la constitucién del aco-
gimiento no ha sido 6bice efectuar la citada equiparacién en dichas esfe-
ras, ya que la formalizacion de aquél puede quedar acreditada mediante
la correspondiente actividad certificatoria de la Administracion.

Por todo ello, la Ley 8/1992, de 30 de abril, modificé el régimen de
permisos a los adoptantes de un menor de cinco afios concedidos por
las Leyes 8/1980, del Estatuto de los Trabajadores, y 30/1984, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Puablica.

Precisamente, en esta modificacion se tuvieron en cuenta los argu-
mentos expuestos por el Defensor del Pueblo en el afio 1991 al Ministerio
de Administraciones Publicas que, con ocasion de la publicacién de la
Ley 3/1989, de 3 de marzo, habia formulado al indicado Departamento
una recomendacion en el sentido de que se adoptasen por los Ministerios
competentes las iniciativas normativas tendentes a la modificacién de los
articulos 45 y 48 de la Ley 81980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores y 30 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, para la Reforma
de la Funcion Publica, asi como la Disposicion Adicional de la Ley 3/1989,
de 3 de marzo, y se estableciesen medidas para favorecer la igualdad de
trato de la mujer en el trabajo al objeto de considerar el acogimiento
de menores con fines adoptivos como causa de suspension del contrato
de trabajo o de concesién de permiso en el caso de personas vinculadas
con una relacién de naturaleza funcionarial y, por consiguiente, como
situacion protegida a través de las prestaciones comprendidas en el sis-
tema de la Seguridad Social en los términos previstos para el periodo
de descanso por adopcién.

En el mismo contexto y como consecuencia, igualmente, de una filo-
sofia asimiladora entre los dos supuestos citados, el articulo 35 de la
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Ley 22/1993, de 29 de diciembre, ha modificado el articulo 13 de la
Ley 31/1984, de Proteccién por Desempleo, declarando que a efectos de
lo previsto en dicho articulo, se entenderan por responsabilidades fami-
liares tener a cargo menores acogidos.

En consecuencia y en coherencia con los argumentos expresados, se
ha resuelto recomendar a ese Centro Directivo que, mediante las pro-
puestas de modificaciones normativas que se consideren necesarias, se
armonice el régimen de acogimiento preadoptivo con la adopciéon en el
ambito fiscal, de forma que se pueda dar una solucién satisfactoria a
las demandas de las familias afectadas.

Madrid, 29 de septiembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Tributos. Minis-
terio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 81/1997, de 30 de septiembre, sobre las inscrip-
ciones de nacimiento de aquellas personas que adquieren la nacio-
nalidad espanola.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nvim. 213, pdg. 43.)

Con alguna frecuencia se vienen recibiendo en esta Institucion quejas,
en las que los ciudadanos expresan su malestar al no poder renovar su
Documento Nacional de Identidad, por no aparecer su segundo apellido
en la inseripcion que se practicé con ocasion de la adquisicion de su nacio-
nalidad. Segun la informacién recibida de esa Direccion General, en algu-
na de esas quejas, el motivo por el que en su momento se practico la
inseripeién con un solo apellido, pudo obedecer a que al calificar la ins-
cripeion solicitada, la misma se llevé a cabo tal y como sefala el articulo 27
de la Ley del Registro Civil, en funcion de las declaraciones y documentos
que fueron presentados.

Desde ese mismo Centro Directivo, se informaba que, en estos casos,
es posible completar con posterioridad ese tipo de asientos, haciendo uso
del correspondiente expediente gubernativo de conformidad con lo dis-
puesto en los articulo 95 de la Ley del Registro Civil y 296 del Reglamento
de dicha Ley.

Por su parte, las personas que se ven afectadas por este tipo de situa-
ciones, no llegan a comprender cémo en su momento con ocasién de la
tramitacion del expediente de nacionalidad, tuvieron que presentar abun-
dante documentacion (certificado de nacimiento, fotocopia compulsada del
libro de familia, etc.), y de nuevo se les vuelve a exigir esa misma docu-
mentacién para tramitar un expediente con objeto de completar con un
segundo apellido la inscripecion que se practic6 en su momento con un
solo apellido, cuando en la mayoria de los casos ese segundo apellido
puede ser obtenido de la documentacion presentada en su dia.

Ademss los articulos 53 y 55 de la Ley del Registro Civil y el 194
del Reglamento de dicha Ley, claramente establecen que las personas
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son designadas por su nombre y apellidos, paterno y materno; incluso
esa misma Direccion General en Resolucién de 7 de octubre de 1991,
determiné que en todo caso han de consignarse dos apellidos de acuerdo
con el sistema espanol de identificacion de las personas, porque el extran-
jero, al adquirir la nacionalidad espafola, queda sujeto desde entonces
a esta legislacién que es la que ha de regular su estado civil.

La existencia de numerosas quejas, en las que ciudadanos que han
adquirido la nacionalidad espafiola, aparecen inscritos con un solo ape-
llido, pone de manifiesto que se han practicado las inscripciones de forma
incompleta, hecho que en el futuro les ocasiona una serie de nuevos tra-
mites, especialmente cuando intentan renovar su Documento Nacional
de Identidad. Efectivamente haciendo uso de los articulos 95 de la Ley
del Registro Civil y el 296 de su Reglamento, puede ser completada la
inscripeion en la que inicialmente solamente se hizo constar un apellido,
a pesar de que tanto la Ley como la Resolucién de esa Direccion General,
establecen la necesidad de contar con dos apellidos, por ello y como quiera
que ese hecho en modo alguno es imputable a la persona que sufre ahora
las cosecuencias de una inscripcién incompleta, pareceria mas adecuado
que el propio Registro Civil, en la medida que la documentaciéon pre-
sentada en su momento por la persona interesada lo permita, actie de
oficio y subsane una inscripcién incompleta. De esta forma se daria cum-
plimiento al principio de oficialidad que rige con carédcter general en todas
las actuaciones del Registro Civil, dado el marcado interés publico en
la constancia adecuada en el Registro de los hechos que afectan al estado
civil, logrando de esa forma la mis exacta concordancia entre el Registro
y la realidad.

En este sentido incluso la propia Ley del Registro Civil, establece
para determinados supuestos, la actuacién de oficio (art. 321 del Regla-
mento de la Ley del Registro Civil) y también la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comtin, en su articulo 105.2.°, permite
a la Administracién Publica rectificar en cualquier momento, de oficio
o a instancia de los interesados, los errores materiales, existentes en
sus actos. También el Reglamento antes citado, en el dltimo parrafo del
articulo 296, facilita la labor que tiene que realizar el Registro en su
relacion con las personas que acuden a él, regulando que ni siquiera se
requiere expediente para completar o suprimir circunstancias que consten
en los asientos, cuando la inscripeién complementaria puede practicarse
en virtud de declaracién seguin los casos previstos en las leyes o por
documento auténtico, circunstancia esta ultima que podria ser aplicada
al caso al que nos venimos refiriendo.

A la vista de lo expuesto, esta Instituciéon al amparo del articulo 30
de su Ley Organica reguladora y en la medida en que la cuestion expresa
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afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, ha
valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente reco-
mendacion:

«1.° Para que en las inscripciones que se practiquen, como conse-
cuencia de la adquisicién de la nacionalidad espafiola, se cumplan las pre-
visiones legales que en cuanto a los apellidos establecen los articulos 53
y 55 de la Ley del Registro Civil y el articulo 194 del Reglamento de
dicho texto legal.

2.° Que en aquellos supuestos en los que las inscripciones se prac-
ticaron, haciendo constar solamente un apellido de las personas que adqui-
ria la nacionalidad espafola, el propio Registro Civil, una vez detectada
esta situacion actiie de oficio y complete esa inscripcién, utilizando siem-
pre que ello sea posible la documentacién que la persona afectada pre-
sent6 en el expediente de nacionalidad, evitando de esa forma que el
interesado, que en modo alguno es responsable de esa inscripeién incom-
pleta, tenga que presentar en la mayoria de los casos una documentacién
que ya en su momento entreg6.»

Madrid, 30 de septiembre de 1997.

Recomendaciéon dirigida al Director General de los Registros y
del Notariado.
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Recomendacion 82/1997, de 7 de octubre, sobre mendicidad, al
Ayuntamiento de Vigo (Pontevedra).
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 75.)

Agradecemos la informacion remitida por ese Ayuntamiento, en con-
testacion a la queja tramitada por esta Institucion y registrada con el
numero arriba indicado.

De la investigacion practicada hasta la fecha, se puede concluir que
la Policia Local de ese Ayuntamiento ha procedido a identificar en la
via publica a un ntimero elevado de personas, a lo largo de los afios 1995
y 1996. En las correspondientes actas de identificaciéon se advierte que
el motivo era el ejercicio de la mendicidad en la via publica, sin que en
la mayoria de los casos conste ninguna otra circunstancia que pueda tener
relacion directa o indirecta con el uso de la medida de identificacion en
los términos en que se encuentra regulada el uso de la misma en el ar-
ticulo 20 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccién
de la Seguridad Ciudadana.

Alega, sin embargo, ese Ayuntamiento que la actuacion sobre los men-
digos en la ciudad se hizo a partir de la aplicacién de la Ordenanza Regu-
ladora de la Venta en la Via y Espacios Abiertos, de 27 de diciembre
de 1995. Sin embargo, este hecho tampoco puede ser admitido, toda vez
que, segin parece desprenderse de las actas se continué con la medida
de identificacion, con independencia de la actividad que las personas iden-
tificadas pudieran estar practicando en la via puablica, pareciendo dedu-
cirse de dichas actas que el tinico objetivo era «erradicar la mendicidad»
de su término municipal.

A la vista de estos antecedentes, esta Institucion considera que este
modo de actuar contraviene los principios de legalidad y seguridad juri-
dica del articulo 9.3 de la Constitucion, con caracter general.

Las practicas de la Policia Municipal del Ayuntamiento de Vigo refle-
jan una clara similitud con disposiciones expresamente derogadas como
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la Ley de Vagos y Maleantes y la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social, que preveian los tipos peligrosos de la mendicidad y la vagancia.

Muy al contrario, la vigente Ley Orgénica de Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana, en ningiin caso prevé medida sancionadora alguna, ni
considera hecho susceptible de sancion los actos que caracterizan «la men-
dicidad». Incluso, en base precisamente a la citada ley organica, no es
sancionable, en estos supuestos, la desobediencia a los requerimientos
de la Policia Municipal, toda vez, que el articulo 26.%) sehala como infrac-
ci6n leve de la seguridad ciudadana la desobediencia de los mandatos
de la autoridad o de sus agentes, dictados en directa aplicacion de lo
dispuesto en dicha Ley, y habida cuenta que en la misma no se incluye
la mendicidad como una conducta sancionable, no cabria considerar esa
desobediencia como un hecho susceptible de sancién. En definitiva, nadie
puede ser forzado en su libertad de circulacién y menos identificado si
no es en los supuestos y con las garantias que previene la Ley Orgénica
de Seguridad Ciudadana. Naturalmente todo ello sin perjuicio de aquellos
hechos en que la mendicidad deje de ser evidencia de la situacion de
pobreza de una persona, y con su actitud se convierta en cualquiera de
los supuestos de alteracion del orden ptblico y la seguridad ciudadana
o alcancen el ilicito penal.

Por todo lo anterior, esta Institucion ha valorado la oportunidad de
recomendar a V. I. al amparo de la Ley 3/1981, de 6 de abril, que proceda
a adecuar la actuacién de la Policia Local de ese Ayuntamiento a los
principios de legalidad y tipicidad y respeto a los derechos fundamentales
de la persona, en todas aquellas medidas que pueda adoptar ese Ayun-
tamiento respecto a las situaciones de mendicidad que puedan darse en
su término municipal.

Madrid, 7 de octubre de 1997.

Recomendacién dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Vigo
(Pontevedra).
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Recomendacion 83/1997, de 10 de octubre, sobre el mantenimiento
de los criterios de proteccion ambiental en el entorno de Donana,
términos de Sanliicar de Barrameda y Trebujena.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 67.)

I. ANTECEDENTES

1. En fecha 20 de septiembre de 1996 y como consecuencia de la
publicacién en diversos medios de comunicacién de la existencia de un
proyecto para la construccién de un complejo turistico en el entorno del
Parque Nacional de Dofiana, con apoyatura de un Acuerdo del Consejo
de Gobierno de la Junta de Andalucia de 20 de febrero de 1996, por
el que se formula la revision del Plan Director Territorial de Coordinacion
de Dofiana (en adelante PDTC) modificando su d&mbito territorial y sus-
pendiendo sus determinaciones en los municipios de Sanltcar de Barra-
meda y Trebujena y, por efecto de este acuerdo, en el procedimiento
de Revision-Adaptacion del Plan General de Ordenacién urbana de San-
Iicar de Barrameda (en adelante PGOU Sanlicar, el Defensor del Pueblo,
en el ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 54 de la
Constitucion y articulos 9.° y 12.° de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, del Defensor del Pueblo, solicité informacién precisa a la Consejeria
de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia sobre el alcance del referido
Acuerdo y la existencia de un proyecto turistico de caracter residencial
en el entorno del Parque Nacional de Dofiana.

2.° Poco tiempo después, representantes de la Asociacion Agaden
Bahia «Plataforma Salvemos Dofiana», comparecen ante esta Institucion
formulando queja Q9623888 referida a la misma cuestién sobre la que
se habia solicitado informe, aportando documentacion al respecto en un
encuentro que se celebra en la sede del Defensor en el mes de mayo
de 1997.
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3.° En los dos informes evacuados al respecto por el Consejero de
Medio Ambiente se sostiene, en sintesis, lo siguiente:

— La segregacion de Sanlicar de Barrameda y Trebujena del ambito
de aplicacién del PDTC de Dofiana se apoya desde el punto de vista de
la habilitacién normativa en la Ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordenacién
del Territorio de la Comunidad Andaluza y, en el terreno sustantivo o
de fondo, en un dictamen evacuado el 15 de marzo de 1992 por una Comisién
Internacional de Expertos nombrada por el Presidente de la Junta de
Andalucia sobre «Estrategias para el Desarrollo Socioeconémico Soste-
nible del Entorno de Dohana».

— Sanltcar de Barrameda y Trebujena, tnicos términos incluidos en
el ambito del PDTC que se encuentran en la provincia de Cadiz, carecen
por el efecto barrera que produce el rio Guadalquivir —limite de las pro-
vincias de Huelva (en la que se encuentra el Parque Nacional de Donana)
y Cadiz— y por el vacio que desde el punto de vista urbanistico representa
un espacio natural protegido como es el Parque Nacional, de conexién
socioeconémica, de infraestructuras y vinculacion histérica, con los muni-
cipios de la margen derecha del rio (Huelva) y con los préximos a Sevilla,
razén ésta por la que resulta de una mayor racionalidad segregar estos
dos términos del ambito del PDTC de Dofnana para incluirlos junto con
otros municipios de Cadiz como Rota y Chipiona en un nuevo y futuro
Plan de Ordenacion del Territorio de la Costa Noroeste de Cadiz.

— La suspension de las deteminaciones del PDTC de Donana en San-
ldcar de Barrameda y Trebujena no supone una menor proteccién ambien-
tal para estos términos que la que representaba este Plan aprobado en
1988, sino que por el contrario se incrementa a través de una serie de
instrumentos juridicos entonces inexistentes, aprobados por el Parlamento
Andaluz, a saber:

La Ley 2/1989, de 18 de julio, por la que se aprueba el Inventario
de Espacios Naturales Protegidos, que supone una ampliacién de la super-
ficie de la zona de Dofnana hasta las 51.000 hectareas, con la creacion del
actual Parque Natural de Dofana, ampliado hoy en dia a las 54.000 hec-
tareas.

La Ley 2/1992, de 15 de junio, Forestal de Andalucia.

La Ley 7/1994, de 18 de mayo, de Proteccion Ambiental, por virtud
de la cual quedan sujetos al procedimiento de Evaluacién de Impacto
Ambiental los PGOU (asi ha ocurrido en Sanltcar de Barrameda) y los
Planes Parciales en los que se produce una modificacion del uso del suelo
en una superficie superior a 100 hectéareas (asi ha ocurrido en el caso de
la Loma de Martin Miguel).

Los aludidos instrumentos efectiian una valoracién mas afinada y, por
tanto, certera, del medio y recursos ambientales dignos de proteccion,
obviando la petrificacién excesiva y rigidificacion del suelo que el PDTC
de 1988 suponia para el entorno de Donana.
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— Por tltimo, la Consejeria de Medio Ambiente manifiesta en su pri-
mer informe de 24 de octubre de 1996, la falta de constancia oficial en
lo que a su competencia toca sobre la existencia de un proyecto urbanistico
residencial en la denominada «Loma de Martin Miguel» en el término de
Sanlticar de Barrameda.

4.° De modo paralelo a las actuaciones llevadas a cabo con la Con-
sejeria de Medio Ambiente, esta Instituciéon tiene conocimiento de la
voluntad estatal, a través del Ministerio de Medio Ambiente de impugnar
el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, adoptado
el 20 de febrero de 1996, ignorando, pese a los contactos mantenidos
con representantes estatales en el Parque Nacional de Donana y con
miembros del Gobierno y Administracién andaluza, si la accién ha sido
efectivamente residenciada ante los érganos judiciales competentes. No
obstante, si ha podido saber que la referida accion, de llegar a ejercitarse,
versaria sobre el posible incumplimiento del procedimiento de aprobacion
del Acuerdo de 20 de febrero al no haber recaido informe previo del
pleno del Patronato del Parque Nacional de Dofiana y sobre la validez
juridica del acto de suspension.

II. CONSIDERACION PRELIMINAR

Sea como fuere, y con independencia de la solucion que a estas dos
cuestiones del érgano jurisdiccional, caso de que efectivamente se ejerza
la correspondiente accién por el Estado, la intervencién del Defensor
del Pueblo en la presente queja se produce en el diferente contexto al
que lo habilita el articulo 17.2 de su Ley Organica Reguladora, esto es:
la investigacion sobre el problema general de si, tras la medidas tomadas
por el Consejo de Gobierno y Administracién andaluza con la suspension
de la aplicacion del PDTC en Sanlicar de Barrameda y Trebujena y
con la aprobacién definitiva del nuevo PGOU de Sanltcar de Barrameda,
se preserva adecuadamente en los términos del articulo 45 CE, el Medio
Ambiente al que todos tienen derecho.

Pues bien, dado el caricter de patrimonio de la humanidad que Dona-
na tiene como espacio natural protegido dentro de la politica de pre-
servacién del medio ambiente de las diversas administraciones publicas
¥, por la conveniencia o, incluso, necesidad de mantener encuentros con
las diversas administraciones concernidas o afectadas por el Acuerdo de
20 de febrero y consecuente Revision-Adaptacion del PGOU de Sanlicar
de Barrameda, asi como con el fin de conocer la situacién de hecho y
oir las alegaciones de las distintas partes implicadas, esta Institucién acor-
doé en un programa coordinado con la Consejeria de Medio Ambiente
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de la Junta de Andalucia, realizar una visita a la zona afectada, los dias
11 y 12 de septiembre, celebrando los siguientes encuentros:

— Consejero de Medio Ambiente, Director General de su departa-
mento, Director Conservador del Parque Natural de Donana y Directora
General de Urbanismo de la Consejeria de Obras Publicas de la Junta
de Andalucia, en la sede de la Consejeria en Sevilla.

— Entrevista con los Alcaldes de Sanliicar de Barrameda y Trebujena,
celebrandose la reunion con el Alcalde de Trebujena el dia 11 de septiembre
en la casa consistorial de este municipio, y la entrevista con el Alcalde
de Sanliacar de Barrameda, posteriormente, el dia 3 de octubre de 1997,
en Sevilla, en la que aport6 documentacién complementaria a la que ya
obraba en el expediente incoado.

— Una visita a la Loma de Martin Miguel y una visita, al otro lado
del Guadalquivir, al Parque Nacional de Dofiana, manteniéndose encuen-
tros primero con el Director General del Organismo Auténomo Parques
Nacionales, el Director Conservador del Parque Nacional de Dofiana y
un representante del Patronato del Parque Nacional y a continuacién, en
sesion de trabajo separada de la anterior, con los Alcaldes de Almonte
e Hinojos de la provincia de Huelva y Aznalcazar de Sevilla, cuyos términos
estan parcialmente incluidos en el Parque Nacional y constituyen el ambito
béasico de aplicacion del Plan de Desarrollo Sostenible del Entorno de Dofia-
na elaborado en abril de 1993, como resultado de los trabajos del grupo
técnico constituido por representantes de la Junta de Andalucia, la Admi-
nistracion General del Estado y la Comisién de la Comunidad Europea,
con el fin de articular un conjunto de medidas que permitiesen trasladar
a la practica las recomendaciones contenidas en el informe de la Comisién
Internacional de Expertos sobre Desarrollo Socioeconémico Sostenible del
Entorno de Dofana.

Fruto de los informes evacuados y de la documentacién remitida al
Defensor del Pueblo y de las entrevistas mantenidas, es la Recomen-
dacién que al final de este texto se transcribe, expresiva de las diferencias
que esta Institucion mantiene al respecto de los criterios que han dado
lugar al Acuerdo de 20 de febrero de 1996 y a la Revision-Adaptacion
del PGOU de Sanltcar de Barrameda y cuya fundamentacién a conti-
nuacion se expone:

III. FUNDAMENTOS DE LA RECOMENDACION

En la medida en que los argumentos desgranados por representantes
de la Consejeria de Medio Ambiente y de la de Obras Publicas, tanto
en los informes evacuados como en la sesién de trabajo celebrada con
miembros del Defensor del Pueblo en la sede de la Consejeria del dia
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11 de septiembre se han sintetizado en los cuatro puntos del epigrafe
de Antecedentes de este escrito, resulta adecuado volver sobre cada uno
de ellos expresando el punto de vista de la Institucion.

Primero. La habilitacion de la Ley 1/1994, de Ordenacion del
Territorio de la Comunidad andaluza y el Informe de la Comisién
Internacional de Expertos no son, en los términos expresados por
la Consejeria de Medio Ambiente, titulos que den cobertura suficiente
al Acuerdo de 20 de febrero de 1996.

Segun la Administracién andaluza, la iniciativa para la revision del
PDTC nace de un Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta de Anda-
lucia formalizado en el Decreto 87/1993, de 6 de julio, para adaptarlo
a las especificaciones del Dictamen de la Comision Internacional de
Expertos evacuado el 15 de marzo del afo anterior. Tal revisién-adap-
tacion del PDTC debe formalizarse, de acuerdo con la Disposicién Adi-
cional 4.% de la Ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordenacién del Territorio
de la Comunidad Auténoma Andaluza, segin las disposiciones y tramites
establecidos en esa Ley para los Planes de Ordenacién del Territorio
de ambito subregional, planes que segun el articulo 14 del mismo texto
legal abarcaran términos municipales completos (debe resenarse que el
PDTC incluia sélo parcialmente el término de Trebujena).

