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Recomendacion 1/2001, de 8 de enero, sobre requisitos de las
notificaciones.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nim. 316,

pdg. 343.)

Comparecié ante esta Institucién mediante escrito, dofia (...), con
domicilio en la calle (...) de Leén, presentando queja que quedé regis-
trada con el nimero arriba indicado.

La interesada, que figuraba inscrita en el listado de empleo tempo-
ral del Area de Salud del Bierzo con la categoria de auxiliar administra-
tivo, exponia en su escrito su disconformidad con la falta de respuesta a
la reclamacion formulada el dia 24 de noviembre de 1999, al Presidente
de la Mesa de Contratacion de la referida Area Sanitaria acerca del lla-
mamiento para una contratacion.

Solicitado el preceptivo informe, se ha recibido escrito de V. I. de 21
de septiembre de 2000 (s/rf CDBD/JMS), referente a la mencionada
queja. De la informacion facilitada por ese Centro directivo se despren-
de que, si bien se ha procedido a recordar al érgano de seleccién la ne-
cesidad de velar por la resolucién expresa, en tiempo y forma, de las pe-
ticiones y recursos que le sean formulados, no resulta posible deducir
que la reclamacion haya sido efectivamente resuelta, no constando que
la informacién que ahora se facilita sobre los motivos que no permitian
la estimacion de la reclamacion, haya sido puesta en conocimiento de la
interesada.

Sin perjuicio de lo anterior, relativo a la falta de resolucion a la re-
clamacion formulada, asunto que constituia el objeto de la queja, esta
Institucién no puede ignorar las circunstancias que rodearon el llama-
miento efectuado a la interesada para una contrataciéon de corta dura-
cibén, circunstancias que han sido puestas de manifiesto en el informe fa-
cilitado por esa Direccién Provincial.
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En efecto, de lo alli relatado se extrae que en aquel entonces, la in-
teresada figuraba inscrita en el listado de la Mesa de Contratacion de
Atencién Especializada del Area Sanitaria del Bierzo, en la categoria de
auxiliar administrativo, con el n.® 324.

De conformidad con el apartado 10 de los Acuerdos de 28 de abril de
1997 entre la Direcciéon Gerencia de Atencién Primaria y Especializada
y las organizaciones sindicales mas representativas en el ambito com-
petencial de ese Centro directivo, el 18 de noviembre de 1999 la promo-
tora de la queja fue llamada para ofertarle un contrato de corta duraciéon
efectuandose al efecto las dos llamadas telefénicas que para este tipo de
contratos se establecen en el referido Acuerdo.

El llamamiento se efectué para realizar la prueba de mecanografia,
que se debe superar con un minimo de 250 pulsaciones por minuto, prue-
ba cuya ejecucion es previa al contrato que se ofertaba.

El relato de hechos facilitado sefala que, realizadas las dos llamadas
y no habiendo respondido a ellas, se dio a la interesada por no localiza-
da y se llamé al siguiente, por orden, de la lista.

No conforme la actora con estas actuaciones formuld, por escrito,
una reclamacion en la que solicité el justificante telefénico que acredita-
ra la realizacion de las llamadas cuya falta de atencién motivé que fuera
preterida en el orden de contratacion.

El examen de la reclamacién, se expone, se llevo a cabo en una reu-
nién ordinaria de la Mesa de Contratacion de fecha 13 de diciembre de
1999, que mostré su conformidad con las actuaciones y el acomodo de
aquellas al procedimiento establecido en los mencionados acuerdos.

Se manifiesta, asimismo, que no resulta posible aportar el justifi-
cante telefénico acreditativo de las llamadas efectuadas debido a pro-
blemas técnicos por el cambio de la central telefénica.

Por ltimo, se incide en la necesaria y agil cobertura de los puestos
de trabajo a cubrir mediante sustituciones, lo que justificaria los crite-
rios establecidos para realizar los llamamientos, asi como que la actua-
cién, en este supuesto, se ajustaba a los criterios antedichos.

A la vista a de lo anterior, esta Institucién debe dejar constancia
que las actuaciones practicadas, conforme a la informacion facilitada, po-
nen de manifiesto la incorreccién del procedimiento de seleccién en lo
relativo a las garantias que deben rodear el llamamiento para una con-
tratacion de corta duracion, de tal forma que quede acreditada la emi-
sién y recepcion de las comunicaciones a los interesados.
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En efecto, si bien es posible compartir, como criterio general, en
ciertos casos y por razones de urgencia, que en la cobertura de un pues-
to de trabajo, cuya prestacién o servicio comparta esa misma naturale-
za apremiante, se haga necesaria la agilidad en el llamamiento, ello no
puede resultar incompatible con la efectiva acreditacion de que aquél se
ha emitido y notificado al interesado, maxime cuando de las circunstan-
cias que rodean el supuesto que nos ocupa, no se deduce una urgencia
que impidiera la practica de una notificacién que resultara fehaciente,
como pone de manifiesto que el llamamiento se efectuara para la reali-
zacion, previa a la contratacion, de una prueba mecanografica. A mayor
abundamiento, el llamamiento efectuado no pudo acreditarse, una vez
presentada la correspondiente reclamacién, aunque en este caso se ale-
guen causas técnicas, lo que denota la insuficiencia de las garantias es-
tablecidas, maxime a la vista de los medios de comunicacién de los que
hoy se dispone para dejar constancia de la comunicacién realizada a los
interesados.

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular las siguientes:

Sugerencia: «Que por la Direccién Provincial del Instituto Nacional
de la Salud se proceda a dictar resolucién expresa a la reclamacion for-
mulada por la interesada, de no haberse ya efectuado»; y

Recomendacion: «Que por la Direccién Provincial del Instituto Na-
cional de la Salud se adopten las medidas necesarias para que en los su-
puestos de urgencia para la cobertura de plazas se practiquen, ademés
de las vias de comunicacién informal que se estimen més convenientes,
las notificaciones a los interesados legalmente procedentes de modo que
quede constancia de su emisién y recepeién».

Madprid, 8 de enero de 2001.

Recomendacion dirigida al Director Provincial del Instituto
Nacional de la Salud en Leoén.






Recomendacion 2/2001, de 16 de enero, sobre la obligatorie-
dad de los conductores de autobuses de facilitar cambio al usua-
rio cuando la cantidad a devolver no exceda de un maximo es-
tablecido.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niuim. 316,

pdg. 344.)

Acusamos recibo de su escrito de fecha 8 de noviembre de 2000
(s/rfa.: salida n.° 17736), en el que nos contesta en relacién con la solici-
tud de informacién previa que se efectué en nuestro escrito del pasado
30 de octubre con el fin de contrastar el contenido de una noticia apare-
cida en los medios de comunicacién en la cual se decia que en el nuevo
Reglamento de Viajeros de la Empresa Municipal de Transportes de
Madrid, se habia establecido que los conductores de los autobuses tni-
camente estaran obligados a facilitar cambio al usuario cuando la canti-
dad a devolver no exceda de las 675 pesetas.

A la vista de la informacion remitida, que se solicité de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, esta Institucién ha considerado procedente abrir
de oficio la presente queja al entender que retine los requisitos estable-
cidos en el articulo 54 de la Constitucion, en relacién con lo que dispone
la citada Ley Organica.

En consecuencia, proseguimos las actuaciones correspondientes con
esa Administracion por lo que expresamos las consideraciones que si-
guen:

Primera. Esta Institucién no pone en cuestion el establecimiento de
un limite a la obligacién de disponer de cambio cuando el usuario desee
adquirir el titulo de transporte en un autobus de la Empresa Municipal
de Transportes de Madrid y no disponga del precio exacto del mismo.
Por ello, no se solicit6 aclaracion alguna sobre la necesidad de estable-



2/2001 RECOMENDACIONES

cer esa limitacion sino sobre la posible cuantificacién del mismo en 675
pesetas.

Segunda. Con la lectura del texto del Reglamento aprobado por el
Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, se ha podido compro-
bar que en el articulo 4 del mismo se establece que «la empresa adopta-
ra las medidas necesarias para que su personal pueda realizar la devo-
lucién de moneda, siempre y cuando la entregada como pago por el
usuario no sea valor superior al quintuplo del precio del billete». Ello
quiere decir que, con las tarifas actuales, la noticia periodistica se ade-
cuaba a la realidad ya que, cuando entre en vigor dicho Reglamento, sig-
nificara que el conductor no estara obligado a dar cambio en el caso de
que el viajero entregue mas de 675 pesetas al adquirir su billete a bor-
do del autobis.

Tercera. En el informe que se ha remitido se indica que el citado Re-
glamento ha sido dictaminado favorablemente por el Consejo de Esta-
do, quien ha sefialado la conveniencia de que se estableciera como limi-
te el quintuplo del precio del billete sencillo y que en la redaccién del
articulo 4 se han tenido en cuenta las posibilidades que ofrecera la en-
trada en vigor del Euro como moneda de curso legal el dia 1 de enero de
2002 con lo que ya habra un mayor uso de moneda fraccionaria.

Es indudable que con la entrada en vigor del Euro los ciudadanos
hardn un mayor uso de las monedas fraccionarias y una menor utiliza-
cién del papel moneda que lo que actualmente se viene haciendo.

Sin embargo, ello no quita que durante todo el préximo afio y pri-
mer trimestre del afio 2002 algunos usuarios no puedan viajar en los au-
tobuses de la EMT ya que no podran pagar su titulo de viaje con papel
moneda en general y con un billete de mil pesetas en particular.

Cuarta. Se ha podido comprobar que los conductores de autobuses
urbanos de otros municipios facilitan cambio cuando los usuarios pagan
sus viajes con billetes de 1.000 e incluso 2.000 pesetas y es de suponer
que los correspondientes servicios municipales habran realizado sus va-
loraciones técnicas para ello y habran llegado a la conclusion de que esos
limites no producen tales inconvenientes que entorpezcan el funciona-
miento del servicio al facilitar los cambios cuando se paga con ese papel
moneda de curso legal.

Ademas de esa comparacion con otras circunstancias similares a las
que se pueden encontrar los conductores de los autobuses de la EMT,
hay que tener en cuenta que en este municipio el Ayuntamiento obliga
a los taxistas a que devuelvan el cambio cuando sus clientes desean pa-
gar el importe del trayecto con billetes de hasta 2.000 pesetas.
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Igualmente, en las taquillas de la red del Metro (transporte que
también estd integrado en ese Consorcio que V. E. preside) se permite
el pago del titulo de viaje sencillo con papel moneda y lo mismo sucede
en las maquinas automaticas expendedoras de billetes del mismo que
estan instaladas en los vestibulos de las estaciones.

Por otro lado, el que se haya establecido la limitacién de que los con-
ductores solo tengan la obligacién de devolver hasta las 675 pesetas no
tiene aplicacién practica ya que el viajero que tenga esa cantidad en mo-
neda fraccionaria también dispondrd, l6gicamente, del importe en mo-
neda del billete de viaje sencillo por lo que ese limite tiene virtualidad
para el pago con monedas de doscientas o de quinientas pesetas.

Quinta. Con independencia de la posible desapariciéon de este pro-
blema cuando entre en vigor el Euro, lo cierto es que, hasta entonces, la
redaccién del articulo 4 de ese Reglamento no ha tenido en cuenta la
realidad social en la que se desenvuelven los ciudadanos a los que ese
Consorcio, como Administracién publica que es, tiene que servir y aten-
der sus necesidades.

Dado que actualmente los ciudadanos pueden pagar en efectivo en
cualquier establecimiento (por pequefio que sea) con papel moneda y
que el precio de un gran nimero de productos o servicios es tal que, fre-
cuentemente, utiliza un billete de mil o de dos mil pesetas, ese Consor-
cio Regional deberia haber procurado adaptar la prestacion de ese ser-
vicio a esa realidad social y facilitar el mayor uso del mismo por los
vecinos eliminando los posibles obstaculos que pudieran presentarse.

Sin embargo, al establecerse esa limitacién en el quintuplo del bille-
te sencillo en el Reglamento, supone que los vecinos se tienen que adap-
tar a unos determinados criterios de gestién de ese servicio ptblico
cuando deberia haber sucedido al contrario. Parece que en este aspecto
concreto se ha producido un predominio de la preocupacion técnica so-
bre la social en la prestacion del servicio.

Si se pretende fomentar el uso del transporte colectivo de superfi-
cie en detrimento del vehiculo particular, cuanto mayores facilidades se
den a los potenciales usuarios mas se conseguira ese objetivo. A ello hay
que afiadir la mala imagen que se causa a los turistas o a los usuarios
ocasionales de los autobuses urbanos cuando, por desconocer el precio
del billete sencillo, las normas establecidas o la existencia de los abonos,
quieren pagar con un billete de 1.000 pesetas.

En la prestacién del servicio de la EMT se podria haber hecho como
en otros municipios o en el otro transporte colectivo que también se
presta en Madrid en los que los autobuses urbanos se han organizado en
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este aspecto concreto de tal modo que los usuarios no encuentran obs-
taculos sino facilidades para pagar sus viajes y para ello los conductores
llevan cambio suficiente para atender los no muy numerosos casos en
que desean pagar con billetes de 1.000 o de 2.000 pesetas o se han insta-
lado maquinas automaticas que facilitan estos cambios.

Sexta. Como esta Institucion también comparte el criterio de ese
Consorcio Regional de que las normas reglamentarias han de tener una
cierta voluntad de permanencia, con el fin de evitar una pronta modifi-
cacién en este apartado por el cambio de las circunstancias, se deberia
haber incluido una disposicién transitoria que hubiese contemplado el
tiempo que reste hasta la entrada en vigor del Euro y haber estableci-
do un limite superior al actual que hubiese contemplado la realidad so-
cial de una manera mas adecuada.

En el supuesto de que no se considere oportuno introducir esa dis-
posicién transitoria aprovechando el hecho de que todavia no se ha pu-
blicado el texto del Reglamento de Viajeros de la Empresa Municipal de
Transportes de Madrid, se podria solucionar el problema planteado en
esta queja si se instalan maquinas expendedoras de billetes sencillos y
metrobis que devuelvan cambio de papel moneda en las paradas donde
confluyen varias lineas y otros lugares que los servicios técnicos desig-
nen como adecuados por la afluencia de viajeros, lejania de las estacio-
nes del metro, etc.

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 Defen-
sor del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacion:
«Que, dado que todavia no ha entrado en vigor el nuevo Reglamento de
Viajeros de la Empresa Municipal de Transportes de Madrid, y con el fin
de evitar una modificacion de su articulo 4 en el que se establece que “la
empresa adoptara las medidas necesarias para que su personal pueda
realizar la devoluciéon de moneda, siempre y cuando la entregada como
pago por el usuario no sea valor superior al quintuplo del precio del bi-
llete”, V. E. podria estudiar la procedencia de que se introduzca en dicha
norma reglamentaria una disposicién transitoria que contemple el tiem-
po que resta hasta la entrada en vigor del KEuro y la realidad social ac-
tual de tal forma que se obligue a los conductores a devolver cambio
cuando los usuarios paguen sus titulos de viaje con billetes de 1.000 pe-
setas.

En el supuesto de que no se acepte la anterior recomendacion se po-
dria solucionar el problema planteado en esta queja si se posibilita que
los usuarios adquieran en los autobuses los abonos de 10 viajes. Para
ello, necesariamente deben pagar méas del quintuplo del precio del bille-
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te sencillo y, por consiguiente, es mas proporcionado pagar el importe
del metrobtis con un billete de 1.000 pesetas y devolver el cambio co-
rrespondiente.

Para el caso de que tampoco se considere procedente esta posibili-
dad se recomienda que se instalen maquinas automaticas expendedoras
de billetes sencillos y metrobus que devuelvan cambio de papel moneda
en las paradas donde confluyen varias lineas y en aquellos otros lugares
que los servicios técnicos designen como adecuados por la afluencia de
viajeros, lejania de las estaciones del metro, etc.».

Madprid, 16 de enero de 2001.

Recomendacion dirigida al Presidente del Consorcio Regio-
nal de Transportes Publicos Regulares de Madrid.






Recomendacion 3/2001, de 17 de enero, sobre nombramien-
tos interinos de personal docente.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 356.)

Ante esta Instituciéon ha comparecido, mediante el preceptivo escri-
to don (...), con domicilio en La Linea de la Concepcién (Cadiz), presen-
tando queja que ha quedado registrada con el nimero de referencia arri-
ba indicado.

El compareciente, titulado en Educacion Fisica, habiendo prestado
servicios docentes como interino en el &mbito de gestién de distintas ad-
ministraciones educativas, expresa su disconformidad con la modifica-
cién del Acuerdo de Interinidades de 23 de febrero de 2000, adoptado
por la Consejeria de Educaciéon de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia, acerca de los criterios de ordenacion de las listas para contratacién
de profesores interinos en el ambito territorial de dicha Comunidad
(BOJA n.° 62, de 27 de mayo de 2000).

A través de la reforma citada se han suprimido como méritos, los
servicios prestados fuera de la Comunidad Auténoma de Andalucia, en
el mismo cuerpo y especialidad al que se accede; por lo que estima que
dicha situacién resulta contraria a los principios de igualdad, mérito y
capacidad que deben regir el acceso al desempefio de cometidos publi-
Cos.

Trasladados estos antecedentes con solicitud de informe al respecto,
la Consejeria de su cargo alegé que la norma de valoraciéon de la expe-
riencia docente en la contratacién del profesorado interino que ya habia
prestado servicios en la Comunidad andaluza, tenfa como finalidad no de-
jar a su propio personal interino en una situacién de desventaja respec-
to al resto de compaiieros y compaileras de otras comunidades auténo-
mas. Afirman también que dicha actuacién se habia realizado haciendo
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uso de la capacidad de autoorganizacién de la Administracion, tratando-
se de una medida defensiva de los derechos e intereses de los profesores
y profesoras que desarrollan su labor preferentemente en Andalucia.

Sentado lo anterior, el objeto de la presente queja, se dirige a exa-
minar si el contenido de la actuacién administrativa que excluye de la
valoracién de experiencia docente previa a los profesores interinos cu-
yos servicios no han sido prestados en la Comunidad de referencia, re-
sulta contrario a los principios de igualdad, mérito y capacidad que de-
ben regir el acceso al desempeiio de los cometidos ptiblicos, teniendo en
cuenta que en sentido contrario, si se concede una valoracién por la ex-
periencia docente adquirida en centros educativos de la propia Comuni-
dad auténoma.

Toda vez que se han descrito los antecedentes de esta queja, asi
como evaluados los informes evacuados por la autoridad administrativa,
esta Institucién no desconoce que el principio de igualdad en el acceso a
las funciones y cargos ptiblicos consagrado en el articulo 23.2 de la Cons-
titucién, que ha de ponerse en necesaria conexién con los principios de
mérito y capacidad en el acceso a las funciones publicas del articulo
103.3 de la Constitucién (STC 193/1987, de 9 de diciembre), se refiere a
los requisitos que sefialen las leyes; lo que concede al legislador un am-
plio margen en la regulacién de las pruebas de seleccién de funcionarios
y en la determinacién de cudles han de ser los méritos y capacidades que
se tomaran en consideracion (STC 67/1989, de 18 de abril).

Teniendo presente que estamos examinando un derecho de configu-
racién legal, resulta obligado citar el articulo 19.1 de Ley 30/1984, de 2
de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, segtn el
cual la seleccion del personal al servicio de la Funcién Publica, debe ga-
rantizar en todo caso, los principios constitucionales de igualdad, méri-
to y capacidad. Este deber adquiere toda su substantividad, al incorpo-
rarse al &mbito docente, por virtud de la disposicién adicional novena de
la Ley Orgéanica 1/1990, de 3 de octubre, sobre Ordenacién General del
Sistema Educativo, asi como por el articulo 4 del Real Decreto 850/1993,
de 4 de junio, sobre ingreso y adquisicién de especialidades en los Cuer-
pos de Funcionarios Docentes.

Con base en los preceptos citados, que constituyen legislacion basi-
ca conforme a lo establecido en el articulo 149.1.18 de la Constituciéon
Espaiiola, se aprecia que la Administracién educativa de Andalucia, ha
elaborado unos criterios de seleccién dificilmente cohonestables con la
misma, al no reconocer como mérito, la experiencia profesional de aque-
llos aspirantes cuyos servicios no hayan sido prestados en la Comunidad
auténoma de referencia.
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La anterior situacién factica revela una doble consecuencia juridica;
de un lado se produce una interpretacién restringida y excluyente del
principio de mérito que resulta conculcadora del principio de igualdad,
deducido de los articulos 14, 23.3 y 139.1 de la Constitucién; y en segun-
do lugar, se presenta un obstaculo a la libertad de circulacién y estable-
cimiento de personas en todo el territorio espafiol, cuya interdiccion se
plasma a través del articulo 139.2 de la precitada norma constitucional.

Respecto al primero de los efectos, esta Institucién es consciente
que el mérito es un concepto juridico indeterminado, cuya apreciacion,
debe insistirse, concede un amplio margen de libertad tanto al legisla-
dor como a la Administracién para dotarle de contenido concreto en
cada caso (STC 50/1986). Sin embargo padece dicho principio, toda vez
que realizada por la Administracién esa actividad reglada de cognicion,
delimitando el supuesto concreto de la realidad a la que se refiere el con-
cepto de mérito, se afiaden otras alternativas que, erréneamente consi-
deradas como indiferentes juridicos, provocan que un mismo supuesto
de hecho pueda ser evaluado para unos ciudadanos como mérito y para
otros como demérito.

Tal asimetria resulta contraria al criterio hermenéutico deducido
del articulo 3.1 del Cédigo Civil, porque el concepto juridico indetermi-
nado, no formando parte de una potestad discrecional de la Administra-
cién, sino estrictamente reglada, s6lo admite una tnica solucién justa, ci-
fiéndose en el supuesto que nos ocupa, a igualar en ese marco de
realidad, a todos los concursantes cuyos méritos se hayan conseguido en
un mismo cuerpo y en una misma especialidad.

El Defensor del Pueblo, sobre el tratamiento de otras quejas coin-
cidentes en sus aspectos mds relevantes con la que ahora es objeto de
examen, se ha pronunciado en unos términos a través de los cuales, in-
terpreta el sentido de la norma constitucional de acceso a la Funcién Pu-
blica, desde el criterio de igualdad que deben regir estos procesos, afir-
mando que,

«Conceder una valoraciéon extra en funcién del trabajo efectiva-
mente realizado en el ambito de la propia Administraciéon convocante,
puede resultar justificado, pero ello tan s6lo cuando se puede inferir una
especial capacitacién obtenida mediante la prestaciéon de dichos servi-
cios, y no se produzea una sobrevaloracién de este mérito que predeter-
mine de antemano la resolucién de los concursos, o suponga una discri-
minacién contraria a los principios de mérito y capacidad que deben
regir estos procesos» (Informe anual 1998; pag. 530).

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha venido a sefialar que,

13



3/2001 RECOMENDACIONES

aun aceptandose la relevancia conferida a un mérito sélo alegable por
determinados candidatos que les sitda en una situaciéon de privilegio,
ello por si s6lo no debe contrariar las exigencias del principio constitu-
cional de igualdad, afirmandose que,

«Lia experiencia es, desde luego, un mérito, y conferir relevancia a
su disfrute no sélo no es contrario a la igualdad, sino que, en tanto que
cualidad susceptible de justificar una diferencia de trato, se cohonesta
perfectamente con el articulo 14 de la Constitucién (...) Sin embargo, en
el supuesto de autos no se trataba propiamente de favorecer genérica-
mente a quienes hubieran desempefiado puestos idénticos o similares a
los ofertados, sino sélo de privilegiar a las concretas personas que los
hubieran ocupado en el propio Ayuntamiento autor de la convocatoria»
(STC 1993/281).

Es de referencia citar por tdltimo la STC 42/1981:

«... Desde la perspectiva del principio de igualdad, (...) no puede du-
darse de que una norma diferenciadora de este género no es violatoria
de tal principio (articulo 14 CE) ni, en particular, del derecho a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos (articulo 23
CE), siempre que la diferencia impuesta en razén de la capacitacién téc-
nica sea adecuada a la naturaleza propia de las tareas a realizar y se es-
tablezeca con caracter general, esto es, en referencia directa a la posesiéon
de determinados conocimientos o determinada titulacién acreditativa de
éstos, (...) pues cualquiera de estas férmulas sf implica ya una diferencia
no justificada y, en consecuencia, una violacién del principio de igual-
dad».

Pues bien, de todo cuanto antecede, no se aprecia que la actuacién
administrativa se haya circunscrito a las limitaciones expuestas al poder
de configuracién del mérito que corresponde a esa Consejerfa, maxime
habiéndose argumentado por la autoridad educativa que, con funda-
mento en su capacidad autoorganizatoria, «la medida adoptada es de-
fensiva de los derechos e intereses de los profesores que desarrollan su
labor preferentemente en Andalucia, (...) aun cuando puedan derivarse
eventuales perjuicios, como efecto colateral, para alguna persona o caso
concreto».

Tal diferencia de trato, no parece que se justifique mas que en aten-
cién al privilegio que con su establecimiento quiere concederse a con-
cretos concursantes, en perjuicio de otros, cuya experiencia profesional
se ha adquirido en la misma especialidad y cuerpo al que concursan; por-
que establecer una diferencia en funcién de que los concursantes hayan
tenido una experiencia docente en una concreta Comunidad auténoma y
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no a partir de la propia experiencia en el mismo cuerpo y especialidad,
afecta a una selectiva y excluyente aplicaciéon del principio constitucio-
nal del mérito, que no resulta razonable, ni adecuada a los fines perse-
guidos por el legislador, ni tampoco compatible con el principio consti-
tucional de igualdad (SSTC 185/1994 y 42/1981).

En cuanto a la segunda consecuencia juridica anteriormente adver-
tida, esta Institucién considera que se produce un obstéculo tendente a
restringir la libertad de circulacién de las personas, pues debemos re-
cordar que el articulo 139.1 y 2 de la Constitucion viene a establecer que
todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cual-
quier parte del territorio del Estado; por lo que ninguna autoridad pue-
de adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen tales li-
bertades.

La anterior situacién ha sido respaldada por nuestro derecho comu-
nitario a través de la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, el cual, en relacién con la interpretaciéon del articulo 48.4
del Tratado Constitutivo, ha sentado el criterio del pleno reconocimien-
to del derecho a la libre circulacién de trabajadores para el acceso a de-
terminados sectores de la Funcién Publica, en las mismas condiciones
que los nacionales (SSTJ, 28/11/1989 y 23/2/1994).

Tal reconocimiento, incorporado en nuestro derecho interno a tra-
vés del articulo 1 de la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, de acceso a de-
terminados sectores de la Funcién Publica de los nacionales de los de-
més Estados miembros de la Unién Europea, implica la abolicién de
toda discriminacién por razén de nacionalidad; aceptandose aquellas
pruebas de acceso al empleo ptiblico, que no constituyan una limitaciéon
al ejercicio de dicha libertad.

Respecto al sector especifico en el que se centra este conflicto, ha
sido el educativo el primero en reconocer la liberalizacién de los emple-
os publicos, a través del articulo 16.1.a) del Real Decreto 850/1993, de 4
de junio, por el que se regula el ingreso y la adquisicién de especialida-
des en los cuerpos de funcionarios docentes a que se refiere la LOGSE,
al establecer como requisito de acceso en las mismas condiciones de
igualdad, mérito y capacidad, tanto a los aspirantes de nacionalidad es-
pafiola como a los de paises miembros de la Unién Europea.

Por cuanto antecede, y en uso de las atribuciones que le vienen con-
feridas por el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, esta
Institucién ha decidido formular a esa Consejeria de Educaciéon y Cien-
cia la siguiente recomendacién: «Que se adopten cuantas medidas sean
precisas en orden a la modificacién de aquellas disposiciones, actos de la
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Administracién o actuaciones ejercidas por simple via de hecho, que im-
pliquen una excluyente valoracién de los servicios previos en el &mbito
docente fuera de esa Comunidad, procediéndose a una nueva ordenacion
de los candidatos en las listas de contratacion correspondientes, que se
acomode plenamente a los principios constitucionales de igualdad, méri-
to y capacidad».

Madrid, 17 de enero de 2001.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Educacién y
Ciencia de la Junta de Andalucia.
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Recomendacion 4/2001, de 17 de enero, sobre medidas de po-
licia y buen gobierno.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 346.)

Es de referencia el escrito de fecha 21 de noviembre de 2000 (n.° de
salida 1618), remitiendo informacién relativa a la queja presentada ante
esta Institucion por don (...), y registrada con el nimero de expediente
arriba resenado.

A la vista del contenido de su referido informe esta Institucion se ve
en la obligacion legal de someter a esa Alcaldia las siguientes conside-
raciones, como fundamento de la resolucién con la que se concluye esta
comunicacién.

Primera. La presente queja se admiti6 a tramite ante las afirma-
ciones de su promovente segun las cuales habia denunciado reiterada-
mente ante ese Ayuntamiento la existencia de un perro en el solar si-
tuado delante de su vivienda que le ocasionaba permanentes molestias
con sus ladridos continuos, situacién que se agravaba por las noches al
impedirle su derecho al descanso.

Segunda. Segtn los antecedentes aportados por el interesado la
situaciéon denunciada habia sido comprobada en diversas ocasiones por
la Policia Municipal sin que se hubieran adoptado las medidas precisas
para corregirla.

Tercera. De los informes recibidos de ese Ayuntamiento, en espe-
cial del dltimo que sirve de referencia a esta comunicacion, se despren-
de la realidad de los hechos denunciados por el promovente frente a los
cuales ese Ayuntamiento no ha adoptado las medidas a su alcance para
evitar que se sigan repitiendo las molestias.

Cuarta. Al respecto cabe significar que segun el Reglamento de
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Servicios de las Corporaciones Locales corresponde a los Ayuntamien-
tos la intervencién, entre otros casos, en el ejercicio de la funcién de po-
licfa cuando existiese perturbacion de la tranquilidad ciudadana con el
fin de restablecerla o conservarla (articulo 1.1°).

Dicha intervencién deberd ejercerse bien a través de las Ordenan-
zas, Reglamentos o Bandos de policia y buen gobierno o bien mediante
6rdenes individuales, constitutivas de mandato para la ejecucién de un
acto o la prohibicién del mismo (articulo 5).

En base a las consideraciones expuestas, esta Institucion en el ejer-
cicio de la responsabilidad que le confiere el articulo 54 de la Constitu-
cién, y al amparo del articulo 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, viene a formular la siguiente recomendacion:
«Que se adopten las medidas precisas ante el propietario del animal en
cuestion para evitar la perturbacién denunciada en la presente queja y
restablecer la situacién de tranquilidad de los vecinos afectados».

Madrid, 17 de enero de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Ta-
larrubias (Badajoz).
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Recomendacion 5/2001, de 17 de enero, sobre selecciéon de
personal laboral.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 346.)

Se ha recibido su escrito de fecha 21 de noviembre de 2000 (registro
de salida n.° 2309), referente a la queja arriba referenciada, formulada
por dofia (...).

En relacién con las manifestaciones realizadas en dicho informe,
esta Institucién debe hacer constar que, en ningtin caso, la premura del
tiempo para la celebracién de un proceso selectivo debe alegarse como
justificacién de la vulneracion de los principios de igualdad, mérito y ca-
pacidad que, por imperativo legal, deben regir el acceso a la Funcién Pu-
blica. En efecto, los articulos 23 y 103 de la Constitucion Espafiola reco-
nocen el derecho de los ciudadanos de acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos, y contempla los referidos
principios para el acceso de referencia.

Asimismo, en el ambito de la seleccién de personal en la Adminis-
tracion local, se ha de traer a colacion el articulo 91 de la Ley 78/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, en el que, igual-
mente, se hace referencia a la aplicacién de los principios de igualdad,
mérito y capacidad en la seleccién de personal, tanto funcionario como
laboral, mientras que en el articulo 103 de dicha norma contempla de
modo especifico la seleccién de personal laboral.

Por otra parte, el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril,
por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vi-
gentes en materia de Régimen Local, recoge las distintas modalidades
contractuales de naturaleza laboral, entre las que figura la de duracién
determinada, remitiéndose, en relacién con la seleccion de este personal,
al articulo 103 de la misma Ley.
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Consiguientemente, la seleccién de personal laboral, aun cuando se
trate de contratos de duracién determinada, como resulta del asunto
que ha motivado la queja, debe acomodarse a los principios de igualdad,
mérito y capacidad y el hecho de incluir en el baremo de la convocatoria
circunstancias socio-econémicas, como son las cargas familiares o situa-
cién de desempleo, supone una vulneracién de dichos principios por las
razones que a continuacién se exponen.