Ahora bien, esa misma Disposicién Adicional 4.2 establece claramente
que «los Planes Directores Territoriales de Coordinaciéon aprobados con
anterioridad (a la entrada en vigor de la Ley, se entiende) contintian
en vigor a la promulgacién de la presente Ley», sin perjuicio de que
tales Planes deban ir siendo sustituidos por nuevos Planes de Ordenacién
del Territorio de ambito subregional, no siendo de aplicacién las dispo-
siciones del Texto Refundido de la Ley estatal sobre el Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana que se opongan a la Ley Andaluza de Orde-
nacion del Territorio.

En suma, el Consejo de Gobierno es, obviamente, competente para
revisar el PDTC de Donana, el cual, sin embargo, sigue en vigor hasta
su sustitucion por un nuevo Plan de Ordenacién Territorial de Ambito
Subregional (en adelante POT). En lo que se refiere a Sanlicar de Barra-
meda y Trebujena el referido Plan de Ordenacién Territorial es el deno-
minado de la «Comarca del Noroeste de Cadiz» cuya formulacién se
acuerda por Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalu-
cia 7/1996, de 9 de enero, el cual incluird, ademas de los dos términos
citados, el de Rota y Chipiona. Este tltimo Plan, segin se desprende
de las entrevistas mantenidas en la Consejeria de Medio Ambiente y
Ayuntamiento de Trebujena, se encuentra en fase de analisis o diagnés-
tico de la situacion, sin que se haya redactado borrador o avance alguno
del Plan.
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Por su parte, los municipios de la margen derecha del Guadalquivir
incluidos en el vigente PDTC de Dofhana pasardn a integrarse en un
nuevo Plan de Ordenacion del Territorio del Ambito de Dofiana (es decir,
un Plan referido a los municipios de las provincias de Huelva y Sevilla,
excluyendo los de Cadiz).

En conclusion, puede decirse que si bien la Ley 1/1994, de 11 de enero,
de Ordenacion del Territorio habilita la revision del PDTC sustituyéndolo
por uno o varios POT, nada informa sobre la licitud de un acuerdo por
el que se suspende la aplicacion del PDTC en dos términos municipales
—~Sanldcar de Barrameda y Trebujena— en aras de su futura integracién
en un nuevo Plan de Ordenacion del Territorio cuya gestacién apenas
estd en sus comienzos. En consecuencia esta Institucién no puede apreciar
la consistencia del argumento segtn el cual el Acuerdo de 20 de febrero
de 1996 es un efecto diriase necesario o al menos légico del Acuerdo
de revision del PDTC conforme a la Disposicion Adicional 4.* de 1la LOT.
Es decir, la Administraciéon Autonémica pretende fundamentar la nece-
sidad de revisién del PDTC, entre otros motivos, en la propia LOT. Y
esta Ley, una vez analizado su postulado, no impone, per se, la obliga-
toriedad de revisién del PDTC, sino la formulaciéon separada de planes
subregionales y el mantenimiento, mientras tanto, de la vigencia del Plan
con un ambito de aplicacion mayor que estos tltimos.

De ahi, que prevea con claridad que no es necesario que el PDTC
pierda su vigencia, precisamente por entender que no puede existir un
vacio legal hasta tanto no se haya producido la aprobacién del siguiente
instrumento de planificacion.

Por otro lado, y desde un punto de vista sustantivo, la suspensién
de las determinaciones del PDTC en Sanlicar de Barrameda y Trebujena
pretende apoyarse en el informe de la Comision Internacional de Exper-
tos de 15 de marzo de 1992.

Sin embargo, esta Instituciéon no ha podido reconocer, en ninguna
de las paginas del referido informe, dato o linea argumental que dé cober-
tura a la exclusion de Sanliicar de Barrameda y Trebujena del ambito
de aplicacién del PDTC. Antes bien, en el citado informe y dentro del
punto tercero sobre «Estrategias de desarrollo econémico para los muni-
cipios del Entorno de Donana» se puede leer literalmente lo siguiente:

— «La estrategia de desarrollo propuesta trata de localizar las acti-
vidades productivas primarias, industriales y de servicios turisticos en la
periferia norte del entorno de Donana, apoyandolas en los niicleos urbanos
de los municipios, mientras que limitamos y controlamos la intensidad de
usos econdmicos en los ecosistemas del parque y de su entorno inmediato,
cuya utilizacién deberia restringirse a actividades turisticas compatibles
con la conservacion» (pag. 74).
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— «La estrategia propuesta no pretende transformar el entorno de
Donana, excesivamente fragil desde el punto de vista ecolégico, en un nuevo
polo de desarrollo que atraiga a miles de trabajadores externos a la zona...
sin ampliar excesivamente la oferta de trabajo generada en la zona para
evitar una presion excesiva sobre sus ecosistemas» (pag. 75).

— «Cualquier estrategia de desarrollo turistico con perspectivas de
futuro debe partir de la conservacion integral de estos dos elementos (los
ecosistemas del parque, un litoral de gran calidad).

— «Para favorecer el nuevo turismo de naturaleza se propone:

a) La creacién de una red de apoyo en los municipios del entorno
con crecimiento de actividades de hosteleria, restauraciéon y servicios turis-

ticos.
b) Larehabilitacion o construccién de poblados abandonados del area
del Abalario.

¢) La creacién de un centro internacional de estudios y convenciones
ecologicos y medioambientales» (pag. 78).

— Para la ordenacién y mejora de la calidad del turismo litoral, el
plan prevé la revision del Plan General de Ordenacién Urbana de Sanlicar
de Barrameda «para aumentar la proteccion y facilitar la entrada en el
mercado turistico de su notable patrimonio histérico-artistico, potenciando
su caracter de centro turistico con varias modalidades: turismo cultural,
turismo litoral y punto de partida de turismo naturalista» (pag. 79).

Dentro del modelo de crecimiento previsto para el entorno de Donana,
en el cual se incluye, como se ha podido apreciar, el término de Sanltcar
de Barrameda, habria que convenir, a juicio de esta Institucion, que para
que el citado dictamen pudiera tomarse en consideraciéon como base para
excluir a Sanlicar de Barrameda y Trebujena del dmbito de aplicacién
del PDTC, deberia expresar un diagndstico sustancialmente distinto al
expresado en 1988 en el PDTC. Y lo cierto es que no se ha podido encon-
trar refutacion o critica alguna en el citado informe a los objetivos expre-
sados en el Plan Director entre los cuales merecen ser resefiados los
siguientes:

«Objetivo 20: Dentro de los objetivos y criterios de Ordenacién Terri-
torial se sehala que “sobre las costas, el criterio general de intervencién
comporta potenciar el desarrollo turistico de Mazagén, Matalascanas y
Sanltcar evitando la creacion de nuevos centros o complejos turisticos en
zonas virgenes”.»

Objetivo 22: «Se favorecerd la consolidacion del area, evitando la crea-
cién de nuevos nucleos residenciales, asi como la degradacion del equi-
pamiento y del patrimonio residencial existente. Las nuevas actuaciones
constructivas se han de orientar de forma que favorezean la conservacion
y rehabilitacion del patrimonio construido o mejoren la funcionalidad urba-
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na del sistema de ntdcleos. En el medio rural no se admitira la realizacion
de nuevas actuaciones constructivas ligadas al desarrollo de segundas resi-
dencias.»

Ademas de ello, dentro del capitulo dedicado a la descripcion y jus-
tificaciéon de la ordenacion de usos del territorio y de los criterios de
intervencion, se pretende para Sanlicar de Barrameda (pag. 126 del
PDTC) «Consolidar Sanlicar como un gran centro de turismo cultural
apoyado en su propio nucleo urbano como soporte de una oferta diver-
sificada y singular... completada con un amplio abanico de actividades
y acontecimientos que contribuyan a relanzar la imagen cultural de la
ciudad desterrando cualquier operacion turistica de alto “standing” (golf
y puertos deportivos)».

En consecuencia, tampoco el contenido del Informe de la Comisién
Internacional de Expertos puede considerarse que dé respaldo, como se
pretende por la Administracién andaluza, al Acuerdo de 20 de febrero
de 1996.

Segundo. En relacién con la divisiéon del Ambito territorial del
PDTC en dos futuros Planes de Ordenacion del Territorio, el de la
costa noroeste de Cadiz y el del ambito de Donana, el Gnico soporte
juridico que esta Instituciéon ha podido encontrar, o quiza mejor, la
Unica explicacion fundada al Acuerdo de 20 de febrero de 1996 por
el que se suspende la aplicaciéon del PDTC en Sanlacar de Barrameda
y Trebujena, se encuentra en el documento denominado «Propuesta
de alteracion del ambito territorial del Plan Director Territorial de
Coordinacién de Donana y su Entorno» fechado en el mes de enero
de 1996 y elaborado por la Direcciéon General de Ordenacion del Terri-
torio y Urbanismo de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes.

Este documento, que ve la luz casi dos afios y medio después de que
el Decreto 87/1993, de 6 de julio, acuerde la iniciacién del procedimiento
de revision del PDTC de Donana y su Entorno para adaptarlo al informe
de la Comisién Internacional de Expertos (que como se ha podido com-
probar no sugiere en absoluto una medida como la adoptada en el Acuerdo
de 20 de febrero de 1996), llega a la siguiente conclusién:

«Las fuertes vinculaciones territoriales puestas de manifiesto entre
Sanlicar de Barrameda y Trebujena con la Costa Noroeste, exigen la con-
sideracién de los problemas y oportunidades territoriales de estos dos
municipios en un dmbito que incluya asimismo los de Chipiona y Rota.
Ante esta evidencia caben dos alternativas, la primera es ampliar el &mbito
del PDTC para incluir los dos municipios citados, y la segunda es segregar
del PDTC los municipios de Sanlicar de Barrameda y Trebujena puesto
que ya estan integrados en el ambito del Plan de Ordenacién del Territorio
de la Costa Noroeste que se encuentra en fase de formulacién.
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La coherencia interna del ambito de la Costa Noroeste que se des-
prende de los analisis realizados y las débiles relaciones territoriales exis-
tentes con el resto del ambito del PDTC aconsejan optar por la segunda
opcion con objeto de crear un marco adecuado de planificacién y coor-
dinacién en los procesos de ordenacién de ambos territorios» (pag. 42 de
la Propuesta de Alteracion del Ambito Territorial del PDTC).

El anélisis de los parrafos transcritos sugiere una serie de obser-
vaciones puntuales.

1.2 La decisién de segregar los municipios de Sanlicar de Barra-
meda y Trebujena del ambito de aplicacion del PDTC de Dofiana no
se encuentra en la pretendida invocacién del informe de la Comisién
Internacional de Expertos de 1992, sino en un documento elaborado exclu-
sivamente por la Consejeria de Obras Publicas en enero de 1996, segin
se desprende del propio documento «Propuesta de Alteracion del ambito
territorial del PDTC de Dofnana y su Entorno», cuando ya esta tomada
la decision de incluir mediante Decreto 7/1996, de 9 de enero, del Consejo
de Gobierno de la Junta de Andalucia a Sanlicar de Barrameda y Tre-
bujena en el futuro Plan de Ordenacion del Territorio de la Costa Noroes-
te de Cadiz.

En este sentido es elocuente que el citado documento subraye que
Sanlicar de Barrameda y Trebujena «ya estdn integrados en el ambito
del Plan de Ordenacion de la Costa Noroeste que se encuentre en fase
de formulacién». En honor a la verdad, tanto la decision del Consejo
de Gobierno como la Propuesta de alteraciéon son casi simultdneas —enero
de 1996—, pero lo cierto es que el iter parece revelar que el documento
no hace sino justificar ex post una decision ya tomada.

2.2 El acierto de la propuesta de alteraciéon efectuada puede ser
indiscutible desde la 6ptica de ordenacién territorial pero no desde la
optica ambiental. Dicho en términos muy graficos: un rio sobre el cual
no se han creado infraestructuras de comunicacion que lo atraviesen pue-
de constituir una barrera y limite 16gico a la ordenacién territorial, pero,
por el contrario, no lo es, ni debe serlo, desde el punto de vista ambiental.
El PDTC de Dofiana se construyé no exclusivamente pero si predomi-
nantemente desde la consideracién del Parque Nacional de Donana y
Su necesaria preservacion como centro neuralgico y punto de referencia
de un Plan de Ordenacion Territorial que subordina todos los usos del
territorio contemplados a la conservacién de Dofnana, en términos, sin
embargo, que permita concretar las posibilidades de desarrollo socioe-
conémico (Acuerdo 204/1984, de 17 de julio, del Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia para la formacion del PDTC de Dofnana).

Por el contrario, el Decreto 7/1996, de 9 de enero, y la Propuesta
de Alteracion parte de la dptica contraria: priman los criterios de cohe-
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rencia territorial sobre la perspectiva ambiental, remitiendo ésta a ins-
trumentos especificos de proteccion en cuyo juicio y garantia de eficacia
no entra. Prueba de ello es que el documento referido haya sido elaborado
por la Consejeria de Obras Puablicas y Transportes (segtin se desprende
del propio documento «Propuesta de Alteracion del ambito territorial
del PDTC de Donana y su Entorno») al margen, por tanto, de la Con-
sejeria de Medio Ambiente; que el propio documento reconozea «en suma,
que las Directrices de ordenacion de usos del PDTC han sido incumplidas
en gran medida en la mayor parte de las zonas establecidas en el Plan,
de manera que en la actualidad han quedado obsoletas como instrumentos
reguladores de usos del territorio e incluso suponen, como en la colonia
de la Algaida y en toda la zona de borde de nicleo de Sanlicar de Barra-
meda un impedimento para abordar la necesaria ordenacién urbanistica
del territorio» (pag. 55 de la Propuesta de Alteracion); y que la Consejeria
de Medio Ambiente, en informe dirigido al Defensor del Pueblo el 4 de
febrero de 1997 senale respecto del proceso de revision del PGOU de
Sanlicar y la Urbanizacién de la Loma de Martin Miguel que «sin eludir
responsabilidades es preciso recalcar que la problematica planteada se
establece sobre una actuacién de caracter basicamente urbanistico y que
el actual marco normativo de distribucién competencial entre los dife-
rentes érganos de la Junta de Andalucia, asigna tales funciones a la Con-
sejeria de Obras Publicas, mientras que, por su parte, las competencias
de la Consejeria de Medio Ambiente en este tema se centran exclusi-
vamente en la tutela medioambiental».

3.2 La debilidad de los vinculos entre la margen derecha del rio Gua-
dalquivir (el Parque Nacional y los municipios de Huelva) y los municipios
de Sanlicar de Barrameda y Trebujena no se ajusta completamente a
la realidad histérica y socioeconémica. Baste para la demostracion de
este aserto la aportacion de una serie de datos.

— Sanliicar de Barrameda esta englobado en el area de influencia
socioeconémica del Parque Nacional, recibiendo dentro de las Medidas
de Compensacién Socioeconémica, previstas en el articulo 18.2 de la
Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales
y de la Flora y la Fauna Silvestres, subvenciones del Organismo auténomo
Parques Nacionales que representan el 9,74 por 100 de las concedidas.

— El Parque Nacional de Dofiana mantiene importantes vinculos con
Sanliicar de Barrameda no sélo histéricamente sino en la actualidad, gra-
cias a la creaciéon de un centro de visitas e interpretacion del Parque
Nacional en Sanlicar de Barrameda y el establecimiento de un itinerario
fluvial de visita «Sanlicar-Salinas-La Plancha-Sanldcar». Asimismo, el
porcentaje de plantilla de personal del Parque, de aprovechamientos eco-
némicos como el marisqueo, la apicultura, el carboneo o la ganaderia

322



RECOMENDACIONES 83/1997

y de los usos del Parque y los Programas de educacién ambiental dirigidos
a escolares, revelan una significativa participacién de la poblacién san-
luquena en la vida del Parque Nacional, segiin se desprende de un informe
elaborado por el Director Conservador del Parque Nacional.

— El Parque Natural de Donana definido por la Ley andaluza 2/1989,
de 18 de julio, extiende sus limites a la margen izquierda del rio Gua-
dalquivir, comprendiendo terrenos del término municipal de Sanlicar de
Barrameda.

Pero si hay un argumento que de modo concluyente, a juicio de esta
Institucién, demuestra la vinculacién existente entre Dohana y la margen
gaditana del Rio Guadalquivir, es el aportado por los Alcaldes de Almonte,
Hinojos y Aznalcazar. En la entrevista mantenida el 12 de septiembre,
los tres Presidentes de las Corporaciones aludidas concentraron su inter-
vencion en la idea de que la exclusién de Sanlicar de Barrameda y Tre-
bujena del PDTC de Donana rompe el equilibrio territorial de la Comarca
en beneficio de los municipios excluidos, puesto que si Sanlicar de Barra-
meda, que se encuentra practicamente en el borde del Parque Nacional
puede, por efecto de la citada exclusion del ambito del PDTC, optar por
un desarrollo socioeconémico y turistico sin las restricciones y limites
de usos que ese Plan impone, tendrd, de un lado, unas posibilidades de
desarrollo que a otros municipios se les niegan y, de otro, no deberia
beneficiarse ni de las medidas de compensacion, ni de la imagen de calidad
que Donana presta a los municipios de su entorno. Que el citado argu-
mento tiene un peso especifico considerable, se demuestra no sélo por
el hecho de que los tres Alcaldes de las provincias de Huelva y Sevilla
lo avalen, lo que de por si es verdaderamente significativo, sino también,
y sobre todo, porque los cuatro municipios que en el futuro quedaran
englobados en el Plan de Ordenacion del Territorio de la Costa Noroeste
de Cadiz —Sanliacar de Barrameda, Trebujena, Rota y Chipiona— han
solicitado, a través de la Mancomunidad de Municipios del Bajo Gua-
dalquivir, en acuerdo de su Comisién de Gobierno de 24 de octubre de
1995 «a la Consejeria de Obras Publicas y Transportes, de la Junta de
Andalucia, que el Plan de Ordenacién Territorial de la Costa Noroeste
contemple el hecho singular de la vinculacién de esta zona con el Parque
Nacional de Dofiana».

La vinculacién, por tanto, es, a juicio de esta Institucion, innegable,
y es que, a diferencia de la decision tomada por el Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia por Decreto 7/1996, de 9 de enero y Acuerdo
de 20 de febrero del mismo afio, el &mbito de aplicacion del PDTC fue
ampliamente consensuado —como queda demostrado en el epigrafe 4.7
«Coherencia del Plan en su proceso de formulacion y tramitacién»
(pag. 187 y sigs.) del texto del PDTC— en funcién de los datos: la pre-
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servacion de Donana y su Entorno como un todo homogéneo y el equilibrio
territorial de los términos afectados.

4.* Finalmente, y aun cuando sea legitima la opcién por dos planes
de Ordenacion Territorial —uno a cada lado del rio Guadalquivir— desde
la perspectiva de la coherencia territorial, tal argumento no puede servir
de base razonable a la suspension de las determinaciones del PDTC en
Sanlicar de Barrameda y Trebujena a la espera de un futuro Plan que
de tardar en formularse y aprobarse lo mismo que el PDTC no veria
la luz hasta dentro de cuatro afios.

El argumento mantenido por la Administracién andaluza segun el
cual estamos ante una mera medida suspensiva y que la legislacién
ambiental andaluza es suficiente para proteger el territorio antes con-
templado por el PDTC, no es, por tanto, convincente.

Tercero. La suspension de las determinaciones del PDTC en
Sanlicar de Barrameda y Trebujena no esta justificada desde el sen-
tido y juego que la legislacion urbanistica da al instituto de la sus-
pension, no acreditandose tampoco que los instrumentos de protec-
cion ambiental derivados de la legislacion ambiental de Andalucia
aseguren el grado de proteccion hasta ahora existente.

La suspension de planeamiento producida, tiene su apoyo y regulacién
juridica, como reconoce un informe de 14 de noviembre de 1995, suscrito
por la Directora General de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de
la Consejeria de Obras Publicas y Transportes, en el articulo 130 del
Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana (art. 51.1 de la Ley del Suelo de 1976) y 63 del Reglamento
de Planeamiento Urbanistico. La significacién de este instituto ha sido
precisada, entre otras, por la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
febrero de 1996.

«La suspension de la vigencia de planeamiento... constituye una medida
cautelar analoga, pero no igual a la suspension del otorgamiento de licen-
cias... concurriendo en ambas la misma finalidad, impedir que se consumen
actos de edificacién y uso del suelo, que conformes con el planeamiento
en vigor, pugnen con las previsiones del nuevo planeamiento deseable y
puedan desvirtuar la efectividad de ellas.»

Pues bien, no parece preciso llevar muy lejos el razonamiento para
constatar que los supuestos de aplicacion del instituto de suspension se
han invertido:

— La suspensién de un plan sirve para evitar temporalmente actos
de edificacién, no, como ocurre en el presente caso, para permitir una
revision del PGOU que altera la clasificaciéon de suelo no urbanizable

324



RECOMENDACIONES 83/1997

(SNU) protegido (en el que en principio no cabe la posibilidad de edificar)
por suelo urbanizable, cuyo Plan Parcial o esta ya aprobado o tiene decla-
racion de impacto favorable. Es decir, no se suspende para evitar actos
de edificacion, sino para posibilitarlos.

— El instituto de la suspensién tiene por su propia naturaleza carac-
ter temporal, no pudiendo producir un vacio normativo, razén por la que
deben aprobarse normas de sustituciéon en el plazo de seis meses. Por
el contrario el Acuerdo de 20 de febrero de 1996 produce un vacio legal
va que la suspensién del PDTC deberia dar lugar a normas de sustitucién
que actiien en el mismo plano, esto es, a un POT (el de la costa noroeste)
que todavia no se encuentra ni en estado de avance. No podria alegarse
que las normas de sustitucion son las del nuevo PGOU de Sanliicar de
Barrameda, pues no sirven al mismo fin de ordenar el territorio desde
una perspectiva superior y vinculante, como es el caso de un PDTC, posi-
bilitando por el contrario el vacio legal creado al transformar el suelo
no urbanizable en urbanizable.

Estas dos tltimas afirmaciones no constituyen expresion sélo del pun-
to de vista de esta Institucion, sino que se encuentran, en el aludido
informe de 14 de noviembre de 1995 de la Direccion General de Orde-
naci6én del Territorio y Urbanismo de la Consejeria de Obras Publicas
y Transportes:

«La suspensién es una medida transitoria, con una duracion limitada
en el tiempo y unos efectos bien distintos a la derogacion. Asi la suspension
no permitiria la realizaciéon e implantacion efectiva sobre el territorio afec-
tado de usos y actividades que fueran irreversibles y que vincularan los
destinos futuros de estos suelos de manera definitiva en contra de las deter-
minaciones del Plan Director suspendido.»

Ademaés de ello, por ultimo, en lo que se refiere a la utilizacién de
la suspension, no consta a esta Institucién que para suspender el PDTC
se haya dado el mismo principio de audiencia (exigido por los arts. 130
y 57.1 de las Leyes del Suelo de 1992 y 1976 respectivamente), parti-
cipacion y consenso que caracterizaron la aprobacion del referido Plan,
por lo que, de hecho, la modificacién del Plan se ha llevado a cabo por
un procedimiento distinto al de su aprobacion.

Queda finalmente la alegacion de la Administraciéon andaluza en el
sentido de que la proteccién que antes otorgaba el PDTC queda remitida
a los instrumentos propios de las Leyes andaluzas de Inventario de Espa-
cios Naturales, Forestal y de Proteccion Ambiental. Esta afirmacion, a
juicio de esta Institucién, no es totalmente exacta por dos razones:

— Si la protecciéon ambiental tuviera la misma intensidad que con
el PDTC, areas como la Loma de Martin Miguel que antes estaban pro-
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tegidas, no siendo edificables, no se encontrarian hoy reclasificadas como
suelo urbanizable. De nuevo el argumento esgrimido por la Administra-
ci6n andaluza, segun el cual el uso de los terrenos de la Loma destinados
a explotacion de vinedo ha decaido por efecto de la politica comunitaria
de reduccion de este cultivo (o que no impide un uso agricola diferente
al del cultivo de la vid), lo que exige, a su vez, su reclasificaciéon urba-
nistica, atiende exclusivamente a ese parametro urbanistico, obviando las
consideraciones ambientales, especificamente, las de la posible afeccion
a los Parques Nacional y Natural, por razéon de una nueva presencia
demogrifica, ligada a turismo de 2.* residencia, que es lo que tanto el
PDTC como el Informe de la Comisién Internacional de Expertos tratan
de evitar.

— El sometimiento a evaluacion de impacto ambiental tanto del nuevo
PGOU de Sanlicar de Barrameda como el Plan Parcial que afecta a la
zona de la Loma de Martin Miguel no asegura por si misma la proteccion
ambiental del territorio.

En efecto, el procedimiento de Evaluaciéon de Impacto Ambiental
conoce dos momentos: el de la aprobacién de la Revisién-Adaptacion del
Plan General, y el de la aprobacién del Plan Parcial. En la primera decla-
raciéon de impacto ambiental de 8 de agosto de 1996 referida al Plan
General (PGOU), se lee que: «la actuacién prevista en la Loma de Martin
Miguel debera ser sometida al tramite de evaluacion de impacto ambiental
durante el procedimiento de aprobacion del correspondiente Plan Parcial,
ya que se produce una modificacién del uso del suelo en una superficie
superior a 100 Has, cuya incidencia ambiental es dificil de evaluar en
el estado actual de conocimiento del proyecto».

Pese a ello, la resolucion declara viable a los meros efectos ambientales
la Revisién-Adaptacién del Plan General de Ordenacion Urbana de San-
licar de Barrameda en la confianza, debe entenderse, respecto de Martin
Miguel, que el Plan Parcial de la Loma serda sometido a la cautela de
evaluacion de impacto antes de su aprobacién. Pero esta confianza no
esta justificada si se tiene en cuenta que la Resolucion de 8 de agosto
de 1996 reconociendo la insuficiencia de los elementos de juicio propor-
cionados, da luz verde a una nueva clasificaciéon del suelo que pasa de
no urbanizable a urbanizable, obviando la cuestion de que esta nueva
clasificacion es, en principio, irreversible y ademés vinculante.

La cuestion no esta, por tanto, en si la intensidad de uso y tipologia
prevista en el Plan Parcial debe estar sujeta a Evaluacién de Impacto
Ambiental —intensidad de uso y tipologia susceptible de ulteriores modi-
ficaciones en funcién de las oscilantes condiciones del mercado—, sino
en si el uso mismo, esto es, la consideraciéon de La Loma como suelo
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urbanizable, es ambientalmente adecuada, cuestion ésta que en realidad,
se remite a un momento posterior a la reclasificacion del suelo.

Incidentalmente, debe llamarse la atencién sobre que los distintos
procedimientos de evaluacion, calificacién, etc., ambiental existentes en
el ordenamiento estatal y en los autonémicos, inspirados en mayor o
menor medida en la Directiva 85/337 CEE de 27 de junio, estan fun-
damentalmente concebidos en funcién de proyectos de obra o instalacién
concretos, no siendo completamente adecuados para casos en que, como
en el actual, la transformacion del medio se produce por una integracion
sucesiva de instrumentos de ordenacion.

La exposicion de este tercer fundamento no debe entenderse en un
sentido tal, que a juicio del Defensor del Pueblo el uso de los terrenos
contemplados en el PDTC deba petrificarse, sin posibilidad de recon-
sideracién ulterior, ignorando las necesidades de desarrollo socioeconé-
mico y de creacién de espacios armoénicos, pero por las razones que han
venido desarrollandose, no considera que el modo en que se han llevado
a cabo estas modificaciones sea acorde con el necesario criterio de pre-
servacién ambiental que hasta ese momento era dominante, sin perjuicio
de que, en un futuro, sean llevadas a cabo las pertinentes modificaciones
que no originen una desproteccién ambiental como la causada en la actua-
lidad.

Cuarto. En cuanto al procedimiento de Revision-Adaptacion del
PGOU de Sanliicar de Barrameda, y sin que ésta sea el objeto fun-
damental de la presente recomendacion, deben resefnarse, brevemen-
te, las siguientes consideraciones:

— El primer hito que desencadena el proceso tendente a la apro-
bacion de un nuevo modelo urbanistico de Sanlicar de Barrameda es
un convenio urbanistico suscrito el 23 de agosto de 1991, entre el Ayun-
tamiento de Sanlicar de Barrameda y representantes de una promotora
privada, en virtud del cual el Ayuntamiento «se obliga a incluir la cla-
sificacién de los terrenos objeto de este convenio (Pinar de la Duquesa
y Loma de Martin Miguel) como urbanizables programados» y la pro-
motora «a costear la revision del PGOU de Sanlicar de Barrameda».

— El citado convenio y, légicamente los actos que traen causa de
él, estarian viciados puesto que siendo el planeamiento urbanistico una
funcién puablica, no es licito que un PGOU sea costeado por una persona
privada, y menos atin como contraprestacion a una reclasificacion de suelo
por prohibirlo el articulo 123.3 del Reglamento de Planeamiento Urba-
nistico. Asi lo vio certeramente la Comision Provincial del Territorio y
Urbanismo de Cadiz, en Acuerdo adoptado el 28 de marzo de 1995.
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IV. RECOMENDACION

Por lo expuesto y en atencién a la fundamentacién anteriormente
expuesta y sobre la base de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo ha estimado pro-
cedente formular la siguiente recomendacién: «Que en el entretanto sea
aprobado el Plan de Ordenacién Territorial (POT) previsto en la
Ley 1/1994, de Andalucia, que comprenda los términos municipales de
Sanlacar de Barrameda y Trebujena, contintien vigentes para dichos tér-
minos las determinaciones y disposiciones previstas en el Plan Director
Territorial de Coordinacién (PDTC) de Dohana y su Entorno, que fueron
dejadas sin efecto por Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia, de 20 de febrero de 1996, manteniéndose los criterios de pro-
teccion ambiental que dicho plan establece para los referidos términos
municipales y dictdndose, en su procedencia, las disposiciones necesarias
para que ello tenga efecto.»

Asimismo se solicita que por el Presidente de la Junta de Andalucia
se dé traslado a la recomendacién formulada al Consejo de Gobierno
que preside para la adopcion de un Acuerdo en el que se ponga de mani-
fiesto la aceptacién de esta recomendacion, o en su caso, de las razones
que estime para no aceptarla, de conformidad con el articulo 30 de la
Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril.

Madrid, 10 de octubre de 1997.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Junta de Andalucia.
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Recomendacion 84/1997, de 14 de octubre, sobre convenio entre
la Direccion General de Trafico y Correos para mejorar la eficacia
de las notificaciones.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 52.)

Agradecemos su atento escrito, de fecha 18 de julio del presente ano,
en el que nos contesta a la queja planteada por dofia (...) y registrada
por el niimero arriba indicado.

En el informe de referencia se participa que la documentacién que
solicito la interesada le fue remitida a su domicilio, si bien al encontrarse
ausente del mismo, fue devuelta a la Jefatura de Trafico correspondiente.

Sin perjuicio de informar sobre estos antecedentes a la sefora (...),
esta Institucion ha venido observando que, en muchas ocasiones, no sélo
las copias de documentos solicitados por los interesados, como en este
caso, sino las notificaciones de las distintas resoluciones recaidas durante
la tramitacion del expediente sancionador, no son conocidas por los des-
tinatarios en el momento procedimental oportuno, sin que les sea posible
la realizacién en plazo de los tramites pertinentes, con el grave perjuicio
que ello les irroga.

En efecto, la mayoria de las notificaciones se practican por los fun-
cionarios del servicio de correos en horario laboral, por lo que en muchos
casos no se encuentra en ninguna persona en los domicilios de los des-
tinatarios, desconociendo por ello que se ha iniciado en su contra un expe-
diente sancionador, del que en muchos casos los interesados afirman
haber tenido conocimiento ya en fase ejecutiva, cuando se les requiere
por la via de apremio, a través del Ministerio de Economia y Hacienda.

A este respecto, de las quejas remitidas por numerosos ciudadanos
a esta Institucién se desprende que las notificaciones realizadas por el
servicio de correos dimanantes de esa Direccion General o de las Jefa-
turas Provinciales de Trafico no sélo no pasan «Lista» en las Oficinas
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de correos, sino que tampoco se deja aviso de recibo a los destinatarios,
practica que impide que los destinatarios puedan tener conocimiento de
que se ha intentado la notificacion de una resolucion.

A juicio de esta Institucién seria conveniente que por esa Direccion
General se adopten las medidas necesarias para que, en la medida de
lo posible, se eviten estas situaciones que, en definitiva, dificultan las
garantias en el procedimiento iniciado contra un ciudadano, permitiendo
que personas que estuvieron ausentes de su domicilio en el momento
en que se intenté la notificaciéon, pero en cuyo dnimo no estuvo al rehu-
sarlas, puedan tener conocimiento de dicho intento mediante el aviso de
recibo, y acudir, ya a la oficina de correos, ya a la Jefatura de Trafico
correspondiente, a fin de conocer el contenido de la resolucién y ejercer
sus derechos en el procedimiento sancionador.

A este respecto significar que en la actualidad existen convenios de
colaboracion especificos que el servicio de Correos ha firmado con otras
administraciones que regulan esa practica, estableciendo que, en aquellos
casos en que las notificaciones no se puedan practicar por encontrarse
el destinatario ausente en las horas de reparto, se dejara un aviso para
que el interesado pueda, en el plazo establecido al efecto, recoger la
notificacion.

Esta situacion difiere de aquella en que las notificaciones se quedaban
en «Lista», con el inconveniente que ello suponia para una mejor eficacia
en el procedimiento, al establecerse el plazo de un mes para que los
envios quedaran en esta situacion.

Asi, por ejemplo, en el Convenio firmado entre la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria y el Organismo Auténomo «Correos y
Telégrafos», se establece, en su apartado cuarto, lo siguiente:

«El servicio se prestara, en un primer intento de entrega. Correos
cumplimentara debidamente las relaciones que acompanan a los certi-
ficados, las incidencias que hubiere y en cuyo resultado se incluira, por
un lado, las entregadas, rehusadas, cambios de domicilio y fallecimiento
y, por otro, las ausentes.

Para los que se encuentren ausentes, se dejara en el buzén del des-
tinatario un aviso de llegada, indicando que pueden retirar la carta en
la oficina de Correos durante un plazo de siete dias naturales.

Para los que en el primer intento de reparto resultaren ausentes y
no hayan retirado el certificado en el plazo establecido, se realizara una
segunda visita, y si también ésta resulta fallida, correos dejara en el buzén
del destinatario una comunicacion confeccionada por la AEAT, avisando
del infructuoso intento de entrega y comunicindole que, transcurridos
diez dias puede retirarlo en las oficinas del Centro emisor de la AEAT.
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Concluido este segundo intento de entrega, Correos enviard, en un
plazo no superior a quince dias desde la fecha de emision, a los Servicios
de la AEAT emisores, el listado con los resultados, grapado con la tota-
lidad de los avisos de recibo y envios no entregados.»

Esta Institucién considera que este procedimiento, sin mermar la efi-
cacia de la Administracion en los expedientes sancionadores, supondria
una mayor garantia para los interesados y un eficaz cumplimiento del
contenido del articulo 41.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin.

Por todo lo anterior y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se
ha valorado la conveniencia de formular a V. I. la siguiente recomen-
dacién: «Que por esa Direccién General se estudie la conveniencia de
firmar un convenio especifico con el Organismo Auténomo “Correos y
Telégrafos”, en orden a mejorar la eficacia en la practica de las noti-
ficaciones, estableciéndose en el mismo la necesidad de dejar un aviso
del intento de notificacion, cuando los interesados se encuentren ausentes
de su domicilio en las horas de reparto.»

Madrid, 14 de octubre de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
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Recomendacion 85/1997, de 16 de octubre, sobre la no aceptacion
de documentacion acreditativa de ingresos diferentes de la declara-
cion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pag. 56.)

Es de referencia su escrito de fecha 23 de junio de 1997 (S/Ref. 29421,
de 27 de junio de 1997), en el que contesta a la queja nimero Q9618670,
formulada por don (...).

El mismo concluye manifestando que ni la normativa estatal ni la
autondmica sefialan la documentaciéon que para justificar sus ingresos
deben aportar los adquirientes de vivienda que estan exentos de la obli-
gacion de presentar declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, con lo que parece que se pretende dejar zanjada la cuestién
planteada por el interesado: su imposibilidad de acceder a las ayudas
econdmicas para adquisicién de vivienda por no poder aportar la decla-
racion del IRPF correspondiente, no obstante estar exento de realizar
dicha declaracion por sus bajos ingresos.

Ahora bien, sorprende a esta Institucion que el reconocimiento de
un vacio normativo sirva como argumento para amparar una actuacién
administrativa que es contraria a los articulos 47 y 53 de la Constitucion
Espafiola.

En efecto, el parrafo tercero del articulo 53 senala la obligacién de
que la actuacién de los poderes publicos se oriente hacia el reconoci-
miento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capi-
tulo tercero de la Constitucion. Dentro de ese Capitulo tercero se encuen-
tra el articulo 47 que reconoce el derecho de todos los espafioles a una
vivienda digna y adecuada y obliga a los poderes puiblicos a promover
las condiciones necesarias y las normas pertinentes para hacer efectivo
ese derecho.

Indudablemente las ayudas econémicas para la adquisicién de una
vivienda, en la modalidad protegida que corresponda, constituyen una
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de las principales vias por las que se materializa el mandato constitucional
del articulo 47, por lo que la exclusién de un solicitante, no suficientemente
amparada en derecho, del proceso de seleccion de beneficiarios de las
ayudas constituye un incumplimiento, indirecto pero indudable, de los
preceptos constitucionales contenidos en los citados articulos 47 y 53.

Ahora bien, una vez sentado que un vacio normativo no puede dar
lugar a que la Administracion publica incumpla los preceptos constitu-
cionales que la obligan, es preciso que por la administracién competente
se corrija dicha laguna de manera inmediata.

Los planes cuatrienales de vivienda —que hasta ahora han sido los
programas que daban cobertura normativa y financiera a las ayudas cita-
das, junto con los planes especificos que cada Comunidad Auténoma
pudiese establecer para su territorio— elaborados por iniciativa de la
Administracién del Estado en coordinacion con cada una de las Comu-
nidades Auténomas suponen, en la practica, la coordinaciéon de ambas
administraciones, cada una dentro de su dmbito competencial, para el
logro de los objetivos en que pretenden materializarse los mandatos cons-
titucionales a que se ha hecho referencia.

Dicho marco competencial queda establecido en la Sentencia 152/1988,
de 20 de julio, del Tribunal Constitucional, que grosso modo viene a deter-
minar que el Estado puede intervenir en el sector de la vivienda —como
un sector productivo que es, dentro de la esfera econémica general, y
muy importante generador de empleo a través del impulso que su pro-
mocién puede dar al empleo en la construccion— amparado en el ar-
ticulo 149.1.13, que reconoce su competencia exclusiva en materia de coor-
dinacién de la planificacién general de la actividad econémica.

Por otro lado —dado que una parte importante de las ayudas consisten
en la subsidiacion de préstamos a tipos de interés convenidos con las
entidades financieras colaboradoras— su competencia exclusiva en cuanto
a la ordenacion del crédito, segiin el articulo 149.1.11, le abre una segunda
via de intervencion.

Por su parte, las Comunidades Auténomas ostentan la titularidad ple-
na en materia de politica de vivienda, de acuerdo con el articulo 148.1.3
de la Constitucion.

Pues bien, una lectura detallada de esta sentencia nos lleva a que
su fundamento juridico noveno, en el parrafo tercero, establece la incons-
titucionalidad de que una norma de origen estatal como el Real Decreto
3280/1983, en su articulo 10, a partir del segundo parrafo, fije la docu-
mentacién que se debe aportar para acreditar la cuantia de los ingresos
de la unidad familiar. Al respecto, manifiesta que simples prescripciones
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de tramitacién administrativa no son incluibles entre las normas que el
Estado puede dictar al amparo de sus competencias constitucionales.

Todo lo anterior lleva a la conclusion que el vacio normativo a que
se hacfa referencia mas arriba debe ser subsanado por la Diputacion
General de Aragén por ser, a juicio de esta Institucion y por los argu-
mentos expuestos, la Administraciéon competente para ello.

En otro orden de cosas, y con independencia de los argumentos juri-
dicos senalados, situaciones como la sufrida por el interesado suponen
llegar al absurdo de que, creadas unas ayudas econémicas para que los
segmentos de la poblacién que no pueden acceder a una vivienda en con-
diciones de mercado tengan la posibilidad de optar a ellas, se impida
el acceso a las mismas a aquellos solicitantes con menores ingresos, que-
dando reconocida la baja cuantia de dichos ingresos en que se les dispensa
de la obligacion de presentar declaracién de IRPF.

Por consiguiente, teniendo en cuenta los argumentos expuestos, se
procede a hacer uso de la facultad conferida en los articulos 28 y 30
de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, efec-
tuando la siguiente recomendacion: «Que, de acuerdo con los principios
de celeridad y eficacia que informan la actuacién de las Administraciones
publicas, se proceda a dictar una nueva norma por el Departamento de
Ordenacién Territorial, Obras Publicas y Transportes de la Diputacion
General de Aragén, que corrija el vacio legal detectado en el Decreto
71/1996, de 30 de abril, en cuanto que no senala la documentaciéon que
para justificar sus ingresos deben aportar los solicitantes de ayuda eco-
némica para adquisicién de vivienda que estén exentos de la obligacién
de presentar declaracién de IRPF.»

Igualmente, al amparo de los mismos articulos de la Ley Orgénica
3/1981, se formula la siguiente sugerencia: «Que se impartan las instruc-
ciones precisas para que se admita a tramite la solicitud de ayuda eco-
némica para adquisiciéon de vivienda formulada por don (...), exigiéndole
como documento acreditativo de su nivel de ingresos aquellos que se esti-
men adecuados para atender la recomendacion anterior.»

Madrid, 16 de octubre de 1997.

Recomendacion dirigida al Consejero del Departamento de Orde-
nacion Territorial, Obras Publicas y Transportes de la Diputacion
General de Aragon.
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Recomendacion 86/1997, de 20 de octubre, sobre garantias de la
excarcelacion de internos en centros penitenciarios afectados por
enfermedad mental.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pag. 51.)

Con ocasién de la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal (Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre), esta Instituciéon ha realizado un segui-
miento especial a la excarcelaciéon de aquellos internos que, afectados
por alguna enfermedad mental, tenian que ser puestos en libertad como
consecuencia del nuevo tratamiento punitivo (arts. 101, 104 y Disposicién
Transitoria Décima) que se ha dado a ese problema en el citado texto
legal.

Una vez recibidos los datos acerca del ntimero de personas afectadas
por esa nueva normativa y conocidas las circunstancias que han concurri-
do en todo ese proceso, especialmente las acaecidas en los Centros Psi-
quiatricos de Foncalent (Alicante) y Sevilla, se han obtenido una serie
de conclusiones que brevemente se enumeran:

1. Las novedades introducidas por el Cédigo Penal, en relaciéon con
las personas que padecen algun tipo de enfermedad mental, deben ser
consideradas como positivas, en lo que afecta a la vertiente juridica, al
garantizarse al interno que su ingreso tendra siempre un limite temporal.

2. La nueva regulacion dada por el Cédigo Penal a esta cuestion,
deberia haber sido acompanada y completada de la correspondiente nor-
mativa sanitaria y asistencial. De esa manera se hubieran evitado las
disfunciones que se produjeron especialmente en la Comunidad Valen-
ciana, debido a encontrarse en la misma el mayor Centro Psiquitrico
Penitenciario.

3. Las dificultades aparecidas en la Comunidad Auténoma Valen-
ciana, se debieron a la existencia en ese territorio del mayor Centro Psi-
quidtrico Penitenciario existente en Espafia. Segtn la informacion reci-
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bida desde la Fiscalia de Alicante, en fechas préximas a la entrada en
vigor del nuevo Cédigo Penal, se recibieron en la misma, un gran nimero
de peticiones procedentes de Juzgados de lo Penal, de Juzgados de Ins-
truccion, de Audiencias Provinciales y de otras Fiscalias, en las que se
instaba a la Fiscalia de Alicante, para que iniciara los correspondientes
expedientes de internamiento al amparo del articulo 211 del Cédigo Civil,
sin que en esas peticiones constara que se hubiera realizado la revisién
de las penas ni se justificara la competencia de la Fiscalia de Alicante,
para iniciar ese tipo de procedimientos. Al tratarse de situaciones urgen-
tes, la mencionada Fiscalia inst6 en todos los casos los expedientes de
internamiento correspondientes, exactamente 96 expedientes, que fueron
resueltos todos ellos en fecha anterior a la entrada en vigor del Cédigo
Penal, si bien ante tan elevado nimero de solicitudes se produjeron algu-
nas disfunciones en los Juzgados de Primera Instancia de Alicante.

La informacion recibida de la Fiscalia de Alicante, pone de manifiesto
la existencia de disfunciones de tipo procesal, que se producen al tener
su sede el Centro Psiquidtrico Penitenciario en esa ciudad, y estar ingre-
sados en él personas que tienen su residencia en otros puntos de la geo-
grafia espanola. Esas disfunciones aparecen en los expedientes de inter-
namiento de las personas que son excarceladas y en aquellos procedi-
mientos en los que se solicita la declaracion de incapacidad de las mismas.

La experiencia apreciada en el Centro Psiquiatrico Penitenciario de
Alicante, hace que sea necesario que con la suficiente antelacién, desde
cada centro penitenciario, se participe, bien a los familiares (arts. 202
y 211 del Cédigo Civil) o bien al Ministerio Fiscal (arts. 203 y 211 del
Cédigo Civil) la préxima excarcelacion de los internos aquejados de algu-
na enfermedad mental, para que con el tiempo suficiente puedan pro-
mover las acciones oportunas en orden a interesar del érgano judicial
competente su internamiento en los centros hospitalarios de la red publica
o en los casos en que proceda su declaracion de incapacidad.