Ninguno de los dos factores puntuables aludidos constituyen un fac-
tor objetivo y razonable que justifique una mayor capacidad y, por con-
siguiente, un trato mas favorable a los aspirantes que los retinan y to-
men parte del proceso selectivo. Asi, las circunstancias descritas
(cargas familiares y desempleo) no constituyen factores que demues-
tren un mayor mérito o una mayor capacidad de los aspirantes, ya que
éstos son totalmente ajenos al mérito y a la capacidad de los aspirantes.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, entre otras en Sentencia
193/1987, de 9 de diciembre, ha declarado que en las resoluciones de los
procedimientos de seleccién para ocupar un puesto integrado en la Fun-
cién Publica, los 6rganos y actividades competentes deben guiarse ex-
clusivamente por aquellos criterios de mérito y capacidad, incurriendo
en infraccién del articulo 23.2 de la Constitucion Espaiiola, si se toman
en consideracion otras condiciones personales y sociales de los candida-
tos no referidos a dichos criterios.

Por otra parte, procede analizar otro de los factores tomados en
consideracién en la convocatoria de referencia, esto es, los servicios
prestados al Ayuntamiento de Valencia del Ventoso.

En relacién con este asunto, se ha de destacar que la experiencia es
un mérito del aspirante y su reconocimiento no es contrario al principio
de igualdad, como ha declarado el Tribunal Constitucional en Sentencia
281/1993, de 27 de septiembre, segtin el cual determinar que cualidad es
susceptible de justificar una diferencia de trato, se cohonesta perfecta-
mente con el articulo 14 de la Constitucién Espafiola y es condicién de
obligada relevancia en atencién a criterios tales como los de eficacia en
la prestacién del servicio por parte de la Administracién.

Ahora bien, la cuestion que debe ser debatida es que la experiencia
valorada en el proceso de seleccién en cuestion, s6lo se refiere a la labo-
ral desarrollada en un determinado Ayuntamiento, en este caso el con-
vocante, con independencia de la categoria desempefiada.

En este sentido, el Tribunal Constitucional tiene establecido, tam-
bién en Sentencia 281/1993, de 27 de septiembre, que diferenciar a los
concursantes en funcién del Ayuntamiento en el que han adquirido de-
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terminada experiencia y no a partir de la experiencia misma, con inde-
pendencia de la Corporacion en la que se hubiera adquirido, no es un cri-
terio razonable compatible con el principio de igualdad reconocido en la
Constitucién Espaiiola (fundamento juridico segundo).

Con base en las argumentaciones expuestas, y de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, he resuelto formular la si-
guiente recomendacion: «Que en futuras convocatorias para la selecciéon
de personal laboral, tanto de caracter fijo como de naturaleza temporal,
se supriman las valoraciones como méritos de las circunstancias socio-
econémicas de los aspirantes, asi como los servicios prestados exclusi-
vamente para esa Corporacién Municipal y, en su virtud, las bases de las
correspondientes convocatorias se realicen con pleno respeto a los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad recogidos en la Constitucién Es-
pafiola y, para el ambito de la Administracién Local en los articulos 91 y
103 de la Ley 78/1975, de 2 de abril».

Madprid, 17 de enero de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Va-
lencia del Ventoso (Badajoz).
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Recomendacion 6/2001, de 22 de enero, sobre incoacion de
expediente disciplinario a agentes de la autoridad incursos en
causa penal.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 352.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 27 de noviembre de
2000, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y registra-
da con el nimero arriba indicado.

En el informe de referencia se participa que se procede a la incoa-
cién de expediente disciplinario al policia implicado, en atencién a la su-
gerencia formulada por esta Institucion.

Respecto a la recomendacién efectuada se considera que, de acep-
tarse la misma, de forma genérica, sin realizar un andlisis del hecho con-
creto que origina el procedimiento judicial, se produciria una criminali-
zacién administrativa de conductas de policias que, posteriormente, son
declaradas ajustadas a Derecho, ademdas de una conculcacién de dere-
chos, como alguno de los establecidos en el Reglamento de Situaciones
Administrativas de los Funcionarios Civiles de la Administracién Gene-
ral del Estado, o el Acuerdo-Convenio que regula las Condiciones de
Trabajo en el Ayuntamiento de Madrid.

Se considera pues, que es preferible esperar a la sentencia para poder
calificar si los hechos son o no constitutivos de un ilicito administrativo.

A este respecto, considera esta Institucién que careceria de virtua-
lidad en el ambito disciplinario, esperar a que la sentencia sea firme si
no se ha iniciado, previamente, un expediente disciplinario, pues de con-
denarse al funcionario por falta grave o leve y si han transcurrido mas
de dos afios o un mes, respectivamente, desde que se cometieron los he-
chos, los mismos habrian prescrito.
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Esta Institucion considera muy loable la preocupacion de ese Ayun-
tamiento, en el sentido de no criminalizar administrativamente las con-
ductas de los policias, ni privarles de ningtin derecho que les pueda co-
rresponder, pero considera que la inactividad de la Administracién, en
orden a corregir conductas inadecuadas o no ajustadas a derecho que
pueden prescribir con el transcurso del tiempo, no es admisible.

En el informe de V. E. se hace referencia a que la prescripcién ope-
ra, de igual modo, sobre los hechos que sobre expediente disciplinario,
al ser una garantia del administrado frente a la actuacién extemporanea
de la Administracion.

Si bien es cierto que, sobre los hechos, siempre opera la prescrip-
cién, en el caso de haberse iniciado un expediente disciplinario, la mis-
ma si se interrumpiria, sin que ello presuponga un ataque a la presun-
cién de inocencia ni conculque ningtn derecho de los policias.

La Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, establece en su articulo 8.3 que la iniciacién de un procedi-
miento penal no impide la incoacién de un expediente disciplinario, si
bien se sefiala que el mismo debe suspenderse hasta que exista resolu-
cién judicial firme, sin perjuicio de poder adoptar las medidas cautela-
res que se consideren oportunas.

En consecuencia, cuando exista un procedimiento judicial que se di-
rija contra un policia, la prescripcién queda interrumpida si se incoa ex-
pediente disciplinario, hasta que exista sentencia firme, empezando a
correr, de nuevo, el plazo de prescripcion, desde el momento en que di-
cha resolucion judicial es notificada.

Por otra parte y mientras dure el procedimiento penal, el expedien-
te disciplinario esta suspendido, lo que significa que, al no estar instru-
yéndose el mismo, no se puede privar al funcionario de ningtin derecho
que le pueda corresponder, salvo que se haya decidido la adopcién de
medidas cautelares, atendiendo a los hechos que estan siendo juzgados.

En el caso de los funcionarios civiles, al contrario de lo que, a titulo
de ejemplo, ocurre con los miembros de la Guardia Civil, no existe posi-
bilidad de incoar expediente disciplinario al haber sido condenados por
sentencia firme, como autores de faltas o delitos dolosos, por lo que, de-
pendiendo de los casos, no tendria sentido esperar a la resolucién judi-
cial firme, como se pone de relieve en el informe de V. E., pues los he-
chos podrian haber prescrito.

En consecuencia, esta Institucion, al considerar que la incoacién de
un expediente disciplinario a funcionarios contra los que se dirija un
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procedimiento penal, ni conculea la presuncién de inocencia que se pre-
dica de los mismos, ni conculca tampoco ningtin otro derecho, como se
expresaba en el informe remitido, (ya que la suspensiéon que se ha de
adoptar, surte efectos plenos), reitera a V. E. la recomendacién' efec-
tuada en nuestro anterior escrito.

Madrid, 22 de enero de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.

! Texto integro de esta recomendacién en la n.° 67/2000 del volumen correspondiente al

afio 2000.
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Recomendacion 7/2001, de 22 de enero, sobre incoacion de
expediente disciplinario a agentes de la autoridad incursos en
causa penal.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 352.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 30 de noviembre del
presente afio, en el que nos contesta a la queja tramitada con caracter
de oficio y registrada con el niimero arriba indicado.

Al escrito de referencia se acompaia copia del informe elaborado
por la Concejalia de Asuntos Internos, en el que, entre otras considera-
ciones, se participa que el instituto de la prescripcién actia, tanto en un
expediente disciplinario como en uno informativo.

Respecto al contenido del citado informe esta Institucion quiere
efectuar a V. E. las siguientes consideraciones:

En nuestro escrito de fecha 28 de septiembre de 2000, se sugeria a
ese Ayuntamiento la apertura del correspondiente expediente discipli-
nario, por cuanto, con la apertura de un expediente informativo o una in-
formacién reservada, las posibles faltas que pudieran haberse cometido,
prescribirian en los plazos que la normativa vigente establece.

A este respecto, significar a V. E. que la Ley Orgénica 2/1986, de 13
de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, establece en su articulo
8.3 la posibilidad de incoar expediente disciplinario aun cuando, por los
mismo hechos, se siga un procedimiento penal, si bien la resolucién de-
finitiva del expediente solo se producird cuando la sentencia sea firme,
vinculando a la Administracién los hechos que hayan sido declarados
probados.

Posteriormente y dentro del capitulo donde se recoge el Reglamen-
to Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, el articulo 27.2, estable-
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ce que la prescripcién de las faltas se interrumpird en el momento en
que se inicia el procedimiento disciplinario.

En similares términos se pronuncian los articulos 16.2 del Real De-
creto 884/1989, de 14 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Dis-
ciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, el articulo 68 de la Ley Orga-
nica 11/1991, de 17 de junio del Régimen Disciplinario de la Guardia
Civil y el articulo 20 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento del Régimen Disciplinario de los Funciona-
rios de la Administraciéon del Estado.

Como vemos, toda la reglamentacion disciplinaria de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad, va orientada a considerar que tnicamente se in-
terrumpe la prescripeién con la iniciacién de un expediente disciplinario.

Elpropio Reglamento para el Cuerpo de la Policia Municipal de Ma-
drid, aprobado por acuerdo plenario de 31 de marzo de 1995, también se
pronuncia en similares términos, al establecer, en su articulo 244.2, los
motivos por los que se interrumpe la prescripeién.

Entre estos motivos, como no podia ser de otra manera, no se reco-
ge el hecho de haber iniciado una informacién reservada o expediente
informativo, como asf se denomina en el informe remitido.

En cualquier caso, el sentido que ha de darse a la informacién re-
servada, viene perfectamente reflejado en la normativa disciplinaria an-
tes citada.

Asi, el articulo 21.2 del Real Decreto 884/1989, de 14 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento del Régimen Disciplinario del Cuerpo
Nacional de Policia, establece que «antes de dictar la providencia de in-
coacién del procedimiento, el érgano competente podra acordar la prac-
tica de una informacién reservada para el esclarecimiento de los he-
chos».

El articulo 32.1 de la Ley Organica 11/1991, de 17 de junio, del Ré-
gimen Disciplinario de la Guardia Civil, establece, de igual manera, que
«antes de acordar la incoacién de un procedimiento, la autoridad com-
petente podra acordar la practica de una informacién reservada para el
esclarecimiento de los hechos».

En similares términos se pronuncia el articulo 28 del Real Decreto
33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régi-
men Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado.

Finalmente, el propio Reglamento para el Cuerpo de la Policia Mu-
nicipal de Madrid, establece, en su articulo 254, que la informacién re-
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servada va encaminada al esclarecimiento de los hechos o, en su caso, a
conocer la autoria de los mismos.

De los articulos citados anteriormente, se desprende, en contra de
lo manifestado en el informe remitido, que la informacién reservada va
dirigida, inicamente, al esclarecimiento de los hechos o a conocer la au-
toria de los mismo, pero, en ningtn caso, la apertura de la misma seria
causa interruptora de la prescripcién, como seria en el caso de un expe-
diente disciplinario.

A este respecto y como consecuencia de una sugerencia formulada
por esta Institucion a la Direccién General de la Policia, se dictaron ins-
trucciones precisas al respecto, que se remiten a V. E. a efectos de su co-
nocimiento.

Esta Institucion, habida cuenta de la interpretacion que se efectiia
sobre si la apertura de una informacion reservada tiene los mismos efec-
tos interruptores de la prescripciéon que la apertura de un expediente
disciplinario, considera necesario que se impartan las instrucciones
oportunas al respecto, en orden a evitar que situaciones merecedoras de
correccion en el ambito disciplinario puedan quedar impunes por una
errénea interpretacion de las causas interruptoras de la prescripcion.

Por todo lo anterior y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha va-
lorado la conveniencia de formular a V. E. la siguiente recomendacioén:
«Que por ese Ayuntamiento se dicten las instrucciones oportunas sobre
el procedimiento que debe seguirse a efecto de interrumpir la prescrip-
cién de las infracciones disciplinarias».

Madprid, 22 de enero de 2001.

Recomendaciéon dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 8/2001, de 29 de enero, sobre inspeccion téc-
nica de vehiculos de la Guardia Civil.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 340.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 24 de octubre del pre-
sente afio, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y re-
gistrada con el nimero arriba indicado.

En el informe de referencia se participa que esté en tramite de ela-
boracién una Orden Ministerial que regule la ITV de los vehiculos del
Cuerpo.

Esta falta de regulacion, en forma de orden ministerial, de la ITV
de dichos vehiculos, era lo que denunciaba en su escrito el sefior (...), en
consonancia con lo establecido en el articulo 2.2, in fine, del Real Decre-
to 2042/1994 de 14 de octubre, modificado por Real Decreto 1357/1998,
de 26 de junio.

En efecto, el citado articulo establece que la inspeccién periédica de
dichos vehiculos se podra llevar a cabo por los propios organismos en-
cargados de su mantenimiento y utilizacién, con arreglo a las normas
que se dicten en forma de Orden Ministerial del Ministro de la Presi-
dencia, a propuesta de los ministros interesados.

En consecuencia, si bien es cierto que la normativa antes citada,
permite que sea el propio Cuerpo el que efecttie las inspecciones de sus
vehiculos, no es menos cierto que se deben dictar las normas oportunas,
mediante la correspondiente orden ministerial que, en el caso de los ve-
hiculos de la Guardia Civil, estd todavia en tramite de elaboracion.

Como ya se exponia en nuestro anterior escrito, ya se ha regulado
la ITV en el ambito de la Direccion General de la Policia, mediante or-
den del Ministerio de la Presidencia de 25 de noviembre de 1997 y para
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los vehiculos de las Fuerzas Armadas, mediante orden del Ministerio de
la Presidencia de 14 de noviembre de 1996.

En esta tltima, se establece que las estaciones podran prestar ser-
vicios a los vehiculos de la Guardia Civil que lo soliciten.

En consecuencia la normativa vigente no permite que las inspeccio-
nes periédicas se realicen por los propios organismos encargados de su
mantenimiento y utilizacién, si no existe una orden ministerial que re-
gule las mismas.

Por todo lo anterior y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha va-
lorado la conveniencia de formular a V. 1. la siguiente recomendacioén:
«Que por esa Direccién General se dicten las instrucciones oportunas
para que los vehiculos de ese Cuerpo pasen las inspecciones técnicas pe-
riédicas en establecimientos autorizados hasta que se regule, mediante
la correspondiente orden ministerial, que las citadas inspecciones se
puedan efectuar por el propio Cuerpo, de acuerdo con lo establecido en
el Real Decreto 2042/1994, de 14 de octubre, modificado por el Real De-
creto 1357/1998, de 26 de junio».

Madrid, 29 de enero de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de la Guardia
Civil.
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Recomendacién 9/2001, de 6 de febrero, sobre renuncia a la
condicion de militar.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 336.)

Comparecieron ante esta Institucion diversos militares solicitando
nuestra intervencion.

Todos ellos exponian que, en virtud de lo previsto en el articulo 147
de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de Personal de las Fuer-
zas Armadas, habian solicitado la renuncia a la condicién de militar y
que se les comunicase la cantidad econémica a resarcir al Estado en con-
cepto de indemnizacion, al no tener cumplidos los tiempos de servicio
que exige la norma. No obstante, anadian que ese Ministerio no habia
determinado todavia estas cantidades por via reglamentaria y ello les
estaba impidiendo ejercer el derecho que la ley les reconoce.

Iniciada la oportuna investigacion ante la Direccion General de Per-
sonal, se nos indic6, mediante escrito de fecha 21 de septiembre de 2000,
que se encontraban en fase de regulacion organica dos proyectos de Or-
den Ministerial en los que se recogerian los requisitos para la renuncia
a la condicién militar por los militares de carrera y militares profesio-
nales de tropa y marineria que mantienen una relacién de servicios de
caracter permanente, y en los que se aprobarian igualmente los costes
de la ensefianza de formacion y cursos de perfeccionamiento del Ejérci-
to del Aire, relacionados con la aptitud en vuelo.

En atencion al contenido de su escrito, esta Institucién manifesté su
deseo de que se nos hiciera llegar copia de las mismas cuando finalmen-
te se aprobaran.

Transcurridos mas de tres meses, el Ministerio de Defensa atin no
ha fijado las cantidades a resarcir en la norma reglamentaria corres-
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pondiente, lo que esta imposibilitando a un determinado grupo de fun-
cionarios el ejercicio de un derecho y les estd causando un grave perjui-
cio a nivel personal y econémico pues les impide el desarrollo familiar y
profesional normal que hasta ahora venian desempenando, al obligarse-
les a que se incorporen inmediatamente a una unidad militar, en algunas
ocasiones incluso fuera de la Peninsula.

Conoce esta Institucion que el apartado 3 del articulo 147, anterior-
mente citado, dispone que la solicitud de renuncia «... no se podra con-
ceder hasta que el interesado abone la cuantia que se determine como
indemnizacién», lo que obliga a determinar el alcance de esta prescrip-
cién y si la ausencia de determinacion normativa de tal cuantia puede
erigirse en obstaculo insalvable al ejercicio del derecho.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 209 de las Reales Orde-
nanzas de las Fuerzas Armadas rubricadas por Su Majestad el Rey el 28
de diciembre de 1978, «el empleo militar, conferido con arreglo a la Ley,
constituye una propiedad con todos los derechos establecidos». Y si esto
es asf, si el empleo militar una vez conferido constituye un derecho cali-
ficado como propiedad, su renuncia también tiene que serlo necesaria-
mente; de ahi que el precepto citado subraya que el empleo militar «solo
podra perderse por renuncia voluntaria, en virtud de sentencia firme
del tribunal competente o pérdida de la nacionalidad espafiola».

Lalectura de dicho precepto, plenamente vigente y aplicable al caso
por disponerlo asf los articulos 26 de la Ley Orgénica 6/1980, de 1 de ju-
lio, por la que se regulan los criterios bésicos de la Defensa Nacional y
la Organizacién Militar y 150 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, del Ré-
gimen de las Fuerzas Armadas, arroja como necesaria conclusién que la
renuncia a la condicién militar constituye la manifestacién de un dere-
cho situado, por tanto, en el &mbito de la autonomia de la voluntad de su
titular, que no puede depender o estar sujeto a la voluntad de un terce-
ro, y que su ejercicio solo puede estar condicionado al cumplimiento de
los requisitos que establecidos por Ley posibiliten su ejercicio.

Como tnico requisito o condicién, el articulo 147 objeto de andlisis,
establece el «haber cumplido el tiempo de servicios que reglamenta-
riamente se determine», o, en su defecto, otros dos, a saber:

— Efectuar preaviso con antelacion de seis meses.
— Resarecir econémicamente al Estado.

Satisfechos ambos requisitos por el titular del derecho, incumbe al
Ministerio de Defensa el cumplimiento de la obligacién establecida por
Ley correlativa al derecho del funcionario, cual es declarar la extincién
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de la relacién funcionarial de servicios o pérdida de la condicién de mili-
tar por renuncia del solicitante.

Ahora bien, en la medida en que la Administracién que tiene dere-
cho a ser indemnizada por la renuncia del militar, es también la que tie-
ne el deber de establecer la medida de tal resarcimiento, la omisién del
cumplimiento de tal obligacién, vigente desde la publicacién hace 20 me-
ses de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, puede llegar a conculcar el princi-
pio segin el cual «el cumplimiento de las obligaciones no puede de-
pender del arbitrio de aquel a quien incumben» inferible de los articulos
1115 y 1256 del Cédigo Civil.

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 Defen-
sor del Pueblo, se ha resuelto formular la siguiente recomendacion:
«Que en aplicacién de lo que dispone el articulo 147.3 de la Ley 17/1999,
de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, se
dicten las normas correspondientes para fijar las cantidades que deben
resarcir econémicamente al Estado los militares de carrera y profesio-
nales de tropa y marineria que mantienen una relaciéon de servicios de
caracter permanente, que, sin tener el tiempo de servicio cumplido, so-
liciten la renuncia a la condicién de militar».

Madrid, 6 de febrero de 2001.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio de
Defensa.
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Recomendacion 10/2001, de 6 de febrero, sobre nombra-
mientos interinos de personal docente.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 343.)

Han comparecido ante esta Institucién, mediante escrito, profeso-
res interesados en el contenido del Acuerdo sobre Interinidades en Ex-
tremadura, recientemente suscrito por esa Consejeria con diversos sin-
dicatos con implantacién en el &mbito docente, asi como el Secretario
General de la Federacién de Ensefianza, de Comisiones Obreras en Ex-
tremadura, formulando quejas que han quedado registradas con los nui-
meros de referencia arriba indicados.

Los reclamantes cuestionan el contenido de previsiones contenidas
en el referido Acuerdo en materia de méritos valorables a efectos de ac-
ceso a vacantes en régimen de interinidad que priman la experiencia
profesional adquirida en centros docentes ubicados en Extremadura,
respecto de la adquirida en puestos del mismo nivel educativo y espe-
cialidad, situados en otros ambitos territoriales.

Dichas previsiones, de acuerdo con las cuales la valoracién de la ex-
periencia adquirida en centros de Extremadura triplica la que se atri-
buye a la obtenida en centros no situados en el &mbito territorial de esa
Comunidad auténoma, segin sefialan los interesados, resultan contra-
rias a los principios de igualdad, mérito y capacidad que deben regir el
acceso al desempeio de cometidos ptblicos.

Trasladados estos antecedentes con solicitud de informe al respec-
to, la Consejeria de su cargo aleg6 que el criterio de ponderacion dife-
renciada de los méritos de una convocatoria para personal docente estd
reconocido por sentencia del Tribunal Constitucional en sentencia de 29
de enero de 1996, la cual deniega el amparo a los recurrentes, fijando
como ajustado a derecho la sobrevaloracién de los afios de interinidad
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con respecto a los que carecian de experiencia administrativa previa, sin
que por ello quiebre el principio de igualdad del articulo 14 de la Cons-
titucién Espafiola. En definitiva, afirma esa Consejeria, que el Tribunal
Constitucional viene a poner de manifiesto que las bases de una convo-
catoria no podran tipificar méritos con caracter excluyente y eliminato-
rio, cosa que no sucede en el citado Acuerdo; en segundo lugar que co-
rrespondiendo a la Administracién la cuantificacién y valoracién de los
méritos, ésta debe ser ponderada y global dentro de los limites de lo ra-
zonable pues si no se estableceria un sistema de acceso claramente dis-
criminatorio; y por tultimo, que el Tribunal Constitucional ha llegado a
cuantificar la valoracién individual de los méritos, concluyendo que den-
tro del limite de lo razonable se encuentra una sobrevaloracién de un
tercio sobre el total de puntuacion. Por todo ello, concluye esa Conseje-
ria, el Acuerdo de Interinidades en Extremadura cumple estas exigen-
cias, no obstante la via jurisdiccional competente esté abierta para juz-
gar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de dicho Acuerdo.

Sentado lo anterior, el objeto de la presente queja, se dirige a exa-
minar si el contenido del Acuerdo de Interinidades en Extremadura,
que se ha plasmado a través del Decreto 66/2000, de 4 de abril, por el
que se regula la provision interina de puestos de trabajo de personal do-
cente no universitario en esa Comunidad, resulta contrario a los princi-
pios de igualdad, mérito y capacidad que deben regir el acceso al de-
sempefio de los cometidos publicos, teniendo en cuenta que en su
articulo 12.1 A), correspondiente al criterio de baremacion, concede una
sobrevaloracién de los méritos obtenidos en el mismo nivel educativo y
especialidad en Centros Publicos de Extremadura (4,750 maximo), en
detrimento de la experiencia docente en centros piiblicos de otras co-
munidades del mismo nivel educativo y misma especialidad que los an-
teriores (1,583 maximo).

Toda vez que se han descrito los antecedentes de esta queja, asi
como evaluados los informes evacuados por la autoridad administrativa,
esta Institucién no desconoce que el principio de igualdad en el acceso a
las funciones y cargos ptiblicos consagrado en el articulo 23.2 de la Cons-
titucién, que ha de ponerse en necesaria conexién con los principios de
mérito y capacidad en el acceso a las funciones ptblicas del articulo
103.3 de la Constitucién (STC 193/1987, de 9 de diciembre), se refiere a
los requisitos que sefialen las leyes; lo que concede al legislador un am-
plio margen en la regulacion de las pruebas de seleccién de funcionarios
y en la determinacién de cudles han de ser los méritos y capacidades que
se tomaran en consideracion (STC 67/1989, de 18 de abril).

Teniendo presente que estamos examinando un derecho de configu-
racion legal, resulta obligado citar el articulo 19.1 de Ley 30/1984, de 2
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de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, segtin el
cual la seleccion del personal al servicio de la Funcién Publica, debe ga-
rantizar en todo caso, los principios constitucionales de igualdad, méri-
to y capacidad. Este deber adquiere toda su substantividad, al incorpo-
rarse al ambito docente, por virtud de la disposicién adicional novena de
la Ley Orgéanica 1/1990, de 3 de octubre, sobre Ordenacién General del
Sistema Educativo, asi como por el articulo 4 del Real Decreto 850/1993,
de 4 de junio, sobre ingreso y adquisicién de especialidades en los Cuer-
pos de Funcionarios Docentes.

Con base en los preceptos citados, que constituyen legislacion basi-
ca conforme a lo establecido en el articulo 149.1.18 de la Constitucién
Espafiola, se aprecia que la Administracion educativa de Extremadura,
ha elaborado unos criterios de seleccién dificilmente cohonestables con
la misma, al haber concedido una sobrevaloraciéon de la experiencia pro-
fesional de aquellos aspirantes cuyos servicios hayan sido prestados en
dicha Comunidad, en detrimento de los servicios prestados en centros
publicos distintos de ese dmbito territorial, los cuales se han valorado
con una puntuacién netamente inferior.

La anterior situaciéon factica revela una doble consecuencia juridica;
de un lado se produce una interpretacién restringida y excluyente del
principio de mérito que resulta conculcadora del principio de igualdad,
deducido de los articulos 14, 23.3 y 139.1 de la Constitucién; y en segun-
do lugar, se presenta un obstéaculo a la libertad de circulacién y estable-
cimiento de personas en todo el territorio espafiol, cuya interdiccién se
plasma a través del articulo 139.2 de la precitada norma constitucional.

Respecto al primero de los efectos, esta Institucion es consciente de
que el mérito es un concepto juridico indeterminado, cuya apreciacion,
debe insistirse, concede un amplio margen de libertad tanto al legisla-
dor como a la Administracién para dotarle de contenido concreto en
cada caso (STC 50/1986). Sin embargo padece dicho principio, toda vez
que realizada por la Administracion esa actividad reglada de cognicién,
delimitando el supuesto concreto de la realidad a la que se refiere el con-
cepto de mérito, se afiaden otras alternativas que, erréneamente consi-
deradas como indiferentes juridicos, provocan que un mismo supuesto
de hecho pueda ser evaluado para unos ciudadanos como mérito y para
otros como demérito.

Tal asimetria resulta contraria al criterio hermenéutico deducido
del articulo 3.1 del Cédigo Civil, porque el concepto juridico indetermi-
nado, no formando parte de una potestad discrecional de la Administra-
cion, sino estrictamente reglada, sélo admite una tinica solucién justa, ci-
fiéndose en el supuesto que nos ocupa, a igualar en ese marco de
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realidad, a todos los concursantes cuyos méritos se hayan conseguido en
un mismo cuerpo y en una misma especialidad.

El Defensor del Pueblo, sobre el tratamiento de otras quejas coin-
cidentes en sus aspectos mas relevantes con la que ahora es objeto de
examen, se ha pronunciado en unos términos a través de los cuales, in-
terpreta el sentido de la norma constitucional de acceso a la Funcién Pu-
blica, desde el criterio de igualdad que deben regir estos procesos, afir-
mando que,

«Conceder una valoracién extra en funcién del trabajo efectiva-
mente realizado en el ambito de la propia Administracién convocante,
puede resultar justificado, pero ello tan s6lo cuando se puede inferir una
especial capacitacion obtenida mediante la prestacion de dichos servi-
cios, y no se produzca una sobrevaloracién de este mérito que predeter-
mine de antemano la resolucion de los concursos, o suponga una discri-
minacién contraria a los principios de mérito y capacidad que deben
regir estos procesos» (Informe anual 1998; pag. 530).

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha venido a sefalar que,
aun aceptandose la relevancia conferida a un mérito sélo alegable por
determinados candidatos que les sitda en una situacién de privilegio,
ello por si solo no debe contrariar las exigencias del principio constitu-
cional de igualdad, afirmdndose que:

«La experiencia es, desde luego, un mérito, y conferir relevancia a
su disfrute no sélo no es contrario a la igualdad, sino que, en tanto que
cualidad susceptible de justificar una diferencia de trato, se cohonesta
perfectamente con el art. 14 de la Constitucién (...) Sin embargo, en el
supuesto de autos no se trataba propiamente de favorecer genérica-
mente a quienes hubieran desempefiado puestos idénticos o similares a
los ofertados, sino sélo de privilegiar a las concretas personas que los
hubieran ocupado en el propio Ayuntamiento autor de la convocatoria»
(STC 1993/281).

Es de referencia citar por tltimo la STC 42/1981.

«... Desde la perspectiva del principio de igualdad, (...) no puede du-
darse de que una norma diferenciadora de este género no es violatoria
de tal principio (articulo 14 CE) ni, en particular, del derecho a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos (articulo 23
CE), siempre que la diferencia impuesta en razén de la capacitacién téc-
nica sea adecuada a la naturaleza propia de las tareas a realizar y se es-
tablezeca con caracter general, esto es, en referencia directa a la posesion
de determinados conocimientos o determinada titulacion acreditativa de
éstos, (...) pues cualquiera de estas férmulas sf implica ya una diferencia
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no justificada y, en consecuencia, una violacién del principio de igual-
dad.»

Pues bien, de todo cuanto antecede, no se aprecia que la actuacion
administrativa se haya circunscrito a las limitaciones expuestas al poder
de configuracién del mérito que corresponde a esa Consejeria, maxime
habiéndose argumentado por la autoridad educativa que el criterio de
ponderacién diferenciada de los méritos de una convocatoria para per-
sonal docente esta reconocido por la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 29 de enero de 1996.

En efecto, en relacion con la sentencia de 29 de enero de 1996 (STC
11/1996) a la que parece aludirse (cuya doctrina queda delimitada por la
similitud sustancial con otras decisiones anteriores (SSTC 185/1994,
228/1994, 229/1994, 238/1994 y 251/1994), esta Institucion, a diferencia
del criterio sostenido por esa Consejeria, no aprecia que el supuesto de
hecho al que se refiere el presente procedimiento de queja, tenga enca-
je en tal doctrina.

En primer lugar, porque el criterio de ponderacion al que se refie-
re dicha sentencia trae causa de un criterio de seleccion legalmente es-
tablecido a través de la disposicion transitoria quinta de la LOGSE, di-
rigido a una situacién concreta de temporalidad para las tres primeras
convocatorias de ingreso en la funcién publica docente, y en estos tér-
minos se expresa dicha sentencia a través del fundamento juridico
quinto,

«(...) el trato de favor concedido a los aspirantes que, con anteriori-
dad hubiesen desempefiado tareas docentes como interinos posee un ca-
racter excepcional y deriva una circunstancia vinculada a una finalidad
constitucionalmente legitima, como es la de normalizar la situacién del
personal al servicio de las Administraciones educativas y mejorar su
cualificacion».