De esta forma se cumpliria lo dispuesto en el articulo 185.2.° del
Reglamento Penitenciario, en el sentido de garantizar la asistencia médi-
ca que habitualmente necesitan este tipo de enfermos una vez excar-
celados y ademas al disponer de un plazo de tiempo suficiente se daria
cumplimiento a la regla de competencia fijada en el articulo 63.1.° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, precepto que establece como juez com-
petente, al del lugar de domicilio del presunto incapaz, primando el domi-
cilio real —lugar de arraigo familiar— sobre el domicilio administrativo
u ocasional —lugar en el que se encuentra el centro penitenciario—.
Este es el criterio mantenido por el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 1 de julio de 1992.
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La presentacién de la oportuna demanda de incapacitacién o la soli-
citud pidiendo el internamiento ante el juez del lugar, en el que tiene
su arraigo familiar el enfermo que es puesto en libertad, produce como
efecto positivo que el 6rgano jurisdiccional que tiene que decidir tenga
un mejor conocimiento de las circunstancias familiares, econémicas y pro-
fesionales que rodean a la persona sobre la que se va a decidir. Ademés
el juez del domicilio (entendido éste en el sentido antes indicado) podra
llevar hasta sus dltimas consecuencias el principio de inmediacién y estara
en mejores condiciones de decidir qué centro es el mas adecuado para
las necesidades del paciente.

De cumplirse los requisitos que se acaban de exponer, se evitarian
situaciones como las acaecidas en el mes de mayo de 1996, en los Centros
Psiquiatricos Penitenciarios de Sevilla y Alicante, especialmente en esta
ultima ciudad, en donde la Fiscalia y los juzgados de dicha localidad tuvie-
ron que instar y resolver en un corto espacio de tiempo cerca de cien
expedientes de internamiento, relativos a personas que, en la mayoria
de las ocasiones, procedian de otras ciudades, lo que produjo serias dis-
funciones en el funcionamiento ordinario de los juzgados y ademds gran
incertidumbre en un buen nimero de internos que desconocian en qué
centro hospitalario seria finalmente ubicado.

A la vista de lo expuesto, esta Instituciéon al amparo del articulo 30
de su Ley Orgénica reguladora y en la medida en que la cuestion expuesta
afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, ha
valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente reco-
mendacién: «Que en aquellos casos en los que la direccién de un centro
penitenciario, con independencia de su caracter de Hospital Psiquidtrico
Penitenciario o de centro ordinario, prevea la préxima puesta en libertad
de un interno aquejado de alguna enfermedad mental, con la suficiente
antelacion, haga llegar a la familia de esa persona o, en su defecto, al
Ministerio Fiseal, cuanta informacion y documentacién sea precisa para
que bien la familia o el citado Ministerio Publico, puedan instar con la
debida antelacién segln los casos la correspondiente demanda de decla-
racion de incapacidad o la solicitud de internamiento ante el juzgado del
lugar en el que tenga su arraigo el enfermo o mas pueda interesarle
de cara al tratamiento médico y asistencial que tenga que recibir.

Que en estos casos y dado que en todo el territorio nacional, realmente
existen dos grandes centros psiquiatricos penitenciarios, siempre que ello
fuese necesario, desde esa Direcciéon General, haciendo uso de la com-
petencia exclusiva que tiene que decidir sobre el destino de los reclusos
en los distintos establecimientos penitenciarios (art. 31.1.° del Reglamen-
to), se realicen los traslados que resulten oportunos para que si fuese
preciso los jueces de primera instancia en donde se haya instado o vaya
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a iniciarse el procedimiento judicial de incapacidad o la solicitud de inter-
namiento puedan practicar con el interno cuantas diligencias judiciales
sean convenientes.»

Madrid, 20 de octubre de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Instituciones
Penitenciarias.
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Recomendacion 87/1997, de 23 de octubre, sobre titulos propios
de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nvim. 213, pdg. 71.)

A través del Defensor del Pueblo Andaluz ha comparecido ante esta
Institucion, dona (...), con domicilio en El Puerto de Santa Maria (Cadiz),
presentando queja que ha quedado registrada con el nimero arriba indi-
cado.

La interesada es profesora de Formacién Vial y particip6 en los IV
Cursos de Educacién Vial organizados por esa Universidad, en colabo-
racién con la Direccion General de Trafico y la Fundacién Universi-
dad-Empresa, obteniendo tras ello la titulacién que se adjunta en foto-
copia.

La sefora (...) cuestiona especificamente el caracter de dicha titu-
lacién, manifestando que habia seguido los cursos al entender que la mis-
ma tenia efectos académicos plenos y que posteriormente, al pretender,
sin éxito, utilizarla para el ejercicio de su profesion, se habia informado
el posible caracter no oficial de la repetida titulacién.

Esta Institucién ha indicado ya a la sefiora (...) de que el Diploma
que obtuvo carece del caricter de oficial y validez en todo el territorio
nacional que caracteriza a los titulos a los que se refiere el articulo 28
de la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria,
y que por tanto no tiene efectos académicos plenos, ni habilita para el
ejercicio profesional que las disposiciones legales otorgan a los titulos
oficiales.

Sin embargo, una vez analizados los datos y documentos aportados
en esta queja, junto a los antecedentes juridicos que resultan de aplicacién
a la situacién que la senora (...) plantea, debe senalarse cuanto sigue.

En efecto, el articulo 28 de la Ley Organica 11/1981, de 25 de agosto,
antes referida, tras atribuir en su primer apartado al Gobierno la com-
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petencia de establecer los titulos que tengan caracter oficial y validez
en todo el territorio nacional, autoriza en su tercer apartado a las Uni-
versidades publicas a impartir, en uso de su autonomia, ensefianzas con-
ducentes a la obtencion de diplomas y titulos propios, en los que no con-
curren los efectos especificos de los titulos oficiales.

Con el fin de eliminar posibles confusiones sobre el caracter y efectos
de unos y otros titulos, por los érganos competentes se establecieron
en su momento las oportunas disposiciones normativas que, ademas de
definir y sefalar los requisitos de obtencion de los titulos oficiales, deli-
mitan el alcance de los restantes titulos y diplomas por via de exclusion.

Lo anterior quedé recogido en el Real Decreto 1496/1987, de 6 de
noviembre, en donde expresamente se prevé que las Universidades, en
uso de su autonomia, pueden impartir ensenanzas conducentes a la obten-
cién de diplomas y titulos que carecen del caracter oficial y de los efectos
académicos plenos que las disposiciones legales otorgan a los titulos uni-
versitarios oficiales establecidos por el Gobierno.

Este Real Decreto establece especificamente en su articulo 7.2 que,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 3.2.7) de la Ley de Reforma
Universitaria, el Rector, en nombre de la Universidad, expedira los diplo-
mas y titulos propios. En cuanto a su texto y formato, este precepto
sefala expresamente que «deberan confeccionarse de manera que no
induzcan a confusion con los titulos a los que se refiere el articulo 1
de este Real Decreto» —se refiere a los titulos oficiales— «... e incor-
poraran, en todo caso, la mencién de que dichos diplomas y titulos no
tienen el caracter oficial establecido en el articulo 28.1 de la Ley de Refor-
ma Universitaria».

Esta Institucién ha comprobado que el Diploma que ha sido expedido
a la senora (...) el 17 de junio de 1996 incorpora la siguiente mencién:

«Este diploma se otorga como propio de la Universidad Nacional de
Educacién a Distancia, segiin lo establecido en el articulo 28.3 de la Ley
Organica 11/1983, de Reforma Universitaria, y no tiene el caracter esta-
blecido en el articulo 28.1 de la misma Ley.»

Es indudable que la omisién del término «oficial» de dicha cita res-
pecto al mandato contenido en el mencionado articulo 7.2 ha provocado
la confusién en la portadora del Diploma a quien no se le debe presuponer
conocedora de las limitaciones a efectos académicos y profesionales de
los titulos «propios», ni de los términos que utiliza el articulo 28.1 de
la Ley Organica de Reforma Universitaria. Por otra parte, la sehalada
omision impide en este supuesto, considerar debidamente observado el
repetido articulo 7.2.
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Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo procede formular a V. E., en su calidad de maxima autoridad
académica de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, la
siguiente recomendacién: «Que en el supuesto de que el texto y formato
de los Diplomas y titulos propios de esa Universidad contintien siendo
similares al analizado, sean confeccionados en lo sucesivo incluyendo la
mencion de que no tienen caracter oficial.»

Madrid, 23 de octubre de 1997.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad Nacional de
Educacién a Distancia.
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Recomendacion 88/1997, de 24 de octubre, sobre la no exigencia
de comparecencia personal para la recogida de datos referentes a
la salud, siempre que sea posible dar conocimiento de los mismos
por otros medios que permitan mantener la confidencialidad.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 56.)

En su dia comparecié ante esta Institucién don (...), formulando queja
en la que exponia que fue vasectomizado y se encontraba culminando
su programa mediante la entrega de muestras de semen y recogida de
los resultados. El motivo de su queja radica en que le hicieron personarse
en el centro correspondiente, sito en la ciudad de Ledén para ambas cosas
y él solicita algiin modo alternativo que no le obligue a desplazarse desde
su residencia en La Baneza. Solicitado informe de esa Direcciéon Pro-
vincial, el mismo fue emitido el 28 de febrero de 1997 (RS 002160), mani-
festandose que la entrega de la muestra requiere que sea mediante per-
sonacion, ya que ha de ser reciente. En cuanto a la comunicacién de
los resultados analiticos de la muestra, se indica que han de ser entre-
gados en consulta médica por razones de confidencialidad.

En relacién con lo expresado en dicho informe, puede comprenderse
que la muestra a aportar por el interesado para realizar el espermiograma
haya de ser reciente, lo que obliga a su entrega de forma casi inmediata
a su extraccion. De otra forma, podrian ser incluidas las muestras de
semen, junto con las de sangre y orina, en los envios, desde los centros
de salud, de las extracciones periféricas de muestra o al menos indicar
al interesado el plazo maximo de tiempo del que dispone para que pueda
tomar su decision al respecto.

Esta Institucién debe disentir, sin embargo, del criterio de esa Direc-
ciéon Provincial sobre la necesidad de que el interesado haya de recoger
personalmente los resultados de los espermiogramas en la consulta médi-
ca (y ello a pesar de residir en otra localidad) debido, segiin el informe
remitido, a las connotaciones socioculturales que conlleva un anélisis de
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estas caracteristicas, por lo que, con la finalidad de preservar la con-
fidencialidad exigida, se considera conveniente que la comunicacién se
realice de forma personalizada en consulta médica.

En efecto, en primer lugar, hay que destacar que la confidencialidad
de los datos del interesado es un derecho del mismo y no puede serle
impuesta como deber, extralimitado indebidamente los cauces de pro-
teccién de aquélla.

El citado derecho, recogido para los usuarios del sistema sanitario
publico en el articulo 10.3 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, no puede interpretarse en el sentido de que comprende la
obligacion de su titular de recoger sus datos sanitarios (de la indole que
sean) en la consulta médica, cuando pueden ser hechos llegar al interesado
por diversos medios, y asi lo manifiesta expresamente el propio interesado
a quien se refiere la informacién objeto de proteccion.

No hay que olvidar, por otra parte, que la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Puablicas y de Procedimiento Adminis-
trativo Comun, contempla, en su articulo 40.1, con caracter de excep-
cionalidad, la comparecencia obligatoria de los ciudadanos ante la Admi-
nistracion, indicando al respecto que tan sélo se producird dicha obli-
gatoriedad cuando asi esté previsto en una norma con rango de ley. De
otra parte, deben tenerse en cuenta las prescripciones de la Ley Orga-
nica 5/1992, y en concreto su articulo 8, sobre tratamiento automatizado
de los datos de caracter personal.

En cualquier caso, podria atenderse a la peticion de aquel ciudadano
que solicite de la Administracion sanitaria que se le entreguen perso-
nalmente los datos referentes a su salud; pero es indudable que es posible
que la comunicaciéon se haga por medio de otros cauces, si se preserva
la confidencialidad, y ello, con mayor razén cuando el propio interesado
asi lo ha solicitado por escrito.

Por otra parte, desde la perspectiva del principio de eficacia, al que
la Administracion viene obligada a acomodar sus actuaciones conforme
al articulo 103 de la Constitucién, hacerlo de esta forma economizaria
medios, optimizaria la gestién y colaboraria a desmasificar la atencién
en las consultas médicas, evitando visitas innecesarias.

En razén a cuanto antecede, esta Institucién, en uso de las atribu-
ciones conferidas por el articulo 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, formula a esa Direcciéon Provincial la siguiente recomendacion: «Que
por esa Direccién Provincial se valore la oportunidad y conveniencia de
no exigir a los usuarios del sistema sanitario publico, la comparecencia
personal para la recogida de datos referentes a su salud, siempre que
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sea posible dar conocimiento de éstos a sus destinatarios por otros medios
que no exijan dicha comparecencia y que permitan mantener la garantia
de la confidencialidad de los datos y asi lo soliciten los interesados a
quienes se refiera la citada informacién.»

Madrid, 24 de octubre de 1997.

Recomendacion dirigida al Director Provincial del Instituto
Nacional de la Salud en Leon.
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Recomendacion 89/1997, de 6 de noviembre, sobre elaboracion y
aprobacion de relaciones de puestos de trabajo de los servicios peri-
féricos del Ministerio de Economia y Hacienda.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Num. 213, pag. 47.)

Acusamos recibo del informe de esa Subsecretaria (R.° salida 977,
de 2 de septiembre de 1997), remitido por el Secretario General de la
misma, en relaciéon con la queja arriba referenciada planteada por fun-
cionarios adscritos a los servicios periféricos de ese departamento.

A la vista del contenido del informe antes citado y de los antecedentes
que obran en esta Institucién relativos a la queja arriba referenciada,
se ha considerado procedente someter a V. I. las siguientes considera-
ciones.

La situacién planteada en la queja se derivo de la supresion de hecho
de la Direccion Provincial del Ministerio de Comercio y Turismo en Mala-
ga producida el 1 de enero de 1994, sin que hasta la fecha y transcurridos
ya mas de cuatro afios se haya asignado a los promoventes de la queja
un puesto de trabajo definitivo.

Segtin se desprende de los datos que obran en este expediente, tanto
los aportados por los interesados como los sucesivos informes remitidos
por ese departamento, estos funcionarios permanecieron durante un
periodo aproximado de dieciocho meses sin desempenar trabajo efectivo
alguno y percibiendo las retribuciones de los puestos suprimidos has-
ta que con fecha de 1 de julio de 1995 les fue otorgada una comision
de servicios en unidades dependientes del entonces Gobierno Civil de
Malaga.

Asimismo, por la documentacion aportada en su dltimo informe y por
la que han remitido los promoventes de la queja, hay constancia de otra
comisién de servicios posterior, de fecha 28 de octubre de 1996, por la
que los interesados pasaron a prestar servicios en la Delegaciéon Pro-
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vincial de ese departamento en Malaga, al parecer en la Seccién de Patri-
monio, donde contindan en la actualidad.

Esta Institucion, teniendo en cuenta los hechos anteriores, que como
ya se ha dicho se desprenden de la propia informacion remitida por V. L.,
no puede considerar correcta la actuacién de ese departamento ni menos
aun la afirmacién que se contiene en su dltimo informe respecto a que
la anémala situaciéon actual «... no afecta personal ni directamente a los
interesados» y que la queja supone «un abuso» por parte de éstos al
haber acudido a la Institucién del Defensor del Pueblo.

En efecto, es anéomala la supresién «de facto» de una unidad admi-
nistrativa como la decidida en su momento (1994) por el Subsecretario
del entonces Ministerio de Comercio y Turismo sin atenerse a ninguna
formalidad juridica relativa a la creacion o supresion de érganos o uni-
dades administrativas y de los puestos de trabajo a ellas adscritos. Es
de todo punto evidente que una actuacién de este caricter genera en
todos los ambitos un alto grado de inseguridad juridica, y especialmente,
por lo que aqui interesa, entre el personal adscrito a la unidad suprimida
«de facto», pues carece de cualquier referente juridico que concrete su
situacién tras la supresion de la unidad susceptible de ser cuestionado
a través de las acciones legales que resultasen pertinentes.

En todo caso, la actual legislacion es clara al respecto y el articulo 10
de la Ley 6/1997 de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado, exige para la supresion de «érganos» de la Admi-
nistracién la aprobacion de los correspondientes reales decretos u 6rdenes
ministeriales, segin tengan nivel superior o inferior al de Subdireccién
General, y para el caso de la supresion de «unidades» que no tengan
la consideracién de 6rganos la modificacién de las correspondientes rela-
ciones de puestos de trabajo.

Es precisamente la ausencia de relaciones de puestos de trabajo de
los servicios periféricos de ese departamento lo que parece justificar,
segln su ultimo informe, la situacién actual de estos funcionarios, si bien,
como ya se apuntd, considera V. I. que ello es exclusivamente «una cues-
tion de caracter técnico-organizativo de la Administracion que no afecta
personal ni directamente a los interesados».

Parece dificil asumir esta afirmacién cuando los interesados en la pre-
sente queja desde que fue suprimida la Delegacion Provincial de Comer-
cio de Malaga han estado un largo periodo de tiempo sin prestar servicios
efectivos y los que prestan en la actualidad son fruto de la asignaciéon
sucesiva de dos comisiones de servicios.

Como V. L. sin duda conoce, la figura de las comisiones de servicio,
sistema excepcional de provisién de puestos de trabajo, tiene como fina-
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lidad posibilitar la cobertura de vacantes en caso de «urgente e inapla-
zable necesidad» (art. 64 del Real Decreto 364/1995) para que las rigideces
y formalidades del sistema ordinario de provision no imposibiliten o difi-
culten la adecuada prestacion de los servicios o la realizacién de las fun-
ciones que la Administracion tiene encomendadas. Pero en ningtn caso
estd prevista la figura de la comisién de servicios para la gestion ordinaria
del personal o para solventar problemas derivados de reorganizaciones
burocraticas llevadas a cabo sin prevision alguna sobre sus consecuencias
para el personal de las unidades u érganos remodelados.

En su informe se alude a que atin no se han elaborado las relaciones
de puestos de trabajo de los servicios periféricos de ese departamento
pese a estar ello previsto concretamente —al margen de otras normas
de caricter general— en el Real Decreto 1884/1996, de 2 de agosto, por
el que se aprobd la estructura orgénica basica del Ministerio de Economia
y Hacienda.

Parece claro que, en la situacién actual, la elaboracién y aprobacion
de estas relaciones de puestos de trabajo no sélo daria cumplimiento
a lo prevenido en el antes citado Real Decreto, sino que también per-
mitiria regularizar la situacién administrativa de los funcionarios pro-
moventes de esta queja, cesando en el uso irregular de la figura de las
comisiones de servicios, y atendiendo ademas a la prevision del articulo 10
de la LOFAGE sobre la supresion de unidades de la Administracién Gene-
ral del Estado.

Asi pues, en consideracion a todo lo anterior y de acuerdo con lo
previsto en el articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, se formula a V. 1. la siguiente recomendacién:
«Que por parte de ese departamento se adopten cuantas iniciativas sean
necesarias para promover la elaboracién y aprobacién de las relaciones
de puestos de trabajo de sus servicios periféricos a la mayor brevedad
posible.»

Madrid, 6 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda.
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Recomendacion 90/1997, de 6 de noviembre, sobre tarifas exigibles
para la obtenciéon de fotocopias en expedientes sancionadores de
trafico.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 52.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 10 de septiembre del
presente afio, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

De dicho informe se desprende la realidad de lo manifestado por el
reclamante en lo relativo a las tasas que se le indicé debia abonar por
la obtencion de copias de la documentacién obrante en el expediente que
le afecta, esto es, se le informé que debia abonar 1.000 pesetas por cada
uno de los documentos de los que pretendiera obtener copia.

En este sentido, se afirma en el informe remitido que «se le informé
de las tasas establecidas para suministro de datos (Grupo IV.1), que
corresponde a la cantidad mencionada».

Esta Institucién entiende que con la referencia al «Grupo IV.1» con-
tenida en su informe se pretende aludir a la Ley 16/1979, de 2 de octubre,
por la que se regulan las tasas de la Jefatura Central de Trafico, en
cuyo articulo 6 se establecen distintos grupos de tarifas, reguldndose en
el Grupo IV.1 de dicho articulo las tarifas exigibles por «anotaciones de
cualquier clase en los expedientes, suministro de datos, certificaciones,
cotejos y desglose de documentos».

Las tarifas exigibles por dicho concepto quedaron determinadas por
Real Decreto 572/1992, de 29 de mayo, en el que por los conceptos sefia-
lados se fijé una tarifa de 800 pesetas, siendo objeto de actualizacién
mediante las sucesivas leyes de Presupuestos, y siendo las fijadas para
este caso las que resultan de la aplicacién del articulo 67 de la Ley de
Presupuestos para el ano 1997.

353



90/1997 RECOMENDACIONES

La interpretacién que realiza esa Direccién General respecto a que
las tarifas que deben abonarse por la fotocopia de los documentos que
obran en el expediente se refiere a cada uno de los distintos documentos
del expediente fotocopiados significa que la cantidad que deberian abonar
los interesados para obtener dichas copias seria en muchos casos similar
a la cuantia de la multa correspondiente a la infracecién cometida.

Esa interpretacion de la norma supone, de hecho, obstaculizar el dere-
cho de los ciudadanos a obtener copias de los documentos contenidos
en los expedientes en los que tengan la condicién de interesados, derecho
reconocido en el articulo 35.a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
mediante la fijacion de tarifas disuasorias.

Pero ademas, la Ley 8/1989, de 13 de abril, de tasas y precios publicos,
recoge en su articulo 7 el principio de equivalencia, estableciendo que
«las tasas tenderan a cubrir el coste del servicio o de la actividad que
constituya su hecho imponible».

Dificilmente puede razonarse que el cobro de 1.000 pesetas por la
realizacién de cada una de las fotocopias de cada uno de los documentos
que obran en un expediente de esa Direccién General cumple con el prin-
cipio de equivalencia, esto es, responde al coste del servicio prestado.

Por tanto, la tinica interpretacion coherente con nuestro ordenamiento
juridico es que la tarifa exigible por la realizacién de fotocopias de los
documentos obrantes en un expediente es ciertamente la que resulta de
la aplicacion de los coeficientes sefialados en la Ley de Presupuestos para
el ano 1997, pero no por cada uno de los documentos, sino como tarifa
que se ha de satisfacer como tasa tnica cuando el interesado solicite
la fotocopia de documentos obrantes en el expediente que le afecta, con
independencia del niimero de documentos que hayan de fotocopiarse.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha valorado la necesidad
de dirigirse a V. 1., al amparo de lo dispuesto en el articulo 30 de la
Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, a fin de dirigirle la siguiente reco-
mendacién: «Que por esa Direccién General se impartan las Instrucciones
oportunas a fin de que la tarifa exigible por la obtencién de fotocopias
de un expediente por quienes tengan la condicién de interesado sea la
establecida en la Ley 16/1979, de 2 de octubre, con la aplicaciéon de la
actualizacién vigente, en la interpretacion dada por esta Institucion,
entendida por tanto no como tarifa exigible por la fotocopia de cada uno
de los documentos obrantes en el expediente, sino como tarifa global
a abonar, con independencia del nimero de documentos fotocopiados.»