En segundo lugar, porque aunque sea obligado atender al criterio
jurisprudencial de la valoraciéon ponderada y global de los conocimientos
y méritos académicos, el objeto del conflicto en la citada sentencia, resi-
de en la sobrevaloracién del mérito de la experiencia docente frente a
quienes no ostentan ese mérito, lo que obliga —como concluye esa Con-
sejeria—, a que no se puedan tipificar méritos con cardcter excluyente
y eliminatorio.

En definitiva, esta Institucién no discreparia del punto de vista ex-
puesto por esa Consejeria si no fuera porque en este procedimiento el
objeto se centra en que, toda vez que se ha considerado como mérito la
experiencia docente previa, se ha establecido una distincién por razén

41



10/2001 RECOMENDACIONES

de territorialidad entre quienes la han adquirido en esa Comunidad en
el mismo nivel educativo y especialidad, y quienes lo han hecho en los
mismos términos fuera de aquella.

Tal diferencia de trato, no parece que se justifique mas que en aten-
cién al privilegio que con su establecimiento quiere concederse a con-
cretos concursantes, en perjuicio de otros, porque establecer una dife-
rencia en funcién de que los concursantes hayan tenido una experiencia
docente en una concreta Comunidad auténoma y no a partir de la propia
experiencia en el mismo nivel educativo y especialidad, afecta a una se-
lectiva y excluyente aplicacién del principio constitucional del mérito,
que no resulta razonable, ni adecuada a los fines perseguidos por el le-
gislador, ni tampoco compatible con el principio constitucional de igual-
dad (SSTC 185/1994 y 42/1981).

En cuanto a la segunda consecuencia juridica anteriormente adver-
tida, esta Institucion considera que se produce un obstaculo tendente a
restringir la libertad de circulacién de las personas, pues debemos re-
cordar que el articulo 139.1 y 2 de la Constitucion viene a establecer que
todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cual-
quier parte del territorio del Estado; por lo que ninguna autoridad pue-
de adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen tales li-
bertades.

La anterior situacién ha sido respaldada por nuestro derecho comu-
nitario a través de la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas, el cual, en relaciéon con la interpretacién del articulo 48.4
del Tratado constitutivo, ha sentado el criterio del pleno reconocimien-
to del derecho a la libre circulaciéon de trabajadores para el acceso a de-
terminados sectores de la Funcién Ptblica, en las mismas condiciones
que los nacionales (SSTJ, 28/11/1989 y 23/2/1994).

Tal reconocimiento, incorporado en nuestro derecho interno a tra-
vés del articulo 1 de la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, de acceso a de-
terminados sectores de la Funcién Publica de los Nacionales de los de-
mas Estados Miembros de la Unién Europea, implica la abolicién de
toda discriminacién por razén de nacionalidad; aceptandose aquellas
pruebas de acceso al empleo publico, que no constituyan una limitaciéon
al ejercicio de dicha libertad.

Respecto al sector especifico en el que se centra este conflicto, ha
sido el educativo el primero en reconocer la liberalizacion de los emple-
os publicos, a través del articulo 16.1 a) del Real Decreto 850/1993, de 4
de junio, por el que se regula el ingreso y la adquisicién de especialida-
des en los Cuerpos de Funcionarios Docentes a que se refiere la LOGSE,

42



RECOMENDACIONES 10/2001

al establecer como requisito de acceso en las mismas condiciones de
igualdad, mérito y capacidad, tanto a los aspirantes de nacionalidad es-
pafiola como a los de paises miembros de la Unién Europea.

Por cuanto antecede, y en uso de las atribuciones que le vienen con-
feridas por los articulos 28.2 y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, esta Institucién ha decidido formular a esa Consejeria de Educa-
cién, Ciencia y Tecnologia la siguiente recomendacion: «Que por esa
Consejeria se adopten cuantas medidas sean precisas en orden a la mo-
dificacion del Decreto 66/2000, de 4 de abril, por el que se regula la pro-
visién interina de puestos de trabajo de personal docente no universita-
rio, en aquellos preceptos que por razén de territorio contengan una
selectiva y diferenciada valoracion de los servicios previos en el &mbito
docente en el mismo sector educativo y especialidad, procediéndose a
una nueva ordenacion de los candidatos en las listas de contratacion co-
rrespondientes, que se acomode plenamente a los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito y capacidad».

Madrid, 6 de febrero de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion, Ciencia
y Tecnologia de la Junta de Extremadura.
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Recomendacion 11/2001, de 7 de febrero, sobre asistencia
primaria a inmigrantes no alojados en el Centro de Estancia
Temporal (CETI) de Melilla y agilizacion de las actuaciones para
resolver la situaciéon de extranjeros alojados en el mismo.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 335.)

Como V. E. sobradamente conoce, es constante la preocupaciéon de
esta Institucién por la situacion de las personas que entran de modo ile-
gal en Melilla a través de la frontera de Marruecos, permaneciendo en
esta ciudad hasta que se produce, bien su expulsion, bien su documen-
tacién y traslado a la peninsula.

Esta preocupacion ha motivado la solicitud de distintos informes a
fin de conocer la actuacion de esa Delegacién del Gobierno en lo relati-
vo a documentacién de estas personas y a la situacién del Centro de
Acogida Temporal, asi como la visita girada por la Adjunta Primera del
Defensor del Pueblo y el responsable del Area de Interior de esta Ins-
titucién a Melilla en el mes de noviembre del pasado afio.

En el dltimo de los informes remitidos por esa Delegacién del Go-
bierno en relacién con esta compleja situacién se afirmaba que la ocupa-
cién del CETI no era total. No obstante, en el momento de la visita, el
CETI se encontraba saturado, sefialdndose por parte de su responsable
que su capacidad era de 340 personas, y estaba ocupado en ese momen-
to por 400. Asimismo, se indicé en el curso de la visita que habia alrede-
dor de 50 personas a la espera de ingreso en el centro.

Segtin se desprende de las noticias aparecidas recientemente en los
medios de comunicacidn, la situacién actual no sélo no ha mejorado, sino
que parece haberse deteriorado.

En este sentido, la prensa del dia de hoy recoge las manifestaciones

45



11/2001 RECOMENDACIONES

del jefe de la organizacién no gubernamental Médicos sin Fronteras en
Melilla, quien afirma que en este momento son mas de 500 las personas
que se encuentran en Melilla en descampados a la orilla del rio y en edi-
ficios abandonados, en condiciones higiénico sanitarias minimas, prote-
giéndose de las inclemencias del tiempo con cartones y cajas y alimen-
tandose de las frutas y verduras que recogen del suelo del mercado.

Si bien el nimero exacto no ha sido confirmado, los hechos en tér-
minos generales si lo han sido en conversacién telefénica mantenida con
el representante del CETI, excepto en lo que respecta a la atencién sa-
nitaria, que afirma que es prestada por los servicios médico del CETI.

Al parecer, estas personas son en su mayoria nacionales de India,
Rumania, Sierra Leona y Ghana, y algunos de ellos se encuentran en
esta insostenible situacién desde hace més de seis meses.

Esta Institucion es consciente de la complejidad del fenémeno mi-
gratorio en la Ciudad Auténoma de Melilla, y de las circunstancias que
pueden dificultar la adopcién de medidas que ayuden al mantenimiento
de estas personas en condiciones minimamente dignas.

No obstante, se ha de sefialar que cualquiera de estas posibles ra-
zones no puede justificar, a juicio de esta Institucion, la existencia de es-
tas personas en las indignas e inhumanas situaciones en que, seglin se
afirma en la prensa, se encuentran, sin que, al parecer, existan actuacio-
nes por parte de la Administraciéon encaminadas a la mejora de su si-
tuacion.

Esta Instituciéon considera que la situacién descrita en la prensa
hace necesaria la decidida intervencion de los poderes publicos para ga-
rantizar la manutencion y el alojamiento de estas personas, en tanto se
resuelve sobre su situacién en Espaiia, y se procede, bien a su docu-
mentacion y traslado a la peninsula, bien a su devolucién o expulsién a
sus paises de origen.

En este sentido, se ha de sefialar que de anteriores informes remi-
tidos por esa Delegacion del Gobierno a esta Institucion, asi como de las
distintas conversaciones mantenidas durante la visita realizada por la
Adjunta Primera del Defensor del Pueblo en el mes de noviembre pa-
sado, se desprende que los tiempos de permanencia en el CETI pueden
prolongarse durante meses, transcurridos los cuales se procede a la do-
cumentacioén o a la expulsion, segiin resulte ésta posible o no posible.

A juicio de esta Institucion, descartada por esa Delegacion del Go-
bierno la ampliacién del CETI o la creacién de un nuevo centro, tal como
se indicé durante la visita realizada, la actual situacién existente en
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Melilla hace necesario adoptar medidas de urgencia, agilizando los ex-
pedientes de aquellas personas que actualmente se encuentran acogidas
en el CETI, y procediendo a la documentacion y traslado a la peninsula
de quienes no pueden ser expulsados.

Asimismo, estima esta Institucién que deberia procederse a exami-
nar las situaciones de aquellas personas acogidas en el CETI que se en-
cuentran a la espera de poder ejecutar las correspondientes érdenes de
expulsion, estableciendo un plazo razonable para su expulsion, de modo
que quienes hayan sobrepasado ese plazo puedan ser documentados y
trasladados a la peninsula, todo ello con la finalidad de dejar plazas li-
bres que puedan ser ocupadas por quienes actualmente permanecen a la
espera del ingreso.

En lo que se refiere a estas 500 personas que entraron ilegalmente
en Melilla y no han sido acogidas en el CETI, considera esta Institucién
que serfa necesario examinar individualmente cada una de sus situacio-
nes, a fin de conseguir que quienes no puedan ser expulsados puedan ser
documentados y traidos a la peninsula a la mayor brevedad posible.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha valorado la conve-
niencia de dar traslado a V. E. de la siguiente recomendacién, al ampa-
ro de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 3/1981, de 6 de abril:

«1.° Que por esa Delegacion del Gobierno se realicen las actuacio-
nes oportunas para procurar asistencia sanitaria, manutencién y aloja-
miento a las 500 personas que actualmente se encuentran a la espera de
ingreso en el CETI, en el 4&mbito de sus competencias.

2.° Que se examinen las consideraciones de esta Institucion en
cuanto a la documentacién de las personas que actualmente se encuen-
tran en el CETI, a fin de procurar el pronto traslado a la peninsula de
quienes no puedan ser expulsados, asi como de quienes pudiendo ser ex-
pulsados, no lo han sido en un plazo razonable».

Por tltimo, en lo que se refiere a la asistencia sanitaria, manuten-
cién y alojamiento, cimplenos poner en su conocimiento que con esta
misma fecha iniciamos las actuaciones oportunas ante la Consejeria de
Bienestar Social y Sanidad de la Ciudad Auténoma de Melilla.

Madprid, 7 de febrero de 2001.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la Ciu-
dad Auténoma de Melilla.
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Recomendacion 12/2001, de 7 de febrero, sobre lectura de los
contadores de agua.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 359.)

Acusamos recibo de su escrito de fecha 22 de noviembre de 2000
(S/Rfa.: salida n.° 4695), en relacion con la queja formulada por don (...),
en la que exponia que debido a la aplicacién de unas tarifas de bloques
crecientes, en aquellos casos en los que no se ha podido efectuar la lec-
tura de los contadores se acumulan los consumos realizados a los de la
siguiente lectura y con ello se factura el consumo de los periodos en los
que no se habia podido leer con el bloque més alto que también es mas
caro, lo cual supone un perjuicio para los usuarios.

Examinado el contenido de la informacién facilitada, esta Institu-
cién estima conveniente efectuar las siguientes consideraciones:

Primera. Se ha podido constatar que, en su momento debido, se
contest6 de forma expresa a la reclamacion que con el mismo contenido
que esta queja habia formulado el interesado, ante el Servicio de For-
macién y Defensa del Consumidor de la Consejeria de Sanidad y Con-
sumo de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.

También se ha podido constatar que actualmente existen medios
por los que los usuarios pueden facilitar los consumos que marcan sus
contadores cuando no han podido ser leidos directamente por los em-
pleados del servicio de aguas en las visitas que peridédicamente realizan
a las diferentes viviendas.

En el articulo 65 del Reglamento del Suministro Domiciliario de
Aguas para Cieza se regula la forma en la que puede realizarse la lectu-
ra por el abonado y en el articulo 7 de dicho Reglamento se establece
que el abonado viene obligado a facilitar las lecturas del contador a la
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Entidad suministradora en el documento que a tal efecto el lector deje
en el domicilio, en evitacién de posibles perjuicios con motivo de la lec-
tura posterior.

En cuanto a si se tienen en cuenta los periodos en los que no se pu-
dieron hacer las lecturas para prorratear el consumo total obtenido en
la primera lectura realizada, se nos informa con el contenido de los arti-
culos 66 y 67 del referido Reglamento.

De la informacién contenida en el conjunto de documentos que se
han remitido asi como del Reglamento del Suministro Domiciliario de
Aguas para Cieza que actualmente estd en vigor, parece deducirse que
el formulante de la queja no cumplié en los momentos asi establecidos
con su obligacién de comunicar la lectura de su contador bien por telé-
fono o con el envio de la tarjeta ad hoc que se dej6 en su domicilio cada
vez que los lectores se personaron en el mismo.

Segunda. No obstante lo anterior, esta Institucién considera que
el actual sistema de lecturas de los contadores puede ser objeto de me-
jora para evitar los perjuicios que actualmente se pueden producir a los
usuarios debido a la facturacion por tramos crecientes que se ha adop-
tado.

Si examinamos el contenido de la tarjeta aviso de lectura de conta-
dor que se nos ha facilitado (que es la que se deja en el domicilio cuando
estd ausente el abonado), se comprueba que no responde en su totalidad
a lo preceptuado en el citado articulo 65 del Reglamento.

Asf no consta un apartado donde figure la fecha en la que el em-
pleado del servicio de aguas se personé para efectuar la lectura como
dispone la letra c¢) del articulo 65, ni tampoco figura en la misma el con-
tenido de la letra &) que es del siguiente tenor literal:

«h). Advertencia de que si la Entidad no dispone de la lectura en
el plazo fijado, ira en perjuicio del abonado, ya que la acumulacién de
consumos no leidos en una posterior lectura puede significar la factura-
cién en tramos superiores de consumo a precios superiores».

Tercera. Esta Institucion ha podido estudiar los reglamentos de
suministro domiciliario de agua potable existentes en otros municipios
o comunidades auténomas y ha llegado a la conclusién de que la forma
en la que en dichos reglamentos se regulan la lectura, los consumos y las
facturaciones no produce ningin perjuicio a los usuarios como si se pro-
duce con el que regula la prestacién de este servicio ptblico en ese mu-
nicipio.
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La existencia de ese perjuicio con la actual regulacién se reconoce
en el propio contenido del articulo 65.7) y se constata con la existencia
de la presente queja.

Si en ese municipio estuviera establecido un sistema tarifario en el
que la cuota variable o de consumo fuese la de una tarifa constante
(donde todo el consumo del agua se facturara al mismo precio) no se pro-
ducirian los perjuicios que si se producen con la aplicacion de la tarifa de
bloques crecientes en los que los precios de cada bloque son cada vez
maés elevados.

En el supuesto de que no se considere procedente modificar la ac-
tual forma de facturacién por bloques crecientes estableciendo la tarifa
constante para la cuota de consumo (como viene propugnando esta Ins-
titucién), se podria evitar ese perjuicio si se redactan de otra forma el
apartado %) del articulo 65 y los articulos 66 y 67 del Reglamento que se
publicé en el BORM n.° 43, de 21 de febrero de 1997.

En efecto, de la misma forma que se ha hecho en otros municipios
tales preceptos podrian tener el siguiente tenor:

Articulo 65.h). Advertencia de que si la Entidad no dispone de la
lectura en el plazo fijado, ésta procedera a realizar una estimacién de los
consumos para evitar una acumulacién de los mismos.

Articulo 66. Como norma general, la determinacién de los consumos
que realice cada abonado, se concretard por la diferencia entre las lec-
turas de dos periodos consecutivos de facturacion.

Articulo 67. Cuando no sea posible conocer los consumos realmente
realizados, como consecuencia de averia en el equipo de medida, ausen-
cia del abonado en el momento en que se intenté tomar la lectura, o por
causas imputables a la Entidad suministradora, la facturacién del con-
sumo se efectuara con arreglo al consumos realizado durante el mismo
periodo de tiempo y en la misma época del afio anterior; de no existir, se
liquidaran las facturaciones con arreglo a la media aritmética de los seis
meses anteriores.

En aquellos casos en los que no existan datos histéricos para poder
obtener el promedio al que se alude en el parrafo anterior, los consumos
se determinaran en base al promedio que se obtenga en funcién de los
consumos conocidos de periodos anteriores. Si tampoco esto fuera posi-
ble, se facturara un consumos equivalente a la capacidad nominal del
contador por treinta horas de utilizacién mensual.

Los consumos asi estimados, tendran el caricter de firme en el su-
puesto de averia en el contador, y a cuenta en los otros supuestos, en los
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que, una vez obtenida la lectura real, se normalizara la situacién, por ex-
ceso o por defecto, en las facturaciones de los siguientes periodos a te-
nor de la lectura practicada en cada uno de ellos.

Ademas de no penalizar a los abonados por considerar que han rea-
lizado unos consumos en un periodo de tiempo que no responden a la
realidad ya que corresponden a una duracién mayor, esta forma de fac-
turacion seria también beneficiosa para ese Ayuntamiento desde el pun-
to de vista financiero ya que los recibos de los abonados en los que no se
haya podido obtener la lectura correspondiente no tendrian tinicamente
el importe de la cuota fija o de servicio sino que también podrian co-
brarse los importes de los consumos estimados a salvo de la posterior
regularizacion.

Las modificaciones que se recomiendan no deberian revestir mayor
dificultad con la utilizaciéon de los sistemas informaticos.

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 Defen-
sor del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacién:

«Que, como la actual redaccion del apartado ) del articulo 65 y de los
articulos 66 y 67 del Reglamento del Suministro Domiciliario de Aguas
para Cieza (publicado en el BORM n.° 43, de 21 de febrero de 1997) pro-
duce unos perjuicios a los abonados que no facilitan la lectura de sus con-
tadores cuando éstos no han podido ser leidos por los empleados del ser-
vicio, se recomienda que se eviten los mismos implantando el sistema
tarifario en el que la cuota variable o de consumo sea la de una tarifa cons-
tante (donde todo el consumo del agua se facturara al mismo precio).

En el supuesto de que no se considere procedente modificar la ac-
tual forma de facturacion por bloques crecientes (en los que los precios
de cada bloque son cada vez mas elevados), también se podria evitar
esos perjuicios si los preceptos anteriormente indicados se redactan de
la siguiente forma:

Articulo 65.%). Advertencia de que si la Entidad no dispone de la
lectura en el plazo fijado, ésta procedera a realizar una estimacién de los
consumos para evitar una acumulacién de los mismos.

Articulo 66. Como norma general, la determinacion de los consumos
que realice cada abonado, se concretara por la diferencia entre las lec-
turas de dos periodos consecutivos de facturacion.

Articulo 67. Cuando no sea posible conocer los consumos realmente
realizados, como consecuencia de averia en el equipo de medida, ausen-
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cia del abonado en el momento en que se intenté tomar la lectura, o por
causas imputables a la Entidad suministradora, la facturacién del con-
sumo se efectuara con arreglo al consumos realizado durante el mismo
periodo de tiempo y en la misma época del afio anterior; de no existir, se
liquidaran las facturaciones con arreglo a la media aritmética de los seis
meses anteriores.

En aquellos casos en los que no existan datos histéricos para poder
obtener el promedio al que se alude en el parrafo anterior, los consumos
se determinaran en base al promedio que se obtenga en funcién de los
consumos conocidos de periodos anteriores. Si tampoco esto fuera posi-
ble, se facturara un consumo equivalente a la capacidad nominal del con-
tador por treinta horas de utilizacién mensual.

Los consumos asf estimados, tendran el caricter de firme en el su-
puesto de averia en el contador, y a cuenta en los otros supuestos, en los
que, una vez obtenida la lectura real, se normalizara la situacién, por ex-
ceso o por defecto, en las facturaciones de los siguientes periodos a te-
nor de la lectura practicada en cada uno de ellos».

Madprid, 7 de febrero de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Cieza (Murcia).

53






Recomendacion 13/2001, de 15 de febrero, sobre regulariza-
cion por arraigo. Desarrollo del concepto «razones humanita-
rias».

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 339.)

Esta Institucién ha venido realizando un seguimiento de la situa-
cion generada tras la conclusion del proceso extraordinario de regulari-
zacion abierto por la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, y
la posterior entrada en vigor de la Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de di-
ciembre.

El Defensor del Pueblo considera que la posibilidad de reexamen
contemplada en la Disposicién Transitoria Cuarta de la Ley Organica
8/2000 puede generar un agravio comparativo hacia los inmigrantes
irregulares que, conscientes de no reunir los requisitos previstos en el
anterior proceso de regularizacién no hubieran presentado solicitud, al
amparo del Real Decreto 239/2000, de 18 de febrero.

Hechas estas consideraciones, el Defensor del Pueblo entiende que
existe una necesidad, asumida también desde la Administracion, de ali-
viar la presién social de la todavia bolsa de inmigrantes irregulares en
nuestro pais, aunque, como ya se ha dicho, quizd las previsiones de la
disposicién adicional cuarta no sean, a juicio de esta Institucién, las mas
acertadas.

En este sentido es urgente arbitrar las medidas que la propia Ley
Organica 8/2000 establece para propiciar la regularizaciéon por las vias
ordinarias.

Es necesario, a tenor de lo dicho, efectuar un desarrollo urgente de
las previsiones del articulo 31 de la Ley para hacerlo inmediatamente
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aplicable, sin esperar a la promulgacién del Reglamento general de la
Ley que, por la necesidad de cumplimentar una tramitacion larga, con
informes del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo de Esta-
do, habra de demorarse todavia al menos cuatro o cinco meses.

A juicio de esta Institucién, la Ley vigente, interpretada con crite-
rio generoso, puede ofrecer instrumentos suficientes y eficaces para el
fin que se pretende; las previsiones en relacién a la residencia temporal,
el desarrollo normativo que se haga del concepto de arraigo y de las ra-
zones humanitarias, pueden dar cabida a soluciones agiles y beneficiosas
para el colectivo de inmigrantes irregulares existente en nuestro pais.

Esta Institucién entiende que el Gobierno ha de ser especialmente
sensible hacia los inmigrantes irregulares con hijos, como circunstancia
humanitaria atendible para la aplicacién de los supuestos de exencién de
visado, o para la interpretacion de los supuestos de arraigo.

En este sentido, esta Institucién considera que mas que una deter-
minacion fija de una duracion de estancia como presupuesto para la con-
sideracion del arraigo, debe atenderse a un conjunto de circunstancias
como la ya aludida, como la de tener mas familiares en Espaiia, etc.

Por tltimo, esta Institucién considera que, habida cuenta de la ur-
gencia con que debe favorecerse la tramitacion de los expedientes cita-
dos, amén del desarrollo urgente e inmediato del citado de la ley, resul-
ta imprescindible arbitrar los medios para que la tramitacién de los
expedientes se acomode a los términos y plazos previstos por la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, todo ello
desde el convencimiento de que existe un interés coincidente por parte
de la Administraciéon y de los inmigrantes irregulares para que esta si-
tuacion quede resuelta lo antes posible.

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, el Defensor del Pueblo formu-
la a V. E. la siguiente recomendacio6n:

«1.° Que, sin esperar a la aprobacion del Reglamento General de la
ley, se desarrollen de forma inmediata las previsiones establecidas en el
articulo 31 de la Ley Orgéanica 8/2000, en lo relativo a las exenciones de
visado y a la obtencién de permisos de residencia temporal por arraigo
y razones humanitarias, posibilitando la normalizacién de la situacién
administrativa de los inmigrantes, que se encuentren en nuestro pais y
en los supuestos comprendidos por la norma, sin necesidad de obtener
visado.
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2. Que dicho desarrollo se produzca con los criterios mas amplios
y flexibles para posibilitar de forma efectiva la normalizacién de las si-
tuaciones de los inmigrantes irregulares en Espafia. En especial, que se
valore de forma flexible y amplia el criterio de arraigo teniendo en cuen-
ta de manera singular la existencia de ntcleos familiares en esta situa-
¢cién; y, asimismo, se desarrolle de forma generosa el concepto normati-
vo de razones humanitarias, de forma que tenga aplicacién para
solucionar las situaciones de penuria econémica, de dificultad material
en los paises de origen, etc.

3. Que en todos los casos en los que pueda acreditarse la voluntad
del inmigrante para obtener la regularizacién, y la no comisién de acti-
vidades ilegales, no se someta a los mismos a procesos de expulsion».

Madprid, 15 de febrero de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Extranjeria
e Inmigracion.
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Recomendacion 14/2001, de 15 de febrero, sobre aprobacion
de una norma reglamentaria reguladora del régimen especifico
de admision de alumnos en los centros docentes espanoles en el
extranjero.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 336.)

Es de referencia su escrito del pasado 30 de noviembre de 2000, que
tuvo entrada en esta Institucién el dia 11 de diciembre siguiente, relati-
vo al expediente arriba referenciado sobre el régimen de admisién de
alumnos del Centro Reyes Catélicos de Bogota (Colombia).

Se alude en su informe a que, en dltimo término, el hecho de que el
centro educativo arriba sefialado, esté afectado no tinicamente por la
normativa espaifiola sino, esencialmente, por la legislacion colombiana
en virtud del Convenio suscrito entre los Gobiernos de Colombia y Es-
pafia en fecha 31 de enero de 1980, es lo que justifica el peculiar régimen
de admisién de alumnos que esta Instituciéon habia cuestionado en nues-
tro anterior escrito de fecha 19 de octubre de 2000.

En su informe se alude también a que el denominado Proyecto Edu-
cativo Institucional del Centro Reyes Catélicos —que es donde se esta-
blece un régimen de admisién de alumnos en el que se incluyen criterios
especificos tales como «el grado de identificacién de la familia del alum-
no con los objetivos del centro» o «la adecuacién de los niveles de apres-
tamiento del aspirante a las caracteristicas del centro»—, fue inicial-
mente aprobado por el Gobierno colombiano y, posteriormente por ese
departamento, tras haberlo sometido a informe de la Subdireccion Ge-
neral de la Inspeccion de Educaciéon que no encontro6 objeciones que for-
mular a tenor de las peculiaridades juridicas antes mencionadas.

Sobre estos criterios esta Institucién ya expresé su parecer en el
sentido de que, a su juicio, atribuyen al centro un amplio grado de dis-
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crecionalidad en la adopcién de decisiones de admisién dificilmente con-
ciliables con la filosofia que preside las bases del régimen de admisién de
alumnos en centros sostenidos con fondos publicos contenidas en la Ley
Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educaciéon. A
juicio de esta Institucién, ni el texto del Convenio de 31 de enero de
1980, ni el Real Decreto 1700/1980, de 18 de julio, por el que se crea el
centro educativo al que aqui se viene haciendo referencia, justifican que
el régimen de admisiéon de alumnos en este centro educativo se aparte
de una manera tan radical no sélo de los criterios habituales contenidos
en la legislacion espafiola sino incluso de las orientaciones marcadas por
la ley, que apuntan a la valoracién de determinadas condiciones socioe-
conémicas y familiares de los solicitantes de plazas.

Probablemente, si se hubiese desarrollado el articulo 17 del Real
Decreto 1027/1993, por el que se regula la accién educativa en el exte-
rior, las normas de admisién de alumnos de este centro serfan diferen-
tes, pues dificilmente cabe pensar que la Orden Ministerial de desarro-
llo posibilitase regulaciones en las que los centros decidiesen admitir o
no a un determinado alumno en razén de que su familia se identificase
mas o menos con los objetivos del centro, o de que el aspirante tuviese
un determinado grado de aprestamiento (voz ésta que no figura en el
diccionario de la Real Academia), cabe suponer que acorde o parejo con
el de los restantes alumnos del repetido centro.

Todo lo anterior lleva a esta Institucién a considerar urgente que
por parte de ese departamento se lleven a cabo las actuaciones necesa-
rias para que se elabore la orden ministerial a la que hace referencia su
escrito en la que se detalle el régimen de funcionamiento de los centros
docentes espafioles en el exterior y en la que, en concreto, se aborde la
cuestion relativa al régimen de admision de alumnos, conciliando las pe-
culiaridades de estos centros educativos y las diversas finalidades a las
que sirven con la filosoffa que preside las bases del régimen de admision
de alumnos en la legislacién vigente y a la que antes ya se ha hecho re-
ferencia.

Sin embargo, en su informe se advierte que este desarrollo esta su-
bordinado a la modificacion del Real Decreto 1027/1993, actualmente en
estudio, la cual l6gicamente condiciona el contenido que vaya a tener la
orden ministerial que desarrolle el nuevo texto legal. Esta ultima cir-
cunstancia y el hecho de que en los casi ocho afios transcurridos desde
la aprobacién del Real Decreto 1027/1993 no se haya dictado la normati-
va de desarrollo necesaria para reglar la admisiéon de alumnos en los
centros espafioles en el exterior, asi como la referencia que se contiene
en su informe respecto a que sobre este asunto se han elaborado varios
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borradores a lo largo de estos tltimos afios sin que ninguno de ellos haya
culminado la fase de proyecto, lleva a esta Institucién a considerar pro-
cedente formular a V. I. la siguiente recomendacién: «Que se agilicen al
maximo los estudios encaminados a determinar la procedencia de modi-
ficar el Real Decreto 1027/1993, de 25 de junio, por el que se regula la
accion educativa en el exterior, y paralelamente se elabore la normativa
de desarrollo que se juzgue necesaria y entre la que debe incluirse la re-
gulacion de la admisién de alumnos en los centros docentes espafioles en
el exterior».

Madprid, 15 de febrero de 2001.

Recomendacion dirigida al Secretario General Técnico del
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte.
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Recomendacion 15/2001, de 23 de febrero, sobre revision ge-
neral de la legislacion de amnistia.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 347.)

Desde los inicios de la transicién politica que culminé con la aproba-
cion de la Constitucion Esparfiola de 27 de diciembre de 1978, nuestro or-
denamiento juridico ha venido reflejando de forma constante la preocu-
pacién de los poderes publicos por todas aquellas personas que
resultaron especialmente perjudicadas o injustamente tratadas como
consecuencia de la Guerra Civil de 1936-39 y de la ausencia de liberta-
des caracteristica del régimen politico preconstitucional.

Las numerosas normas dictadas a lo largo de estos afios con la fina-
lidad de reparar, en 1a medida de lo posible, los perjuicios referidos y que
conforman la denominada legislacién de amnistia, se han inspirado, en
todo momento, en un espiritu de reconciliacién y de superacion del en-
frentamiento derivado de la divisién de los espafioles durante la con-
tienda, como condicién indispensable para un desarrollo adecuado del
régimen democratico instaurado por la Constitucion.

Por otra parte, desde los primeros afios de funcionamiento de esta
Institucién han sido muy numerosas las quejas que se han recibido en
relacion con este asunto. Si bien es cierto que en la etapa més reciente
se han reducido de modo considerable, también lo es que ha aumentado
la proporcion de las que hacen referencia a desacuerdos con la regula-
cion legal de esta materia, por considerarse insuficientes las prestacio-
nes ya existentes o por no estar contempladas determinadas situaciones
que, a juicio de los afectados, serian merecedoras de alguna forma de re-
paracién o compensacion.

Con respecto a las prestaciones reconocidas en favor de los mutila-
dos de guerra, tanto civiles como excombatientes, reguladas basica-
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mente en el Decreto 670/1976, de 5 de marzo, y en las Leyes 35/1980, de
26 de junio y 6/1982, de 29 de marzo, se ha tenido conocimiento de algin
caso en el que la pensién alcanzaba un importe reducido debido a la li-
mitada gravedad de la mutilacién. Los afectados por esta situaciéon van
incrementando su grado de desacuerdo a medida que cumplen aiios, pro-
bablemente debido a la mayor incidencia que, para su normal desenvol-
vimiento, tienen este tipo de lesiones en edades muy avanzadas.

La Ley 5/1979, de 18 de septiembre, reconoci6é pensiones y otras
prestaciones a los familiares de fallecidos en la Guerra Civil. Por lo que
se refiere a los hijos de causantes, se exige que los mismos estén inca-
pacitados para el trabajo o que no estén casados, lo que ha dado lugar a
que algunos ciudadanos que perdieron a sus padres en la contienda y
que no se han visto beneficiados por dicha Ley soliciten, como victimas
de guerra, que se les reconozca alguna compensacién. Asimismo, algu-
nos titulares de pensiones de orfandad reconocidas al amparo de este
texto legal y que llevan muchos afios congeladas solicitan su revaloriza-
cion.

En cuanto a los militares que formaron parte del ejército de la 11
Reptblica durante la Guerra Civil, cuyos derechos se contemplan en la
Ley 37/1984, de 22 de octubre, se debe sefialar que algunas pensiones
del titulo I de esta Ley (militares profesionales) alcanzan importes infe-
riores a los que, en igualdad en el resto de condiciones, se reconocen con-
forme al titulo IT de la misma (militares no profesionales). Esta circuns-
tancia, que afecta fundamentalmente a las pensiones de viudedad,
provoca un comprensible malestar en las afectadas, que consideran que
su situacién es discriminatoria.

Los integrantes de la Fuerzas Armadas de la IT Reptblica que par-
ticiparon en la Guerra Civil sin alcanzar graduacion no se han podido
acoger a las previsiones de la citada Ley 37/1984, ya que la misma sélo
es de aplicacién a los que, como minimo, obtuvieron el grado de subofi-
cial. Por esta razén, algunos han solicitado el reconocimiento de dere-
chos en favor de los soldados y cabos, asi como de los que formaron par-
te de las Brigadas Internacionales.

Mencion especial merece el caso de los ex presos politicos, que piden
un mayor esfuerzo y reconocimiento de los poderes puiblicos a la hora de
valorar el sacrificio que soportaron a causa de la Guerra Civil y de la re-
presion desatada en los afios posteriores. La disposicién adicional deci-
moctava de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del
Estado para 1990, reconocié indemnizaciones a quienes hubieran sufri-
do privacién de libertad en establecimientos penitenciarios durante tres
0 més afios como consecuencia de delitos incluidos en la Ley de Amnis-
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tia de 1977, siempre que tuvieran cumplida la edad de 65 afios el 31 de
diciembre de 1990.

Desde los primeros afios de aplicacién de esta norma fueron muy
frecuentes las quejas de solicitantes que no obtuvieron la indemnizacién
por no cumplir el requisito de edad mencionado o por acreditar una es-
tancia en prisién inferior a los tres afios, si bien algunas comunidades
auténomas han establecido regulaciones propias y han suavizado estas
condiciones, permitiendo el reconocimiento de indemnizaciones a ex
presos politicos que no pudieron beneficiarse de la norma estatal.

Como se ha indicado, las normas que regulan estas indemnizaciones
hacen referencia a la privacién de libertad en establecimientos peniten-
ciarios. Al finalizar la Guerra Civil, los que lucharon en defensa de la Re-
publica fueron obligados a prestar un nuevo servicio militar y destina-
dos muchos de ellos en los denominados batallones disciplinarios de
soldados trabajadores, en los que las condiciones de vida eran de una du-
reza tal que, en ocasiones, podrian considerarse peores que las de una
prisién. Sin embargo, la Administraciéon no ha tomado en cuenta estos
periodos por estimar que se trataba del mero cumplimiento de una obli-
gacién militar.

De otro lado, las indemnizaciones se han reconocido a los propios
causantes, a los conyuges viudos y, en alguna ocasion, a los hijos incapa-
citados. Se han recibido quejas de hijos no incapacitados de presos poli-
ticos que solicitan que se les permita acceder a este beneficio por el su-
frimiento que les supuso el verse privados de la presencia de sus padres,
en algtin caso por tiempo superior a los 20 afios.

Los denominados «nifios de la guerra», que fueron desplazados a la
antigua Unién Soviética durante la contienda, han tenido un tratamien-
to especial en los convenios internacionales de Seguridad Social suscri-
tos por Espafia con Rusia y Ucrania, si bien los beneficios que contem-
plan no aleanzan a algin afectado que, tras regresar a nuestro pafs,
solicita el reconocimiento de pensiones para este colectivo.

La Guerra Civil supuso la ruina para muchas familias del bando per-
dedor, que fueron privadas de su patrimonio. Por ello, siguen siendo fre-
cuentes las quejas de quienes piden una indemnizacién por los bienes in-
cautados en esas circunstancias o la restituciéon de los mismos.

Los casos expuestos sélo pretenden ser una muestra, sin duda no
exhaustiva, de las carencias que afectan a la legislaciéon de amnistia, y
ello sin perjuicio de la valoracién positiva que, con cardcter general, me-
rezca la misma.

65



15/2001 RECOMENDACIONES

Por otra parte, a esta Institucién no se le oculta la dificultad que su-
pone la fijacién de prioridades para el establecimiento o mejora de pres-
taciones de esta naturaleza.

En cualquier caso, lo que si parece fuera de toda duda, a juicio de
esta Institucion, es la conveniencia de que los poderes publicos profun-
dicen en este campo y aumenten el esfuerzo dedicado a la superacion y
reparacién de las situaciones discriminatorias y perjudiciales sufridas
por una parte de los espafioles a consecuencia de la Guerra Civil y sus
posteriores secuelas.

Finalmente, es preciso resaltar que la mayor parte de los afectados
por estas situaciones son personas de edad muy avanzada y que, por
esta razén, su nimero se reduce de forma considerable segtin van pa-
sando los afos, por lo que la incidencia que la adopcién de las medidas
que se proponen tendria en el gasto ptiblico no seria importante.

Por todo lo expuesto, 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 formula a V. E. la siguiente recomendacién: «Que por esa Se-
cretaria de Estado se adopten las medidas que se estimen convenientes
para proceder a una revision general de la legislacién de amnistia a la
que se ha hecho referencia en el cuerpo de este escrito, con la finalidad
de mejorar las prestaciones que se consideren insuficientes para una
efectiva reparacion de los perjuicios sufridos por los colectivos afecta-
dos, asf como de establecer nuevas prestaciones para aquellas situacio-
nes que, no habiendo sido contempladas hasta la fecha por la referida le-
gislacién, se juzguen merecedoras de alguna forma de reparacién o
compensacion».

Madrid, 23 de febrero de 2001.

Recomendacion dirigida a la Secretaria de Estado de Presu-
puestos y Gastos del Ministerio de Hacienda.
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Recomendacion 16/2001, de 23 de febrero, sobre la conve-
niencia de que la informacion de los centros de salud a las ge-
rencias de atencion primaria, para la evaluacioén de sus respec-
tivas carteras de servicios, se facilite de forma codificada.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nim. 316,

pag. 342.)

Acusamos recibo a las dos comunicaciones remitidas por ese orga-
nismo, en relacién con la queja registrada con el niimero arriba indica-
do, mediante la cual se ponia de relieve que el procedimiento estableci-
do por la Gerencia de Atencién Primaria de Segovia para evaluar la
cartera de servicios del centro de salud Segovia Rural podia vulnerar
los derechos de los pacientes, asi como promover la quiebra del secreto
profesional al que estdn obligados los facultativos del mencionado cen-
tro de salud.

En el primer informe enviado por esa entidad cabe destacar el he-
cho de que la mencionada direccién gerencia, ante las reticencias expre-
sadas por los facultativos del citado centro de salud en facilitar la infor-
macién inicialmente solicitada, que se concretaba en la remision de
listados de pacientes en los que figuraran las patologias y los nombres y
nimeros de identificaciéon personal, haya variado posteriormente su pe-
ticién inicial, de modo que tales facultativos pueden enviar los datos re-
cabados de forma codificada. Mediante el segundo de los informes se da
traslado del auto ntimero 95/2000 de la Audiencia Provincial de Segovia,
que desestima el recurso de apelacion formulado por diversos facultati-
vos del centro de salud Segovia Rural en relacién con el procedimiento
para la evaluacién de la cartera de servicios antes mencionado. En este
auto se subraya la facultad de la inspeccién de servicios sanitarios para
acceder a las historias clinicas de los pacientes. A la vista de lo expues-
to en tales informes, procedemos a finalizar las actuaciones concretas
desarrolladas con motivo de la tramitacién de la presente queja.

67



16/2001 RECOMENDACIONES

No obstante, debe dejarse constancia de que ante esta Institucién
se han formulado otras quejas, cuyo denominador comun versa también
sobre el procedimiento establecido por las gerencias de atencién prima-
ria de ese organismo para la evaluacién de las respectivas carteras de
servicios.

En tales quejas, formuladas por facultativos de atencién primaria e,
incluso, por algtn colegio oficial de médicos, se pone de relieve que di-
cha evaluacién, que se efectiia con base en el andlisis y toma de infor-
macién reflejada en las historias clinicas de los pacientes, puede menos-
cabar, si no se adoptan las garantias precisas, el derecho de los pacientes
a la confidencialidad de toda la informacién relacionada con su proceso y
con su estancia en instituciones sanitarias, asf como el relativo al sigilo
y secreto profesional al que estdn obligados los profesionales sanitarios.

En alguna de estas quejas, como acaecio inicialmente en la situacion
antes mencionado y relativa al centro de salud Segovia Rural, se resal-
ta que la gerencia de atencién primaria requiere a los facultativos de los
centros de salud la remisién de listados de pacientes que tengan en sus
historias clinicas unos concretos y determinados diagnésticos, debiendo
figurar en tales listados la patologia correspondiente, asi como el nom-
bre o el nimero de identificacién personal de cada paciente. Sobre ello,
se afiade que la publicacion de estos datos o cualquier estudio de audi-
toria sobre los mismos exige, de forma inexcusable, que se respete la
confidencialidad y el derecho a la intimidad de los pacientes, conllevan-
do dicha exigencia que la informacién obtenida y que se pretenda utili-
zar no permita identificar, ni directa ni indirectamente, a ningin pa-
ciente en particular.

En otros supuestos, por el contrario, se ha constatado que la infor-
macién recabada a los profesionales por la correspondiente gerencia de
atencion primaria, igualmente para la evaluacion de su cartera de servi-
cios, ha sido de caracter numérico, y los registros elaborados solo rela-
cionan su origen de forma codificada, de tal modo que su contenido no
puede ser identificado por persona ajena a aquella que presta la aten-
cién directa al usuario.

Esta Institucién estima, en primer lugar, que el procedimiento de
evaluacion de la actividad asistencial es necesario para obtener la infor-
macién precisa que permita lograr mayores cotas de calidad en la pres-
tacion de servicios del Instituto Nacional de la Salud. Sin perjuicio de lo
anterior, las administraciones publicas estan obligadas a adoptar las me-
didas suficientes, que permitan garantizar plenamente el derecho fun-
damental a la intimidad de los pacientes, una de cuyas manifestaciones
es la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su proceso
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de enfermedad. Tal y como antes se ha expresado, en el curso de las in-
vestigaciones efectuadas por el Defensor del Pueblo se ha observado
una cierta diversidad en los procedimientos desarrollados por las ge-
rencias de atenciéon primaria para la evaluacion de sus carteras de ser-
vicios, dado que algunas de éstas solicitan informacién clinica de forma
codificada, en tanto que otras requieren, al menos en un primer mo-
mento, informacién sin codificar, en la que figure tanto el diagnéstico y
la patologia como el nombre del paciente.

Este ultimo procedimiento se basa en la existencia y circulacion de
listados de pacientes, en los que figuran diagnésticos y nombres o ni-
meros de identificacién personal, en tanto que en el primero de los pro-
cedimientos resefiados la evaluacién de las carteras de servicios se efec-
tda con informacién codificada, cuyo contenido no puede ser identificado
por persona ajena a aquella que presta la asistencia directa al usuario.

En otro orden de cosas, si bien en conexién con lo anterior, cabe
traer a colaciéon que el articulo 61 de la Ley General de Sanidad esta-
blece que la historia clinica estard a disposicién de los enfermos y de los
facultativos que directamente estan implicados en su diagnéstico y tra-
tamiento, asi como a efectos de inspeccién médica o para fines cientifi-
cos, debiendo quedar plenamente garantizados el derecho del enfermo a
su intimidad y el deber de guardar el secreto por quien, en virtud de sus
competencias, tenga acceso a la historia clinica. Este mismo precepto
concluye determinando que los poderes ptblicos adoptaran las medidas
precisas para garantizar dichos derechos y deberes.

En este contexto, hay que sefialar que, en el ejercicio de las compe-
tencias asumidas en los respectivos Estatutos de Autonomia y en el
marco de lo establecido en el articulo 148.1, apartados 18 y 21, de la
Constitucién Espafiola, diferentes comunidades auténomas han dictado
normas propias reguladoras de la historia clinica, mediante las cuales se
determina de forma especifica el acceso a la misma para actividades re-
lacionadas con el control y evaluacion de la calidad asistencial, con ple-
nas garantias en cuanto al derecho a la intimidad del paciente y al deber
de secreto profesional.

Teniendo presente el mandato contenido en el segundo inciso del ar-
ticulo 61 de la Ley General de Sanidad, a cuyo tenor los poderes publi-
cos adoptaran las medidas precisas para garantizar los derechos y de-
beres establecidos en relacién con la historia clinica de los pacientes,
parece razonable concluir que la regulacion legal de la historia clinica re-
flejada en el mencionado texto legal precisa de un posterior desarrollo
reglamentario, que no existe en el dmbito del Instituto Nacional de la
Salud. Y ello teniendo presente que el Real Decreto 63/1995, de 20 de
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enero, sobre ordenacién de las prestaciones sanitarias del sistema na-
cional de salud, no puede constituir la norma de desarrollo del articulo
61 de la Ley General de Sanidad, dada su escueta regulacién sobre esta
materia.

Cabe ademas puntualizar que, tanto en los supuestos en los que se
solicita informacién codificada, como en los que se recaba la identifica-
ci6n personal de los pacientes, los procedimientos desarrollados por las
gerencias de atencién primaria de ese organismo para la evaluacién de
sus carteras de servicios se dirigen a evaluar la actividad asistencial.
Siendo ello asi, parece razonable pensar que el primero de tales proce-
dimientos, es decir, aquel en el que la informacién estd codificada, per-
mite garantizar con mayor intensidad el derecho a la confidencialidad de
toda la informacién relacionada con los procesos de enfermedad.

Por todo cuanto antecede, al amparo de lo dispuesto en el articulo
30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado opor-
tuno recomendar a V. L.: «Que valore la conveniencia de dictar las ins-
trucciones necesarias, en orden a que en todos los casos, la informacién
solicitada a los profesionales de los centros de salud por las gerencias de
atencion primaria, para la evaluacion de sus respectivas carteras de ser-
vicios, se facilite de forma codificada».

Madrid, 23 de febrero de 2001.

Recomendacién dirigida al Director General del Instituto
Nacional de la Salud.
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Recomendacion 17/2001, de 27 de febrero, sobre regulariza-
cion por colaboraciéon de los extranjeros que denuncien su si-
tuacion de empleo ilegal.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 348.)

Ha tenido conocimiento esta Institucién, a través de los medios de
comunicacion, de la situacién de un inmigrante irregular detenido en
Madrid hace once dias, cuando iba a recibir asistencia sanitaria por las
lesiones y policontusiones ocasionadas al caerse de una andamio en el
que trabajaba como albaiiil.

Siguiendo las informaciones publicadas, el mencionado inmigrante,
fue detenido tras haberle sido realizada una exploracién radiolégica de
urgencia en el hospital privado (...) de Madrid; a pesar de que quedaba
acreditada en el informe subsiguiente la gravedad de las lesiones (frac-
tura de tobillo, policontusiones, etc.), no se realiz6 ninguna inspeccién
médica el mismo dia de la detencién.

Ante la gravedad aparente de la noticia se personaron en el Centro
de Internamiento de Extranjeros de Moratalaz la Adjunta Primera del
Defensor del Pueblo y el Asesor Responsable del Area de Defensa e In-
terior, al objeto de recabar datos y entrevistarse con el afectado.

De la visita anterior parece deducirse que, una vez ingresado en el
citado centro el dia 19, el afectado fue objeto de un seguimiento médico,
por parte del servicio médico del propio centro, y en tres ocasiones por
parte de la sanidad publica, en el Hospital Gregorio Marasién, en dichos
informes se especifican las pruebas a que fue sometido el afectado que,
en principio, identifican como tnica lesién grave la fractura de tobillo
que sufre, sin que la exploracién radiolégica efectuada permita identifi-
car lesiones neuroldgicas. Por lo que se refiere a la fractura, ésta se en-
cuentra debidamente reducida e inmovilizada, no apreciandose la nece-
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sidad de intervencién quirtirgica, en contra de lo manifestado en la pu-
blicaciéon que da origen a la presente investigacion.

No obstante, esta Instituciéon ha considerado conveniente dirigirse
a la Delegacion del Gobierno en Madrid al objeto de ser informada so-
bre las condiciones de la detencion y las incidencias surgidas desde ese
momento hasta el internamiento del afectado en el Centro de Interna-
miento de Extranjeros, asi como de las medidas adoptadas para su
atencion.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Instituciéon entiende que, habida
cuenta del origen de los dafios sufridos por el inmigrante, producidos
segun todos los indicios con ocasién de su contratacién ilegal en una
obra, y al caer de un andamio, resulta prioritario esclarecer la posible
comisién por parte del empleador de alguno o algunos de los delitos ti-
pificados en los articulos 311 y 316 del Cédigo Penal, amén del escla-
recimiento de la responsabilidad del empleador en cuanto a la comisién
de una falta muy grave prevista en el articulo 54.d) de la Ley Organi-
ca 8/2000 por la contratacion de trabajadores extranjeros sin la obten-
cién previa del correspondiente permiso de trabajo.

En este sentido, esta Instituciéon entiende que, siendo prioritario a
los efectos de las investigaciones antedichas contar con el testimonio
del afectado, no resultaria procedente realizar la expulsién sin haber
culminado la investigacién de las otras posibles conductas punibles.

En particular, si de los hechos anteriores se derivase una actua-
cién judicial, seria preciso a los efectos prevenidos en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para que la prueba tuviera validez en el juicio oral
por los delitos antes mencionados, que se realizase una prueba testifi-
cal anticipada, de acuerdo con las garantias procesales previstas (arti-
culos 448 y 790.5 LECRIM).

De lo anterior se deduce que, habida cuenta la prolongacién previ-
sible y deseable de la permanencia del afectado en Espafa, y de la fal-
ta de condiciones que retine el Centro de Internamiento de Moratalaz
para una persona con movilidad reducida, esta Institucion estima que
debiera interesarse la modificacién de las medidas cautelares acor-
dadas en el procedimiento de expulsién del afectado.

En efecto, el C.I.LE. de Moratalaz se encuentra ubicado en unos sé-
tanos de unas dependencias policiales, cuyo acceso se realiza por esca-
leras, debiendo también emplear escaleras para poder salir al patio,
durante los escasos momentos habilitados al efecto, y para poder reci-
bir visitas; las mencionadas instalaciones, aparte de sus condiciones
precarias de mantenimiento e higiene, resultan si cabe mas inadecua-
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das para una persona que debe ayudarse de muletas para andar. Por
otra parte, el interesado tiene domicilio fijo en Madrid, dotado de as-
censor, pudiéndose en su caso arbitrar otras medidas de igual eficacia
para asegurar el control personal del mismo.

Sin perjuicio de lo anterior, como consideraciones inmediatamente
relativas al caso, esta Instituciéon desea manifestar otros criterios ge-
nerales atinentes a la cuestién que se suscita.

La politica migratoria desarrollada hasta el momento desde la Ley
7/1985 esta basada, prioritariamente, en la idea del control fronterizo;
tanto los medios materiales como los instrumentos juridicos habilita-
dos al efecto abundan en este sentido.

El control fronterizo, sin embargo, ha sido insuficiente, para, en
solitario, asegurar la plena efectividad del control de flujos, por lo que
se plantea la necesidad de arbitrar otros medios complementarios.

Esta Institucién entiende que debe reforzarse el control de flujos
migratorios desarrollando una politica que hasta ahora sélo parcial-
mente y de forma fragmentaria ha venido haciéndose, y es la del con-
trol efectivo del mercado laboral.

En efecto, cabe entender que dentro del proceso de la inmigracién
ilegal, y habida cuenta de que es integramente una inmigracién de ca-
racter econémico, la causa primera de su existencia es la contratacién
laboral ilegal; frente a este hecho las redes organizadas de inmigracién
son meros medios y el inmigrante ilegal es en todo caso una victima.

El trabajo ilegal, no puede entenderse suficientemente persegui-
do por cuanto si contrastamos el nimero de sanciones por inspecciones
realizadas el afio pasado (alrededor de 4.000) con el ntimero de solici-
tantes de regularizacién del pasado proceso (alrededor de 200.000) se
puede apreciar sin lugar a dudas una desproporcién evidente.

Resulta en este sentido que los instrumentos de inspeccién no pue-
den cumplir su finalidad disuasoria y sancionadora de forma adecuada.

Si entendemos que la causa de la inmigracion ilegal es la existen-
cia del trabajo ilegal, resulta que toda la politica de inmigracién orien-
tada principalmente al control de fronteras estd dejando de actuar en
el aspecto etiolégicamente mas inmediato del fenémeno.

Es preciso fortalecer los mecanismos de denuncia para que las ac-
tividades de contratacion ilegal sean conocidas con facilidad y pronti-
tud por la Administracién; esta Institucién entiende que a este res-
pecto no seria suficiente el mero incremento de medios personales y
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materiales a disposicién de la Administracién, sino, antes bien, crear
las condiciones para que la denuncia de estas situaciones sea inme-
diata.

La Ley Organica 4/2000, en su articulo 59, prevé una «excusa ab-
solutoria» a favor de los extranjeros inmigrantes ilegales que denun-
cien las redes organizadas de trafico ilicito de mano de obra; esta Ins-
titucién entiende que este beneficio debiera extenderse a los
extranjeros que denunciasen la situacién de contratacion ilegal; se
conseguiria con ello un aliciente de vital importancia que permitiria a
la victima de este proceso salir de la situacién que le mantiene dentro
de él.

Sin embargo, sin perjuicio de la interpretacién que en su dia reali-
cen los tribunales sobre este precepto, es evidente que el concepto de
trafico ilicito de mano de obra desarrollado en el Titulo XV bis, arti-
culo 318 bis, del Cédigo Penal segtin la redaccién dada por Ley Orga-
nica 4/2000, acotaria la aplicacién posible de la «excusa absolutoria» no
a todos los delitos de que fuera objeto el inmigrante con ocasién de su
inmigracion irregular, y en particular dejaria fuera del ambito estricto
de aplicacién de este texto a las denuncias efectuadas por la simple
contratacion ilegal.

Resulta, desde ese punto de vista, imprescindible que merced a
una reforma puntual o a un desarrollo normativo e interpretativo, se
ensanchen los limites aparentes de aplicacién de la citada norma, posi-
bilitando la utilizacién de este instrumento como un eficaz medio de lu-
cha contra la contratacion ilegal.

Por todo lo anterior, esta Institucion, en base a lo establecido en el
articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha valorado la con-
veniencia de formular a V. E. la siguiente sugerencia:

«1. Que no se proceda a la expulsién del inmigrante conocido
como (...) hasta tanto se esclarezcan las eventuales responsabilidades
penales que pudieran derivarse de la contratacién ilegal del mismo y
de las condiciones de seguridad en que desarrollaba su trabajo.

2. Que se interese desde la autoridad gubernativa a la autoridad
judicial la modificacion de las medidas cautelares acordadas sustituyen-
do el ingreso en el Centro de Internamiento de Extranjeros por otras
medidas cautelares no privativas de libertad».

Por otra parte, se formula a V. E. 1a siguiente recomendacién: «Que
se adopten las medidas necesarias para que los extranjeros que denun-
cien la situacién de empleo ilegal a que hayan sido sometidos con grave
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detrimento de los derechos reconocidos por las disposiciones aplicables
o grave discriminacién o en condiciones de seguridad o higiene perjudi-
ciales puedan ser objeto de regularizacién por este acto de colabora-
cion».

Madrid, 27 de febrero de 2001.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno para la
Extranjeria y la Inmigracion.
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Recomendacion 18/2001, de 1 de marzo, sobre infraccién del
régimen de tenencia de las imitaciones de armas de fuego.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 349.)

Ha comparecido ante esta Institucién, mediante el correspondiente
escrito, don (...) con domicilio en Madrid, calle (...), siendo asf que esta
Institucién ha admitido la queja interpuesta por el ciudadano solicitan-
do informe de la Delegacion del Gobierno en la Comunidad de Madrid.

Sustancialmente expone el interesado que ha sido denunciado por la
Policia Municipal del Ayuntamiento de Madrid durante las fiestas loca-
les (15 de mayo de 2000), por portar una pistola de juguete que, segiin
la denuncia, puede inducir a confusién sobre su auténtica naturaleza.
Que dicha pistola la habia adquirido en una témbola dentro del mismo
recinto ferial, donde no existia indicacién alguna sobre la posible limita-
¢ién en su uso o tenencia; amén de que la misma pistola no induce en ab-
soluto a error sobre su autenticidad habida cuenta del material de que
estd compuesta (plastico).

Que, como consecuencia de la citada denuncia, le ha sido impuesta
una sancién de 100.000 pesetas que es el limite maximo contemplado por
la ley, considerando que ello es desproporcionado, ante la nula culpabili-
dad de la conducta, y la falta de informacion que el establecimiento pu-
blico ofrecia sobre el citado objeto.

Por otro lado, esta Institucién dirigié recomendacion, cuya justifi-
cacién aqui se tiene por reproducida, con fecha 7 de noviembre de 2000
(Q0024272), a esa Secretaria General Técnica, con el siguiente tenor li-
teral:

«Que por ese Departamento se dicten las instrucciones oportunas
para que los fabricantes de armas blancas, especifiquen en sus produc-
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tos las limitaciones respecto a su tenencia y uso, de acuerdo con lo que,
a este respecto, establece el Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de Armas».

En este sentido, se trataba de un supuesto andlogo al presente en el
que, por la falta de informacién sobre el régimen de tenencia de dichas
armas, el interesado habia incurrido en un supuesto sancionable; por
ello, esta Institucion considera que, con independencia de la legalidad de
las sanciones es necesario, a efectos de preservar la seguridad juridica,
que se ofrezeca la mayor informacion posible sobre el régimen de adqui-
sicién y tenencia de las armas.

En el caso presente, y por andlogas razones a las ya indicadas, esta
Institucién ha valorado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la conve-
niencia de formular a V. I. la siguiente recomendacién: «Que por ese De-
partamento se dicten instrucciones para que en los establecimientos
donde se vendan imitaciones de armas de fuego, y a la vista del ptblico
o en los envoltorios de las mismas, se hagan las advertencias necesarias
sobre el régimen de tenencia y las limitaciones de uso de estos produc-
tos, con expresa referencia al caracter sancionable de las conductas in-
fractoras de dichas condiciones».

Madrid, 1 de marzo de 2001.

Recomendacion dirigida al Secretario General Técnico del
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 19/2001, de 1 de marzo, sobre procedimien-
to de seleccion de personal.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 345.)

Se ha recibido escrito de V. I. de fecha 29 de diciembre de 2000 (s/rf.
133), referente a la queja Q0024374, formulada por doia (...).

Estudiado el contenido del citado informe, asi como las circunstan-
cias que concurren en el presente supuesto, esta Institucion estima ne-
cesario realizar las consideraciones que a continuacién se detallan.

La posibilidad de acceso a los puestos de caracter laboral en las ad-
ministraciones publicas por los extranjeros, ha sido expresamente reco-
gida en el articulo 10 de la ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social.

Conforme a las normas contenidas en la Ley de Medidas para la Re-
forma de la Funcién Publica, el desempefio por personal laboral, sujeto
al régimen laboral comtn, sélo puede ir referido a ciertas categorias de
puestos, en concreto, las recogidas en el articulo 15, ya que con caracter
general los puestos de trabajo de la Administracién publica serdn de-
sempefiados por funcionarios publicos.

En todo caso, los puestos que impliquen el ejercicio de potestades pu-
blicas o la responsabilidad en la salvaguarda de los intereses del Estado o
de las administraciones piblicas, como bien ha expresado ese Centro di-
rectivo, quedan reservados a los funcionarios con nacionalidad espaiiola,
correspondiendo a cada Administracién publica en el &mbito de sus res-
pectivas competencias la determinacion concreta de dichos puestos.

La Orden Foral 173/2000, de 31 de julio, del Consejero de Presiden-
cia, Justicia e Interior, aprobé la convocatoria para la constitucion de
una relacién de aspirantes titulados de grado medio, para su contra-
tacién con cardcter temporal, de acuerdo con las necesidades que se
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produzcan en el Departamento de Economia y Hacienda de la Adminis-
tracion de la Comunidad Foral de Navarra. Las labores que desempe-
farfan los seleccionados supone una participacién en el ejercicio del po-
der publico, teniendo por objeto la salvaguarda de los intereses de la
Administracién navarra, por lo que, conforme a lo expresado anterior-
mente, estos puestos s6lo y exclusivamente deben ser desempeiados
por funcionarios o, en su caso, al tratarse de una relacién con caracter
temporal, la contratacién se deberia efectuar, a tenor de lo establecido
en el articulo 88 del Estatuto del Personal al Servicio de las Adminis-
traciones Publicas de Navarra, en régimen de Derecho administrativo.

Por consiguiente, no resulta procedente que la base segunda de la
citada convocatoria recoja la opcién de que la contratacion se efectiie en
régimen laboral, ni siquiera con afdn de prever otras posibilidades que
pudieran surgir, como afirma ese Centro directivo, por cuanto, siempre
y en todo caso, el régimen de contratacién, a tenor de lo expuesto, seria
el administrativo.

A mayor abundamiento, el Estatuto del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas de Navarra, aprobado por Decreto Foral Le-
gislativo 251/1993, de 30 de agosto, en su articulo 94 determina que la
contratacién de personal laboral sélo se efectuara para la prestacion de
aquellos servicios que no sean propios de sus respectivos funcionarios o
de su personal eventual.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo establecido en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacién: «Que
en futuras convocatorias para la provisién con caracter temporal de
puestos, que impliquen una participacién directa o indirecta en el ejer-
cicio del poder publico y se trate de funciones que tengan por objeto la
salvaguarda de los intereses de la Administracién ptblica navarra, se
indique expresamente en las bases de la convocatoria dicha circunstan-
cia y, en consecuencia, la contratacién de dicho personal se efecttie siem-
pre en régimen de Derecho administrativo, en cumplimiento de lo pre-
ceptuado en el articulo 88 del Decreto Foral 25/1993, de 30 de agosto,
por el que se aprueba el Estatuto del Personal al Servicio de las Admi-
nistraciones Publicas de Navarra, en cuyo caso, entre los requisitos que
deben reunir los aspirantes serd poseer la nacionalidad espafiola».

Madrid, 1 de marzo de 2001.

Recomendaciéon dirigida al Director General de Funcion
Pablica. Departamento de Presidencia, Justicia e Interior del
Gobierno de Navarra.
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Recomendacion 20/2001, de 5 de marzo, sobre el régimen de
indemnizaciones por tiempos de prisiéon por delitos incluidos en
la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdgs. 345; 350 y 358.)

En el afio 1996, esta Institucion se dirigié a esa Consejeria formu-
lando una recomendacion en la que se interesaba el reconocimiento de
derechos en favor de las personas que sufrieron prisién, como conse-
cuencia de la Guerra Civil de 1936-39 y de la ausencia de libertades
existente en el régimen politico preconstitucional.

La expresada recomendacién comenzaba haciendo referencia a la
disposicién adicional decimoctava de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para 1990, modificada por la tam-
bién disposicién adicional decimoctava de la Ley 31/1991, de 30 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1992, en las que
se regul6 el reconocimiento de indemnizaciones para quienes, bajo de-
terminadas condiciones, hubieran sufrido privaciéon de libertad por
delitos contemplados en la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Am-
nistia.

Entre las mencionadas condiciones, se destacaba la exigencia de
que el causante tuviera cumplidos los 65 afios de edad el 31 de diciem-
bre de 1990, asi como la necesidad de que el tiempo de prisién acredita-
do alcanzase, como minimo, los tres afios.

Como consecuencia de esta regulacion, algunos ex presos politicos
no pudieron acceder a la indemnizacién por no tener la edad exigida, lo
que provocé en los afectados un comprensible sentimiento de frustra-
cién por considerarse injustamente tratados.
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Con respecto al tiempo minimo de privacién de libertad, se sefiala-
ba que se habia recibido en esta Institucién un nimero importante de
quejas formuladas por solicitantes de indemnizacién que, en ocasiones
por una diferencia de dias o semanas, no alcanzaban los citados tres
afios, mostrando todos ellos su desacuerdo con este limite por estimar
que carecia de una justificacion razonable.