Madrid, 6 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
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Recomendacion 91/1997, de 7 de noviembre, sobre modificacion
del articulo 87 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 69.)

Se agradece el informe de V. 1., registro de salida nimero 1011/1978,
de fecha 19 de septiembre de 1997, en relacion con las quejas registradas
con la referencia arriba indicada.

Examinado el contenido del citado informe, es preciso reiterar la dis-
conformidad con el criterio que mantiene ese Centro Directivo respecto
a la desigualdad de trato, a la que se referia el anterior escrito de esta
Institucion, entre los conyuges no separados legalmente con hijos meno-
res y aquellos contribuyentes divorciados o separados judicialmente o
integrados en una uniéon de hecho, ya que sélo estos tltimos pueden acudir
a la posibilidad de constituir una unidad familiar entre el padre o la madre
y los hijos que retinan los requisitos previstos en el articulo 87, de la
Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

En efecto, esa Direccién General viene entendiendo, en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 87 de la citada Ley 18/1991, que los conyuges
no separados con sus hijos son encuadrables tnicamente en la primera
modalidad de las que contempla el expresado articulo 87. Sin embargo,
esta Institucién considera que no existe limitaciéon legal que impida a
un matrimonio con hijos menores que uno de los conyuges pueda formar
una unidad familiar con alguno de los hijos, y el otro eényuge otra unidad
familiar distinta con el resto de ellos.

Los promoventes de las quejas planteadas entienden que la expresada
interpretacién que ese Centro Directivo mantiene, en base al tenor literal
del articulo 87, introduce un evidente agravio comparativo, basado en
la existencia de un vinculo especifico y que ello podria, incluso, condicionar
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la libertad de las personas para escoger un estado civil, si es que resultan
beneficiadas a efectos fiscales las uniones de hecho frente al matrimonio.

A juicio de esta Institucion, esta situacién podria entrar en contra-
diccién con lo dispuesto en el articulo 39.1 de la Constitucién Espafiola,
asi como contravenir el principio de capacidad econdémica, ya que ésta
no se modifica por la circunstancia de que exista o no un vinculo matri-
monial.

Por otra parte es posible que la interpretacién que se discute no res-
petase la neutralidad del sistema tributario respecto al matrimonio, que
ha sido proclamada por el Tribunal Constitucional, entre otras, en la Sen-
tencia nimero 45/1989, de 20 de febrero.

Por otro ello, y puesto que la interpretacion que se ha trasladado
puede derivarse de la ambigiiedad del actual redactado del repetidamente
citado articulo 87, se ha resuelto, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de
esta Institucion, formular a V. 1. la siguiente recomendacion: «Que se
modifique el actual redactado del articulo 87 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, de forma que se evite una desi-
gualdad de trato entre los conyuges no separados legalmente con hijos
menores, que cumplan los requisitos exigidos en dicho articulo y los con-
tribuyentes integrados en una uniéon de hecho que, igualmente, cumplan
los citados requisitos.»

Madrid, 7 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Tributos del
Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 92/1997, de 7 de noviembre, sobre la modificacion
de la exigencia de una fianza para ser considerado interesado en
el procedimiento administrativo.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 60.)

Se ha recibido en esta Institucién el informe de fecha 11 de abril
de 1997, en el que contesta a la queja Q9608665, formulada por don (...).

Estudiado el contenido del mismo, esta Institucién ha de realizar las
consideraciones que a continuacién se exponen.

En primer lugar, ese Ayuntamiento sigue sin aportar una clara jus-
tificacion de la exigencia del pago de la fianza prevista en la Ordenanza
municipal, asi como de la propia redaccion contenida en dicha normativa
local. Segtin la expresion literal del articulo 5, parrafo G de la Ordenanza
General nimero 8 de ese Ayuntamiento, se exige el depdsito previo de
10.000 pesetas para responder de los desplazamientos y trabajos nece-
sarios en los casos en que se formulen denuncias en interés concreto
y siendo parte el interesado, si no existiera interés municipal digno de
protecciéon o fuera una cuestién privada. En caso contrario, es decir, de
no depositarse tal fianza, la Ordenanza considera al formulante de la
denuncia como un mero denunciante y no interesado.

La normativa local citada lo que consigue, en definitiva, es diferenciar
en dos clases a los ciudadanos que dirigen una solicitud o escrito ante
la Administracion instando la iniciaciéon de un procedimiento o la adopcion
de una resolucién: los interesados, en el tradicional sentido técnico juri-
dico del término, que lo seran sélo y en la medida en que abonen una
fianza econdémica y los denunciantes, que no son interesados y en con-
secuencia no pueden disfrutar de los derechos inherentes a tal condicion.

Dicha diferenciacion, y los dos status a los que aboca la Ordenanza
niimero 8 de ese Ayuntamiento es, a juicio de esta Institucién, contraria
al concepto de interesado mantenido por las normas procedimentales
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vigentes y, en consecuencia, limitativa de las prerrogativas que el inte-
resado en todo procedimiento administrativo disfruta, conculeandose no
solo el espiritu de la Ley 30/1992, de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo Comin,
sino, igualmente, el derecho a la tutela judicial efectiva consagrada en
el articulo 24 de la Constitucion.

Y ello por cuanto que, a nivel de legislacién basica estatal, el articulo 31
de la citada Ley 30/1992, define con claridad el concepto de interesado
en el procedimiento administrativo, no subordinando la condicién de inte-
resado a ningln requisito adicional como el establecido por la Ordenanza
cuya antijuricidad se pretende demostrar. Es decir, para el legislador
estatal, el concepto de interesado en la norma en la que se fijan las garan-
tias minimas de los ciudadanos respecto de la actividad administrativa,
no deriva del pago de fianza alguna, sino del cumplimiento de alguna
de las condiciones incluidas en dicho articulo, como son:

— El que promueva el procedimiento como titular de derechos o inte-
reses legitimos individuales o colectivos.

— Los que, sin iniciar el procedimiento, puedan tener derechos que
resulten afectados por la decision que se adopte en el mismo.

— Los titulares de intereses legitimos, individuales o colectivos, que
puedan resultar afectados por la resolucién y se personen en el proce-
dimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva.

Sin pretender profundizar en el concepto de los intereses legitimos
(conceptuados por un amplio sector de la doctrina como derechos publicos
subjetivos reaccionales frente a la Administracion), lo cierto es que el
propio Tribunal Constitucional y, aplicando su doctrina, el Tribunal
Supremo, ha interpretado el articulo 24 de la Constitucién sosteniendo
que el interesado es toda persona que tuviera intereses legitimos aunque
no fueran personales sino colectivos y solo afectaran al sujeto de manera
indirecta.

Asi, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 4 de febrero de 1991
dictada a raiz de la entonces vigente Ley de Procedimiento Adminis-
trativo de 1958, establece que el interés legitimo es «mucho mas amplio
que el interés personal y directo que utilizan los dos tltimos preceptos
y que consiste en el que tienen aquellas personas que, por la situacion
objetiva en que se encuentran, por una circunstancia de caracter personal
o por ser los destinatarios de una regulacion sectorial, son titulares de
un interés propio, distinto del de los demas ciudadanos o administrados
y tendente a que los poderes publicos actien de acuerdo con el orde-
namiento juridico cuando, con motivo de la persecucién de sus propios
fines generales, incidan en el ambito de ese interés propio, aunque en
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la actuacion de que se trate no les ocasione, en concreto, un beneficio
o0 perjuicio inmediato».

Queda claro, por tanto, que dicho interés propio que persigue que
el Ayuntamiento en este caso, actiie de acuerdo con el ordenamiento juri-
dico (desalojo de una cuadra, cumplimiento de la normativa medioam-
biental y de actividades clasificadas, vigilancia sanitaria o disciplina urba-
nistica) no puede quedar asociado, como establece el Tribunal Supremo,
a una idea de beneficio o perjuicio inmediato, como es la intencién de
la Ordenanza nimero 8 cuando exige el depdsito previo de fianza cuando
se pretenda un «interés concreto». A tenor de lo sentado por la juris-
prudencia, incluso ese interés propio es un interés legitimo, merecedor
de la condicién de interesado.

Por otro lado, resulta discutible que cuando se insta el procedimiento
no exista, como establece la Ordenanza, «un interés municipal digno de
proteccion». Tanto en el caso de la Q9608665 como en el de la Q9708076,
recibida en esta Institucion con posterioridad, y en la que el interesado
expone que el Ayuntamiento le ha exigido, asimismo, el depésito de una
fianza al denunciar una irregularidad urbanistica, se estan instando, a
juicio de esta Institucion, intereses verdaderamente municipales, cuales
son los de disciplina urbanistica y la de proteccion del medio ambiente,
competencias éstas consideradas por la Ley de Bases de Régimen Local
como que deben ser ejercidas, en todo caso, por los municipios «en los
términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas»
(art. 25.2 Ley de Bases de Régimen Local).

A mayor abundamiento, y por lo que respecta a la Q9708076, hay
que tener presente la posiciéon del ciudadano en aquellas regulaciones
sectoriales en las que el legislador ha consagrado la accion popular para
exigir la observacion de sus disposiciones, como es el ambito urbanistico.
No se debe olvidar que la normativa urbanistica, obliga a la Adminis-
traciéon municipal a incoar de oficio los procedimientos sancionadores e
incluso a vigilar el cumplimiento de dicha normativa con independencia
de la cualidad de interesado del formulante de una denuncia.

En atencion, por tanto, a lo expuesto, y teniendo en cuenta que la
Ordenanza ntimero 8 de ese Ayuntamiento, relativa a la expedicion o
tramitacion de documentos por la Administracién municipal, en su redac-
cién actual es limitativa del concepto de interesado respecto de la con-
sideracion que de éste se hace en las normas de procedimiento vigentes,
esta Institucién ha estimado procedente, al amparo del articulo 30 de
la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo,
formular la siguiente recomendacion: «Que ese Ayuntamiento notifique
la redaccion del articulo 5 de la Ordenanza ntimero 8 en lo relativo a
la exigencia de un depdsito previo como requisito sin el cual los ciudadanos
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no pueden adquirir la condicién de interesados en un procedimiento admi-
nistrativo, adaptando la citada normativa local al concepto de interesado
mantenido por la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, asi como a la interpre-
tacion que sobre el mismo ha realizado tanto el Tribunal Constitucional
como el Tribunal Supremo, y en particular, se reconozeca la condicién
de interesado al sefior (...), formulante de la denuncia por presuntas irre-
gularidades urbanisticas, sin exigirle el deposito de la fianza, o la devo-
lucién de la cantidad en caso de que ésta hubiera sido abonada.»

Madrid, 7 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Pola de
Siero (Asturias).
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Recomendacion 93/1997, de 12 de noviembre, sobre el acceso a his-
torias clinicas por parte de ascendientes o descendientes de personas
ya fallecidas.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 56.)

En su dia comparecié ante esta Institucion don (...), formulando queja
sobre diversos asuntos relacionados con la responsabilidad generada res-
pecto del contagio masivo de virus de sida y hepatitis C, por transfusion
y suministro a hemofilicos de derivados sanguineos contaminados. Pre-
cisamente su hijo (...) falleci6 por tal motivo.

Aclarados algunos puntos, de los incluidos en la queja, queda sin sol-
ventar el relativo a la obtenciéon de copia de la historia clinica de su hijo,
antes mencionado, al serle negada la misma por la direccion médica del
Hospital «La Paz», de Madrid, dependiente de esa entidad. La referida
negativa se hace extensiva a la totalidad de los padres de los fallecidos
por la causa al principio referida.

En efecto, la Institucion hospitalaria citada, ante las peticiones objeto
de controversia, emite varios escritos, de fecha 27 de enero de 1997, sus-
critos por el director médico del centro, negando la entrega de las his-
torias clinicas. El hecho de que el director médico suscriba la denegacion
no parece formalmente correcto, teniendo en cuenta que se trata de la
negativa a un derecho reclamado (correctamente o no, como luego vere-
mos) por un ciudadano y que, conforme a la normativa vigente, el repre-
sentante legal del centro y titular de la competencia es el gerente o el
director médico cuando le sustituya (cosa que aqui no consta). Pero dejan-
do aparte esto, que consideramos cuestion accesoria, vamos a centrarnos
en el asunto que motiva este escrito y que es la negativa al acceso y
entrega de las historias clinicas relativas a la asistencia prestada a los
hijos fallecidos de los reclamantes de las mismas.

Por acotar debidamente la cuestién, explicitaremos que se trata de
historias clinicas (en el sentido material y legal de la expresién), que
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contienen la asistencia recibida, en un hospital del Sistena Nacional de
Salud, de personas y medios de indole publica.

Los interesados solicitan las historias clinicas amparados en la nor-
mativa siguiente. Articulo 61 de la Ley General de Sanidad 14/1986, de
25 de abril («... estara a disposicién de los enfermos y de los facultativos...
los poderes publicos adoptaran los medios precisos para garantizar dichos
derechos y deberes») y anexo I, Epigrafe 5, punto 6.°, del Real Decre-
to 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de las prestaciones sanitarias
del Sistena Nacional de Salud («la comunicacién o entrega a peticion
del interesado, de un ejemplar de su historia clinica o de determinados
datos contenidos en la misma, sin perjuicio de su conservacion en el centro
sanitario»). Tales normas carecen de desarrollo, en lo que a la historia
clinica respecta, ya que el Real Decreto de 20 de enero de 1995 por su
parquedad, no cumple, entendemos, tal funcién, pero aun cuando precisen
de un desarrollo instrumental, cumplen claramente su misién de reco-
nocer (sin ninguna sombra de duda) el derecho de los titulares de una
historia clinica a acceder a la misma, y a obtener copia de ella, en todo
el ambito del Sistema Nacional de Salud, y con algunas matizaciones,
que no mencionamos por exceder al tratamiento que ahora es preciso
hacer.

Frente a este planteamiento, se argumenta, por el Hospital «La Paz»,
la imposibilidad de facilitar las historias en razén a que quienes las soli-
citan no son sus titulares. Se apoya tal negativa en las siguientes normas:
articulo 18 de la Constitucién Espanola («se garantiza el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen»); articulo 10
de la Ley 14/1986, General de Sanidad («todos tienen los siguientes dere-
chos con respecto a las distintas administraciones publicas sanitarias. 1. Al
respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad...»); articulo 61
de la misma norma («... debiendo quedar plenamente garantizados el
derecho del enfermo a su intimidad personal y familiar y el deber de
guardar el secreto por quien, en virtud de sus competencias, tenga acceso
a la historia clinica»); articulo 7.4 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
enero de 1982, sobre proteccion del derecho al honor, a la intimidad fami-
liar y personal y a la propia imagen («... tendran la consideracion de
intromisiones ilegitimas... 4. la revelacién de datos privados de una per-
sona o familia, conocidos a través de la actividad profesional u oficio de
quien los revela»); articulos 7, 8 y 11 de la Ley Orgéanica 5/1992, de 29
de 29 de octubre de 1992, sobre tratamiento automatizado de los datos
de caricter personal, que establecen que los datos de salud sélo podran
ser conocidos por terceros cuando exista consentimiento expreso del afec-
tado o habilitacion legal. En parecido sentido, se promueve la Orden de
21 de julio de 1994, del Ministerio de Sanidad y Consumo, que regula
los datos de caracter personal que contienen los ficheros que maneja
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dicho Ministerio. Todo ello sin referirse a la normativa de &mbito auto-
némico, referida a la historia clinica (Decreto 272/1986 del Pais Vasco,
o Decreto 56/1988, de la Comunidad Valenciana, por ejemplo).

Se trata, en definitiva, de la colisién (aparente, como veremos), entre
dos derechos merecedores de proteccion legal: el de informacion y acceso
de los ciudadanos a las historias clinicas, frente a la obligaciéon de los
poderes publicos de salvaguardar los datos confidenciales de aquéllos (re-
verso, a su vez, del derecho de los mismos a tal proteccion).

En relacion con ello, es necesario dejar constancia de la postura, mani-
festada, en reiterada jurisprudencia, por el Tribunal Constitucional de
que no existen en la Constitucion Espanola derechos fundamentales abso-
lutos, pues todos ellos son parte de un conjunto, soporte de nuestro sis-
tema democratico. Asi la preservacién de la intimidad ha de ser hecha
de forma relativizada y debe ser conectada con otros derechos, mere-
cedores asimismo de proteccion. Una interpretacion rigida de este dere-
cho y de su correlativa obligacion, por parte de la Administracion, coloca
a la proteccién de la confidencialidad por encima y como impedimento
del ejercicio del derecho a la informacion de los ciudadanos, en aquellos
casos en que la ley se lo reconoce.

Hay que dejar aclaradas dos cuestiones basicas, como son: a quién
corresponde la propiedad de la historia clinica y quien puede acceder
a los datos de informacion contenidos en la misma. Se utilizan varias
tesis para ello:

A) Es propiedad del centro sanitario. Se fundamenta este criterio
en el hecho de que los medios para producirla son propiedad de la Ins-
titucién y en que la historia es un «fruto» del trabajo de personal depen-
diente de la misma, en el ejercicio de la actividad objeto de la relacién
de dependencia.

B) Pertenece al médico que la ha elaborado. Parte de la misma pre-
cisa que la teoria anterior, pero sin el segundo paso en la secuencia ante-
dicha (el traspaso a la Instituciéon sanitaria).

C) Es propiedad del paciente, por cuanto que la informacién que
contiene se refiere a él y supone una prolongacion de su esfera personal.

Realmente ninguna de las tesis expuestas es valida por si misma y
considerada aisladamente. La visién cabal de ese asunto pasa por una
tesis integradora de la siguiente forma: la propiedad material del soporte
fisico de la historia (documentos, radiografias, diskettes, ete.) corresponde
a la Institucion sanitaria. Al médico (o médicos) que la han elaborado,
correspondera la propiedad intelectual sobre la misma; y esto, atin, muy
relativizado (en la misma forma que un letrado funcionario respecto del
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dictamen que ha emitido en el ejercicio de su trabajo). Por tltimo, al
titular de la historia corresponde, no la propiedad material y posesién
de la misma, pero si su completa disponibilidad en cuanto al acceso a
la misma y a la obtencién de copia integra de aquélla, en todos los supues-
tos en que asilo demande (con alguna matizacién sobre esto que no corres-
ponde detallar ahora).

Coincidimos con esa entidad gestora en el criterio de que no procede
autorizar el acceso a la historia clinica a los padres de personas vivas,
a cuyo nombre figura la historia y que siendo mayores de edad no han
solicitado ejercer ese derecho por si mismos, salvo en aquellos casos en
que éstos no gocen de la necesaria capacidad de obrar. Disentimos, sin
embargo, del criterio de impedir el acceso a los referidos historiales a
los padres de hijos fallecidos a cuyo nombre figuran aquéllos, y por el
simple criterio de que la solicitud se hace por persona distinta del titular
de dicha historia. Es evidente, en efecto, que dichos padres ejercen un
derecho que, correspondiendo al hijo, éste no puede ejercer por el hecho
biol6gico del fallecimiento.

Avala esta tesis, permisisa del acceso a los padres, aparte de la légica
mas elemental, un doble grupo de razones: el contenido de determinados
preceptos del Coédigo Civil, cuando en su articulo 807 considera a los
padres «a falta de descendientes del fallecido» herederos forzosos, dejan-
do claro, por otra parte, en el articulo 659 que la herencia comprende
no soélo los bienes, sino también los derechos. Es de destacar la suple-
toriedad general que ejerce el Derecho Comun y que se recoge expre-
samente en el punto tercero del articulo 4 de dicho cuerpo normativo,
cuando establece que «las disposiciones de este Cédigo se aplicaran como
supletorias en las materias regidas por otras leyes».

Por otra parte, hay que considerar el hecho de que el impedir a los
padres el acceso a la historia clinica de hijos fallecidos, en supuestos
de reclamacion de responsabilidad, por dicho fallecimiento, por la entidad
en donde se encuentra depositada la historia, supondria la impunidad
de los hechos acaecidos en el &mbito de aquella Instituciéon y precisamente
en los supuestos mas graves.

En razén a cuanto antecede, por esta Institucién, en una de las atri-
buciones conferidas por el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6
de abril, dirige a esa Secretaria General las siguientes:

Recomendacion: «Que por esa Secretaria General de Asistencia Sani-
taria se valore la oportunidad y conveniencia de permitir el acceso a la
historia clinica y la obtencién de copia de la misma a los ascendientes
o descendientes de aquellas personas fallecidas a cuyo nombre figure
la misma, a efectos de que puedan ejercer aquellas acciones legales que
a su derecho convenga»; y
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Sugerencia: «Que por parte de esa Secretaria General de Asistencia
Sanitaria, se impartan las instrucciones necesarias a la Gerencia del Hos-
pital «La Paz» de Madrid, para que se permita a don (...) el acceso y
obtencién de copia de la historia clinica de su hijo fallecido don (...). Igual-
mente a don (...), respecto de la historia de su hijo, asimismo fallecido,
don (...), y a don (...), respecto de las historias de sus hijos, también
fallecidos.»

Madrid, 12 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Secretario General de Asistencia Sani-
taria. Instituto Nacional de la Salud.
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Recomendacion 94/1997, de 14 de noviembre, sobre reduccion de
tasas en licencias de armas y permisos de conducir.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 49.)

Como V. 1. ya conoce, esta Institucion ha venido presentando ante
ese Departamento quejas relativas a la renovacion de las licencias de
armas y de los permisos de conducir, fundamentalmente por parte de
personas comprendidas entre los sesenta y setenta anos de edad, relativas
tanto al importe de las tasas que se abonan por las renovaciones, como
por las tarifas que se pagan por los certificados de aptitud psicofisicas
necesarios en ambos casos.

Al objeto de clarificar la situacién de ese colectivo, el pasado dia 24
de octubre se ha mantenido, por parte del asesor responsable del Area
de Interior de esta Institucion, una reunién con el Vicesecretario General
Técnico y responsables de ese Departamento en las dos materias de
armas y circulacién, en la que se han valorado determinadas propuestas
que el Defensor del Pueblo considera podrian mejorar en su conjunto
la tramitacion, el costo y, en tltima instancia, facilitar a los ciudadanos
que precisan de estos dos tipos de permisos los canales para su reno-
vacion.

En consecuencia, se ha valorado la oportunidad de recomendar a V. L.
al amparo de lo previsto en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981,
del Defensor del Pueblo, lo siguiente:

«1.° En relacién a las licencias de armas, se propone la supresion
de las tasas por la expediciéon de las mismas para quienes las tengan
que renovar anualmente (mayores de setenta afos) y la reduccién pro-
porcional para los casos de renovacion bianuales (mas de sesenta afos).