En muchos de estos casos, los interesados insistian en que la priva-
cién de libertad que sufrieron tuvo una duracién superior a la que figu-
raba en las certificaciones emitidas por la autoridad penitenciaria, sin ol-
vidar las dificultades encontradas por muchos ex presos politicos para
localizar antecedentes en los archivos administrativos que permitieran
certificar de forma completa sus estancias en prision, debido fundamen-
talmente al tiempo transcurrido desde que tuvieron lugar los hechos en
los que basaban sus peticiones.

De todo lo expuesto se concluia que el régimen de indemnizaciones
por tiempos de prisién regulado en la disposicién adicional decimoctava
de la Ley 4/1990, aun suponiendo un importante avance en el desarrollo
de la legislacion de amnistia, habia dejado sin cobertura determinadas
situaciones que, a juicio de esta Institucién, pudieran ser merecedoras
de alguna forma de compensacién o reparacion.

En la linea apuntada, la Comunidad Auténoma de Navarra fue la
primera que, mediante el Decreto Foral 75/1995, de 20 de marzo (Bole-
tin Oficial de Navarra nimero 42, de 3 de abril de 1995) regulé la con-
cesion de indemnizaciones a los ex presos politicos que no resultaron fa-
vorecidos por la norma de ambito estatal, por no cumplir los requisitos
exigidos en la misma en cuanto a tiempo minimo de estancia en prisién
o edad.

Con posterioridad, se han dictado normas ampliando los derechos
de este colectivo en las Comunidades Auténomas de Aragén, Asturias,
Cataluiia y Madrid.

En consecuencia, no habiéndose adoptado medidas similares y de
conformidad con las previsiones del articulo 30.1 de la Ley Orgénica
3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institucion, el Defensor del
Pueblo formula a V. E. la siguiente recomendacién: «Que por esa Con-
sejeria, en el marco de las facultades normativas reconocidas por la
Constitucién y el Estatuto de Autonomia, se adopten las medidas nece-
sarias a fin de complementar el régimen de indemnizaciones por tiem-
pos de prisién previsto en la normativa estatal para quienes sufrieron
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privacién de libertad por delitos incluidos en la Ley 46/1977, de 15 de oc-
tubre, de Amnistia».

Madprid, 5 de marzo de 2001.
Recomendacion dirigida a:

Consejera de Economia y Hacienda de la Junta de Anda-
lucia.

Consejero de Economia y Hacienda del Gobierno de Ca-
narias.

Consejero de Economia y Hacienda de la Diputaciéon Regio-
nal de Cantabria.

Consejera de Economia y Hacienda de la Junta de Comuni-
dades de Castilla-La Mancha.

Consejera de Economia y Hacienda de la Junta de Castilla y
Leoén.

Consejero de Economia, Industria y Comercio de la Junta de
Extremadura.

Consejero de Economia y Hacienda de la Junta de Galicia.

Consejero de Hacienda y Presupuestos del Gobierno de las
Illes Balears.

Consejero de Economia y Hacienda de la Regiéon de Murcia.

Consejera del Departamento de Hacienda y Administraciéon
Puablica del Gobierno Vasco.

Consejero de Hacienda y Economia del Gobierno de La Rioja.

Consejero de Economia, Hacienda y Empleo de la Generali-
dad Valenciana.

Consejero de Economia y Hacienda de la Ciudad Auténoma
de Ceuta.

Consejero de Economia, Hacienda y Patrimonio de la Ciu-
dad Auténoma de Melilla.
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Recomendacion 21/2001, de 12 de marzo, sobre correspon-
dencia efectiva de las labores desarrolladas por los militares de
reemplazo con las ofertas de destino publicadas anualmente y
que les hayan sido asignadas.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,

pag. 347.)

Agradecemos su atento escrito (referencia: 4501/0D 1774), en el que
nos contesta a la queja planteada por don (...), registrada con el nimero
arriba indicado.

En dicho escrito se sefiala que el compareciente fue destinado a la
Clinica Naval de la Zona Maritima de Canarias como auxiliar odontélo-
go del médico estomatélogo, no mostrando en ningiin momento actitud
de colaboracién profesional, manifestando carencia de practica y no que-
riendo asumir responsabilidad alguna, por lo que no fue posible que
prestase servicios como tal odontélogo.

En relacion con el contenido de dicho informe, hay que considerar
que en el certificado de servicios prestados por el interesado en la men-
cionada clinica naval, de fecha 19 de enero de 2000, se sefiala que desa-
rrolld las labores propias de cualquier otro marinero destinado en la en-
fermeria y que, por existir médico estomatélogo contratado en ese
momento, al que auxilié ocasionalmente, no realizé funciones de odonté-
logo en ningiin momento, no teniendo responsabilidades ni funcién es-
pecifica de tal.

Asimismo, le recordamos que en nuestro escrito de 13 de julio de 2000
se sefialaba que el interesado solicit6 la plaza que se ofertaba en la Clini-
ca Naval de Las Palmas de Gran Canaria, de especialidad cualificada en
odontologia, para la que se exigia ser diplomado en la materia, y que su
solicitud estaba inducida por la perspectiva de adquirir experiencia pro-
fesional, sin importarle por esa razén desplazarse a las islas Canarias.
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Al interesado le fue concedida la plaza solicitada que estaba encua-
drada, de acuerdo con la oferta anual de plazas para el afio 1994, en el
drea 5, que comprende aquellos puestos que requieren personas con
preparacién académica, experiencia profesional o aptitudes personales
que les capaciten para desarrollar actividades técnicas. No obstante, de
acuerdo con el certificado de servicios prestados, al que antes se ha he-
cho referencia, el compareciente no desarrollé las funciones propias de
la plaza que le habia sido concedida por existir un médico estomatélogo
contratado al efecto.

En consecuencia, resulta evidente que se le caus6 un grave perjui-
cio, ya que su desplazamiento a las islas Canarias, para realizar el ser-
vicio militar, estaba determinado por el ofrecimiento de una plaza que no
existia o carecia de contenido, al haberse contratado un médico para
realizar las funciones correspondientes.

En relacion con lo anterior, hay que considerar que el Reglamento
de Reclutamiento, aprobado por Real Decreto 1107/1993, de 9 de julio,
desarrolla un nuevo sistema de asignacién de destinos para garantizar
el menor coste personal para los espaifioles llamados a realizar el servi-
cio militar y para que sus preferencias sobre el Ejército, demarcacién
territorial, mes de incorporacién y drea de cometidos se atiendan en la
medida que lo permitan las necesidades del reclutamiento.

Segtn lo previsto en dicho reglamento, los alistados, ademas de ma-
nifestar sus preferencias, pueden solicitar alguna de las plazas incluidas
en la oferta anual; estando dichas plazas definidas, entre otras caracte-
risticas, por el area de cometidos o actividad a desarrollar, es decir por
las tareas o actividades que constituyen el cometido principal de la pla-
za ofrecida.

En consecuencia, si no se respetan los cometidos, tareas o activida-
des propios de las plazas que se han ofrecido, en virtud de los cuales los
alistados han formalizado sus solicitudes, se estaria causando un perjui-
cio injustificado a los ciudadanos llamados a realizar el servicio militar,
que habrian sido inducidos a error por un ofrecimiento que no se co-
rresponde con la realidad que van a encontrar al incorporarse a su des-
tino.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con-
veniente recomendar a V. I.: «Que valore la oportunidad de dictar las
instrucciones oportunas para que las unidades de destino de los milita-
res de reemplazo, a los que se haya asignado una plaza de las incluidas
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en la oferta anual, adopten las medidas que sean necesarias para que la
actividad que estos desarrollen durante la prestaciéon del servicio mili-
tar se ajuste a la que define la plaza que se les ha asignado».

Madprid, 12 de marzo de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Recluta-
miento y Ensenanza Militar.
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Recomendacion 22/2001, de 12 de marzo, sobre redaccion, en
términos reconocibles y comprensibles para los ciudadanos, de
las resoluciones sancionadoras en materia de trafico.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 351.)

Agradecemos su atento escrito (referencia: 143.387), en el que nos
contesta a la queja planteada por don (...), registrada con el nimero arri-
ba indicado.

En dicho escrito se sefala que el responsable territorial de trafico
de Alava dict6 resolucién sancionadora, de fecha 7 de noviembre de
1995, imponiendo al compareciente una multa de 15.000 pesetas por in-
fraccion del articulo 154 del Real Decreto 13/1992, de 17 de enero, en re-
lacién con el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, y que el
recurso ordinario interpuesto contra dicha resolucién fue desestimado,
el 21 de julio de 1999, por esa Direccién General.

Asimismo se manifiesta que «con respecto al motivo de queja del
reclamante ha de significarse que, con fecha 7 de noviembre de 1995 se
le dirige resolucién sancionadora de la que acusa recibo el 13 del mismo
mes y frente a la cual manifiesta que no se acompafia resolucién alguna.
Lo cierto es que la “resolucién a su pliego de descargos” a la que hace
referencia, es la propia resolucién sancionadora, ya que aunque si bien
no es imposible, de la practica observada parece dudoso que recibiera el
sobre vacio o sin contenido. Ocurre que los procedimientos sancionado-
res seguidos para la persecucién de las infracciones contra la normativa
de tréfico, circulacién de vehiculos a motor y seguridad vial, por su ca-
racter masivo, se encuentran mecanizados utilizindose al efecto impre-
sos determinados, si bien ello no es 6bice para que las garantias de de-
fensa de los sancionados sufran menoscabo alguno o carentes de
motivacion».
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Con este argumento, se pretende explicar la circunstancia de que el
interesado no hubiese reconocido la naturaleza del documento que habia
recibido el 13 de noviembre de 1995, en el que dificilmente pueden reco-
nocerse los elementos esenciales de una resoluciéon y que, en todo caso,
carece de motivacién. Por ello, el interesado consideré que no se le re-
mitia resolucién alguna y se dirigid, con fecha 24 de noviembre de 1995,
a ese Centro directivo solicitando que se le diese traslado de la resolu-
cién recaida.

En el informe remitido a esta Institucién se argumenta, asimismo,
que «segln reiteradisima jurisprudencia, no cabe confundir la brevedad y
concision de los términos de los actos administrativos resolutorios con su
falta de motivacién, bastando para entender cumplido ese requisito con
que aun sumariamente se indique de forma inequivoca el fundamento de
la denegacion o desestimacion, como en el caso analizado donde los hechos
se encuentran acreditados por los documentos obrantes en el expediente
y las actuaciones practicadas en el mismo, sin que las alegaciones del in-
teresado puedan eximirle de responsabilidad, toda vez que se han cum-
plido las necesarias garantias que conlleva el ejercicio de la potestad san-
cionadora, de conformidad con lo que establece el articulo 154 del Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, en relacién con el Real De-
creto 13/1992, de 17 de enero; articulo 4 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, no habiéndose producido en momento alguno indefensién».

En relacion con el contenido de dicho informe, le recordamos que el
articulo 89 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin dispone en su apartado 1 que la resolucién que ponga fin al pro-
cedimiento decidirad todas las cuestiones planteadas por los interesados
y aquellas otras derivadas del mismo, y en su apartado 3 que las resolu-
ciones contendran la decisién, que sera motivada en los casos a que se
refiere el articulo 54. En el articulo 138 de la misma norma, en relacién
con los procedimientos sancionadores, se establece que la resolucién que
ponga fin al procedimiento habra de ser motivada y resolverd todas las
cuestiones planteadas en el expediente.

Por otra parte, en el articulo 15 del Reglamento de Procedimiento
Sancionador en materia de Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial, aprobado por Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero,
se dispone que la resolucién debera ser motivada y decidira todas las
cuestiones planteadas por el interesado y aquellas otras derivadas del
procedimiento.

Segtn la reiterada doctrina del Tribunal Supremo, la motivaciéon ha
de ser suficiente, entendiendo por tal la que baste para dar a conocer la
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fundamentaciéon que respalde el acuerdo impugnado, a fin de que el in-
teresado pueda combatirlo adecuadamente.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1992
afirma que la motivaciéon de cualquier resolucién administrativa consti-
tuye el cauce esencial para la expresion de la voluntad de la Adminis-
tracién, que a su vez constituye garantia basica del administrado que asi
puede impugnar, en su caso, el acto administrativo con plenitud de posi-
bilidades criticas del mismo, porque el papel representado por la moti-
vacién del acto es que no prive al interesado del conocimiento de los da-
tos facticos y juridicos necesarios para articular su defensa: el déficit de
motivacién productor de la anulabilidad del acto, radica en definitiva en
la produccién de indefensioén en el administrado.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de 1a Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con-
veniente recomendar a V. L.: «Que adopte las medidas oportunas para
que las resoluciones sancionadoras en materia de trafico, circulacién de
vehiculos a motor y seguridad vial se redacten de forma que resulten re-
conocibles y comprensibles para los ciudadanos, incluyan una motiva-
cion suficiente, que permita conocer la fundamentacion del acuerdo
adoptado, y decidan sobre todas las cuestiones planteadas por el intere-
sado en sus alegaciones».

Madrid, 12 de marzo de 2001.

Recomendacion dirigida al Director de Trafico y Parque Mo6-
vil del Departamento de Interior del Gobierno Vasco.
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Recomendacion 23/2001, de 15 de marzo, para que se proce-
da a dotar a la isla de Formentera de un centro hospitalario que
permita atender las necesidades sanitarias de la poblacion.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 349.)

Como V. E. sin duda conoce, al tener conocimiento de las carencias
que en materia de asistencia publica sanitaria afectan a la isla de For-
mentera, esta Institucion inici6é una investigacién de oficio, al amparo de
lo dispuesto en el articulo 9.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril,
solicitando a la Consejeria de Sanidad y Consumo de las Illes Balears, a
la Direccién General de Relaciones Institucionales y Alta Inspeccién de
su departamento, y al Ayuntamiento de Formentera que remitieran un
informe sobre sus previsiones en orden a subsanar dichas deficiencias.

Tras el detenido examen de los informes remitidos hemos podido
comprobar que, en la actualidad, la cobertura sanitaria de la isla parece
no resultar suficiente para atender, con garantias, las necesidades sani-
tarias de la poblacién, tanto a la que vive durante todo el afio, como a la
que se desplaza en la temporada turistica o en los fines de semana.

Segtin se desprende de los datos remitidos por las administraciones
implicadas, por el momento, la atencién sanitaria es prestada por el Ins-
tituto Nacional de la Salud, del que depende el centro de salud, y por la
Consejeria de Sanidad del Gobierno Balear que, a través del Servicio
Balear de Salud cofinancia el servicio de un helicéptero para realizar el
transporte urgente de las emergencias entre Formentera e Ibiza.

Estos mismos datos refieren que el centro de salud, que se inaugu-
ré en 1994, se encuentra ubicado en un edificio que, a pesar de haber
sido reformado en tres ocasiones, no retine las condiciones estructurales
necesarias para prestar el servicio que se demanda, ni cuenta con la su-
ficiente dotacién de personal en plantilla.
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Cabe afiadir, ademds que, cuando la situacién del paciente lo acon-
seja, debe ser trasladado al hospital de Can Misses, en Eivissa, lo que
ocasiona trastornos familiares con repercusiones fisicas, psiquicas y eco-
némicas que, en algin supuesto, podrian evitarse.

Existe, como V. E. también conoce, una comisién interinstitucional
para el estudio de la asistencia sanitaria en esta isla, que responde a los
mandatos emanados del Senado y del Parlamento de las Illes Balears, y
tiene como misién analizar la situacién sanitaria de la isla, y efectuar las
propuestas de mejora que permitan minimizar los problemas existentes,
para garantizar atencién sanitaria satisfactoria. Sin embargo, descono-
cemos los resultados a los que ha llegado la citada comisién que, en todo
caso, no se han puesto en practica. Por ello, solicitamos al Secretario Ge-
neral de Gestién y Cooperacién Sanitaria un informe sobre las previsio-
nes existentes, a corto, medio y largo plazo, para paliar las carencias sa-
nitarias que soporta la isla de Formentera que no ha llegado a nuestro
poder.

Por todo cuanto antecede al amparo de lo que dispone el articulo 30
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado oportuno re-
comendar a V. E.: «Que, para garantizar el derecho a la salud de los ciu-
dadanos, cuya tutela encomienda el articulo 43 de la Constitucién a los
poderes publicos, se proceda a dotar a la isla de Formentera de un cen-
tro hospitalario que permita atender las necesidades sanitarias de la po-
blacién».

Madrid, 15 de marzo de 2001.

Recomendacion dirigida a la Ministra de Sanidad y Con-
sumo.
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Recomendacion 24/2001, de 26 de marzo, sobre responsabili-
dad patrimonial.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 346.)

Se ha recibido en esta Institucién su informe de fecha 24 de no-
viembre de 2000 (s/ref.: 274), en relacién con la queja presentada por
dofia (...), registrada con el ntimero arriba indicado.

En el mismo se manifiesta que la compareciente se dirigié a ese
Ayuntamiento para comunicar los dafios sufridos en su propiedad du-
rante el verano de 1997, mas de un afio después de ocurrido el hecho que
los provocé (la averia en la red de abastecimiento de agua que tuvo lu-
gar a principios de 1996). Ademads, todo parece indicar que no se incoé el
correspondiente expediente de responsabilidad patrimonial sino que se
solicité un dictamen a la compaiiia de seguros, con la que se tenia con-
tratada una péliza para esta contingencia, que se pronunci6 en contra de
asumir cualquier responsabilidad.

Al respecto, si bien hay que tener en cuenta que todos los indicios
apuntan a que transcurrié mas de un afio desde que tuvo lugar el si-
niestro hasta que la afectada se dirigi6é por primera vez a esa Adminis-
tracién municipal —lo que daria lugar a la preseripcién del derecho a re-
clamar, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 142.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, modificada
parcialmente por la Ley 4/1999, de 13 de enero—, no es menos cierto que
la derivacion a una compaiiia de seguros dé la atribucién para resolver
la reclamacién de la afectada supone una actuacion irregular de ese
Ayuntamiento.

En efecto, el articulo 106.2 de la Constitucién reconoce a los parti-
culares el derecho a ser indemnizados, en los términos establecidos en
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las leyes, por la lesién que a sus bienes cause el funcionamiento de los
servicios publicos. Debiéndose tener presente que este derecho tiene su
desarrollo normativo en el titulo X de la citada Ley 30/1992 —en con-
creto, para lo que aqui nos interesa, en su capitulo I, que trata de la res-
ponsabilidad patrimonial de las administraciones ptiblicas— y en el Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que aprueba el Reglamento para tra-
mitar los procedimientos en esta materia.

Ademas, hay que tener presente que el articulo 26.1 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, seia-
la el abastecimiento de agua potable como un servicio publico de com-
petencia municipal y que el articulo 54 de esta misma Ley establece que
las entidades locales responderan directamente de los dafios y perjui-
cios causados a los particulares en sus bienes por el funcionamiento de
los servicios publicos, en los términos establecidos en la legislacién ge-
neral sobre responsabilidad patrimonial —que es la que se ha citado méas
arriba—.

Pues bien, delimitado el marco juridico en el que se define esta fi-
gura, hay que concluir que el traslado a la compafiia de seguros de la re-
clamacion de la sefiora (...) para su resolucion estd fuera del mismo, ha-
biéndose debido tramitar la misma siguiendo escrupulosamente el
procedimiento establecido en el articulo 142 de la Ley 30/1992 y en el,
también ya mencionado, Real Decreto 429/1993. Todo lo cual supone un
incumplimiento de lo estipulado en el articulo 103.2 de la Constitucién,
que consagra el principio del imperio de la ley en la actuacién de toda
Administracién publica, y faculta al Defensor del Pueblo a intervenir, de
acuerdo con su articulo 54 en relacién con el 9.1 de la Ley Orgénica
3/1981, de 6 de abril.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30
de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo, se ha resuelto formular la siguiente recomendacion: «Que ese
Ayuntamiento, cuando reciba reclamaciones de responsabilidad patri-
monial relacionadas con el funcionamiento de los servicios ptiblicos de su
competencia, las tramite de acuerdo con los procedimientos administra-
tivos estipulados en las disposiciones mas arriba sefialadas. No derivan-
do la competencia para dictar resolucién a terceros ajenos a su estrue-
tura administrativa».

Madrid, 26 de marzo de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Munebrega (Zaragoza).
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Recomendacion 25/2001, de 27 de marzo, sobre procedimien-
to para requerir la subsanacion de defectos en solicitudes de vi-
sado.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 336.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 19 de enero del pre-
sente afio, en el que nos contesta a la queja planteada por la Asociacién
(...) en representacién de don (...) y registrada con el nimero arriba in-
dicado.

En el informe de referencia se participa que, en la tramitaciéon del
expediente de solicitud de visado, efectuada por el sefior (...), se requi-
ri6 la aportacion de cierta documentacion al interesado, telefénicamen-
te, sin que el mismo la remitiera con posterioridad.

A este respecto, esta Institucién considera, al igual que ya se ha ma-
nifestado con anterioridad a esa Direccién General, en relacién a las no-
tificaciones verbales que se efectuaban en ciertos Consulados, que los
requerimientos que se practiquen, ante la falta de cierta documentacion,
no pueden hacerse de forma verbal y se deben practicar por escrito, de-
jando constancia de cuando se requiere, si dicho requerimiento ha sido
recibido por el interesado, al objeto, en su caso, de iniciar el eémputo del
plazo establecido en el articulo 71 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun.

En el caso que nos ocupa, no existe constancia alguna de que tal
requerimiento se practico, lo que ha podido provocar indefension al
interesado, pues pudo desconocer que se le estaba requiriendo cierta
documentacion, lo que motivo posteriormente la denegacién de su so-
licitud.
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Por otra parte y como V. E. ya conoce, en este expediente se dict6
resolucién no acorde con la normativa vigente y que tuvo que ser recti-
ficada a instancias de esta Institucion.

Por todo lo anterior, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha
valorado la conveniencia de formular a V. E. la siguiente recomendacion:
«Que por esa Direccién General se dicten las instrucciones oportunas
para que, en aquellos casos en que se solicite la subsanacién de una soli-
citud, por no reunir los requisitos exigidos o se solicite la aportacion de
cierta documentacion, el requerimiento se practique por escrito, de
acuerdo con lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn».

Madprid, 27 de marzo de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos
Consulares y Proteccion de los Espanoles en el Extranjero.
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Recomendacion 26/2001, de 27 de marzo, sobre aclaraciéon
del concepto de pretensiéon de entrada ilegal, a los efectos de
aplicaciéon de la medida de devolucién y no de expulsion.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 339).

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

En el informe de referencia se participan las circunstancias en que
fueron detenidos los 27 inmigrantes en la localidad de Mijas.

Del informe remitido se desprende que, si bien los interesados no
designaron letrado, ni tenfan intencién de prestar declaracién, el hecho
cierto es que fueron interrogados por parte de miembros de la Guardia
Civil y del Cuerpo Nacional de Policia, pues de otra manera no se podia
haber obtenido la informacién relativa a su traslado a Espaiia, el pago
efectuado, el miedo a posibles represalias, etc.

De igual manera no parece claro que todas las personas detenidas
hubieran efectuado su entrada ilegal en Espaiia ese mismo dia, por lo
cual no tendria que haberse procedido a su retorno, sino mas bien se de-
beria haber iniciado un expediente de expulsion.

A este respecto, esta Institucién considera que cabe el retorno por
la entrada ilegal en territorio nacional, cuando las fuerzas y cuerpos de
seguridad observan los hechos en el momento de producirse, o bien por
declaraciones de los propios interesados.

No obstante, no existia una plena certeza de que la entrada de to-
das estas personas se hubiera producido ese mismo dia, pues segtn se
manifiesta en el informe, solo algunos de ellos tenian la ropa mojada y
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arena de playa adherida a las mismas y los propios interesados no de-
clararon que su entrada se habia producido ese mismo dia.

Por ello, se considera que, en este caso, si bien la situaciéon de estas
personas era irregular, el hecho cierto es que ya habian procedido a la
entrada en territorio nacional, por lo cual les tendria que haber sido de
aplicacién el apartado d) del articulo 49 de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, con los efectos establecidos en el articulo 53 de la misma nor-
ma.

La reforma de la citada Ley Organica, por la Ley Orgénica 8/2000,
de 22 de diciembre, no ha variado en el fondo la situacién, pues si bien
se ha suprimido el contenido del articulo 49.d), es decir, considerar in-
fraccién grave la entrada en territorio espafiol de forma irregular, si se
prevé ahora la posibilidad de expulsar a aquellas personas que se en-
cuentran irregularmente en territorio espafiol, sin distincién entre si su
entrada se efectu6 o no de forma irregular.

Por todo lo anterior, esta Institucién, al objeto de evitar que se pue-
dan seguir produciendo situaciones confusas, en cuanto a determinar en
qué casos procede la devolucién o en cuales otros la expulsion, ha valo-
rado, 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 formu-
lar a V. L. la siguiente recomendacién: «Que por esa Direccién General
se dicten las instrucciones oportunas que clarifiquen el concepto de
“pretender entrar ilegalmente en el pais” y, en consecuencia, en qué su-
puestos se debe aplicar la devolucion, de acuerdo con el contenido del ar-
ticulo 58.2.b) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modi-
ficada por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre».

Madrid, 27 de marzo de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Extranjeria
e Inmigracion.
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Recomendacion 27/2001, de 27 de marzo, sobre garantias
para la obtencion de copias de los documentos de entrada de ex-
tranjeros.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 337.)

Se acusa recibo a su atento escrito, en el que nos contesta a la que-
ja tramitada con caracter de oficio y registrada con el nimero arriba in-
dicado.

En el informe de referencia se participa que, entre otras medidas de
control de acceso y entrada en territorio nacional, los funcionarios en-
cargados de dichas actuaciones proceden a comprobar la documentacién
de los viajeros en transito y tras apreciar que la misma es auténtica, se
procede a fotocopiar la de aquellos de los que, la experiencia profesional
de los funcionarios, determina que su pretensioén no es la de seguir via-
je, sino entrar en Espafia.

Se participa que dicha fotocopia, una vez que se ha constatado que
el viajero ha proseguido el viaje, es inmediatamente destruida, salvo en
los casos en los que no se reanude el viaje y el interesado comparezca
ante los funcionarios en demanda de cualquier solicitud, ya sea de asilo,
ya de entrada en territorio nacional.

Se reitera, finalmente, que en la Instruccién de 11 de febrero de
1988, de la entonces Secretaria de Estado para la Seguridad, se con-
templa, entre otras, la medida de fotocopiar la documentacién cuando
existan sospechas de que se pretenda hacerla desaparecer.

A la vista del contenido del citado informe, esta Institucién quiere
efectuar a V. 1. las siguientes consideraciones:

La Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por
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la Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre, establece en su articulo 4.2,
que los extranjeros «no podran ser privados de su documentacion, salvo
en los supuestos y con los requisitos previstos en esta Ley Orgénica y
en la Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Se-
guridad Ciudadana».

A este respecto, la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, en la nue-
va redaccion dada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, esta-
blece, en su articulo 61 (antes articulo 57), que durante la tramitacién de
un expediente sancionador se podra acordar, entre otras, la medida cau-
telar de «retirada del pasaporte o documento acreditativo de su na-
cionalidad, previa entrega al interesado del resguardo acreditativo de
tal medida».

Por su parte, el articulo 11 de la Ley Orgénica 1/1992, de 21 de fe-
brero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, establece que a los
ciudadanos extranjeros no se les podra privar de su documentacion, sal-
vo en los mismos supuestos previstos para el documento nacional de
identidad.

Respecto al DNI, el articulo 92 de la citada norma establece que co-
rresponde a su titular la custodia y conservacion, sin que pueda ser pri-
vado del mismo, ni siquiera temporalmente.

De lo establecido en ambas normas, se deduce que es necesaria una
resolucién motivada para la retirada del pasaporte, aunque esta retira-
da sea temporal y, en su caso, facilitando a su titular un resguardo acre-
ditativo de dicha medida.

En el supuesto que nos ocupa, parece necesario que, si los funciona-
rios encargados del control de fronteras, consideran que deben proceder
a fotocopiar el pasaporte de un viajero en transito, se le informe de los
motivos de dicha medida mediante la correspondiente resolucién.

Por otra parte, se considera que, en aquellos casos en los que la des-
truccion de la documentacién que ha sido fotocopiada se demora, por
una u otra circunstancia, se deben cumplir los requisitos que la Ley Or-
ganica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal establece a estos efectos.

Por todo lo anterior, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha
valorado la conveniencia de formular a V. 1. la siguiente recomendacion:
«Que por esa Comisaria General se dicten las instrucciones oportunas
para que, en aquellos casos que se considere necesario fotocopiar la do-
cumentacién de viajeros en transito, ante la sospecha de que la misma
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pueda ser destruida, al objeto de facilitar la entrada ilegal en territorio
nacional, se informe a los interesados de las medidas a adoptar, median-
te la correspondiente resolucién y cuando sea necesario proceder al al-
macenamiento de dicha documentacion, se cumplimenten los requisitos
establecidos al efecto en la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal».

Madrid, 27 de marzo de 2001.

Recomendacion dirigida al Comisario General de Extranje-
ria y Documentacion.

103






Recomendacion 28/2001, de 30 de marzo, sobre plazos y re-
quisitos de las resoluciones.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 342.)

Se ha recibido escrito de V. I. de 3 de noviembre del pasado afio (s/rf
JMNO/cr), referente a la queja Q0001451, formulada por don (...), que
present6 queja registrada con el nimero arriba indicado.

En su dia, el promotor de la queja se dirigié a esta Institucién ex-
poniendo, tras reseflar su vinculacién con ese Instituto por razén de los
servicios que presta como médico en el Servicio de (...) del Hospital
Central de Asturias, su disconformidad con la falta de resolucién a la re-
clamacién planteada, firmada por otros 96 médicos, en fecha 4 de enero
de 2000 ante la Direccién Territorial del Instituto Nacional de Salud en
Asturias. Dicha reclamacién versaba sobre una remuneracion extraor-
dinaria por la realizacién de guardias médicas los dias 24 y 31 de di-
ciembre de 1999, prestacion econémica que si se habria abonado a otros
colectivos profesionales del hospital citado, y que se realizaria también
en favor del personal médico en otras comunidades auténomas.

Admitida la queja a tramite con motivo de la falta de resolucion a la
reclamacion, se solicit6 la oportuna informacién a ese Centro directivo,
que en su contestacion manifesto, resumidamente, la carencia del afec-
tado del derecho a la retribucién que reclamaba.

No obstante, se consideré conveniente ampliar la informacion facili-
tada cifiéndola a si se habia, o no, producido la resolucién expresa a
aquella reclamacién, extremo no aclarado con anterioridad.

En el informe remitido, se facilité la contestacién efectuada al inte-
resado donde se reproduce la argumentacién ya expuesta anteriormen-
te a esta Institucion que fundamenta la denegacion de la retribucion ex-
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traordinaria solicitada. No obstante, sin perjuicio de dejar constancia de
la actividad de esa Administracién sanitaria en lo relativo a la resolucién
expresa a la reclamacién formulada, esta Institucién no puede dejar de
apreciar la defectuosa concepcién de la misma.

En efecto, de lo actuado se desprende que la notificacién de la reso-
lucién a la reclamacién planteada no responderia al cumplimiento del
plazo, para resolver y notificar, que a tal efecto establece el articulo 42
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin,
modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero de 1999, extremo que la
Administracién viene obligada a cumplir por la mencionada norma.

De otro lado se aprecia que la notificaciéon efectuada al interesado de
una resolucién que afecta a su derecho, la que nos ocupa, carece de los
requisitos que el articulo 58 de la Ley antes mencionada establece como
integrantes del contenido de la misma. En este sentido puede sefialarse
la ausencia de una indicacién de si es, o no, definitiva tal resolucién en la
via administrativa; de la informacién sobre los recursos o acciones que
contra la misma procedan, 6rgano ante el que deben presentarse y pla-
70 para su interposicién, obviando también, la advertencia al interesado
para que pueda ejercitar, en su caso, cualesquiera otros que crea proce-
dente.

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion: «Que
la resolucion a las reclamaciones formuladas por los interesados se efec-
tien en el plazo establecido al efecto en el articulo 42 de la Ley 30/1992,
y se acomoden a los requisitos marcados en el articulo 58 de la mencio-
nada Ley».

Madrid, 30 de marzo de 2001.

Recomendacion dirigida al Director Territorial del Instituto
Nacional de la Salud en Oviedo.
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Recomendacion 29/2001, de 5 de abril, sobre la conveniencia
de impulsar la reforma legal adecuada que permita fijar los con-
tenidos y el caracter del derecho a la asistencia sanitaria, como
derecho publico subjetivo, personal y no contributivo.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 355.)

Se ha recibido en esta Institucién el informe que remite V. E., en el
que se puntualiza que el objetivo del departamento es proceder a la ple-
na universalizaciéon del derecho a la asistencia sanitaria, fijando, ade-
mas, los contenidos y el caracter del mismo, si bien no se efectiia men-
cién alguna a las previsiones existentes a tal fin, extremo éste en el que
se centraba, precisamente, la solicitud de informacién que en su mo-
mento realizamos a V. E.

En efecto, tal y como se reflejaba en nuestra anterior comunicacion,
en diferentes informes anuales a las Cortes Generales, esta Institucién
ha dejado constancia de la necesidad de proceder a la universalizacién
plena y efectiva del derecho a la asistencia sanitaria, proceso todavia
pendiente en la sanidad espafola. Sobre ello hay que destacar que se si-
guen formulando quejas por parte de ciudadanos espafioles, en las que
se resalta la contradiccién que representa el que deban sufragar el cos-
te de la asistencia sanitaria prestada en centros y servicios del Sistema
Nacional de Salud, cuando la sanidad se financia via impuestos.

Como V. E. sin duda conoce, en el marco de lo establecido en el ar-
ticulo 43 de la Constitucién Espafiola, en el afio 1986 se aprobé la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, con la que se inicia un pro-
ceso de transformacion desde un sistema de Seguridad Social hacia un
modelo de Sistema Nacional de Salud, en el que se debian integrar y co-
ordinar las diversas estructuras y redes asistenciales publicas exis-
tentes con el fin, declarado en la Ley, de garantizar la universalidad del
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derecho a la proteccion de la salud, con financiacién tendencialmente no
contributiva.

Mas en concreto, la Ley 14/1986, de 25 de abril, antes citada, deter-
mina el &mbito subjetivo del sistema sanitario, dejando claramente sen-
tado en su exposiciéon de motivos que el texto legal pretende dar res-
puesta al mandato constitucional, reconociendo el derecho a obtener las
prestaciones del sistema sanitario a todos los ciudadanos y a los extran-
jeros residentes en Espaiia, si bien tal extension se realizaria de forma
paulatina, declaracién fielmente reflejada en el articulo 1.2 de la referi-
da norma, a cuyo tenor son titulares del derecho a la proteccion de la sa-
lud y a la atencién sanitaria todos los espaiioles y los ciudadanos ex-
tranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio nacional.

No obstante lo anterior, lo cierto es que, transcurridos casi quince
afios desde que se aprobo la Ley General de Sanidad, todavia no es ple-
namente efectiva la universalizacién de la asistencia sanitaria publica,
dado que algunos ciudadanos, que carecen del derecho a esta asistencia,
se ven obligados a financiar la atencién en aquellos supuestos en los que
acceden a centros y servicios del sistema nacional de salud. Y ello a pe-
sar de que el presupuesto en sanidad para 1999 culminé el proceso de se-
paracién de fuentes de financiacion de la asistencia sanitaria, canalizada
a través del Instituto Nacional de la Salud, dando cumplimiento a uno
de los acuerdos alcanzados en los Pactos de Toledo. De este modo, se
materializa un paso de suma importancia para lograr el derecho a la
asistencia de cardcter tinico y universal, en la medida en que se pro-
mueve la eliminacién de limites o cautelas que establecia la Ley 14/1986,
de 25 de abril, tantas veces citada, y que han supuesto un freno real en
la consecucion de tal logro.

De lo anteriormente expuesto, se desprende, en el criterio de esta
Institucién, una cierta contradicciéon entre los principios inspiradores
del modelo sanitario contenido en la Ley General de Sanidad y la reali-
dad legal y formal del aseguramiento sanitario que, en ciertos aspectos,
sigue bajo el modelo tipico de la Seguridad Social, que se caracteriza por
la adscripcién profesional y la financiacién contributiva. Esta falta de
definicién y desarrollo del modelo de aseguramiento conlleva una inade-
cuacién a las exigencias de la evolucion del sistema, déficit que precisa
un consenso en sede parlamentaria, que ya se ha producido.

En efecto, el acuerdo parlamentario para la consolidacién y moder-
nizacién del Sistema Nacional de Salud, de 18 de diciembre de 1997, con-
verge también en la necesidad de llevar a cabo la universalizacién plena
y efectiva del derecho a la asistencia sanitaria, en aras a garantizar la
igualdad del contenido del derecho de cada uno de los ciudadanos, sin
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que existan distinciones por razones personales, profesionales o territo-
riales. Ein relacion con ello parece oportuno traer a colaciéon que la sub-
comisi6én parlamentaria para el estudio de las medidas necesarias para
la consolidaciéon y modernizacion del Sistema Nacional de Salud elaboré
un anteproyecto de dictamen, en junio de 1997, declarando que, en ma-
teria de aseguramiento, parece llegado el momento de consolidar y for-
malizar —a través de una posible ampliacién de la Ley General de Sa-
nidad— el derecho a la asistencia sanitaria igualitaria y universal, y
expresar sus contenidos y caracteres.

En esta misma linea, el Observatorio Europeo de Sistemas Sanita-
rios ha analizado, en un informe reciente, los retos pendientes del siste-
ma nacional de salud espafiol, resaltando, entre ellos, el relativo a ex-
tender la cobertura universal al cien por cien de la poblacién.

Asf pues, en la actualidad nos encontramos con que han transcurri-
do practicamente quince afios desde la elaboracion de la Ley General de
Sanidad, dos afios desde que la sanidad se financia via impuestos, y tres
afios desde que el mencionado acuerdo parlamentario recomend¢ llevar
a cabo la universalizacion efectiva del derecho a la asistencia sanitaria,
sin que todavia se haya producido la culminacién de este proceso.

Por todo cuanto antecede, al amparo de lo dispuesto en el articulo
30.1 de la Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado opor-
tuno recomendar a V. E. «Que ese departamento valore la conveniencia
de adoptar las iniciativas pertinentes en orden a impulsar la reforma le-
gal adecuada, que permita fijar los contenidos y el caracter del derecho
a la asistencia sanitaria como derecho publico subjetivo personal y no
contributivo, dando asi cumplimiento efectivo a los principios que inspi-
ran nuestra norma supremay.

Madprid, 5 de abril de 2001.

Recomendacion dirigida a la Ministra de Sanidad y Con-
sumo.
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Recomendacion 30/2001, de 5 de abril, sobre el plazo conce-
dido por la Comunidad de Madrid para solicitar indemnizacio-
nes por tiempos de prisién a quienes no resultaron favorecidos
por la norma estatal.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 350.)

En el primer momento posible, esta Institucion agradece el escrito
de V. E. de 29 de noviembre de 2000, con registro de salida nimero 951
del dia 1 de diciembre siguiente, en el que se informa en relacién con las
quejas formuladas ante el Defensor del Pueblo por varios ciudadanos de
la Comunidad de Madrid, que no han podido acceder a las ayudas en fa-
vor de los ex presos politicos por no haber formulado sus solicitudes en
el plazo previsto en la correspondiente convocatoria.

El informe emitido describe el proceso de elaboracién de la norma-
tiva reguladora de estas ayudas, indicandose en el mismo que cada dis-
posicién concreta fue publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad y
que hubo una amplia difusién en los medios de comunicacién —prensa,
radio y television— sobre la medida adoptada, concluyéndose que el pla-
zo de solicitud fue razonable y respetuoso con la legalidad vigente y con
los derechos de los ciudadanos de la Comunidad de Madrid.

Como V. E. conoce, la primera norma que reconocié derechos en fa-
vor de los ex presos politicos fue la disposicién adicional decimoctava de
la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para 1990, en la que inicialmente se fijé también un plazo de solicitud
que provoco problemas similares a los que ahora se plantean en relacién
con la normativa aprobada por esa Comunidad auténoma.

En el afio 1994, esta Institucién dirigié una recomendacién al 6rga-
no competente de la Administracion central en la que se hacia referen-
cia a la dificil justificacién que tenia la existencia del plazo mencionado,
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teniendo en cuenta la avanzada edad del colectivo afectado y el aisla-
miento que esta circunstancia comportaba a la hora de recibir una in-
formacién adecuada para hacer efectivos sus derechos. Por ello, se inte-
resaba la reapertura del repetido plazo de solicitud.

La Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social, estableci6 en su disposicién adicional terce-
ra la reapertura indefinida de este plazo, posibilitdindose asi el acceso a
la indemnizacién a un nimero importante de ex presos politicos que ha-
bian visto denegadas sus peticiones por extemporaneas.

Esta Institucién estima que las razones en las que se basé la reco-
mendacién anteriormente referida y la ulterior reforma legal son plena-
mente aplicables a la situacién que motiva las presentes actuaciones.

Sin perjuicio de la valoracién claramente positiva que merecen las
medidas aprobadas por esa Comunidad de Madrid en favor de los ex
presos politicos, se hace preciso insistir en las especiales circunstancias
en que se encuentran muchos de los potenciales beneficiarios de estas
ayudas que, después de tantos afios de espera para ver reconocido el su-
frimiento que les supuso una privacién de libertad tan injusta, se en-
cuentran ahora con una respuesta negativa por el tnico motivo de no ha-
ber formalizado una solicitud en un plazo preclusivo que, en el afio 2000,
tuvo una duracién inferior a un mes y medio.

En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 30 de
la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, esta Ins-
titucién formula a V. E. la siguiente recomendacién: «Que por esa Con-
sejerfa se adopten las medidas necesarias para que se reabra el plazo de
solicitud previsto en la Orden 981/2000, de 3 de abril, por la que se con-
vocan ayudas a quienes sufrieron prisiéon, durante al menos un afio,
como consecuencia de los supuestos contemplados en la Ley 46/1977, de
15 de octubre, de Amnistia».

Madrid, 5 de abril de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Presidencia y
Hacienda de la Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 31/2001, de 6 de abril, para que los menores
extranjeros indocumentados, que no han participado en hechos
delictivos, sean trasladados a centros de acogida.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 584.)

Con ocasién de la visita efectuada por asesores de esta Institucion,
en el mes de abril del afio 2000, al centro de internamiento de menores
Albaidel, sito en la ciudad de Albacete, se tuvo noticia de que con algu-
na frecuencia por parte de la policia de aquella ciudad, se habia procedi-
do al ingreso en dicho centro de menores inmigrantes indocumentados.
Tales ingresos se efecttiian directamente por la policia, sin ningtin tipo de
control ni autorizacién judicial.

Una vez ingresados esos menores en el citado centro, el mismo
actuaba como centro de acogida y no como centro de internamiento, si
bien, durante la primera semana se les aplicaba a estos jévenes un ré-
gimen cerrado. Durante ese tiempo se intentaba averiguar su identi-
dad, asi como su edad, para poder derivarles hacia el recurso social
mas adecuado. Hasta que no transcurria esa primera semana no se
le permitia ninguna salida del referido centro. Con muchisima fre-
cuencia, en la primera salida del centro, estos jovenes se daban a la
fuga.

Los anteriores hechos, han sido finalmente admitidos por la Direc-
cién General de la Policia, la cual ha reconocido que durante el afio 2000,
fueron ingresados en el Centro Regional de Menores Albaidel de Alba-
cete, cinco menores, de los cuales, dos de ellos estaban presuntamente
implicados en una agresién con arma blanca y los tres restantes se tras-
ladaron alli por su situaciéon de desamparo, sin tener ninguna implica-
cién en hechos delictivos. Estos tres jovenes permanecieron en el cen-
tro 17 dias, 14 dias y 3 dias.
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Igualmente, desde la Fiscalia General del Estado, se ha participado
que durante el afio 1999, tres menores extranjeros sobre los que la Ad-
ministracion asumié su tutela automatica estuvieron durante algunos
dias ingresados en ese centro.

A la vista de cuanto se acaba de exponer, procede efectuar las si-
guientes consideraciones:

1.° EIl Centro de Internamiento de Menores Albaidel de Albacete
no esté considerado como centro de acogida de menores en los términos
que especifica el articulo 32 del Decreto 143/1990, de 18 de diciembre,
sobre normas de procedimiento en materia de proteccién de menores de
la Junta de Castilla-La Mancha.

Claramente dicho precepto establece que no tienen la consideracién
de centro de acogida, aquellos centros de régimen cerrado destinados a
detencion.

El Centro de Internamiento de Menores Albaidel esta destinado
para custodiar a menores infractores de las normas sancionadoras, nun-
ca para albergar a menores en situacién de abandono o desproteccion.

2.° Los ingresos realizados en el expresado centro de menores ex-
tranjeros indocumentados, se efectuaron sin tener en cuenta lo dispues-
to en el articulo 32 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social.
Texto vigente en el momento de producirse el ingreso, ya que no existe
constancia de que tales ingresos fueran ordenados por el juez de meno-
res.

En igual sentido se vulnero¢ el articulo 50.3.° de la Ley 3/1999, de 31
de marzo, del menor de Castilla-L.a Mancha, ya que al tratarse de hecho
de una medida de internamiento, deberia haber sido necesario la co-
rrespondiente orden judicial.

3. A juicio de esta Institucion, el internar en un centro a menores
extranjeros indocumentados, junto con menores que han participado en
algtin hecho delictivo, contraviene claramente los principios rectores
que toda Administracién debe cumplir, segtin lo dispuesto en el articulo
11 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor. Asi como lo dispuesto en el articulo 21 de dicho texto legal en lo
relativo a las caracteristicas y controles que deben tener los centros de
acogida residencial.

4.° En el presente caso se ha producido claramente un trato dis-
criminatorio hacia los menores indocumentados extranjeros, respecto
de los inmigrantes mayores de edad, ya que a éstos cuando se encuen-
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tran indocumentados, en modo alguno son ingresados en centros en los
que se les limitan y restringen sus derechos.

En definitiva, a juicio de esta Instituciéon, un menor de edad no na-
cional cuando se encuentre indocumentado y no se halle implicado en
ningtn hecho delictivo, no debe ser ingresado en un centro de interna-
miento en régimen cerrado.

A la vista de lo expuesto, esta Institucién al amparo del articulo 30
de su Ley Orgénica reguladora y en la medida en que la cuestién ex-
puesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconoci-
dos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente
recomendacion:

«1.° Que en lo sucesivo los menores extranjeros indocumentados,
que no hayan participado en ningtn hecho delictivo, no sean ingresados
en el Centro de Internamiento de Menores «Albaidel» o en estableci-
mientos andlogos de esa Comunidad auténoma.

2. Que esos jévenes sean trasladados a centros de acogida que son
precisamente los destinados a este tipo de menores, por contar los mis-
mos con la infraestructura y el personal adecuado para su desarrollo
personal».

Madrid, 6 de abril de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Bienestar Social de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
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Recomendacion 32/2001, de 17 de abril, sobre homologacion
de la tramitacion de solicitudes de visados con la legislacion de
procedimiento administrativo.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 335.)

Se acusa recibo a su escrito, en el que nos contesta a la queja plan-
teada por don (...) y registrada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se afirma que se ha solicitado informe a los consu-
lados, en los que se ha detectado el sistema de recepcion de solicitudes
a través de buzones, con el fin de elaborar el oportuno informe.

Esta Instituciéon ha tramitado distintas quejas en las que se ponia
de manifiesto que este sistema funcionaba, al menos, en los consulados
de Espafia en Nador y Casablanca, sin poder descartar que un sistema
similar haya sido puesto en funcionamiento en otros consulados de Es-
pafia en Marruecos.

Con motivo de una de estas investigaciones en las que el Consulado
afectado era el de Nador, esa Direccién General nos ha comunicado que
«dado que no era el procedimiento mas acorde con la legislacién de pro-
cedimiento administrativo, ya en febrero del presente afio el Consulado
informaba que se estaban estudiando otras férmulas para racionalizar el
trabajo y evitar que la situacién fuera aprovechada por aquellos solici-
tantes que no presentaron su solicitud dentro del plazo establecido re-
glamentariamente».

Como V. E. sobradamente conoce, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
dispone en su disposiciéon adicional undécima que «Los procedimientos
instados ante las misiones diplomaticas y oficinas consulares por ciudada-
nos extranjeros no comunitarios se regiran por su normativa especifica,
que se adecuard a los compromisos internacionales asumidos por Espaiia,
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y, en materia de visados, a los Convenios de Schengen y disposiciones que
los desarrollen, aplicindose supletoriamente la presente Ley».

Por tanto, a falta de normativa especifica, el régimen de presenta-
cién de solicitudes ante las misiones diplométicas y oficinas consulares
es el establecido en la Ley 30/1992, y el establecido en su reglamento de
desarrollo (Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la
presentacién de solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Adminis-
tracion General del Estado, la expedicién de copias de documentos y de-
volucién de originales y el régimen de las oficinas de registro).

Por otra parte, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social
dispone en su articulo 27.2, en la redaccién dada a este precepto por la
Ley Orgéanica 8/2000 que reglamentariamente se establecera la norma-
tiva especifica del procedimiento de concesién y expedicion de visados,
conforme a lo previsto en la disposicién adicional undécima antes citada.

Sentado lo anterior, esta Institucion considera necesario realizar un
andlisis de determinados preceptos contenidos en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, referido a distintas fases de la tramitacion de los proce-
dimientos administrativos, preceptos todos de obligado cumplimiento
en tanto no se proceda al desarrollo reglamentario especifico, y cuyo
contenido, a juicio de esta Institucion, debe ser respetado en la regula-
cién especifica que se realice, por constituir unas esenciales garantias
del procedimiento.

1.° En primer lugar en lo que se refiere a la recepcién de las soli-
citudes, el articulo 38.1 de la Ley 30/1992 exige que en los érganos ad-
ministrativos se lleve un registro de entrada de los documentos que se
presenten, anotdndose los asientos respetando el orden temporal de re-
cepcion de los escritos. La fecha de entrada de las solicitudes produce
como efecto el inicio del computo de los plazos que haya de cumplir la-
Administracion, y en particular del plazo maximo para notificar la reso-
lucién expresa (articulo 4.1 del Real Decreto 772/1999).

La constancia de la fecha de la presentacién de una solicitud formu-
lada ante la Administracion es esencial para determinar si el ejercicio de
un derecho se ha realizado en plazo, asi como para el inicio del cémputo
del plazo del que dispone la Administracion para resolver sobre la soli-
citud presentada, y conocer cudndo se puede considerar que existe si-
lencio administrativo, con los efectos que al silencio se atribuya en el
concreto procedimiento del que se trate.

En consecuencia, esta Institucién considera ineludible la llevanza de
un registro de entrada de solicitudes, sin que pueda aceptarse un siste-
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ma de recepcién de solicitudes que no respete de modo escrupuloso este
registro.

2. La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, regula en su articulo 70.3
el derecho de los interesados a «exigir» recibo que acredite la fecha de
presentacién de sus solicitudes. En este sentido, el articulo 6 del Real
Decreto citado regula las formas en que puede entregarse tal recibo.

La obtencién de dicho recibo acreditativo de la fecha de presenta-
cién constituye la prueba no sélo de la fecha de la solicitud, sino de que
ciertamente se ha formulado una determinada solicitud ante la Admi-
nistracién. Se trata por tanto de una garantia esencial para el adminis-
trado, que, a juicio de esta Institucion, constituye uno de los contenidos
basicos que preside las relaciones entre la Administracion y los admi-
nistrados y debe ser respetada en cualquier normativa especifica que
pueda articularse a partir de lo dispuesto en la disposicién adicional un-
décima antes citada.

3. El articulo 35.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reco-
noce el derecho de los ciudadanos «a obtener copia sellada de los docu-
mentos que presenten, aportandola junto con los originales, asi como a
la devolucién de éstos, salvo cuando los originales deban obrar en el pro-
cedimiento».

El sistema de buzones que se viene examinando en el presente es-
crito impide, obviamente, el ejercicio del derecho reconocido en el pre-
citado apartado ¢) del articulo 35. De este modo, el ciudadano no puede
acreditar qué documentos present6 ante la administracién, y queda in-
defenso ante una hipotética reiteraciéon de peticion de documentos ya
presentados.

4.° Por otra parte, el articulo 42.4 de la Ley 30/92, de 26 de no-
viembre, exige que en el plazo maximo de 10 dias desde que se formul6
la solicitud, se dirija comunicacién al interesado indicando la fecha de
entrada del documento, plazo para la resolucién y notificacién del pro-
cedimiento y efectos que pueda producir el silencio administrativo. De
los datos que obran en poder de esta Institucion se desprende que en los
consulados examinados no se ha dado cumplimiento a esta exigencia le-
gal.

Esta Institucién considera que, probablemente, la remisién de este
escrito de cardcter meramente informativo no puede considerarse una
garantia esencial del procedimiento, por lo que este tramite podria ser
obviado en la reglamentacién especifica que regule los tramites para la
concesion y expedicién de visado.
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No obstante, la propia Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en su arti-
culo 70.4 obliga a la Administracién a disponer de modelos normalizados
de solicitudes cuando se trate de procedimientos que impliquen la reso-
lucién numerosa de una serie de procedimientos, como es el caso de las
solicitudes de visado.

Por ello, esta Institucién considera que podria darse cumplimiento
a lo preceptuado en el articulo 42.4 mediante la inclusién en los impre-
sos normalizados de la informacién a que dicho articulo se refiere.

5. Por lo que se refiere a la motivacion de las resoluciones de vi-
sado, se ha de sefnalar que la Ley Organica 4/2000, modificada por la Ley
Orgénica 8/2000, recoge en su articulo 27.5 por primera vez en nuestro
ordenamiento la obligacién de motivar las resoluciones denegatorias,
cuando se trate de visados de residencia para reagrupacion familiar o
para el trabajo por cuenta ajena.

La necesidad de motivar tales denegaciones es, por tanto, una ga-
rantia esencial del derecho de defensa en un eventual contencioso que
pudiera interponerse contra la resoluciéon administrativa, siendo por ello
necesario el esfuerzo de la Administracién para que la motivacion de sus
actos se realice con la amplitud suficiente, a fin de que el interesado ten-
ga un claro conocimiento del fundamento, circunstancias o causa real del
acto administrativo que le afecta.

6. Por ultimo, y en lo que respecta a la notificacién de las resolu-
ciones de visado, se ha de sefialar que de las investigaciones realizadas
por esta Institucion se desprende que, con caracter general, en los con-
sulados de Espafia en paises en desarrollo no se procede a la notificacién
mediante medio que deje constancia fehaciente, tal y como exige el arti-
culo 58 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sino que se notifica me-
diante la publicacién en el tablén de anuncios de los consulados, de modo
que se utiliza como modo tnico y primero de notificacion una medida
prevista como supletoria en nuestro ordenamiento juridico. Este asun-
to ha sido tratado especificamente en la Q@9905694, en cuya tramitaciéon
esa Direccién General ha puesto de manifiesto las dificultades de la rea-
lizacion de estos tramites.

Esta Institucion considera que la existencia de estas dificultades no
puede impedir que se intente la notificacién personal, de acuerdo con la
vigente legislacion, debiendo tener en consideracién la Administracion
el caracter subsidiario de la publicacién de las resoluciones en los tablo-
nes de anuncios.

Asimismo, las mismas deficiencias de los servicios de correos hacen
que la Administracién espafiola deba incrementar los servicios de aten-
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cién telefénica a los ciudadanos, para que éstos tengan un directo cono-
cimiento del momento en el que se resuelven sus solicitudes, solventan-
dose asf los intentos infructuosos de notificacién que puedan producirse.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha valorado la necesidad
de dirigir a V. E. la siguiente recomendacién, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril: «Que por esa
Direccién General se impartan las instrucciones oportunas a fin de que
en todos los consulados de Espaiia en el extranjero se tramiten las soli-
citudes de visado con estricto cumplimiento de lo exigido en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, haciendo mencién expresa al cumplimien-
to de lo dispuesto en los articulos 38.1, 70.3, 35.¢c), 42.4 y 59 de dicha Ley,
¥y que, en todo caso, se respete el contenido de dichos preceptos en el de-
sarrollo reglamentario previsto en su disposicién adicional undécima y
en el articulo 27.2 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integraciéon so-
cial».

Madprid, 17 de abril de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos
Consulares y Proteccion de los Espanoles en el Extranjero.
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Recomendacion 33/2001, de 17 de abril, sobre incoacion de
expediente disciplinario a agentes de la autoridad incursos en
causa penal.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 346.)

Se acusa recibo a su escrito en el que nos contesta a la queja plan-
teada de oficio por esta Institucion y registrada con el nimero arriba in-
dicado.

En dicho informe comunica a esta Institucién que no se considera
necesaria la apertura de un expediente disciplinario, ya que al ser en su
caso grave la conducta denunciada «es del todo improbable que el insti-
tuto de la prescripcién pueda beneficiar al presunto responsable».

En relaciéon con lo anterior, esta Institucién se ve obligada a realizar
las siguientes consideraciones:

1.° El articulo 8.3 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dispone que «La iniciacién del proce-
dimiento penal contra miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad no impedira la incoacién y tramitacién de expedientes gubernati-
vos o disciplinarios por los mismos hechos, si bien la resolucién
definitiva del expediente sélo podra producirse cuando la sentencia re-
caida en el &mbito penal sea firme, en virtud del principio de prejudi-
cialidad penal, y la declaracién de hechos probados vinculara a la Ad-
ministracién».

De otro lado, el articulo 27.2 de la Ley citada dispone que «... la pres-
cripcidn se interrumpird en el momento en que se inicia el procedimien-
to disciplinario», y tipifica como falta muy grave «cualquier conducta
constitutiva de delito doloso», para la cual el plazo de prescripcién de la
infraccion es de seis afios.
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De la lectura de ambos preceptos se desprende que la tramitacion
de un procedimiento penal contra un agente de la autoridad no inte-
rrumpe el plazo de prescripcién de la posible infraccion. Para que se pro-
duzca esta interrupcién es necesario que se inicie el correspondiente ex-
pediente disciplinario, quedando en suspenso hasta la finalizacién del
procedimiento penal, en los términos dispuestos en el articulo 8.3 de la
Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo.

2.° Del escrito remitido por ese Ayuntamiento a esta Institucion se
desprende que esa corporacién declina la posibilidad de mantener una
postura activa en evitacion de que se produzca la prescripcién de la po-
sible infracciéon cometida. Parece mas bien que confia en que el largo
plazo de prescripcion de las faltas graves y la agilidad de los tramites ju-
diciales determinen por si solos que la sentencia firme recaiga antes del
transcurso del plazo de prescripeién.

3. A juicio de esta Institucién es precisamente la gravedad de la
conducta denunciada la que obliga a ese Ayuntamiento a adoptar las me-
didas correspondientes en el &mbito disciplinario con la maxima diligen-
cia, a fin de posibilitar la posterior sancién de esta conducta en caso de
resultar procedente, respetando en todo caso el derecho a la presuncién
de inocencia que ampara a los presuntos responsables.

La dilacién en la conclusién del procedimiento penal y la falta de in-
coacién de un procedimiento disciplinario previo podria determinar la
prescripcion de la infraccion. Por ello, esta Institucion estima que el cri-
terio mantenido por ese Ayuntamiento no es acorde con los principios
basicos de actuacion en la proteccién que los servicios publicos deben
prestar, para garantizar el libre ejercicio de los derechos y libertades y
la seguridad ciudadana, y debe ser revisado, de conformidad con las con-
sideraciones expuestas en el presente escrito.

En este sentido, se ha de sefialar que la Direccién General de la Po-
licia dict6é una instruccién en el curso del afio 2000, cuya copia se acom-
pafia para su mejor conocimiento, conforme a la cual, coincidiendo con el
criterio de esta Institucion, se establecen las actuaciones que deben rea-
lizarse cuando exista una conducta supuestamente constitutiva de in-
fraccién disciplinaria derivada de hechos que no son objeto de causa pe-
nal, y se dispone la obligatoriedad de incoar un expediente disciplinario
a aquellos funcionarios incursos en actuaciones penales por hechos de
los que pudieran derivarse responsabilidades en su contra.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha valorado la necesidad
de dirigir a S.S. la siguiente recomendacion, al amparo de lo dispuesto
en la Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril: «Que por ese Ayuntamiento se
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impartan las instrucciones oportunas a fin de que cuando un agente esté
incurso en actuaciones penales por hechos de los que pudieran derivar-
se responsabilidades en su contra se proceda a la incoacién de un expe-
diente disciplinario, cuya tramitacién quede suspendida en tanto con-
cluya el procedimiento penal mediante sentencia firme, todo ello al
objeto de evitar la prescripcién de la posible infraccion».

Como consecuencia directa de la precedente recomendacién, esta
Institucién ha considerado congruente dirigir a S.S. la siguiente suge-
rencia: «Que se proceda a incoar un expediente disciplinario a los agen-
tes implicados en las diligencias previas n.’ 1648/00, del Juzgado de 1.#
Instancia e Instruccién n.° 6 de Torremolinos».

Madprid, 17 de abril de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Torremolinos (Malaga).
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Recomendacion 34/2001, de 19 de abril, sobre identificacion
del conductor por el titular del vehiculo.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 351.)

Agradecemos sus atentos escritos, en los que nos contesta a las que-
jas planteadas por don (...) y don (...), registradas respectivamente con
los ntimeros 0007723 y 0021535.

En los dos casos se trata de procedimientos sancionadores incoados
por el supuesto incumplimiento de lo previsto en el articulo 72.3 de la
Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial,
aprobada por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

En el primero de ellos se sancioné a don (...) por no aportar fotoco-
pia de la autorizacién administrativa para conducir de la persona identi-
ficada como conductor responsable de la infraccién, asi como prueba
acreditativa de que el conductor identificado era el que realizaba la con-
duccién del vehiculo en el momento de la denuncia.

En el informe que sobre dicho procedimiento sancionador nos ha re-
mitido esa corporacion, tras precisar que la persona identificada por el
titular como conductor del vehiculo no reside en territorio nacional, se
seflala que la exigencia de la fotocopia de la licencia para conducir tiene
una doble justificacién legal: comprobar la personalidad del identificado
a través de un documento oficial y verificar que estd en posesion del pre-
ceptivo permiso de conduccién.

En cuanto a la exigencia de prueba que acredite que la persona
identificada por el titular como conductor del vehiculo era la que reali-
zaba la conduccion, se indica que encuentra su justificacion legal en la
propia letra del articulo 72.3 de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Ve-
hiculos a Motor y Seguridad Vial, del que se desprende que el titular de
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un vehiculo tiene el deber de identificar precisamente al conductor res-
ponsable, es decir, al que realizaba la conduccién del vehiculo.

En el procedimiento incoado a don (...) se le sancioné por no aportar
fotocopia del DNI o de la autorizacién administrativa para conducir de
la persona identificada como responsable de la infraccién.

En este caso, esta Institucién consideré conveniente reiterar a esa
corporacién la misma sugerencia que ya le habfa formulado en ocasiones
anteriores, en el sentido de que se procediera a revocar la multa im-
puesta al titular del vehiculo que habia comunicado el nombre, apellidos
y domicilio del conductor presuntamente responsable, ya que la comuni-
cacién de dichos datos es suficiente para considerar cumplida la obliga-
cién prevista en el articulo 72.3 de la Ley sobre Trafico, Circulaciéon de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, no siendo necesario a tal fin aportar
el nimero del DNI o del permiso de conducir, ni la fotocopia de este.

La sugerencia no ha sido aceptada al considerar esa corporacién que
la exigencia del niimero de permiso de conducir o del DNT tiene la doble
finalidad de garantizar la inequivoca identidad del conductor, evitando
conflictos de coincidencia de nombres y apellidos, y comprobar si la per-
sona identificada estd en posesion de la preceptiva licencia para condu-
cir. Por ello, esa corporacién entiende que la omisién del nimero del per-
miso para conducir en la comunicacién que realiza el titular del vehiculo
es causa de iniciacién del correspondiente expediente sancionador por
infraccién de lo previsto en el articulo 72.3 de la Ley sobre Trafico, Cir-
culacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial.

En relacién con la misma cuestién, esta Institucion se dirigié el 14
de octubre de 1997 al Subsecretario de Interior para sugerirle que pro-
cediera a revocar la multa impuesta, por infraccién de lo previsto en el
citado articulo 72.3, al titular de un vehiculo que habia comunicado el
nombre, apellidos y domicilio del conductor presuntamente responsable,
sin aportar su nimero de DNI.