2.° Que al objeto de facilitar el tramite se valore la posibilidad de
solicitar de oficio el certificado de antecedentes penales en todos los casos,
o alternativamente se arbitre el procedimiento por el que no se exija
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siempre este certificado en los casos de renovacién bianual y anual, es
decir, a partir de los sesenta afos.

3.° En cuanto a los permisos de conducir se propone la unificacion
de las disposiciones por las que se permita mantener la supresion de
las tasas para la renovacién de los permisos de conducir a los mayores
de setenta afos, tal y como se prevé en la Ley 24/1985, de 24 de julio,
pese a que la renovacioén con arreglo al vigente reglamento de conductores
es bianual a partir de los sesenta anos.

4.° Que se proceda a reducir las tasas por renovacion de permisos
bianuales con caricter general, es decir, entre sesenta y setenta afos,
0 para personas discapacitadas.»

Madrid, 17 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Secretario General Técnico del Minis-
terio del Interior.
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Recomendacion 95/1997, de 14 de noviembre, sobre eliminacion
de barreras para los invidentes en la renovacion de sus documentos
personales.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Nuim. 213, pag. 70.)

Ha tenido conocimiento esta Institucion de que en la Comisaria de
Leganés, existe un documento en Braille para la solicitud de pasaporte,
que facilita el acceso a la tramitacion de este documento a las personas
invidentes.

Esta Institucion considera especialmente valido este avance en la tra-
mitacién de documentos como el pasaporte, o el Documento Nacional
de Identidad para personas con esta limitacién fisica, por lo que en virtud
de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, del Defensor del Pueblo, ha valorado la conveniencia de recomendar
a V. L. que se estudie la posibilidad de establecer el oportuno concierto
con la Organizacién Nacional de Ciegos para extender este medio a todos
los lugares publicos en los que pueda solicitarse el pasaporte y el docu-
mento nacional de identidad, como una mejora en la supresion de barreras
para las personas con discapacidades.

Madrid, 14 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Secretario General Técnico del Minis-
terio del Interior.
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Recomendacion 96/1997, de 17 de noviembre, sobre aprobaciéon de
jornadas y horarios especiales en servicios periféricos del Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacion.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Num. 213, pag. 54.)

Es de referencia el escrito de V. 1. de fecha 19 de septiembre pasado,
numero de salida 16.919, en el que se remite informacién relativa a la
queja presentada ante esta Instituciéon por dona (...), y registrada con
el nimero de expediente arriba resefiado.

Del contenido de su referido informe y de la documentaciéon adjuntada
al mismo se desprende que el horario especial establecido para los puestos
de inspeccion de sanidad vegetal de la Direccién Provincial de ese Minis-
terio en Valencia fueron fijados provisionalmente al margen de las pre-
visiones establecidas al efecto en la Resolucién de 27 de abril de 1995,
de la Secretaria de Estado para la Administracién Publica, por la que
se dictan instrucciones sobre jornada y horarios de trabajo del personal
civil al servicio de la Administracién General del Estado.

Dicha provisionalidad perdura en el tiempo, al menos desde el 14
de marzo de 1996, segiin se desprende del escrito dirigido a la interesada
por el Jefe de Inspeccién de Valencia que se incluye entre la documen-
tacion recibida, y ello a pesar de las numerosas reclamaciones planteadas
al respecto por la propia promovente de la queja y por la Federacién
de Servicios Publicos de la UGT, sindicato éste que ya con fecha 5 de
julio de 1996, y por tanto con anterioridad a los hechos que dieron lugar
a la incoacién de sendos expedientes disciplinarios a la interesada, denun-
ciaba el incumplimiento del compromiso de negociar una propuesta ajus-
tada a las previsiones contenidas en la Resolucion mencionada en el parra-
fo anterior.

Tal incumplimiento, por otra parte, se reconoce tanto en su informe
de referencia como en diversos escritos incluidos entre la documentacion
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que se ha recibido de esa Subsecretaria, en los que se admite que el
establecimiento de unas jornadas y horarios especiales como los que aqui
se cuestionan requiere el previo acuerdo con las Centrales Sindicales,
circunstancia que no concurre en el presente caso, y sin que se ofrezca
una justificacién suficiente de las causas por las que dicho acuerdo no
se ha producido, manteniéndose una situacion de provisionalidad que ya
dura mas de afio y medio.

En base a las consideraciones expuestas, esta Institucion en el ejer-
cicio de las responsabilidades que le confiere el articulo 54 de la Cons-
titucion, y al amparo del articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6
de abril, del Defensor del Pueblo viene a formular la siguiente recomen-
dacién: «Que se lleven a cabo las actuaciones precisas para que, a la
mayor brevedad posible, se dé cumplimiento a lo dispuesto en la Reso-
lucién de 27 de abril de 1995, de la Secretaria de Estado para la Admi-
nistraciéon Publica, por la que se dictan instrucciones sobre jornada y
horarios de trabajo del personal civil al servicio de la Administracién
General del Estado, cuya instruccién sexta nimero 2 dispone que el esta-
blecimiento de jornadas y horarios especiales “... que excepcionalmente
y por interés del servicio deban realizarse en determinadas funciones
o centros de trabajo...” se someteran a la autorizacion de la Secretaria
de Estado para la Administracién Publica “... previa negociacioén con las
Organizaciones Sindicales en el ambito correspondiente”.»

Madrid, 17 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Subsecretario de Agricultura, Pesca
y Alimentacién.
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Recomendacion 97/1997, de 17 de noviembre, sobre requisitos exi-
gibles a la experiencia docente que se alega, como equivalente al
titulo profesional de especializacion didactica necesario, para el acce-
so a la funcion piblica docente.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 71.)

Es de referencia su escrito de fecha 11 de julio (Salida 231) en el
que se informa a esta Instituciéon en relacién con el asunto objeto de
las quejas que figuran inscritas en el registro del Defensor del Pueblo
con los nimeros arriba indicados.

Una vez examinada y valorada la argumentacion juridica que se rea-
liza en su citado escrito, dirigida a establecer el pretendido fundamento
normativo de la exigencia que se contenia en determinada convocatoria
selectiva para ingreso en el Cuerpo de Profesores de Ensenanza Secun-
daria, en el sentido de que la experiencia docente que dispensaba a los
participantes en la misma de estar en posesion del titulo profesional de
especializacién didactica, debia hacer referencia al mismo nivel y espe-
cialidad a que se aspiraba a ingresar, esta Institucion debe manifestar
a V. I. su discrepancia con la citada argumentacion.

En efecto, desde un punto de vista juridico no resulta 16gico que por
V. 1. se mantenga que el régimen transitorio que se contempla en la
disposicion transitoria cuarta del Real Decreto 1692/1995, de 20 de octu-
bre, por el que se regula el titulo profesional de especializacién didactica
—régimen sin duda aplicable a quienes solicitaron su participacién en
el citado proceso selectivo alegando una experiencia previa de dos cursos
académicos completos, en centros piblicos o privados autorizados— deba
entenderse modificado o precisado por prescripciones contenidas en una
norma reglamentaria anterior, el Real Decreto 1004/1991, de 14 de junio,
sobre requisitos minimos de los centros docentes, que aunque del mismo
nivel normativo, se trata de una disposicién aprobada con anterioridad
y, dada la regulacién que contiene, que tiene por objeto el establecimiento
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de los requisitos minimos de los centros docentes que imparten ense-
nanzas de régimen general, no puede estimarse la més especificamente
dirigida a regular la materia de que se trata.

Desde ambos puntos de vista, aprobaciéon posterior y especificidad
de la regulacién que se realiza en el mismo en relacién con el titulo pro-
fesional de especializacién didéctica previsto en la LOGSE, parece que
el citado Real Decreto 1692/1995, de 20 de octubre —cuya disposicion
derogatoria Unica, viene expresamente a derogar «las disposiciones de
igual o inferior rango que se opongan a lo establecido en el presente
Real Decreto»— y mas especificamente cuando se establece en su dis-
posicién transitoria cuarta el regular las condiciones que han de concurrir
en la experiencia docente alegable como equivalente al titulo profesional
de especializacion didéctica, condiciones exclusivamente de caracter tem-
poral y por consiguiente diferentes de las contempladas en la disposicion
adicional séptima del Real Decreto 1004/1991, de 14 de junio, alegada
en su informe, vienen en definitiva a derogar, en cuanto opuesta a su
contenido, la citada disposicién adicional en la que, por consiguiente, no
parece posible encontrar fundamento para las previsiones de la convo-
catoria a que se refieren las quejas planteadas.

Tampoco otros preceptos del Real Decreto 1629/1995, de 20 de octu-
bre, permiten entender, tal y como parece apuntarse en su escrito, que
a través de una interpretacion sistematica de sus preceptos resulte posible
llegar a la conclusién de que el mismo autoriza a exigir que la repetida
experiencia docente deba referirse precisamente al mismo nivel y espe-
cialidad a que se pretende acceder.

Tal conclusién no puede extraerse validamente ni de la regulacién
que en el referido Real Decreto se realiza de los cursos de cualificacion
pedagégica que conducen a la obtenciéon del titulo ya mencionado ni, en
concreto, del hecho de que dichos cursos se organicen para cada una
de las especialidades establecidas en los niveles que imparten los fun-
cionarios del cuerpo docente a que se ha hecho también referencia al
comienzo de este escrito, como tampoco del hecho, que también se men-
ciona en su informe, de que la misma disposicién contenga una habilitacién
a las distintas administraciones educativas para su desarrollo a través
de las normas reglamentarias o instrucciones que resulten precisas.

Tal habilitacion —de la que en todo caso no parece haberse hecho
uso por ese departamento— en ningln caso autoriza al establecimiento
de requisitos de nivel, especialidad, o en cualquier otro que, al no haber
sido previstos, en el Real Decreto en el que la mencionada habilitacién
se contiene, al definir la experiencia docente que excusa de acreditar
la posesion del titulo profesional de especializacion didactica, excederian
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los términos de dicha habilitacién al implicar una modificacién de la nor-
mativa que en el mismo se contiene.

Esta Institucién no pretende en absoluto cuestionar la conveniencia
de que la experiencia que aleguen los profesores a los efectos a que se
esta haciendo referencia haya sido adquirida en el desempeno de fun-
ciones docentes que guarden la maxima silimitud o identidad con aquellas
para cuya realizacién faculta la superacién del proceso selectivo.

Desde este punto de vista puede resultar posiblemente muy razonable
exigir que dicha experiencia docente haga referencia al nivel y especia-
lidad a que pretenden acceder quienes la alegan.

No obstante, entiende el Defensor del Pueblo que aun pudiendo valo-
rarse como oportuna y razonable tal exigencia, la regulacién que se con-
tiene en las normas reglamentarias vigentes no proporciona base ade-
cuada para imponer la misma, por lo que a juicio de esta Institucion,
en el estado en que se encuentra la cuestion a nivel normativo, no deberia
incluirse en futuras convocatorias.

En definitiva, consideramos que de estimarse oportuno mantener en
sucesivas convocatorias el mismo tratamiento de la cuestién que ha dado
lugar a la formulacion de las quejas a que se viene haciendo referencia,
resultaria preciso que con anterioridad se aprobasen las modificaciones
reglamentarias precisas para que las bases correspondientes de futuras
convocatorias contasen con el fundamento normativo necesario.

En base a todas las consideraciones expuestas, esta Instituciéon en
uso de las facultades que tiene atribuidas por el articulo 30.1 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, considera preciso
formular a V. L. la recomendaciéon y la sugerencia que se expresan a
continuacion:

Recomendacién: «Que de estimarse preciso exigir que la experiencia
docente, equivalente o alegable en sustitucién del titulo profesional de
especializacion didactica, a efectos de acceso a la funcién ptblica docente,
se haya adquirido a través de la prestacion de servicios en el mismo
nivel y especialidad a que se pretende acceder, se proceda por ese depar-
tamento a la realizacién de cuantas actuaciones de su competencia sean
necesarias para la modificacion de la normativa vigente en los términos
precisos para que tal exigencia disponga del necesario respaldo norma-
tivo.»

Sugerencia: «Que mientras persista con su contenido actual la nor-
mativa que resulta de aplicacién al supuesto objeto de las quejas men-
cionadas en el cuerpo de este escrito, las convocatorias que pudieran
convocarse por el Ministerio de Educaciéon y Cultura para acceso a los
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cuerpos docentes que imparten ensefianzas en los niveles de Educacion
Secundaria Obligatoria, Bachillerato y Formaciéon Profesional se aten-
gan, al contemplar las condiciones que deban concurrir en dicha expe-
riencia docente, al contenido de los preceptos reglamentarios vigentes
en relacion con la cuestion planteada, y especificamente a lo que se dis-
pone en la disposicién transitoria cuarta del Real Decreto 1692/1995,
de 20 de octubre, por el que se regula el titulo profesional de espe-
cializacién didactica.»

Madrid, 17 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida a la Directora General de Personal y Ser-
vicios del Ministerio de Educacion y Cultura.
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Recomendacion 98/1997, de 25 de noviembre, sobre eliminacion
de determinados requisitos en las convocatorias de becas de la
Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pag. 55.)

Esta Institucién agradece el escrito del Director del Gabinete de V. E.,
de 6 de junio pasado, mediante el que se facilita la informacion solicitada
en relacion con la queja formulada por don (...), registrada con el nimero
Q9704884.

En dicho escrito se confirma que la asignacion de las becas de resi-
dencia que concede la MUFACE se efectiia en dos fases: una primera
de caracter provisional conforme a la puntuaciéon reflejada por los inte-
resados en sus solicitudes, y una segunda en la que, tras la oportuna
comprobacién documental, se dejan sin efecto las adjudicaciones provi-
sionales en las que, de acuerdo con la documentacioén presentada, resulta
una puntuacion inferior a la del Gltimo de los adjudicatarios provisionales.

Esta forma de actuar, que tiene en este caso su tnico fundamento
en el apartado 2.5.7.F de la convocatoria aprobada por Resoluciéon de
30 de mayo de 1996, puede provocar situaciones como la que ha dado
lugar a las presentes actuaciones, en las que se otorgan con caracter
definitivo un nimero de becas inferior al que figura en la propia con-
vocatoria, existiendo peticiones que resultan desestimadas pese a haberse
acreditado la necesidad de ayuda y el cumplimiento de los restantes
requisitos.

El reconocimiento de becas de estudio y de residencia por la MUFA-
CE tiene su origen en el articulo 194 del Reglamento General del Mutua-
lismo Administrativo, que incluye la accion formativa entre los servicios
sociales que complementan la accién protectora del régimen especial de
seguridad social de los funcionarios civiles del Estado.

En desarrollo del articulo mencionado, el Real Decreto 1190/1985,
de 17 de julio, regula la promocién para estudios como prestacion que,
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conforme a su articulo 1.2, tiene por finalidad el posibilitar la promocion
social y cultural de los mutualistas de la MUFACE y de sus huérfanos
e hijos beneficiarios, por la via del estudio, mediante la concesion de diver-
sas ayudas para la realizacién de estudios en Facultades, Escuelas Téc-
nicas Superiores, Escuelas Universitarias y Centros de ensenanzas espe-
cializadas de nivel equivalente.

Entre las modalidades de la prestacion, el articulo 2 del Real Decreto
citado contempla la concesién de plazas de residencia gratuitas en los
centros dependientes de la Mutualidad o de becas de residencia en otros
centros publicos o privados, hasta una cuantia igual al coste de la plaza
de aquellos centros. Asimismo, se establece que el nimero de becas se
fijara para cada curso académico mediante la oportuna convocatoria publi-
ca, que se efectuara por Resoluciéon de la Direccién General de la MUFA-
CE publicada en el Boletin Oficial del Estado.

El articulo 3 del mismo Real Decreto dispone que la seleccién de
los beneficiarios se llevara a efecto por aplicacién de un baremo que figu-
rard como anexo de la respectiva convocatoria y en el que habran de
considerarse las siguientes circunstancias:

a) Las rentas anuales por todos los conceptos de la unidad familiar.
b) El ntimero y circunstancias de los componentes de la familia.

¢) Las calificaciones académicas obtenidas en el curso anterior a
aquel en el que se formule la solicitud.

Con respecto a las plazas de residencia gratuita y becas de residencia,
se establece como requisito imprescindible que los estudios tengan que
realizarse ineludiblemente en una localidad distinta a la del domicilio
familiar.

Los motivos de denegacién y pérdida de la prestaciéon aparecen reco-
gidos en el articulo 4, que se refiere a la interrupcién voluntaria de los
estudios que se estén cursando, al cambio injustificado de carrera y a
las deficientes calificaciones académicas. Igualmente, se prevé la pérdida
de la plaza o beca de residencia si se pierde la condicién de colegial en
los supuestos previstos en el reglamento de régimen interior del res-
pectivo centro.

Las consideraciones expuestas llevan a esta Institucion a concluir que
la norma contenida en el apartado 2.5.7.F de la convocatoria de 30 de
mayo de 1996 no sélo carece de una justificacién razonable, sino que
incluso puede plantear dudas en cuanto a su adecuacién a los principios
de legalidad y de jerarquia normativa, en la medida en que viene a esta-
blecer un requisito que condiciona el reconocimiento de la beca y que
no aparece contemplado en el repetidamente citado Real Decreto, norma
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de rango superior que regula con caricter general las condiciones de
acceso a la prestacion.

En cuanto a la aludida ausencia de justificacion, se debe sefialar que
resulta dificil entender que el limite que determina la concesién de la
beca venga establecido por la puntuacion asignada al Gltimo adjudicatario
provisional, teniendo en cuenta que, como se ha indicado anteriormente,
esta puntuacion se basa en lo reflejado en la solicitud, es decir, en la
valoracién subjetiva que cada interesado hace de su situacién. En este
sentido, es posible imaginar que si la totalidad de los solicitantes se otor-
gara la maxima puntuacion al formalizar la peticion, en la fase de adju-
dicacién definitiva sélo obtendrian beca los que acreditaran dicha pun-
tuacion maxima.

Por otra parte, cabe suponer que, con caracter previo a la publicacién
de la convocatoria, se dota la correspondiente partida presupuestaria que
permite determinar el nimero méximo de becas a otorgar. En estas con-
diciones, el establecimiento de un limite objetivo en forma de puntuacién
minima imprescindible para obtener la beca podria resultar admisible
en la medida en que se considerase que la situacién de los solicitantes
que no alcanzaran dicho minimo no justificaba la concesion de la ayuda.
Sin embargo, al fijarse el limite en la forma en que lo hace la MUFACE,
puede ocurrir que no se otorguen becas a solicitantes en situacién de
necesidad acreditada y que, al mismo tiempo, no se agote la cantidad
presupuestaria para tal fin.

Por todo lo expuesto, de conformidad con el articulo 30.1 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institucién, el Defensor
del Pueblo ha decidido dirigir a V. E. la siguiente recomendacién: «Que
por ese Ministerio de Administraciones Publicas se adopten las medidas
necesarias a fin de que en proximas convocatorias de becas a efectuar
por la MUFACE se elimine el requisito establecido en el punto 2.5.7.F
de la aprobada por resolucién de fecha 30 de mayo de 1996, de forma
que se garantice el reconocimiento de todas las becas convocadas, siempre
que existan solicitantes que acrediten la necesidad de la prestacion y
cumplan los requisitos previstos en la convocatoria.»

Madrid, 25 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Ministro de Administraciones Pii-
blicas.
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Recomendacion 99/1997, de 25 de noviembre, sobre la aplicacion
del articulo 75 del Reglamento Penitenciario, cuya finalidad es sal-
vaguardar la vida e integridad fisica del recluso.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Num. 213, pag. 51.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 3 de julio del
presente ano (S/Ref. S-900), en relacién con la queja planteada por don
(...) y registrada con el niimero de referencia arriba indicado.

De su lectura se desprende el alto grado de conflictividad de este
interno. Entre los meses de agosto del pasado ano y abril del presente
se ha visto incurso en 14 expedientes disciplinarios por distintos motivos,
que excluidas las sanciones pendientes de recurso, han supuesto setenta
y ocho dias de aislamiento en celda, ademas de cinco fines de semana
de aislamiento en celda.

Se le atribuye una conducta beligerante con los funcionarios, influen-
cia nociva sobre otros internos e incumplimiento absoluto de las normas
regimentares. En base a estos factores, contintia su escrito, se acordd
por orden de direccién la aplicacion de las limitaciones regimentales del
articulo 75 del nuevo Reglamento Penitenciario.

De lo apreciado hasta el momento se desprende que en el presente
caso, ante un interno que presenta perfiles de conflictividad, se ha uti-
lizado una prevision reglamentaria, que como V. I. recientemente ha sefia-
lado en otros informes remitidos a esta Institucion, debe utilizarse con
especial cuidado y durante el tiempo imprescindible en tanto se tramita
su posible traslado.

Compartiendo el criterio expresado por V. 1., debemos precisar, no
obstante, que estas medidas en todo caso habrin de estar justificadas
por su voluntariedad o por el aseguramiento de la persona del interno.
Si lo que se pretende salvaguardar es la seguridad y el buen orden del
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establecimiento, habria de acudirse a las previsiones del articulo 65 de
la LOGP.

En el presente caso, de la documentacién remitida por V. 1., se deduce
que un interno, en virtud de una orden de direccién, durante un pro-
longado periodo de tiempo viene siendo sometido a unas indeterminadas
medidas limitadoras del régimen de vida que por su clasificacion le corres-
ponderia.

De este modo, determinados dispositivos de garantia que establece
el ordenamiento penitenciario, son sustituidos por una orden de direccion.

En efecto, la modificacién del régimen de vida, a través de la recla-
sificacion exige un previo estudio de un equipo multidisciplinar, sometido,
salvo determinadas circunstancias, a la aprobacion de los servicios cen-
trales de la Administracién penitenciaria, la necesaria revisién de cla-
sificacion opera, salvo eventual adelantamiento, cada seis meses, existe
la posibilidad de intervencién de un érgano especializado en el estudio
de la personalidad del interno en determinadas circunstancias, los acuer-
dos de clasificacién son recurribles al Juez de Vigilancia, etc.

Estos mecanismos de garantia, decimos, son sustituidos por una orden
de direccion, que segtin los casos conocidos hasta el momento, inicamente
recogen la decision del érgano firmante (el director del establecimiento)
para que genéricamente se apliquen las previsiones del articulo 75, sin
que se detalle en qué consisten estas medidas, y sin que se pueda conocer
si son compatibles con el mantenimiento de la clasificacién penitenciaria
del interno.

De este modo, aparte de la limitacién de los derechos del interno
antes detallada, se priva al Juez de Vigilancia Penitenciaria, que es quien
en Ultima instancia da soporte a la aplicacion de las previsiones del ar-
ticulo 75, del conocimiento del fondo del asunto y sobre la real trascen-
dencia que para la vida del interno dentro de la prision, tiene la adopeion
de esta medida.