La Subsecretaria del Ministerio del Interior acepté la sugerencia
formulada, que tenia el mismo contenido que las dirigidas a ese Ayunta-
miento, y nos remitié un informe, de fecha 16 de enero de 1998, en el que
reconocia que no existe base legal suficiente para requerir con caracter
general a los titulares de los vehiculos el nimero del DNI de los con-
ductores, cuando se aportan otros datos significativos para su identifi-
cacién, como es el nombre y el domicilio de quien presuntamente come-
ti6 la infraccién.

Por el contrario, ese Ayuntamiento en los informes que nos ha re-
mitido en relacién con las quejas planteadas por don (...) y don (...) ha rei-
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terado una vez mas su criterio, segin el cual la comunicacién del nom-
bre, apellidos y domicilio del conductor presuntamente responsable no
es, en ningun caso, suficiente para considerar cumplida la obligacién
prevista en el articulo 72.3 de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehi-
culos a Motor y Seguridad Vial. En consecuencia, esta Institucién ha va-
lorado la conveniencia de poner en su conocimiento las siguientes consi-
deraciones.

La obligacion del titular del vehiculo a que se refiere el citado arti-
culo 72.3 de la Ley sobre Trafico, Circulaciéon de Vehiculos a Motor y Se-
guridad Vial, debe interpretarse en relacién con lo dispuesto en el apar-
tado 6 de la base octava de la Ley 18/1989, de 25 de julio, de Bases sobre
Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, que esta-
blece que el especial deber de diligencia del titular del vehiculo por el
que debe aportar los datos necesarios para identificar al conductor tie-
ne como objeto poder dirigir contra este el correspondiente procedi-
miento sancionador.

Para alcanzar la finalidad que se pretende, es decir que la Adminis-
tracién pueda notificar la denuncia al posible infractor, es suficiente que
el 6rgano instructor del expediente tenga conocimiento del nombre,
apellidos y domicilio del conductor del vehiculo.

Indudablemente existen otros datos que identifican a una persona,
como son el lugar y la fecha de su nacimiento, el nombre de sus padres,
el numero de su DNI, su profesion, ete., pero el contenido concreto del
deber de identificacién al que hace referencia el citado articulo 72.3 ha
de delimitarse considerando el objeto de la declaraciéon que se exige al
titular del vehiculo, que es identificar a la persona que conducia el vehi-
culo para que pueda la Administracién dirigir contra ella el procedi-
miento sancionador.

En todos los casos de los que ha tenido conocimiento esta Institu-
cién, en los que esa corporacién ha sancionado al titular de un vehiculo
por infraccién de lo previsto en el citado articulo 72.3, y que han dado lu-
gar a las reiteradas sugerencias antes mencionadas, el érgano instrue-
tor de los expedientes sancionadores no ha dirigido comunicacién algu-
na al conductor del vehiculo, a pesar de disponer de datos suficientes
para intentar notificar la denuncia, lo que pone de manifiesto que existe
una practica de sancionar al titular del vehiculo sin intentar previamen-
te dirigir el procedimiento contra el presunto responsable, lo que es con-
trario al principio de responsabilidad personal por hechos propios, que
establece el apartado 5 de la base octava de la Ley de Bases sobre Tra-
fico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, al que se su-
bordina el referido deber de identificacién.
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El Tribunal Constitucional en su sentencia 197/1995, de 21 de di-
ciembre, al analizar lo dispuesto en el articulo 72.3 de la Ley sobre Tra-
fico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial sobre el deber
de identificar al conductor responsable de la infraccién, se refiere a la
obligacién de comunicar a la Administracion el nombre del conductor
del vehiculo o la identidad de quien realizaba la conduccién; expresiones
que no permiten deducir que este deber de colaboracién implica la obli-
gacién de comunicar el nimero del DNT o del permiso de conducir, ni de
aportar la fotocopia de este permiso, ni tampoco la carga de probar a la
Administraciéon quién lo conducia al tiempo de producirse una supuesta
infraccién de trafico.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con-
veniente recomendar a V. E. «Que valore la oportunidad de dictar las
instrucciones oportunas para que el servicio de gestién de multas de la
circulacion de esa corporacion, modifique el criterio que sigue en la ac-
tualidad sobre el cumplimiento del deber del titular del vehiculo de
identificar al conductor responsable de la infraccién, y no considere que
se produce la infraccién prevista en el articulo 72.3 de la Ley sobre Tra-
fico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, cuando el titu-
lar del vehiculo indica quién era el conductor y aporta los datos que per-
miten a la Administracion dirigir contra este el procedimiento
sancionador».

Madrid, 19 de abril de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 35/2001, de 26 de abril, con motivo del es-
tudio de la Ley Organica 8/2000, de reforma de la Ley Organica
4/2000.

(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 338.)

Se remite para su conocimiento y efectos informe de esta Institu-
cioén, en relacion a las peticiones dirigidas a la misma para la interposi-
cién de un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Organica 8/2000,
de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

En dicho informe se incluyen trece recomendaciones, de las cuales
tiene ya conocimiento esa Delegacion, habiéndose expuesto el criterio
favorable a su aceptacion, sobre aspectos aplicativos de dicha norma, en
relacion a los cuales agradeceremos la remision del informe y criterio
oficial a tenor de lo establecido en el articulo 30 de la Ley Organica
6/1983, de 6 abril, del Defensor del Pueblo.

Recomendaciones del Defensor del Pueblo anejas al informe sobre
la constitucionalidad de la Ley Orgdnica 8/2000.

El Defensor del Pueblo recomienda la adopcién de las siguientes
medidas:

«1. Para propiciar la normalizacién administrativa de la situaciéon
de los trabajadores inmigrantes irregulares, por las vias que ofrece la
actual legislacion, se establezcan criterios amplios y flexibles que con-
creten los conceptos de arraigo y de razones humanitarias para la con-
cesién de exenciones de visado y de permisos de estancia temporal, todo
ello de forma urgente antes incluso de la aprobacién del reglamento ge-
neral de la ley.

2. En el ambito laboral, que se contemple la regularizacién de to-
dos los inmigrantes irregulares que denuncien las condiciones ilegales
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en que desarrollan actividades laborales, cuando se produzca lesion de
sus derechos o infraccién de las normas sobre seguridad e higiene.

3. Respecto de la inmigracién en el Ambito rural, que se elaboren
planes integrales para atender a las migraciones en este medio ajusta-
dos a la necesidad especifica de cada zona y, en particular, en lo relativo
al alojamiento de dichos trabajadores.

4. En el ambito de la construccion, es necesario que se desarrollen
planes especificos para garantizar el cumplimiento de las medidas de se-
guridad e higiene en el trabajo de los inmigrantes, con el fin de que dis-
minuya la elevada siniestralidad laboral de este colectivo, priorizandose
la persecucién de infracciones en materia de seguridad e higiene y la po-
sible depuracién de responsabilidades penales en este dmbito y valo-
randose, en consecuencia, la importancia del testimonio de los propios
afectados por encima de la posibilidad de aplicacién de medidas de ex-
pulsion.

5. En cuanto al servicio doméstico y atencién a menores o disca-
pacitados, de la misma forma que la actual normativa ha introducido, de
manera muy acertada, previsiones especificas para los trabajos de tem-
porada, deben introducirse medidas para posibilitar que en estos secto-
res el trabajador entre legalmente en Espafia aunque no haya formali-
zado oferta de trabajo, ya que por el esencial componente de confianza
(que requiere conocimiento directo de la persona) es imposible preten-
der estructurar la inmigracién desde los paises de origen.

6. Respecto de la confeccién anual del contingente, ésta debe reali-
zarse con un criterio de mayor realismo al objeto de atender de manera
efectiva y suficiente las necesidades del mercado laboral, por ello el didlo-
go con los interlocutores sociales debe ser, en este punto, determinante.

7. En relacién con las Oficinas Unicas de Extranjeros, es necesa-
rio desarrollar el articulo 67 de la Ley Organica 8/2000, culminando la
instalaciéon de estas oficinas con caricter provincial, pero en todo caso es
necesario realizar un plan de refuerzo sobre toda la estructura adminis-
trativa de extranjeros para evitar las dilaciones en los procedimientos
administrativos.

8. Por lo que se refiere a la Administracién exterior del Estado,
puede resultar conveniente la elaboraciéon de normas de procedimiento
especificas, dentro del respeto a las garantias basicas del procedimiento
administrativo, constancia en la presentacién de solicitudes, derecho a
obtener copia sellada de los documentos, existencia de un tramite de
subsanacion, y motivacion de las resoluciones cuando proceda legalmen-
te. En este sentido, es necesario también establecer criterios para que
las motivaciones sean lo suficientemente expresivas para cumplir las
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garantias generales; en la notificaciéon de éstas, aun conscientes de la di-
ficultad que en algunos pafses entrafa la notificacién personal, debe in-
tentarse ésta dejando otros medios como subsidiarios.

9. En materia educativa, hay que intentar evitar la concentracion
de escolares extranjeros en determinados centros y dotar a los mismos
de los medios necesarios para la rdpida integraciéon de aquellos.

10. En referencia a la situacién de los menores extranjeros acogi-
dos por instituciones esparfiolas, se estima por esta Institucién que de-
ben dictarse normas que regulen el proceso de repatriacién de menores,
sin que la resolucién conjunta de los Ministerios de Asuntos Exteriores
y del Interior pueda estimarse suficiente a este respecto. Asimismo,
existen dificultades para que los menores acogidos, una vez alcanzada la
mayoria de edad, renueven sus documentos y accedan con normalidad al
mercado laboral; es preciso dictar instrucciones a este respecto. Por tl-
timo, referente a este tema, debe facilitarse a los menores el asesora-
miento necesario para que puedan acceder en los casos previstos a la na-
cionalidad espafiola.

11. En cuanto a los procedimientos de rechazo, esta Institucién ha
advertido una practica desigual en relacién a la asistencia juridica en la
primera declaracion; a juicio de esta Instituciéon es necesario que esta
prestacion se generalice en todos los casos.

12. En cuanto a las dependencias de internamiento de extranje-
ros, aunque se han realizado mejoras en determinados aeropuertos y en
algunos Centros de Internamiento de Extranjeros, la situacién de mu-
chas de estas dependencias no es en absoluto adecuada; se recomienda,
por tanto, que se elabore con urgencia un plan de mejora contemplando
la sustitucién de algunas de estas dependencias que impide dar cumpli-
miento al régimen de vida establecido por la Orden Ministerial de 22 de
febrero de 1999.

13. En relacién a los polizones, esta Institucién considera que la
Instruccion 3/1998, de la Secretaria de Estado de Seguridad, sobre este
tema no contempla en todos sus aspectos la actuacion de los poderes pu-
blicos y, en particular, se han detectado practicas divergentes en cuanto
a la posible asistencia juridica a estas personas; esta Institucién consi-
dera que la asistencia juridica es necesaria, y en consecuencia reco-
mienda la modificacién de la instruccién citada».

Madprid, 26 de abril de 2001.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno para la
Extranjeria y la Inmigracion.
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Recomendacion 36/2001, de 3 de mayo, sobre bolsa de trabajo.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 337.)

Se ha recibido escrito de V. E. de fecha 21 de febrero de 2001 (S/rf.
CT/AF 12429) sobre el expediente de queja arriba referido, formulada
por dofia (...).

Estudiado el contenido del citado informe, asf como la documenta-
cién que junto al mismo se acompaila, esta Institucion estima necesario
realizar las consideraciones que a continuacién se detallan.

El principio de autonomia universitaria recogido en el articulo 27.10
de la Constitucion Espafiola y en la Ley Organica 11/1983, de 25 de agos-
to, de Reforma Universitaria se conceptiia como un derecho fundamen-
tal, circunstancia que no excluye las limitaciones que al mismo imponen
otros derechos fundamentales, ni tampoco las limitaciones propias del
servicio publico que desemperia.

En relacién con el asunto que ha motivado la queja, el principio de
autonomia universitaria faculta a esa institucién académica para regu-
lar y negociar con los agentes sociales el régimen de las bolsas de tra-
bajo. Ahora bien, dicha regulacién debe realizarse necesariamente acor-
de con los principios juridicos que informan la prestacién del servicio de
las administraciones ptiblicas y mas concretamente, con los principios de
igualdad, mérito y capacidad que deben regir el acceso a la funcién pu-
blica.

Sentado lo anterior, se trata de analizar si las normas contenidas en
el Acuerdo sobre formacion de bolsas de trabajo de la Universidad de
Valencia de 27 de noviembre de 2000, suscrito entre esa autoridad aca-
démica y diversas centrales sindicales, resulta compatible con los prin-
cipios constitucionales anteriormente resenados.
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Pues bien, la bolsa de trabajo, segin se recoge en dicho acuerdo,
quedara conformada con los siguientes criterios:

a) Lasuma de la puntuacion de los ejercicios obligatorios, siempre
que se hayan superado todos ellos, equivaldra al 50 por 100 del valor de
la puntuacién que conforme la bolsa de trabajo.

b) Eltiempo de servicios prestados en la Universidad de Valencia,
en la escala o categoria correspondiente, conformara el otro 50 por 100.
El tiempo maximo computable serd 3.650 dias.

Cada persona que integra la bolsa de trabajo puede obtener pun-
tuacién por ambos criterios o por uno solo, segiin sus circunstancias.

Conforme a las normas transcritas, ha de cuestionarse, en primer
lugar, si la valoracién de la experiencia profesional otorgada a los aspi-
rantes que deseen formar parte de la bolsa de trabajo resulta acorde con
los ya mencionados principios de igualdad, mérito y capacidad.

Para solventar esta cuestién, resulta necesario traer a colacion la
Sentencia 67/1989, de 18 de abril, del Tribunal Constitucional, segtin la
cual el principio de igualdad en el acceso a las funciones y cargos publi-
cos consagrado en el articulo 23.2 de la Constitucién, que ha de ponerse
en necesaria conexion con los principios de mérito y capacidad en el ac-
ceso a las funciones publicas del articulo 103.3 de la Constitucién, se re-
fiere a los requisitos que sefialen las leyes, lo que concede al legislador
un amplio margen en la regulacién de las pruebas de seleccién de fun-
cionarios y en la determinacién de cudles han de ser los méritos y capa-
cidades que se tomaran en consideracién. Esta libertad estd limitada
por la necesidad de no crear desigualdades que sean arbitrarias en cuan-
to ajenas, no referidas o incompatibles con los principios de mérito y ca-
pacidad, correspondiendo al Tribunal s6lo comprobar si no se ha sobre-
pasado ese margen de libertad creando una diferencia de trato
irracional o arbitraria entre los opositores o concursantes.

Seguidamente, el Tribunal Constitucional entra a analizar cuando se
sobrepasa ese margen de libertad por existir una diferencia de trato
irracional o arbitraria entre los opositores concursantes. En este senti-
do, sefial6 que el establecimiento de un mérito tnico, cual era el de ha-
ber prestado servicio temporal o interinamente en una Comunidad au-
ténoma, con una puntuacién cuyo limite maximo era el 45 por 100 de la
puntuacién otorgada en la fase de oposicién, no era contrario al princi-
pio de igualdad recogido en el articulo 23.2 de la Constitucién Espafiola.

Ahora bien, lo que si considera contrario al principio de igualdad fue
la posibilidad que introducia la convocatoria de sumar la puntuacion de
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la fase de concurso para superar los ejercicios de la fase de oposicion,
exigiendo con ello a los opositores por turno libre el doble de conoci-
miento que a los interinos y temporales, lo que, a juicio del Tribunal
Constitucional, supone una diferencia de trato no razonable y arbitraria.

Con fundamento en la doctrina expuesta, se ha de concluir que el
procedimiento establecido para la formacién de la bolsa de trabajo de la
Universidad de Valencia vulnera el principio de igualdad, porque la va-
loracion otorgada a la experiencia equivalente al 50 por 100 del valor de
la puntuacion, sobrepasa el limite de lo que el Tribunal Constitucional ha
considerado razonable y que es del 45 por 100.

A mayor abundamiento, la referida Sentencia debe entenderse en
funcién del supuesto de excepcionalidad que concurrian en el caso alli
planteado, es decir, por las especiales circunstancias de la puesta en
marcha de la Administracién autonémica, dando lugar a la existencia de
un ntimero importante de funcionarios en situacién precaria, lo que jus-
tificaba transitoriamente que se concederian «algunas facilidades o be-
neficios ... para permitirles consolidar su situacién».

Por otro lado, la experiencia que se valora se refiere exclusivamen-
te a la adquirida en puestos de trabajo desempefiados en la Universidad
de Valencia, por lo que no se estd valorando la experiencia misma al con-
dicionarla a haberla adquirido en concreto en esa institucion.

En relacién con ello, el Tribunal Constitucional en Sentencia
281/1993, de 27 de septiembre, ha calificado como injustificada la diferen-
cia contenida en el baremo utilizado en el concurso para el acceso a plazas
de 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 indepen-
dencia de la corporacion en la que se hubiera adquirido, no es un criterio
razonable, compatible con el principio constitucional de igualdad, afia-
diendo dicho Tribunal que tal criterio evaluador evidencia una clara in-
tencién de predeterminar el resultado del concurso a favor de determina-
das personas y en detrimento de aquellas otras personas que, contando
con la misma experiencia, la han adquirido en otros ayuntamientos.

Finalmente, esta Institucién debe recordar que el hecho de que las
normas contenidas en el citado acuerdo sobre constitucion de la bolsa de
trabajo, tengan su origen en las negociaciones con diversas centrales
sindicales no justifica, en modo alguno, que las mismas puedan apartar-
se de los principios que necesariamente deben regir el acceso a la fun-
cién publica, a pesar de que las contrataciones que se efectien lo sean
con cardcter temporal.
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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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion: «Que
se adopten las medidas pertinentes para modificar el Acuerdo sobre for-
macién de bolsas de trabajo en la Universidad de Valencia de 27 de no-
viembre de 2000, por lo que respecta al procedimiento ordinario de for-
macién y, en su virtud, se proceda a una nueva redaccién del mismo
conforme a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capaci-
dad, en los que la valoracién de la experiencia se acomode a la doctrina
del Tribunal Constitucional sefialada en el cuerpo del presente oficio».

Madrid, 3 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad de
Valencia.
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Recomendacion 37/2001, de 7 de mayo, sobre venta de armas
por correo.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 340.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 19 de febrero del pre-
sente afio, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y re-
gistrada con el nimero arriba indicado.

En el informe de referencia, en esencia, se participa que las armas
que aparecen en los catalogos que fueron remitidos a esa Direccién Ge-
neral, no pueden ser consideradas como imitaciones de armas que, por
sus caracteristicas externas puedan ser consideradas como armas de
fuego auténticas.

Se considera que dichas armas son del tipo de las clasificadas en la
4.2y 7.6 categorias del articulo 3 del Reglamento de Armas, cuya ven-
ta y adquisicién esta regulada en los articulos 54 y 56 del citado Regla-
mento.

A este respecto, esta Instituciéon considera necesario efectuar a V.
E. las siguientes consideraciones:

Sin perjuicio de no entrar a valorar si las armas tienen o no seme-
janza, por su aspecto externo, con las reales y, en consecuencia, pudie-
ran inducir a confusién sobre su auténtica naturaleza, lo cierto es que
para su venta y adquisicién es necesario cumplimentar una serie de re-
quisitos, tal como se refleja en el escrito de esa Direccién General.

En efecto, considerando que las armas de referencia se encuentren
incluidas en las categorias 4.* y 7%.6 del articulo 3 del Reglamento de Ar-
mas, su venta y adquisiciéon necesita de la cumplimentaciéon de una serie
de requisitos, establecidos en el articulo 54 del citado Reglamento.
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Asi, para las armas de la 4.* categoria, se necesita una declaracién
de venta, la clase de arma que se ha vendido y facilitar los datos de iden-
tidad del adquiriente al Alcalde del municipio de residencia de éste y a
la Intervencién de Armas de la Guardia Civil.

Para la adquisicién de las armas de la categoria 7%.6 es necesario
acreditar la mayoria de edad del comprador, mediante la exhibicién del
DNI, pasaporte, tarjeta o autorizacién de residencia.

Estos datos, por otra parte, se deben consignar en los correspon-
dientes libros por el establecimiento vendedor.

A juicio de esta Institucion, la venta por correo de estas armas no
garantiza suficientemente el cumplimiento de dichos requisitos, pues la
adquisicion se efecttia a través de una llamada telefénica, o incluso a tra-
vés de internet y el pago contra reembolso, sin que en estos tramites
quede suficientemente garantizada ni la edad del adquiriente ni sus da-
tos personales.

A la vista de lo anterior, parece necesario que exista un mayor con-
trol en la venta y adquisicién de este tipo de armas, al objeto de cumpli-
mentar lo establecido en el Reglamento de Armas.

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 va-
lorado la conveniencia de formular a V. E. la siguiente recomendacioén:
«Que por esa Direccién General se inicien las investigaciones corres-
pondientes al objeto de comprobar si la venta por correo de las armas de
las categorias 4.7 y 7.6 , cumplen con los requisitos establecidos en los
articulos 54 y 56 del Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento de Armas.

Por otra parte, dicha investigacién debe hacerse extensiva a la com-
probacion de que, en los comercios autorizados para la venta de este tipo
de armas, no se estén vendiendo imitaciones de armas de las reguladas
en el articulo 5.2 del citado Reglamento de Armas».

Madrid, 7 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de la Guardia
Civil.
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Recomendacion 38/2001, de 7 de mayo, sobre omisiéon de re-
quisitos de notificacién en infraccién de trafico.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Niim. 316,
pdg. 341.)

Nos dirigimos nuevamente a V. 1., como continuacién a nuestro es-
crito de fecha 22 de enero de 2001, en relacién con la queja planteada por
don (...) y registrada con el niimero de referencia arriba indicado.

En el escrito de esta Institucién se participaba a V. 1. que se iba a
solicitar del Ayuntamiento de Roquetas de Mar (Almeria), la remision
de la documentacién que habia sido requerida por la Jefatura Provincial
de Trafico de Jaén.

Recientemente el citado Ayuntamiento ha remitido el correspon-
diente informe, que se adjunta a V. 1. a efectos de su conocimiento.

Del contenido de dicho informe se concluye que la citada corpora-
cién respondid, en su momento y con prontitud, al escrito remitido por
la Jefatura Provincial de Trafico de Jaén, en fecha 10 de mayo de 2000,
asi como también al remitido por dicha Jefatura el 9 de agosto de 2000.

Estos documentos se contradicen con el informe remitido por V. 1.,
el pasado dia 4 de diciembre de 2000, en el que se participaba que «a pe-
sar de los requerimientos efectuados por la citada Jefatura con fecha 10
de mayo y 9 de agosto no se ha producido contestacién alguna por par-
te de dicho Ayuntamiento», lo que motivé que esta Institucion se diri-
giera a la citada corporacién, la cual, como ya se ha expuesto, si contes-
t6 y con prontitud dichos escritos.

Por otra parte, una vez recibido el primer escrito del citado Ayun-
tamiento, de fecha 22 de mayo de 2000, donde claramente se participa
que no habian recibido el edicto remitido por la Jefatura eran innecesa-
rios posteriores requerimientos, como el efectuado el dia 9 de agosto de
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2000 y, por supuesto, el efectuado recientemente segin informé V. 1.,
tras la reiteracién del Ayuntamiento, plasmada en su escrito de 25 de
agosto de 2000.

Esta documentacion que ahora se remite, demuestra que se creé in-
defensién al interesado, pues nunca se le notificé en forma el expedien-
te sancionador, no pudiendo ejercitar su derecho a la defensa.

Por otra parte se observa una actuacién irregular de la Jefatura
Provincial de Trafico de Jaén, por cuanto, como ha quedado demostrado,
el Ayuntamiento de Roquetas de Mar si contest6 a sus escritos, por lo
que la informacién que debi6 ser facilitada en su dia a esa Direccion Ge-
neral para la elaboracién de los informes que se remitieron a esta Insti-
tucién, manifestando que la citada corporaciéon no habia contestado a sus
escritos, no se ajustaba a la realidad.

Finalmente, significar a V. 1. que, en este caso, se ha procedido a im-
poner una sancién a un ciudadano sin tener la confirmacion, al menos,
que el mismo ha podido darse por notificado a través del tablén de edic-
tos de su Ayuntamiento, tal como preceptia a estos efectos la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Por todo lo anterior esta Institucion se ve en la necesidad de for-
mular a V. 1. las siguientes sugerencias:

«Que se proceda a dejar sin efecto la sanciéon impuesta a don (...) por
cuanto el mismo no fue notificado en debida forma, de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 59.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun.

Que se inicie la correspondiente investigacién en orden a determi-
nar si la actuacién seguida, en este caso, por parte de algunos funciona-
rios de la Jefatura Provincial de Tréfico debe ser objeto de correccién en
via disciplinaria».

Sin perjuicio de la formulacién de estas dos sugerencias, esta Insti-
tucién considera necesario efectuar a esa Direccion General, con carac-
ter general, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la siguiente re-
comendacion: «Que por esa Direccion General se impartan las instruc-
ciones oportunas para que no se dicten resoluciones sancionadoras en
los expedientes incoados al efecto, hasta que no se tenga constancia de
que las notificaciones se han practicado en debida forma, tal como pre-
ceptia a estos efectos el articulo 77 y concordantes de la Ley sobre Tra-
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fico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, el articulo 59 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, y el
articulo 10 y concordantes del Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento Sancionador en
materia de Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial».

Madrid, 7 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
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Recomendacion 39/2001, de 25 de mayo, sobre zonas inunda-
bles y medidas para minimizar danos causados por inundacio-
nes.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 355.)

Se ha recibido en esta Institucién su informe de fecha 16 de enero
de 2001, en relacién con la investigacion de oficio registrada con el ni-
mero arriba indicado.

De la atenta lectura de su contenido cabe, a juicio de esta Institu-
cién, obtener dos conclusiones:

1.* Que en los ultimos afios la Administracion hidraulica ha adop-
tado importantes medidas para luchar contra los graves dafios que pro-
ducen las inundaciones. Asi, por ejemplo, ha implantado sistemas de in-
formacion hidrolégica para la prevision de avenidas (SAIH) y ha llevado
a cabo estudios para delimitar y proteger el dominio ptblico hidraulico
(Programa LINDE).

2.* Que es imprescindible una depurada coordinacién entre todas
las administraciones, involucradas en la lucha contra los dafios de las
inundaciones a las zonas residenciales, para alcanzar el objetivo perse-
guido.

Respecto de la primera cuestion, se valora positivamente que el
Plan Hidrolégico Nacional contemple fuertes inversiones en el citado
Programa LINDE asi como otras actuaciones contra las inundaciones.

Ahora bien, puesto que pueden existir zonas susceptibles de ser
inundadas més alld de los cien metros de la zona de policia que estable-
ce la normativa sobre aguas, seria necesario que se llegase mas lejos,
identificando aquéllas aunque se encuentren fuera de los limites de la ci-
tada zona de policia, lo que es muy importante para que pueda llevarse
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a la practica lo estipulado en el articulo 9 de la Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre Régimen de Suelo y Valoraciones, que considera como no urbani-
zable el suelo afectado por riesgos naturales acreditados por el planea-
miento sectorial (el hidrolégico, en este caso).

Ademds, y esto enlaza con la segunda consideracién, no serd suficien-
te esta labor delimitadora de las zonas peligrosas sino que la informaciéon
obtenida debe ser trasladada sin demora a los érganos de las comunida-
des auténomas, con competencias en ordenacion del territorio y urbanis-
mo, para que puedan ejercer de manera eficaz sus competencias de con-
trol de legalidad cuando se tramiten modificaciones del planeamiento
urbanistico, o (lo que seria muy de desear) procediesen a la elaboracion de
las figuras de planeamiento supramunicipal de caracter integral, que po-
drian constituir un importantisimo mecanismo adicional de seguridad
para aquellos casos en los que los municipios no fuesen muy dgiles en la
adecuacion de su planeamiento urbanistico al nuevo marco legal.

Siguiendo en la linea de la colaboracién interadministrativa, es
oportuno poner de manifiesto que algunas de las comunidades auténo-
mas a las que se ha dirigido esta Institucién en el marco de la presente
investigacién de oficio, han expresado la necesidad de incrementar la
coordinacién y el intercambio de informacién para alcanzar el objetivo
comun, que son, por otra parte, principios que deben presidir las rela-
ciones entre las administraciones publicas, segtn establece el articulo 4
de la Ley 30/1992, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, modifi-
cada por la Ley 4/1999, de 13 de enero.

Finalmente, en relacién con las construcciones existentes en zonas
peligrosas, aunque aqui no quepan, por razones obvias, medidas pre-
ventivas a través del planeamiento, no deben ahorrarse medios para
instaurar las suficientes medidas protectoras para la erradicacién de los
dafios mas graves en aquellos casos que sea posible, llegando todo lo le-
jos que sea necesario en aquellos en los que no puedan instaurarse pro-
tecciones efectivas, teniendo siempre presente la necesidad de compen-
sar a los propietarios que se viesen obligados a soportar la pérdida de
parte de su patrimonio inmobiliario.

Por todo lo anterior, teniendo presente que por las especiales carac-
teristicas climaticas y orograficas que presenta nuestro pais las inunda-
ciones son el riesgo natural de mayor impacto econémico y social, que
conlleva pérdidas humanas y materiales que deben ser minimizadas, el
Defensor del Pueblo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 30 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora, ha resuelto formular a
ese Centro directivo las siguientes recomendaciones:

146



RECOMENDACIONES 39/2001

«1.*  Que se identifiquen y delimiten las zonas susceptibles de su-
frir inundaciones, mas alld de los terrenos afectados por consideraciones
de servidumbre y policia, de acuerdo con lo estipulado en la Ley 29/1985,
de 2 de agosto, de Aguas, modificada por la Ley 46/1999, de 13 de di-
ciembre, el Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, aprobado por
Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, y el Reglamento de la Adminis-
tracién Publica del Agua y de la Planificacién Hidrolégica, aprobado por
Real Decreto 927/1988, de 29 de julio y que esa informacion se traslade
a los organismos de las comunidades auténomas competentes en urba-
nismo y ordenacién del territorio, para que adopten las medidas de pre-
vencién contempladas en la legislacion urbanistica, declarando suelo no
urbanizable el afectado por este riesgo.

2% Que se intensifique la coordinacién entre ese Ministerio y las
comunidades auténomas a efectos de hacer mds fluido el intercambio de
informacién, adoptando las iniciativas que se consideren necesarias, en
el marco de lo establecido en el titulo I de la Ley 30/1992, modificada por
la Ley 4/1999, para avanzar en la consecucion del objetivo comun de mi-
nimizar los dafios causados por las inundaciones.

3. Que se busquen soluciones a los casos de construcciones ya
existentes en zonas inundables, impulsando y favoreciendo la implanta-
cién de medidas protectoras cuando sea posible, y adoptando las medi-
das precisas cuando no existan posibilidades de proteccién, teniendo
siempre presente la necesidad de compensar a los afectados por una dis-
minucién de su patrimonio inmobiliario».

Madrid, 25 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Obras
Hidraulicas y Calidad de las Aguas.

147






Recomendacion 40/2001, de 25 de mayo, sobre zonas inunda-
bles y medidas para minimizar danos causados por inundacio-
nes.
(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 355.)

Se ha recibido su informe de fecha 18 de diciembre de 2000, en rela-
cién con la investigacion de oficio registrada con el nimero arriba indi-
cado.

En primer lugar, esta Institucién valora positivamente el hecho de
que las leyes 11/1992, de 24 de noviembre, de Ordenacién del Territorio
de Aragén, 7/1998, de 16 de julio, de Directrices Generales de Ordena-
cién Territorial, y, sobre todo, la 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica de
Aragon, recojan las limitaciones avanzadas en la Ley estatal 6/1998, de
13 de abril, sobre Régimen de Suelo y Valoraciones, para la clasificacién
urbanistica del suelo susceptible de sufrir inundaciones y de una mane-
ra muy especial el contenido de la disposicién adicional primera de la ley
urbanistica aragonesa, en cuanto a las previsiones que establece para
los municipios sin planeamiento.

No obstante, con ser importante la plasmacion legal de la imposibi-
lidad de urbanizar los terrenos afectados por el riesgo de inundacién, re-
sulta necesario que estas previsiones normativas se trasladen a las con-
cretas determinaciones del planeamiento territorial y urbanistico si se
quiere alcanzar verdaderamente el objetivo propuesto.