Todos estos motivos llevan a esta Institucion a plantearse serias cau-
telas respecto al modo en que se vienen adoptando estas medidas.

En el concreto caso que nos ocupa, nos encontramos con que esa
Administracién ha optado por la limitacién regimental, en lugar de modi-
ficar el programa de tratamiento del interno, al que por otra parte, no
se hace mencion en su escrito, para adaptarlo a sus necesidades de tra-
tamiento, que a tenor de su conflictividad, parecen ser muchas. A este
respecto, Unicamente se cita un informe de un educador, que nos mos-
traria que el promotor de esta queja no estd interesado en participar
en ninguna de las actividades organizadas por el centro, sin que se detalle
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tampoco, qué esfuerzos se estan realizando en orden a intentar conseguir
su participacién en otras actividades.

En resumen, parece desprenderse del presente caso que haciendo
primar el régimen, sobre el tratamiento establecido en el articulo 71.1
de la LOGP, se pretende la reduccién de los conflictos protagonizados
por un interno por una via que no esta mostrandose efectiva.

Por lo que se refiere a la queja del compareciente relativa a su escrito
de fecha de 24 de enero de 1997 y del que manifiesta no haber obtenido
copia sellada, deseariamos poder informarle del niimero de registro de
salida de este escrito, al parecer dirigido al Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria ntimero 3 de Madrid, pero en su informe no se hace referencia
al mismo, por lo que rogamos remita informe al respecto.

A la vista de lo expuesto, esta Instituciéon al amparo del articulo 30
de su Ley Organica reguladora y en la medida en que la cuestion expuesta
afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, ha
valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente reco-
mendacion: «Para que en los supuestos de aplicacion de las previsiones
contenidas en el articulo 75 del vigente Reglamento Penitenciario, ésta
se realice con escrupuloso respeto a su tenor literal. Esto es, que las
limitaciones regimentales, ya sean voluntariamente solicitadas por el
interno o acordadas por propia iniciativa del director del establecimiento,
tengan siempre y Unicamente como finalidad la salvaguarda de la vida
o de la integridad fisica del recluso.»

Madrid, 25 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Instituciones
Penitenciarias.
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Recomendacion 100/1997, de 25 de noviembre, sobre la modifica-
cion del articulo 28 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 63.)

Esta Institucion agradece el informe de V. 1., en relacién con las que-
jas registradas con los niimeros arriba indicados.

Respecto al contenido del mismo, es preciso indicarle, en primer lugar,
que, efectivamente, la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas distingue en la regulaciéon de los gastos deducibles quién soporta
la ordenacion de los medios de produccion, de forma que sélo en el caso
de rendimientos profesionales que suponen la ordenacién por cuenta pro-
pia de los citados medios se contempla expresamente la deducibilidad
de las cuotas abonadas a los colegios profesionales.

Sin embargo, no se puede obviar el hecho de que en determinadas
profesiones, como puede ser el caso, entre dos, de la profesion de médicos,
la colegiacién es obligatoria como requisito imprescindible, tanto para
el libre ejercicio de la profesién, como para trabajar por cuenta ajena
en el &mbito publico y en el privado, sin que en este Gltimo supuesto
se tenga en cuenta, a efectos fiscales, que el gasto que supone es impres-
cindible para la percepcién de rendimientos del trabajo.

Por otra parte, el establecimiento de la citada colegiacion obligatoria
para los médicos al servicio de la sanidad publica, o de empresas, u otras
profesiones, hace abstraccién de si la ordenacion de los medios de pro-
duccién y los correspondientes gastos se efectia por cuenta propia o
ajena.

Aunque, como efectivamente se indica en su escrito, la normativa del
Impuesto prevé la deducibilidad parcial de los rendimientos del trabajo
de las cuotas colegiales, a través del porcentaje a tanto alzado que con-
templa el articulo 28, no resulta l6gico que no sean deducibles expre-
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samente en su totalidad, ya que, a mayor abundamiento, el citado articulo
contempla expresamente otros gastos deducibles que no son obligatorios
para el ejercicio de la profesiéon, como por ejemplo, cuotas satisfechas
a sindicatos.

En consecuencia, y a la vista de las manifestaciones expresadas, se
ha considerado oportuno, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Ins-
titucion, formular a V. 1. la siguiente recomendacion: «Que se modifique
la actual redaccion del articulo 28 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de forma que se con-
templen expresamente como gasto deducible de los rendimientos del tra-
bajo las cuotas colegiales, siempre que la colegiacion sea obligatoria para
el ejercicio de la profesion.»

Madrid, 25 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de Tributos. Minis-
terio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 101/1997, de 26 de noviembre, sobre adecuacion
de las notificaciones en los procedimientos de asignacion de vacantes
docentes en régimen de interinidad a las prescripciones de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 72.)

Ha comparecido ante esta Institucién, mediante escrito, dona (...), pre-
sentando queja que ha quedado registrada con el nimero arriba indicado.

La promovente de la queja denuncia la forma, a su juicio juridicamente
incorrecta, en que esa Direccién Provincial procedié a notificarle en sep-
tiembre de 1996 la existencia de una vacante a efectos de su contratacion
como profesora interina y expresa su disconformidad ante la consecuen-
cia, de renuncia a la plaza ofertada y pérdida del lugar que ocupaba en
las correspondientes listas de contratacién, que indebidamente se dedu-
jeron de dicha notificacion.

Segtin se deduce de los antecedentes que la reclamante remite con
su queja y, mas en concreto, de la contestacién, de la que se adjunta
fotocopia, que dio esa Direccién Provincial a determinado escrito de
impugnacién formulado por la interesada, la existencia de la vacante y
su oferta a la profesora se produjo telefénicamente al ntiimero corres-
pondiente al domicilio de sus padres, que al parecer habia designado
la profesora.

Segtin se desprende del mismo escrito de esa Direccién Provincial,
a través del indicado procedimiento de notificacién y tnicamente en base
al contenido de la conversacién mantenida con un familiar de la interesada
que manifesté que ésta se encontraba en aquellos momentos fuera de
su domicilio, ya que trabajaba como profesora en Navarra, dedujo esa
Direccién Provincial la conclusién de que la profesora habia renunciado
a la plaza que se le ofrecia, por lo que el puesto se oferté y asigné a
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alguno de los profesores que ocupaban lugares sucesivos en la lista de
contratacion y, al propio tiempo, se decidié6 que la reclamante pasase
a ocupar el ultimo lugar de la citada lista.

Llegados a este punto parece necesario precisar que el articulo 59.1
de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, al senalar los medios a que
puede acudir la Administracién para realizar notificaciones a los inte-
resados, establece que, cualesquiera que éstos sean, deben permitir que
la Administracién tenga constancia de su recepcion por el interesado,
asi como de la fecha, la identidad y el contenido del acto notificado, exi-
giéndose en el mismo apartado del mencionado precepto legal que se
incorpore al expediente la acreditacion de la notificacién efectuada.

Sin embargo, en el caso a que se viene haciendo referencia, la noti-
ficacion no se produjo en absoluto en las condiciones que exige el repetido
precepto legal, no obstante lo cual, de acuerdo con lo que segin se des-
prende del mismo parece ser una practica habitual en el dmbito de esa
Direccién Provincial, y aun cuando a causa del inadecuado procedimiento
empleado, ese 6rgano administrativo no disponia de constancia alguna
de que la notificacion y oferta de la vacante hubiera llegado en efecto
a conocimiento de la interesada, se entendié practicada la notificacion
y renunciada la plaza con las consecuencias negativas en las expectativas
profesionales de la profesora que han quedado apuntadas al comienzo
de este escrito, y que han trascendido a sus posibilidades de contratacién
en el presente curso al haberse prorrogado la lista de contratacion corres-
pondiente, en la que la interesada continta figurando en los tultimos
lugares.

Esta Institucién entiende los condicionamientos de caracter temporal
a que deben ajustarse las actuaciones de contratacion de personal inte-
rino, al comienzo de cada curso escolar y en cualquier otro momento
en que surja la necesidad de proveer a la sustitucion del profesorado,
y comprende la urgencia con que deben realizarse las distintas actua-
ciones dirigidas a la referida contratacion.

Sin embargo, no parece admisible que la consecucién del muy plau-
sible objetivo de gestionar de manera eficaz la contrataciéon del personal
interino, se articule a través de formulas que implican contravencién de
normas procedimentales, como las contenidas en el mencionado articulo
de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

De cuanto queda expuesto se deduce que esa Direccién Provincial
viene haciendo abstraccién de algunas prescripciones legales vigentes en
materia de practica de notificaciones al gestionar la provisién de puestos
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docentes en régimen de interinidad asi como, de otra parte, que dicha
forma de actuacion irregular ha determinado la indebida postergacion
de la interesada en las listas de contrataciéon en que se encuentra en
las que ha sido desplazada desde la tercera posicion que ocupaba a los
ultimos lugares de la misma, al entenderse que habia renunciado a una
plaza, que en realidad no le habia sido notificada en la forma legalmente
establecida y que de hecho fue adjudicada a otro candidato antes de que
tuviera conocimiento de la existencia de la vacante.

En consecuencia, esta Institucion, en uso de las facultades que le atri-
buye el articulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, considera preciso formular a V. I. la recomendacion y suge-
rencia que se expresan a continuacion:

Recomendacion: «Que en lo sucesivo las notificaciones que se prac-
tiquen a los interesados en el curso de los procedimientos de asignacion
de vacantes docentes en régimen de interinidad se ajusten de forma
estricta a las prescripciones legales vigentes en materia de notificaciones,
contenidas en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.»

Sugerencia: «Que puesto que, seglin se desprende de cuanto se mani-
fiesta en el cuerpo de este escrito, no puede estimarse juridicamente
correcta la conclusion de que la interesada habia renunciado a deter-
minada plaza se eliminen en lo posible las consecuencias que se han deri-
vado para la reclamante de dicha incorrecta apreciacion, restituyendo,
en consecuencia, a la interesada al lugar que con anterioridad ocupaba
en las listas de contratacion correspondientes.»

Madrid, 26 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Director Provincial del Ministerio de
Educacion y Cultura en Soria.
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Recomendacion 102/1997, de 27 de noviembre, sobre garantias
aportadas en el procedimiento econémico-administrativo.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 46.)

Esta Institucion ha acordado dirigirse a V. K. por medio de la presente
actuacion de oficio, registrada con el nimero arriba referenciado, a fin
de hacer llegar a ese 6rgano superior la preocupaciéon manifestada por
los promoventes de numerosas quejas presentadas ante esta Institucion
en relacion con determinados aspectos que conciernen al funcionamiento
de los tribunales econémico-administrativos.

En primer lugar es preciso reiterar que esta Institucion confia en
que, a partir de las actuaciones que se van a realizar como consecuencia
de la tramitacién del expediente Q9415180 y sobre todo de las medidas
comunicadas en el dltimo informe de V. E., emitido en dicho expediente
en fecha 8 de septiembre de 1997, referencia registro de salida de la
secretaria particular de esa Secretaria de Estado ntimero 449, de 19 de
septiembre de 1997, se abrird una via para solucionar el fundamental
problema planteado en la actualidad en el procedimiento econémico-ad-
ministrativo, que es la demora en la resolucién de los expedientes pre-
sentados, por el incumplimiento del plazo legal de un ano, previsto para
resolver dichos expedientes en el texto articulado de la Ley de Bases
39/1980 y en el Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Eco-
némico-Administrativas, aprobado por Real Decreto 391/1996.

Del contenido del informe citado, se observa un impulso decidido por
parte de esa Secretaria de Estado para lograr, mediante la modificacion
que se indica de las correspondientes relaciones de puestos de trabajo
de todos los tribunales, una adecuacién de los medios humanos necesarios
para cumplir el citado e inexcusable deber de resolver en tiempo y forma
las reclamaciones econdémico-administrativas presentadas.

Sin embargo, en los expedientes de queja recibidos y en referencia
a los retrasos que todavia se mantienen y en tanto no se resuelva defi-
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nitivamente el problema, los ciudadanos plantean con frecuencia que las
consecuencias econémicas de una clara irregularidad administrativa, son
soportadas por los interesados que, al solicitar la suspension deben pre-
sentar las garantias previstas en el articulo 75 del citado Reglamento
de Procedimiento de las Reclamaciones Econdémico-Administrativas,
aprobado por Real Decreto 391/1996, de forma que los intereses de los
avales deben seguir siendo abonados por los reclamantes interesados,
una vez transcurrido el repetido plazo legal de un ano para resolver,
cuando parece que, a partir del citado plazo, los intereses de los avales
0, en general, los costes econémicos de las garantias aportadas o, incluso,
los intereses de las garantias inmovilizadas, deberian correr a cargo de
la Administracion.

Es un hecho generalmente aceptado que en el dmbito juridico-tri-
butario es todavia notoria la desigualdad con la que todavia la Admi-
nistracion y los ciudadanos ven defendidas sus posiciones y siendo cierto
que la presuncion de legalidad de los actos administrativos y el principio
de ejecutividad de los mismos constituyen dos pilares basicos sobre los
que se sustenta nuestro Estado de Derecho e, igualmente, que debe pri-
mar el interés general sobre el interés particular, lo es también que para
que esa primacia adquiera el rasgo de incuestionable, debe evitarse con
especial cuidado que se lesione el derecho de los ciudadanos de ver resuel-
tas sus reclamaciones sin dilaciones indebidas, por lo que, una vez trans-
curridos, como se ha venido reiterando, los plazos legales previstos, pare-
ce que se derivaria la obligacién de que la Administracién, en aras, pre-
cisamente, de la tutela del interés general que le corresponde, no cargase
sobre el ciudadano el perjuicio econémico derivado de unos retrasos no
imputables a él.

La cuestion planteada tiene una indudable importancia, por lo que
se ha considerado oportuno recomendar a esa Secretaria de Estado que
se plantee una modificacién de la normativa vigente en relaciéon con las
garantias aportadas en el procedimiento econémico-administrativo, de
forma que transcurrido el plazo de un afo, se anulen los perjuicios eco-
némicos producidos a los interesados, que han optado por garantizar sus
deudas tributarias, exigiéndoles aportar las garantias previstas exclu-
sivamente durante el plazo en el que deben dictarse las resoluciones
econémico-administrativas.

Madrid, 27 de noviembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Hacienda.
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Recomendacion 103/1997, de 2 de diciembre, sobre el generalizado
incumplimiento por el Ayuntamiento de Madrid, de la obligacion de
notificar en el acto a los conductores las denuncias que se formulen
contra ellos por exceso de velocidad y sobre el no envio a sus domi-
cilios de los documentos o pruebas solicitados.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nvim. 213, pdg. 74.)

Acusamos recibo de su escrito de 18 de septiembre de 1997 (S/Ref.:
Salida 25 de septiembre de 1997), en relacién con la queja formulada
por don (...), la cual quedd registrada en esta Institucién con el ntime-
ro Q9707839, y que versa sobre determinadas irregularidades producidas
en el expediente sancionador por infraccion de trafico cometida con su
vehiculo matricula (...) al circular a velocidad que excedia del limite maxi-
mo autorizado.

Estudiado el contenido del informe emitido por el Departamento de
Gestion Integrada de Multas, consideramos conveniente manifestar lo
siguiente:

Primero. Por lo que se refiere a las razones expuestas en el mismo
que tratan de justificar el generalizado incumplimiento del articulo 10
del Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de procedimiento sancionador en materia de trafico, circu-
lacion de vehiculos a motor y seguridad vial en aquellas infracciones por
exceso de velocidad, esta Institucion debe mostrar su discrepancia con
las mismas.

Como ya expusimos con motivo de la tramitacién de otras quejas pre-
sentadas ante esta Institucion, el articulo 77 del Real Decreto Legis-
lativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el texto articulado
de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial, establece como norma general la obligacion de que los Agentes de
la Autoridad encargados de la vigilancia del trafico notifiquen en el acto
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a los conductores las denuncias que formulen contra ellos. Por consi-
guiente, es una norma especial el que esas denuncias se notifiquen con
posterioridad. Sin embargo, se ha podido comprobar que hasta la fecha
ese Ayuntamiento no tiene en cuenta esa norma general establecida en
el citado articulo 77 toda vez que, cuando se denuncia en base a la medi-
cién del cinemometro, se tiene la costumbre de no detener al conductor
y entregarle en mano la correspondiente denuncia.

Sobre este comportamiento administrativo, esta Institucion ha venido
sosteniendo que la Policia Municipal tiene suficientes conocimientos de
la circulacién que transcurre por las calles de la ciudad para establecer
los dispositivos necesarios con el fin de parar a los conductores que van
a una velocidad excesiva en un porcentaje muy superior al 6,5 por 100
actual.

Como ya indicamos anteriormente, si bien es razonable que en la M-30
(que es una via en la que se permite circular hasta los 90 km/h y en
la que hay varios carriles por sentido con numerosas salidas e incor-
poraciones), se aplique la posibilidad especial que se contempla en ese
articulo 77 de notificar posteriormente la denuncia (ya que la rapidez
y laintensidad de la circulacion, asi como la ausencia de lugares adecuados
para la parada podria causar situaciones de peligro), sin embargo, estas
circunstancias no se dan en los otros lugares en los que se suelen instalar
los dispositivos del radar.

En efecto, tanto de las numerosas quejas que hemos tenido sobre
esta cuestién como de los listados que se publican en el Boletin Oficial
de la Comunidad de Madrid, se pueden saber cudles son esos lugares
actualmente seleccionados para realizar esos controles: aquellas vias en
las que existen tramos largos sin interrupciones (semaforos, cruces, pasos
de peatones, etc.), y en las que no suelen existir congestiones de vehiculos,
por ejemplo, las avenidas de los Poblados, de Cérdoba, de Herrera Oria,
de los Madronos, de Josefa Valcarcel, Casa de Campo, etc., en los cuales
la Policia Municipal puede actuar cumpliendo con lo que ordena la Ley,
ya que tiene sobrados medios y conocimientos para ello.

Si se instalan dispositivos especiales para someter a algunos conduc-
tores a las pruebas de alcoholemia (efectudndose en algunos casos las
paradas de éstos con caracter aleatorio, preventivo o en base a meras
sospechas), de igual modo se podrian seleccionar los lugares donde ins-
talar los equipos de mediciéon de la velocidad y las patrullas posteriores
que parasen a los que hubieran cometido una infraccién. Asi se cumpliria
con la Ley.

Ademas de ello, ese Ayuntamiento podria hacer un estudio del por-
centaje de pliegos de descargos y de recursos que se formulan en los
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procedimientos sancionadores que se tramitan por exceso de velocidad
en los que se detuvo a los conductores y los que se presentan en aquellos
otros expedientes en los que no se hizo.

Tal vez se pueda llegar a la conclusiéon de que la detencion de los
presuntos infractores para notificarles en el acto la denuncia, ademéas
de implicar el mero cumplimiento de un precepto legal, conlleva una dis-
minucion de la carga de trabajo en el servicio correspondiente.

Segundo. Por lo que se refiere a las razones que pretenden justificar
el no envio a los interesados de la documentacién solicitada, hemos de
reconocer que, ciertamente, no existe un precepto legal que obligue a
ese Ayuntamiento a remitir por correo las copias de documentos con-
cretos que obren en los expedientes sancionadores por infracciones de
trafico y que hayan sido solicitadas por los mismos.

No obstante lo anterior, y como ya dijimos con ocasion de otras quejas,
si tenemos presente el espiritu que animé al legislador cuando redacté
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, podre-
mos llegar a la conclusién de que al menos si existen una serie de factores
que inciden en la conveniencia de que se remitan tales copias.

Vaya por delante que las copias de documentos que solicitan los inte-
resados no pueden ser muy numerosas, ya que no piden las de los escritos
que ellos han enviado a esa Administracién ni las de los actos que les
han sido notificados y que conocen. Por tanto, como los expedientes san-
cionadores por infracciones de trafico se tramitan con un procedimiento
bastante sumarial, dificilmente pueden solicitarse las copias de otros
documentos que no sean: a) el boletin de la denuncia formulada contra
ellos; b) la ratificacién o informe del agente denunciante; ¢) la fotografia
del radar, y d) los certificados que deben constar en todo expediente
sancionador por exceso de velocidad referentes a la homologacién y a
la revision anual del cinemémetro utilizado.

Por ello, se puede afirmar que no es preciso establecer un servicio
administrativo (como se indica en el informe recibido) para satisfacer
esas peticiones, ya que éstas no suelen versar sobre documentaciones
indiscriminadas o copiosas.

En cuanto a la justificacion expuesta por ese Ayuntamiento de que
tampoco se envian tales copias porque ello resulta incompatible con «la
imprescindible agilidad del procedimiento informatico establecido»,
hemos de manifestar que el derecho a la defensa no puede estar supe-
ditado al tratamiento informéatico de los expedientes o a los escasos
medios personales con que puede contar esa Administracion.
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A este respecto se debe recordar que en la exposiciéon de motivos
de la Ley 30/1992 se indica que «la Constitucion consagra el caricter
instrumental de la Administracion, puesta al servicio de los intereses de
los ciudadanos» y que «resulta innegable la necesidad de introducir refor-
mas profundas en esta materia que tengan en cuenta, tanto la multi-
plicidad de Administraciones Publicas a las que la Ley va dirigida, como
la necesidad de ampliar y reforzar las garantias de los ciudadanos para
la resolucién justa y pronta de los asuntos».

Con el fin de cumplir mejor con ese espiritu, ese Ayuntamiento, dentro
de su autonomia municipal para autoorganizarse, puede mejorar la actual
situaciéon dotando de mas medios personales y técnicos a los servicios
competentes, asi como modificando el procedimiento informaético esta-
blecido con el fin de que se observen las garantias del interesado que
el ordenamiento ha establecido en los procedimientos sancionadores.

Por otra parte, si se enviasen las copias solicitadas por los interesados,
se podrian evitar en numerosas ocasiones sus pliegos de descargos y
con ello tener que contestar «siquiera sucintamente» a las diferentes ale-
gaciones que formulen entre las que se pueden encontrar las basadas
en esa falta de informacién que ese Ayuntamiento no ha facilitado, evi-
tando de paso los innumerables problemas —y gastos— que conllevan
las notificaciones correspondientes y las posibilidades de que se produzca
la prescripeién de la infraccion o la caducidad del expediente.

Igualmente existen razones de economia procesal que justifican la
remision de esas copias.

El articulo 35.a) de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reco-
noce el derecho de los ciudadanos, en sus relaciones con las Adminis-
traciones Publicas, «a conocer, en cualquier momento, el estado de la
tramitacion de los procedimientos en los que tengan la condicion de inte-
resados, y obtener copias de los documentos contenidos en ellos».

Como esa Administracion no envia las copias solicitadas, muchos inte-
resados se ven obligados a hacer uso de su derecho de audiencia con
vista de sus expedientes, mientras que los que no pueden hacerlo (por
residir en otro municipio o porque se lo impidan sus obligaciones fami-
liares, laborales, ete.) ven mermadas sus garantias de defensa al no poder
alegar contra aspectos concretos que desconocen.

Respecto de los que si pueden desplazarse hasta las dependencias
municipales para examinar su expediente sancionador, hemos de decir
que ese Ayuntamiento, ademés de tener que organizar una minima estruc-
tura que permita la consulta personal de tales expedientes, también debe-
ra atender las peticiones de fotocopias que en ese momento soliciten y
a las que tienen derecho segin el citado articulo 35.a). Tales fotocopias
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seguramente serviran para que formulen otro pliego de descargo con
anterioridad a que se dicte la resolucién tras el correspondiente estudio
del mismo.

Por todo ello, si se tiene en cuenta el tiempo y el esfuerzo que se
emplea en la realizacion de todas estas actuaciones, se podria llegar a
la conclusion de que resulta mucho mas econémico y menos entorpecedor
de la actuacion administrativa el atender desde el primer momento a
sus pretensiones de conocer los elementos o pruebas en base a los que
se les acusa, enviandoles las copias requeridas.

Para terminar con este punto, hemos de recordar que esa Adminis-
traciéon debe actuar en base a los principios de economia, celeridad y
eficacia y que en el comportamiento de sus funcionarios debe primar
el espiritu de que estan al servicio de los ciudadanos procurando que
no se produzean trabas u obstaculos que dificulten el ejercicio de sus
derechos (entre los que se encuentran el evitar la indefension y el demos-
trar la culpabilidad), por lo que esta Institucion tiene la esperanza de
que se reconsidere el actual criterio que viene practicindose en la tra-
mitacion de estos expedientes sancionadores.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacion: «Que se
impartan las 6rdenes oportunas con el fin de que la Policia Municipal
detenga a los conductores que hubieran cometido una infracciéon por cir-
cular a una velocidad excesiva y se entreguen en mano las denuncias
que se deriven de las mediciones efectuadas de los cinemémetros tal y
como establece el articulo 77 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de
2 de marzo, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley sobre
Tréafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, seleccionando
los lugares donde instalar los equipos de medicion de la velocidad y esta-
bleciendo los dispositivos necesarios que permitan parar en la mayoria
de las ocasiones a los conductores que circulen con exceso de velocidad.

Por otro lado, se recomienda que, en cumplimiento de los principios
de economia, celeridad y eficacia, se envien a los domicilios de los inte-
resados las fotocopias de los documentos concretos que soliciten, posi-
bilitando que utilicen los medios de defensa que les estdn reconocidos,
entre los que se encuentran el de vista del expediente y la obtencién
de copias de los documentos que se hallen en el mismo.»

Madprid, 2 de diciembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Madrid.
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Recomendacion 104/1997, de 3 de diciembre, sobre desarrollo
reglamentario del articulo 35.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comiin.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 54.)

Se ha recibido en esta Institucion su escrito de fecha 1 de octubre
pasado (Salida ntim. 22.910), en el que informa sobre la queja planteada
por don (...), registrada con el nimero arriba indicado.

Analizado detenidamente el contenido de su referido informe, esta
Institucién se ve en la obligacion de someter a V. 1. las siguientes con-
sideraciones como fundamento de la resolucién con la que se concluye
esta comunicacion.

Primera. La presente queja fue admitida a tramite ante el incum-
plimiento de las previsiones contenidas en la disposicién final de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, disposiciéon por la que se autoriza al
Consejo de Ministros a dictar cuantas disposiciones de aplicaciéon y
desarrollo sean necesarias, en lo que aqui concierne, para la efectividad
material y temporal del derecho reconocido en el articulo 35.f) de la propia
ley, es decir, «a no presentar documentos no exigidos por las normas
aplicables al procedimiento de que se trate, o que ya se encuentren en
poder de la Administracién actuante».

Segunda. El informe remitido por V. I. tras reconocer que el men-
cionado precepto no ha sido objeto de un desarrollo reglamentario de
caracter general y que, ademads, no existen previsiones al respecto, con-
cluye afirmando que la inexistencia de dicho desarrollo reglamentario
general «... no implica la ausencia de disposiciones de aplicaciéon y desarro-
llo del precepto mencionado» para, a continuacion, decir que «al menos
por lo que respecta a la Administracion General del Estado... existen
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multiples normas, dictadas en cumplimiento de la obligacion de adecua-
ci6n a la LRJ-PAC de las disposiciones reguladoras de los distintos pro-
cedimientos administrativos, establecida en su Disposicién Adicional 3.2,
que regulan expresamente y en términos coincidentes las cuestiones rela-
cionadas con el derecho de los ciudadanos a no aportar documentos que
ya obren en poder de la Administracién», afirmaciéon que se refuerza
incluyendo una enumeracién de las normas mas importantes que se han
aprobado hasta la fecha.

Tercera. Del tenor del informe que se ha recibido parece despren-
derse que a juicio de ese Ministerio no es necesaria la aprobacién de
una norma reglamentaria de caracter general de desarrollo del ejercicio
del derecho reconocido a los ciudadanos en el articulo 35.f) de la Ley,
posicién que no puede ser compartida por esta Institucion ateniéndose,
tanto a la literalidad de la disposicion final de la ley, como al fundamento
ultimo de la misma.

Cuarta. En efecto, el articulo 149.1.18.% de la Constitucién distingue
entre las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas,
que habran de garantizar al administrado un tratamiento comtn ante
ellas, al procedimiento administrativo comiin, cuya regulacién se confi-
gura como una competencia normativa plena y exclusiva del Estado.

Quinta. Como consecuencia de lo anterior, la Ley 30/1992 regula
el procedimiento administrativo comtn, de aplicacion general a todas las
Administraciones Publicas, fijando las garantias minimas de los ciuda-
danos respecto de la actividad administrativa, y configurando un marco
juridico de actuacién comin que permita a los particulares dirigirse a
cualquier instancia administrativa en la certeza de que todas ellas actian
con criterios homogéneos.

Sexta. Es precisamente a este contexto —y mas ain teniendo en
cuenta que el derecho reconocido en el articulo 35.f) es una de las inno-
vaciones mas significativas de la ley, segiin reconoce su exposicion de
motivos—, en el que cobra significado el contenido de la Disposicién Final
en cuestion, la cual, tras autorizar al Consejo de Ministros a dictar cuantas
disposiciones de aplicacion y desarrollo de la norma sean necesarias, viene
a destacar particularmente, entre todas las demas, a «las que se refieren
a la efectividad material y temporal del derecho reconocido en el ar-
ticulo 35.f)».

En base a las consideraciones expuestas, esta Institucion en el ejer-
cicio de la responsabilidad que le confiere el articulo 54 de la Constitucion,
y al amparo del articulo 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo viene a formular la siguiente recomendacién:
«Que se lleven a cabo las actuaciones necesarias para la aprobacién de
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las normas reglamentarias precisas para garantizar la efectividad del
derecho reconocido en el articulo 35.f) de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comin, con caracter general y homogéneo sea cual sea la Admi-
nistracién actuante en el procedimiento de que se trate, y ello en cum-
plimiento de lo previsto al efecto en la Disposicién Final de la propia
Ley.»

Madprid, 3 de diciembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio de la
Presidencia.
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Recomendacion 105/1997, de 3 de diciembre, sobre anulacién de
una ordenanza reguladora del cementerio municipal.
(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Niim. 213, pdg. 74.)

Se ha recibido el informe de S. S., S/Ref.: registro de salida ntimero
74, de fecha 18 de octubre de 1997, relativo al expediente de queja nimero
Q9710113, promovido por don (...), sobre las tasas por prestacion del ser-
vicio de cementerio municipal.

Estudiado con detenimiento el contenido del citado informe, esta Ins-
titucion ha de dejar constancia, en primer lugar, que lamenta la situacién
en la que se encuentra la localidad de Bercimuelle, por lo que respecta
a la falta de infraestructura de dicho Municipio. Asimismo, entiende las
dificultades de indole econémica que padece la entidad local dado el escaso
numero de habitantes que residen en el Municipio.

No obstante lo anterior, los recursos de los que puede disponer esa
Corporacién deben ajustarse, en todo caso, al ordenamiento juridico
vigente. En este sentido, resulta evidente que ese Municipio pueda exi-
gir las tasas por la prestaciéon de un servicio, pero dichas tasas deben
establecerse conforme a las normas contenidas en la Ley reguladora
de las Haciendas Locales, asi como en la Ley de Tasas y Precios Publicos.
En efecto, ambas normas contienen una regulacion general de las tasas,
las cuales se estableceran por la prestacion de un servicio o la reali-
zacion de una actividad de su competencia, que sean de solicitud obli-
gatoria y que no sean susceptibles de ser prestadas por la iniciativa
privada.

Sentado lo anterior, se trata de dilucidar si las cuantias de las tasas
establecidas por el Ayuntamiento de Bercimuelle por prestacién del ser-
vicio del cementario municipal son acordes a la normativa citada.

Al efecto, ha de recordarse que el articulo 24 de la Ley reguladora
de las Haciendas Locales dispone que el importe estimado de dichas
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tasas no podréd exceder en su conjunto del coste real o previsible del
servicio o actividad de que se trate. En todo caso, para determinar la
cuantia de dicha tasa debera tenerse en cuenta el criterio juridico de
capacidad econémica de los sujetos obligados a satisfacerla, pero, en
ningtn caso, se podra tener en cuenta criterio diferente, tales como si
el beneficiario del servicio se encuentra empadronado o no en un término
municipal.

En resumen, el establecimiento de la tasa, conforme establece la Ley
reguladora de las Haciendas Locales, debe acomodarse al principio de
equivalencia entre el coste del servicio y la cuantia de ésta y con pleno
respeto al principio de capacidad contributiva.

Pues bien, la Ordenanza del cementerio municipal vigente en ese
Municipio ha establecido una clara diferenciacion de la cuantia de la tasa
en funcién Gnicamente de si la persona beneficiaria del servicio es vecina
o no de ese término municipal, existiendo, por consiguiente, una des-
conexion entre la tasa y el servicio publico prestado y ello con inde-
pendencia de que la efectividad y aplicacién de la Ordenanza haya sido
minima.

La necesidad de que exista una conexiéon entre la tasa establecida
y el servicio publico prestado ha sido proclamada por los Tribunales de
Justicia. Asi, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en Sentencia
de 16 de octubre de 1996, estimé un recurso interpuesto por un ciudadano
al considerar que existia una desconexion entre la tasa y el servicio ptiblico
por estimar la cuantia de la tasa en funcién de la suntuosidad del enterra-
miento y no en funcién de los servicios municipales que se pudieran
prestar.

El citado Tribunal vino a establecer la estimacién del recurso «de-
rivado de la desconexion existente entre la tasa establecida y el servicio
publico prestado, elemento legitimador de las tasas y contributivo de su
hecho imponible, puesto que la tasa debatida se establecié en la Orde-
nanza Fiscal en atencion exclusiva a las concretas pompas finebres, o
a la suntuosidad o boato de los acompafiamientos de los enterramientos,
y ello sin referencia alguna a los servicios publicos de titularidad muni-
cipal que se pudieran llegar a prestar» (fundamento cuarto).

Por todo lo anterior, esta Institucién, en uso de las facultades que
le confiere el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, ha
resuelto dirigir a S. S. la siguiente recomendacién: «Que se proceda a
la modificacién de la Ordenanza de Cementerio Municipal de Bercimuelle
de fecha 20 de febrero de 1997, que establece una diferenciacion de la
cuantia de la tasa atendiendo a la circunstancia de si el beneficiario del
servicio se encuentra empadronado o no dentro de ese término municipal
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y se determinen unas nuevas cuantias atendiendo a los principios legal-
mente establecidos de equivalencia entre el coste del servicio y la cuantia
de las tasas y al principio de capacidad contributiva.»

Madrid, 3 de diciembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Berci-
muelle (Salamanca).
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Recomendacion 106/1997, de 4 de diciembre, sobre cacheos prac-
ticados por la policia a las personas que visitan internos en centros
penitenciarios.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Serie A. Nuim. 213, pag. 52.)

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a la queja plan-
teada por don (...) y registrada con el niimero arriba indicado.

De dicho informe se desprende que el motivo por el que se procedid
al cacheo integral e individualizado de don (...), de su mujer dona (...),
del hijo de ambos don (...) y de dona (...), fue una llamada procedente
de la Direccién del Centro Penitenciario de Torrero recibida en la Brigada
de Policia Judicial de la Jefatura Superior de Policia de Zaragoza, infor-
mando de que en dicho centro iba a tener lugar una comunicacion «vis
a vis» ese dia, teniendo «informes muy fundados» que les hacian pensar
que esas personas iban a introducir droga a los internos a los que iban
a visitar.

En relacién con la actuacion policial referida en su informe, esta Ins-
titucion considera necesario dar traslado a V. E. de las siguientes con-
sideraciones:

El Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento Penitenciario, establece en su articulo 45 que con motivo
de la celebraciéon de comunicaciones intimas de convivencia con familiares
los visitantes podran ser sometidos a medidas de control que pueden
incluir el cacheo con desnudo integral.

En este sentido, el articulo 45.7 dispone lo siguiente:
«... Los cacheos con desnudo integral de los visitantes tnicamente
podran llevarse a cabo por las razones y en la forma establecidas en el

articulo 68, debidamente motivadas. En caso de que el visitante se niegue
a realizar el cacheo, la comunicacién no se llevara a cabo, sin perjuicio
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de las medidas que pudieran adoptarse si los hechos pudieran ser cons-
titutivos de delito.»

Por su parte, el articulo 68 del citado Reglamento establece lo si-
guiente:

«1. Se llevaran a cabo registros y cacheos de las personas, ropas
y enseres de los internos y requisas de las puertas, ventanas, suelos,
paredes y techos de las celdas o dormitorios, asi como de los locales
y dependencias de uso comin.

2. Por motivos de seguridad concretos y especificos, cuando existan
razones individuales y contrastadas que hagan pensar que el interno ocul-
ta en su cuerpo algin objeto peligroso o sustancia susceptible de causar
dano a la salud o integridad fisica de las personas o de alterar la seguridad
o convivencia ordenada del establecimiento, se podra realizar cacheo con
desnudo integral con autorizacion del jefe de servicios.

3. [El cacheo con desnudo integral se efectuara por funcionarios del
mismo sexo que el interno, en lugar cerrado y sin la presencia de otros
internos y preservando, en todo lo posible, la intimidad.

4. Si el resultado del cacheo con desnudo integral fuese defectuoso
o persistiese la sospecha, se podra solicitar por el director a la autoridad
judicial competente la autorizacién para la aplicacién de otros medios
de control adecuados.

5. De los registros, requisas, cacheos y controles citados se formu-
lara parte escrito, que debera especificar los cacheos con desnudo integral
efectuados, firmado por los funcionarios que lo hayan efectuado y dirigido
al jefe de servicios.»

Esta Institucién es consciente de la obligacion de la Administracién
de garantizar la seguridad y el orden de los establecimientos peniten-
ciarios.

No obstante, esta Institucion considera, y asi lo afirma en el informe
sobre la situacién penitenciaria y depdsitos municipales de detenidos
correspondiente a los anos 1988 a 1996 que «parece excesivo que, ante
la sospecha de introduccién de sustancias susceptibles de causar dafio
a la salud o integridad fisica de las personas o alterar la seguridad o
convivencia ordenada de los establecimientos, esto es, drogas, la primera
medida que se adopte sea el empleo de un cacheo con desnudo integral.
Por ello, esta Institucién estima que seria mas coherente con el espiritu
de la Ley Organica General Penitenciaria y las previsiones del nuevo
Reglamento, donde se establece que en las comunicaciones de los fami-
liares se respetara al maximo la intimidad de los comunicantes, el empleo
de otros medios de control que atnen eficacia y respeto de los derechos
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fundamentales de las personas. Y, en el caso de que por estos medios
se tenga la certeza de que efectivamente se va a producir el hecho que
pretenden evitar estas practicas, se adopten las medidas que correspon-
dan. Todo ello con independencia de que la comunicaciéon no se lleve a
cabo».

Una vez expuesto el criterio mantenido por esta Institucién respecto
de la posibilidad de que por parte de la Administraciéon Penitenciaria
se realicen cacheos con desnudo integral a los visitantes de internos, se
ha de senalar que, de conformidad con lo establecido en los articulos 45.7
y 68, antes transcritos, dichos cacheos han de realizarse «por motivos
de seguridad concretos y especificos», y «cuando existan razones indi-
viduales y contrastadas» que hagan pensar que el visitante oculta en
su cuerpo algtin objeto peligroso o sustancia susceptible de causar dano
a la salud o a la integridad fisica de las personas o de alterar la seguridad
o convivencia ordenada del establecimiento».

Asimismo, ha de dictarse resolucion motivada, y no puede imponerse
coactivamente el cacheo, si bien en caso de negativa del visitante a some-
terse al cacheo la comunicacion no se llevara a cabo, «sin perjuicio de
las medidas que pudieran adoptarse si los hechos pudieran ser consti-
tutivos de delito».

De lo expuesto se desprende que el Reglamento Penitenciario regula
una situacién especialmente delicada, por cuanto se encuentran en con-
flicto la obligacién de la Administracién Penitenciaria de velar por el
orden y seguridad del centro penitenciario y el derecho a la intimidad
de las personas que visitan a los internos, y respecto de las cuales no
existe una relacion de sujecion especial a la Administracién Penitenciaria.

Pero, ademas, la medida de cacheo prevista en el articulo 45.7 del
Reglamento Penitenciario incide de modo directo en el derecho de visitas
de los internos.

Por ello, entiende esta Institucién que las autoridades policiales deben
ser extremadamente cautelosas en situaciones como la descrita en la pre-
sente queja, valorando con caracter previo a la detencién, si la Admi-
nistraciéon Penitenciaria ha ejercido las facultades que le confiere el ar-
ticulo 45.7 del Reglamento Penitenciario, y en caso de que asi haya sido,
si los visitantes se han negado a que se efectiie el cacheo.

En este sentido, esta Institucion considera necesario recordar el con-
tenido de la Instruccion del Secretario de Estado de Seguridad ntimero
7/1996, en relacion con la practica de desnudos integrales a detenidos,
con el fin de averiguar si portan en sus ropas o en los pliegues de su
cuerpo algin objeto peligrosos o prueba incriminatoria.
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Como V. E. sobradamente conoce, la citada Instruccion justifica la
practica del cacheo y, en su caso, del desnudo integral al detenido «con
el objeto de recuperar los efectos, instrumentos o pruebas que razona-
blemente pudieran aportar o pudieran servir de base para determinar
su culpabilidad».

La expresion «razonablemente» indica que es necesaria la existencia
de sospechas fundadas que justifiquen la adopcién de la medida. Por ello,
esta Institucién considera que para la préctica de la detencién y posterior
cacheo en casos como el descrito en la presente queja las autoridades
policiales deben valorar la existencia de razones individuales y contras-
tadas que hagan pensar que el visitante oculta en su cuerpo algin objeto
peligroso o sustancia susceptible de causar dano a la salud o integridad
fisica de las personas o de alterar la seguridad o convivencia ordenada
del establecimiento penitenciario, examinando de modo riguroso los infor-
mes que sobre cada uno de los visitantes se hayan elaborado por la Direc-
ci6n del Centro Penitenciario.

Todo ello, con la finalidad de ocasionar los minimos perjuicios a las
personas que acuden a visitar a los internos, y evitar que una medida
tan gravosa como es un cacheo con desnudo integral sea agravada con
una detencion.

De las anteriores consideraciones damos traslado a V. E., valorando,
asimismo, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la conveniencia de formular
a V. 1. la siguiente recomendaciéon: «Que en casos como el presente, la
adopcion de la medida del desnudo integral de visitantes, que pretenden
ejercitar el derecho de visita a internos en centros penitenciarios, se lleve
a cabo solamente en casos de sospecha fundada y contrastada policial-
mente, respecto a la tenencia de estupefacientes y una vez agotado el
uso de cualesquiera otros medios de prueba que permitan eludir dicha
medida.»

Sin perjuicio de lo anterior, con esta misma fecha iniciamos las ac-
tuaciones oportunas ante la Direcciéon General de Instituciones Peniten-
ciarias.

Madrid, 4 de diciembre de 1997.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia.
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Recomendacion 107/1997, de 4 de diciembre, sobre modificacion
del Reglamento de Pruebas Presenciales de la Universidad Nacional
de Educacion a Distancia.

(BOCG. Cortes Generales. VI Legislatura. Sevie A. Num. 213, pag. 71.)

Ha tenido entrada en esta Institucion escrito de V. E. de fecha 8
de octubre del presente ano (S/Ref.: salida ntim. 254, de 14 de octubre,
Seccién de Asuntos Generales), sobre la queja presentada por don (...),
registrada con el nimero arriba indicado.

Analizado su oficio comprobamos que no incluye dato alguno respecto
a la resolucién expresa que corresponde dictar sobre la solicitud que el
sefior (...) dirigi6é a V. E. con fecha 10 de diciembre de 1996, informacién
ésta que tampoco recogia la dltima comunicacién de V. E. a esta Ins-
titucion con motivo de esta queja y que por ello fue reiterada mediante
nuestro escrito de 24 de junio de 1997, por lo que ruego facilite tales
datos.

No obstante, en la comunicacién remitida se manifiesta que el supues-
to planteado en la queja de referencia, asi como otros de caracter analogo,
no puede ser aceptado en aplicacion del Reglamento de Pruebas Pre-
senciales aprobado en su dia por la Junta de Gobierno de esa Universidad,
si bien se prevé la posible revisién de la mencionada disposicién regla-
mentaria.

Con motivo de la presente queja, y de otras planteadas por alumnos
de esa Universidad, el Defensor del Pueblo ha tenido oportunidad de
analizar el contenido del arriba mencionado Reglamento.

En concreto, la queja nimero Q9710568, de cuyo contenido se dio
a V. E. traslado el pasado 17 de octubre de 1997 —encontrandose su
tramitacion hoy a la espera de la respuesta de ese Rectorado— parecia
reflejar que la aplicacién estricta de algunos preceptos que dicha dis-
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posicién Reglamentaria recoge puede llevar a situaciones inconvenientes
y sobre todo innecesarias durante el desarrollo de las pruebas presen-
ciales.

En la citada queja su promovente cuestionaba especificamente la nece-
sidad de mantener en sus actuales términos el articulo 44 del Reglamento
sobre pruebas presenciales aprobado por la Junta de Gobierno el dia
20 de diciembre de 1993 —que prohibe a los alumnos abandonar el aula,
una vez iniciado el examen, hasta pasada media hora del comienzo del
mismo— toda vez que su aplicacion habia obligado a la alumna a padecer
una desagradable espera —al encontrarse realmente indispuesta— hasta
cumplirse el plazo de tiempo exigido en la norma.

Si bien no hemos tenido atn la oportunidad de evaluar adecuadamente
tal supuesto asi como su posible excepcionalidad, dado que atin no se
ha recibido el informe solicitado a V. E., no obstante hemos considerado
oportuno hacer mencién del mismo en este escrito, teniendo en cuenta
que las posibles medidas que se precis