Pero, ademads, hasta que tuviera lugar esa modificacién del planea-
miento general para adaptarlo a la nueva legalidad urbanistica, debe-
rian extremarse las medidas para que el planeamiento de desarrollo que
afecte a terrenos inundables cuente con un informe hidrolégico, en la li-
nea de lo estipulado en la normativa sobre aguas contemplada en la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, modificada por la Ley 46/1999, de 13
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de diciembre, y el Reglamento de Dominio Ptblico Hidraulico, aproba-
do por elReal Decreto 849/1986, de 11 de abril.

Por otro lado, se echa en falta en el informe que se ha remitido al-
guna consideracion sobre la coordinacién que esa Consejeria lleva a
cabo con los organismos rectores de las cuencas hidrograficas que afec-
tan al territorio de Aragén, coordinacién que, a juicio de esta Institu-
cién, es imprescindible para la consecucién del objetivo comtin de mi-
nimizar los dafios por inundacién, ya que la informacién de que disponen
resulta crucial para adoptar las medidas a nivel de planeamiento mas
arriba mencionadas. Y ello con independencia de la labor de investiga-
cién propia que puede desarrollar esa Comunidad auténoma.

Ademas, esta colaboracion interadministrativa estd contemplada
como uno de los principios rectores de las relaciones entre administra-
ciones publicas, segtn el titulo I de la Ley 30/1992, de 26 de marzo, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comtn, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero;
que, ademads, define una serie de mecanismos concretos para hacer fac-
tible esa cooperacion.

Finalmente, se observa que no se contiene en el informe remitido
ninguna consideracion sobre las actuaciones que se pueden realizar en
las zonas de riesgo que actualmente cuentan con alguna edificacion.

Puesto que, por razones obvias, en este caso no caben medidas pre-
ventivas a través del planeamiento, deben adoptarse medidas protecto-
ras en aquellos casos en los que exista la posibilidad de reducir los ries-
gos a niveles aceptables y, en los que ello no sea posible, convendria
decantarse por las que permitieran la erradicaciéon del problema, te-
niendo siempre presente la necesidad de compensar a los afectados por
una disminucién de su patrimonio inmobiliario.

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, se procede a formular las siguientes recomendacio-
nes:

«1.*  Que se extremen las medidas para que, en las figuras de pla-
neamiento general que se sometan a la aprobacién de ese departamen-
to, se clasifique como suelo no urbanizable o ristico el que sea suscepti-
ble de sufrir inundaciones.

2.* Que mientras se producen estas modificaciones del planea-
miento general, se extremen las medidas para que cualquier figura de
planeamiento de desarrollo que afecte a terrenos inundables, que se so-
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meta a informacién de ese Departamento, disponga del correspondiente
informe hidrolégico.

3. Que se intensifique la coordinacion con las Confederaciones Hi-
drograficas con competencias sobre el territorio aragonés para avanzar
en el objetivo comtn de minimizar los dafios que causan las inundacio-
nes.

4.* Que se busquen soluciones a los casos de construcciones ya
existentes en zonas inundables, impulsando y favoreciendo la implanta-
cién de medidas protectoras cuando sea posible, y adoptando las medi-
das precisas cuando no existan posibilidades de proteccién, teniendo
siempre presente la necesidad de compensar a los afectados por una dis-
minucién de su patrimonio inmobiliario».

Madrid, 25 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero del Departamento de
Obras Publicas, Urbanismo y Transportes de la Diputacion
General de Aragon.
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Recomendacion 41/2001, de 25 de mayo, sobre zonas inunda-
bles y medidas para minimizar danos causados por inundacio-
nes.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nuim. 316,
pdyg. 355.)

Se ha recibido su informe de fecha 23 de enero de 2001 (s/ref.: 1700-
6845/2001, de 31-1-01), en relacion con la investigacion de oficio regis-
trada con el ndmero arriba indicado.

En primer lugar, esta Institucién considera muy positivo que el an-
teproyecto de Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbanistica
del Principado de Asturias clarifique como no urbanizable el suelo sus-
ceptible de sufrir determinados riesgos naturales, como las inundacio-
nes; y, también, porque el mismo texto establezca la necesidad de que
los Planes Generales de Ordenacién delimiten dreas de prevenciéon de
riesgos, con independencia de otras estipulaciones que el planeamiento
puede reflejar para los terrenos afectados.

No obstante, con ser importante la plasmacién legal de la imposibi-
lidad de urbanizar los terrenos afectados por el riesgo de inundacién, la
experiencia muestra la necesidad de trasladar esas previsiones a las
concretas determinaciones del planeamiento territorial y urbanistico si
se quiere alcanzar verdaderamente el objetivo propuesto.

Pero, ademas, hasta que tuviera lugar esa modificaciéon del planea-
miento general para adaptarlo a la nueva legalidad urbanistica, debe-
rian extremarse las medidas para que el planeamiento de desarrollo que
afecte a terrenos inundables cuente con un informe hidrolégico, en la li-
nea de lo estipulado en la normativa sobre aguas contemplada en la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, modificada por la Ley 46/1999, de 13
de diciembre, y en el Reglamento de Dominio Piublico Hidraulico, apro-
bado por el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril.
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Por otro lado, se echa en falta en el informe que se ha remitido al-
guna consideracion sobre la coordinacién que esa Consejeria lleva a
cabo con los organismos rectores de las cuencas hidrograficas que afec-
tan al territorio del Principado de Asturias, coordinacién que, a juicio de
esta Institucion, es imprescindible para la consecucion del objetivo co-
mun de minimizar los dafios por inundacién, ya que la informaciéon de
que disponen resulta crucial para adoptar las medidas a nivel de plane-
amiento mas arriba mencionadas. Y ello con independencia de la labor
de investigacién propia que puede desarrollar esa Comunidad auténo-
ma.

Ademas, esta colaboracion interadministrativa estd contemplada
como uno de los principios rectores de las relaciones entre administra-
ciones publicas, segun el titulo I de la Ley 30/1992, de 26 de marzo, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comtin, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero;
que, ademads, define una serie de mecanismos concretos para hacer fac-
tible esa cooperacion.

Finalmente, se observa que en el informe remitido no se recoge nin-
guna consideracién sobre las actuaciones que se pueden realizar en las
zonas de riesgo que actualmente cuentan con alguna edificacion.

Puesto que, por razones obvias, en este caso no caben medidas pre-
ventivas a través del planeamiento, deben adoptarse medidas protecto-
ras en aquellos casos en los que exista la posibilidad de reducir los ries-
g0s a niveles aceptables. Y en los que, por contra, ello no sea posible,
convendria decantarse por las que permitieran la erradicacion del pro-
blema, teniendo siempre presente la necesidad de compensar a los afec-
tados por una disminucién de su patrimonio inmobiliario.

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, se procede a formular las siguientes recomendacio-
nes:

«1.*  Que se extremen las medidas para que, en las figuras de pla-
neamiento general que se sometan a la aprobacién de esa Consejeria, se
clasifique como suelo no urbanizable o ristico el que sea susceptible de
sufrir inundaciones.

2.* Que mientras se producen estas modificaciones del planea-
miento general, se extremen las medidas para que cualquier figura de
planeamiento de desarrollo que afecte a terrenos inundables, que se so-
meta a informacién de esa Consejeria, disponga del correspondiente in-
forme hidrolégico.
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3.* Que se intensifique la coordinacién con las Confederaciones Hi-
drograficas con competencias sobre el territorio asturiano, para avanzar
en el objetivo comun de minimizar los dafios que causan las inundacio-
nes.

4.* Que se busquen soluciones a los casos de construcciones ya
existentes en zonas inundables, impulsando y favoreciendo la implanta-
cién de medidas protectoras cuando sea posible, y adoptando las medi-
das precisas cuando no existan posibilidades de proteccién, teniendo
siempre presente la necesidad de compensar a los afectados por una dis-
minucién de su patrimonio inmobiliario».

Madrid, 25 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Infraestructuras y
Politica Territorial del Principado de Asturias.
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Recomendacion 42/2001, de 25 de mayo, sobre zonas inunda-
bles y medidas para minimizar danos causados por inundacio-
nes.
(BOCQG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 355.)

Se ha recibido en esta Institucién su informe de fecha 14 de febrero
de 2001 (s/ref.: 20011650001619, de 15-2-01), en relacién con la investi-
gacién de oficio de oficio registrada con el nimero arriba indicado.

En primer lugar, resulta oportuno resaltar que es positivo que la
Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Leén y la Ley
10/1998, de 5 de diciembre, de Ordenacién del Territorio de Castilla y
Leén, incluya disposiciones tendentes a regular la consideracion de sue-
lo no urbanizable o rustico para el que sea susceptible de sufrir inunda-
ciones, siguiendo la linea marcada por la Ley 6/1998, de 13 de abril, so-
bre Régimen de Suelo y Valoraciones, de ambito estatal.

Igualmente, merece aprobacion la determinacion de esa Consejeria
de solicitar informacién exhaustiva a la Administraciéon hidraulica sobre
las zonas susceptibles de sufrir el riesgo de inundaciones, a pesar de los
problemas de coordinacién interadministrativa que ha detectado en al-
gunos casos concretos.

En este sentido, hay que poner de manifiesto que en el marco de
esta investigacion de oficio, esta Institucion se ha dirigido al Ministerio
de Medio Ambiente para, entre otras cuestiones, sefialar la necesidad de
potenciar su colaboracién con los organismos de las comunidades aut6-
nomas competentes en materia de urbanismo y ordenacién del territo-
rio, con el fin de alcanzar el objetivo compartido de minimizar los dafios
de estos fenémenos naturales, colaboracién que, por otra parte, esta
contemplada como uno de los principios rectores de las relaciones entre
administraciones publicas, segtn el titulo I de la Ley 30/1992, de 26 de
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marzo, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, modificada por la Ley 4/1999, de 13
de enero; que, ademds, define una serie de mecanismos concretos para
hacer factible esa cooperacion.

En otro orden de cosas, una vez recogida en la legislacion la imposi-
bilidad de urbanizar los terrenos afectados por el riesgo de inundacién,
es necesario que esas previsiones se trasladen a las concretas determi-
naciones del planeamiento territorial y urbanistico si se quiere alcanzar
verdaderamente el objetivo propuesto.

Dado que en el marco de la ordenacion territorial se estdn dando
importantes avances por la via de las directrices de ordenacion del te-
rritorio, seria de desear, a la vez, un impulso a la tarea de adecuar el pla-
neamiento urbanistico general al nuevo marco legal sobre clasificacién
del suelo y, mientras tanto, extremar las medidas para que el planea-
miento de desarrollo que afecte a terrenos inundables cuente con los in-
formes hidrolégicos estipulados en la legislacién sobre aguas.

Finalmente, también debe acometerse la labor de actuar sobre las
edificaciones ya existentes en estos terrenos, adoptando medidas de
proteccién ante la evidente imposibilidad de establecer medidas pre-
ventivas a través del planeamiento. Medidas de proteccién que deben
minimizar el riesgo de dafios y, cuando ello no sea posible, dar paso a ac-
tuaciones mas drasticas, teniendo siempre presente la necesidad de
compensar a los afectados por una disminucién de su patrimonio inmo-
biliario.

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, se procede a formular las siguientes recomendacio-
nes:

«1.*  Que se extremen las medidas para que, en las figuras de pla-
neamiento general que se sometan a la aprobacién de esa Consejeria, se
clasifique como suelo no urbanizable o ristico el que sea susceptible de
sufrir inundaciones.

2.* Que mientras se producen estas modificaciones del planea-
miento general, se extremen las medidas para que cualquier figura de
planeamiento de desarrollo que afecte a terrenos inundables, que se so-
meta a informacién de esa Consejeria, disponga del correspondiente in-
forme hidrolégico.

3.2 Que se intensifique la coordinacién con las Confederaciones Hi-
drograficas con competencias sobre el territorio castellano-leonés para
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avanzar en el objetivo comuin de minimizar los dafios que causan las
inundaciones.

4.* Que se busquen soluciones a los casos de construcciones ya
existentes en zonas inundables, impulsando y favoreciendo la implanta-
cién de medidas protectoras cuando sea posible, y adoptando las medi-
das precisas cuando no existan posibilidades de proteccién, teniendo
siempre presente la necesidad de compensar a los afectados por una dis-
minucién de su patrimonio inmobiliario».

Madrid, 25 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Fomento de la Jun-
ta de Castilla y Leén.
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Recomendacion 43/2001, de 25 de mayo, sobre zonas inunda-
bles y medidas para minimizar danos causados por inundacio-
nes.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 355.)

Se ha recibido su informe de fecha 13 de diciembre de 2000 (s/ref.:
030209, de 15.12.2000), en relacién con la investigacion de oficio regis-
trada con el nimero arriba indicado.

En primer lugar, esta Institucion valora positivamente que se esté
elaborando el estudio denominado «Anaélisis integrado de riesgos natu-
rales e inducidos de la Comunidad Auténoma de Extremadura», que
contempla, entre otros, el de inundaciones, y que contendra un diagnés-
tico de la situacién actual y propuestas de actuacion de cara al futuro.

No obstante, como ya se adelantaba en nuestro anterior escrito, se
considera que es necesario, en la linea apuntada por la legislacién de
aguas, concretada en la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, modifi-
cada por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre y en el Reglamento de Do-
minio Piblico Hidraulico, aprobado por el Real Decreto 849/1986, de 11
de abril, y la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen de Suelo y Va-
loraciones, adoptar medidas para plasmar en el planeamiento urbanisti-
co la clasificaciéon de suelo no urbanizable para el susceptible de sufrir
riesgo de inundacién con el fin de prevenir el levantamiento de edifica-
ciones.

Partiendo de ese marco legal, deben extremarse las medidas para
que, en las modificaciones del planeamiento urbanistico general que se
sometan a la aprobaciéon de esa Consejeria, los suelos de las caracteris-
ticas sefialados aparezcan con la clasificacién de no urbanizables o rusti-
Cos.
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Ademas, hasta que tuviera lugar esa modificacion del planeamiento
general para adaptarlo a la nueva legalidad urbanistica, deberian extre-
marse las medidas para que el planeamiento de desarrollo que afecte a
terrenos inundables cuente con un informe hidrolégico, en la linea de lo
estipulado en la normativa sobre aguas mas arriba citada.

Por otro lado, teniendo en cuenta la importancia de la colaboracién
entre las diferentes administraciones publicas para afrontar el proble-
ma que nos ocupa, esta Institucion, en el marco de esta investigacién de
oficio, se ha dirigido al Ministerio de Medio Ambiente para, entre otras
cuestiones, sefialar la necesidad de potenciar su colaboracién con los or-
ganismos de las comunidades auténomas competentes en materia de ur-
banismo y ordenacion del territorio, con el fin de alcanzar el objetivo
compartido de minimizar los dafios de estos fenémenos naturales, cola-
boracién que, por otra parte, estd contemplada como uno de los princi-
pios rectores de las relaciones entre administraciones ptiblicas, segtn el
titulo I de la Ley 30/1992, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin,
modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero; que, ademés, define una
serie de mecanismos concretos para hacer factible esa cooperacion.

Finalmente, se echa en falta en el informe remitido alguna conside-
racién sobre las actuaciones que se pueden realizar en las zonas de ries-
g0 que actualmente cuentan con alguna edificacion.

Puesto que, por razones obvias, en este caso no caben medidas pre-
ventivas a través del planeamiento, deben adoptarse medidas protecto-
ras en aquellos casos en los que exista la posibilidad de reducir los ries-
gos a niveles aceptables. Y en los que, por contra, ello no sea posible,
convendria decantarse por las que permitieran la erradicacién del pro-
blema, teniendo siempre presente la necesidad de compensar a los afec-
tados por una disminucién de su patrimonio inmobiliario.

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, se procede a formular las siguientes recomendacio-
nes:

«1.*  Que se extremen las medidas para que, en las figuras de pla-
neamiento general que se sometan a la aprobacién de esa Consejeria, se
clasifique como suelo no urbanizable o ristico el que sea susceptible de
sufrir inundaciones.

2.* Que mientras se producen estas modificaciones del planea-
miento general, se extremen las medidas para que cualquier figura de
planeamiento de desarrollo que afecte a terrenos inundables, que se so-
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meta a informacién de esa Consejeria, disponga del correspondiente in-
forme hidrolégico.

3. Que se intensifique la coordinacion con las Confederaciones Hi-
drograficas con competencias sobre el territorio extremefio para avan-
zar en el objetivo comun de minimizar los dafios que causan las inunda-
ciones.

4.* Que se busquen soluciones a los casos de construcciones ya
existentes en zonas inundables, impulsando y favoreciendo la implanta-
cién de medidas protectoras cuando sea posible, y adoptando las medi-
das precisas cuando no existan posibilidades de proteccién, teniendo
siempre presente la necesidad de compensar a los afectados por una dis-
minucién de su patrimonio inmobiliario».

Madrid, 25 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Vivienda, Urbanis-
mo y Transportes de la Junta de Extremadura.
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Recomendacion 44/2001, de 25 de mayo, sobre zonas inunda-
bles y medidas para minimizar danos causados por inundacio-
nes.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 355.)

Se ha recibido su informe de fecha 22 de marzo de 2001 (s/ref.:
007622, de 22.03.2001), en relacién con la investigacion de oficio regis-
trada con el nimero arriba indicado.

En primer lugar, esta Institucién valora positivamente el hecho de
que se esté elaborando una propuesta de Plan Hidrolégico de Galicia-
costa, que afecta a las cuencas situadas integramente en el territorio de
esa Comunidad auténoma, que junto al Plan Hidrol6égico del Norte, ela-
borado por la Confederacién Hidrografica del Norte, ha servido para de-
limitar las zonas con riesgo de sufrir inundaciones. Igual valoraciéon me-
rece la elaboracién de un Plan especial de proteccién civil ante el riesgo
de inundaciones en Galicia.

No obstante, como ya se adelantaba en nuestro anterior escrito, se
considera que es necesario, en la linea apuntada por la legislacién de
aguas, concretada en la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, modifi-
cada por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre y el Reglamento de Domi-
nio Publico Hidraulico, aprobado por el Real Decreto 849/1986, de 11 de
abril, y la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen de Suelo y Valora-
ciones, adoptar medidas para plasmar en el planeamiento urbanistico la
clasificacion de suelo no urbanizable para el susceptible de sufrir riesgo
de inundacién, con el fin de prevenir el levantamiento de edificaciones.

Aunque la Ley 1/1997, de 24 de marzo, Reguladora del Suelo de Ga-
licia —a diferencia de otros textos legales de &mbito autonémico mas re-
cientes—, no contiene ninguna prevision expresa sobre la clasificacién
que debe tener el suelo afectado por riesgo de inundaciones, ello no es
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6bice para que este suelo tenga la consideracién de no urbanizable, por
aplicacién del articulo 9 de la ya citada Ley 6/1998, de ambito estatal.

Partiendo de ese marco legal, deben extremarse las medidas para
que, en las modificaciones del planeamiento urbanistico general que se
sometan a informacion o a la aprobacién de esa Consejeria, los suelos de
las caracteristicas sefialados aparezcan con la clasificaciéon de no urbani-
zables o rusticos.

Ademas, hasta que tuviera lugar esa modificacién del planeamiento
general para adaptarlo a la nueva legalidad urbanistica, deberian extre-
marse las medidas para que el planeamiento de desarrollo que afecte a
terrenos inundables cuente con un informe hidrolégico, en la linea de lo
estipulado en la normativa sobre aguas mas arriba citada.

Por otro lado, puesto que parte del territorio de la Comunidad Au-
téonoma de Galicia estd integrado en cuencas hidrograficas que se ex-
tienden por varias comunidades auténomas —como ocurre en la cuenca
del Norte y en la del Duero—, deben potenciarse las medidas de coordi-
nacién con los organismos rectores de estas cuencas, en el marco de lo
estipulado en el titulo I de la Ley 30/1992, de 26 de marzo, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, para la
mejor consecucion del objetivo compartido de minimizar los dafios por
inundaciones.

Finalmente, se echa en falta en el informe remitido alguna conside-
racién sobre las actuaciones que se pueden realizar en las zonas de ries-
go que actualmente cuentan con alguna edificacion.

Puesto que, por razones obvias, en este caso no caben medidas pre-
ventivas a través del planeamiento, deben adoptarse medidas protecto-
ras en aquellos casos en los que exista la posibilidad de reducir los ries-
g0s a niveles aceptables. Y en los que, por contra, ello no sea posible,
convendria decantarse por las que permitieran la erradicacién del pro-
blema, teniendo siempre presente la necesidad de compensar a los afec-
tados por una disminucién de su patrimonio inmobiliario.

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los articu-
los 28 y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, se procede a formular las siguientes recomendaciones:

«1.*  Que se extremen las medidas para que, en las figuras de pla-
neamiento general que se sometan a informacién o aprobacién a esa
Consejeria, se clasifique como suelo no urbanizable o ristico el que sea
susceptible de sufrir inundaciones.
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2.* Que mientras se producen estas modificaciones del planea-
miento general, se extremen las medidas para que cualquier figura de
planeamiento de desarrollo que afecte a terrenos inundables, que se so-
meta a informacion de esa Consejeria, disponga del correspondiente in-
forme hidrolégico.

3.* Que se intensifique la coordinacién con las Confederaciones Hi-
drograficas con competencias sobre el territorio gallego para avanzar en
el objetivo comtin de minimizar los dafios que causan las inundaciones.

4.* Que se busquen soluciones a los casos de construcciones ya
existentes en zonas inundables, impulsando y favoreciendo la implanta-
cién de medidas protectoras cuando sea posible, y adoptando las medi-
das precisas cuando no existan posibilidades de proteccién, teniendo
siempre presente la necesidad de compensar a los afectados por una dis-
minucién de su patrimonio inmobiliario».

Madrid, 25 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Politica Territo-
rial, Obras Publicas y Vivienda de la Junta de Galicia.

167






Recomendacion 45/2001, de 25 de mayo, sobre zonas inunda-
bles y medidas para minimizar danos causados por inundaciones.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 355.)

Se ha recibido su informe de fecha 22 de enero de 2001 (s/ref.:
06/022638.3/01, de 26.01.2001), en relacién con la investigacion de oficio
registrada con el nimero arriba indicado.

En primer lugar, esta Institucién debe manifestar que, en efecto, es
positivo que la Ley 7/1990, de 28 de junio, de Protecciéon de Embalses y
Zonas Humedas, recoja las especificaciones que, sobre la necesidad de
clasificar como suelo no urbanizable el afectado por riesgo de inunda-
cién, contemplaba la legislaciéon sobre aguas, contenida en la Ley
29/1985, de 2 de agosto, modificada por la Ley 46/1999, de 13 de diciem-
bre, y en el Reglamento de Dominio Publico Hidr4ulico, aprobado por el
Real Decreto 849/1986, de 11 de abril. Cuestién que, por otra parte, ya
estaba recogida también en la Ley 9/1995, de 28 de marzo, de Medidas
de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo.

No obstante, puesto que se estd elaborando un proyecto legislativo
que sirva de marco regulador integral para el urbanismo en la Comuni-
dad de Madrid, serfa de desear que el mismo recogiera también esta es-
pecificacion.

Igualmente, merece aprobacion la determinacién de esa Consejeria
de solicitar informacién exhaustiva a la Administraciéon hidraulica sobre
las zonas susceptibles de sufrir el riesgo de inundaciones, a pesar de los
problemas de coordinacién interadministrativa que ha detectado en al-
gunos casos concretos.

En este sentido, hay que poner de manifiesto que en el marco de
esta investigacion de oficio, esta Institucion se ha dirigido al Ministerio
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de Medio Ambiente para, entre otras cuestiones, sefialar la necesidad de
potenciar su colaboracién con los organismos de las comunidades auté-
nomas competentes en materia de urbanismo y ordenacién del territo-
rio, con el fin de alcanzar el objetivo compartido de minimizar los dafios
de estos fenémenos naturales, colaboracion que, por otra parte, esta
contemplada como uno de los principios rectores de las relaciones entre
administraciones publicas, segin el titulo I de la Ley 30/1992, de 26 de
marzo, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, modificada por la Ley 4/1999, de 13
de enero; que, ademés, define una serie de mecanismos concretos para
hacer factible esa cooperacion.

En otro orden de cosas, con ser importante la plasmacién legal de la
imposibilidad de urbanizar los terrenos afectados por el riesgo de inun-
dacién, la experiencia muestra la necesidad de trasladar esas previsio-
nes a las concretas determinaciones del planeamiento territorial y ur-
banistico si se quiere alcanzar verdaderamente el objetivo propuesto.

Dado que en el marco de la ordenacién territorial se estan dando
importantes avances por la via de las directrices de ordenacion del te-
rritorio, serfa de desear, a la vez, un impulso a la tarea de adecuar el pla-
neamiento urbanistico general al nuevo marco legal sobre clasificacion
del suelo y, mientras tanto, extremar las medidas para que el planea-
miento de desarrollo que afecte a terrenos inundables cuente con los in-
formes hidrolégicos estipulados en la legislacién sobre aguas.

Finalmente, se echa en falta en el informe remitido alguna conside-
racién sobre las actuaciones que se pueden realizar en las zonas de ries-
g0 que actualmente cuentan con alguna edificacion.

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 28 y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, se procede a formular las siguientes recomendacio-
nes:

«1.*  Que se estudie la posibilidad de incluir en el proyecto de ley
de suelo y urbanismo para la Comunidad de Madrid la declaracién de
suelo no urbanizable para aquél afectado por el peligro de sufrir inun-
daciones, en la linea de lo ya estipulado por la Ley 6/1998, de 13 de abril,
de Régimen de Suelo y Valoraciones y la legislacion sobre el agua cita-
da m4s arriba.

2.* Que se extremen las medidas para que, en las figuras de plane-
amiento general que se sometan a la aprobacién de esa Consejeria, se
clasifique como suelo no urbanizable o ristico el que sea susceptible de
sufrir inundaciones.
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3.* Que mientras se producen estas modificaciones del planea-
miento general, se extremen las medidas para que cualquier figura de
planeamiento de desarrollo que afecte a terrenos inundables, que se so-
meta a informacion de esa Consejeria, disponga del correspondiente in-
forme hidrolégico.

42 Que se intensifique la coordinacién con las Confederaciones Hi-
drograficas con competencias sobre el territorio de la Comunidad de
Madrid para avanzar en el objetivo comtn de minimizar los dafios que
causan las inundaciones.

5.2 Que se busquen soluciones a los casos de construcciones ya
existentes en zonas inundables, impulsando y favoreciendo la implanta-
cién de medidas protectoras cuando sea posible, y adoptando las medi-
das precisas cuando no existan posibilidades de proteccién, teniendo
siempre presente la necesidad de compensar a los afectados por una dis-
minucién de su patrimonio inmobiliario».

Madrid, 25 de mayo de 2001.

Recomendacién dirigida al Consejero de Obras Publicas,
Urbanismo y Transportes de la Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 46/2001, de 25 de mayo, sobre zonas inunda-
bles y medidas para minimizar danos causados por inundacio-
nes.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 355.)

Se ha recibido su informe de fecha 19 de diciembre de 2000, en rela-
¢ién con la investigacion de oficio registrada con el nimero arriba indi-
cado.

En primer lugar, esta Instituciéon debe manifestar su satisfaccién
por el hecho de que se esté elaborando un plan de actuaciones en mate-
ria de defensa frente a inundaciones que puedan causar los rios de esa
Comunidad Foral. Igualmente, es positivo que la Ley Foral 10/1994, de
4 de julio, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo haya establecido la
clasificacion de suelo no urbanizable para el situado en los cauces y zo-
nas de proteccién de los mismos y merece aprobacion la determinaciéon
de ese departamento de solicitar informacién exhaustiva a la Adminis-
tracion hidrdulica sobre las zonas susceptibles de sufrir el riesgo de
inundaciones, a pesar de los problemas de coordinacién interadminis-
trativa que ha detectado en algunos casos concretos.

En este sentido, hay que poner de manifiesto que en el marco de
esta investigacion de oficio, esta Institucion se ha dirigido al Ministerio
de Medio Ambiente para, entre otras cuestiones, sefialar la necesidad de
potenciar su colaboracién con los organismos de las comunidades aut6-
nomas competentes en materia de urbanismo y ordenacién del territo-
rio, con el fin de alcanzar el objetivo compartido de minimizar los dafios
de estos fenémenos naturales, colaboracién que, por otra parte, esta
contemplada como uno de los principios rectores de las relaciones entre
administraciones publicas, segtn el titulo I de la Ley 30/1992, de 26 de
marzo, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
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cedimiento Administrativo Comun, modificada por la Ley 4/1999, de 13
de enero, que, ademads, define una serie de mecanismos concretos para
hacer factible esa cooperacion.

En otro orden de cosas, una vez recogida en la legislacién la imposi-
bilidad de urbanizar los terrenos afectados por el riesgo de inundacién,
es necesario que esta prevision se traslade a las concretas determina-
ciones del planeamiento territorial y urbanistico si se quiere alcanzar
verdaderamente el objetivo propuesto.

Por ello, deben extremarse las medidas para que, en las modifica-
ciones del planeamiento urbanistico general que se sometan a la apro-
bacién de ese departamento, los suelos de las caracteristicas sefialados
aparezcan con la clasificacién de no urbanizables o risticos.

Ademas, hasta que tenga lugar esa modificacién del planeamiento
general para adaptarlo a la nueva legalidad urbanistica, deberian extre-
marse las medidas para que el planeamiento de desarrollo que afecte a
terrenos inundables cuente con un informe hidrolégico, en la linea de lo
estipulado en la normativa sobre aguas que contiene la Ley 29/1985, de
2 de agosto, de Aguas, modificada por la Ley 46/1999, de 13 de diciem-
bre y el Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, aprobado por el
Real Decreto 849/1986, de 11 de abril.

Finalmente, se echa en falta en el informe remitido alguna conside-
racién sobre las actuaciones que se pueden realizar en las zonas de ries-
g0 que actualmente cuentan con alguna edificacion.

Puesto que, por razones obvias, en este caso no caben medidas pre-
ventivas a través del planeamiento, deben adoptarse medidas protecto-
ras en aquellos casos en los que exista la posibilidad de reducir los ries-
g0s a niveles aceptables. Y en los que, por contra, ello no sea posible,
convendria decantarse por las que permitieran la erradicacién del pro-
blema, teniendo siempre presente la necesidad de compensar a los afec-
tados por una disminucién de su patrimonio inmobiliario.

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los articu-
los 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, se procede a formular las siguientes recomendaciones:

«1.*  Que se extremen las medidas para que, en las figuras de pla-
neamiento general que se sometan a la aprobacién de ese Departamen-
to, se clasifique como suelo no urbanizable o ristico el que sea suscepti-
ble de sufrir inundaciones.

2.* Que mientras se producen estas modificaciones del planea-
miento general, se extremen las medidas para que cualquier figura de
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planeamiento de desarrollo que afecte a terrenos inundables, que se so-
meta a informacién de ese departamento, disponga del correspondiente
informe hidrolégico.

3. Que se intensifique la coordinacién con las Confederaciones Hi-
drograficas con competencias sobre el territorio navarro para avanzar
en el objetivo comtn de minimizar los dafios que causan las inundacio-
nes.

4.* Que se busquen soluciones a los casos de construcciones ya
existentes en zonas inundables, impulsando y favoreciendo la implanta-
cién de medidas protectoras cuando sea posible, y adoptando las medi-
das precisas cuando no existan posibilidades de proteccién, teniendo
siempre presente la necesidad de compensar a los afectados por una dis-
minucién de su patrimonio inmobiliario».

Madrid, 25 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero del Departamento
de Medio Ambiente, Ordenacion del Territorio y Vivienda del
Gobierno de Navarra.

175






Recomendacion 47/2001, de 25 de mayo, sobre zonas inunda-
bles y medidas para minimizar danos causados por inundacio-
nes.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 355.)

Se ha recibido en esta Institucién su informe de fecha 21 de diciem-
bre de 2000, en relacién con la investigacion de oficio registrada con el
numero arriba indicado.

En primer lugar, se debe valorar muy positivamente la elaboracién
del Plan de Accién Territorial sobre Prevencion del Riesgo de Inunda-
cién en la Comunidad Valenciana (PATRICOVA), en el que se afrontan
todas las cuestiones planteadas en el escrito remitido por esta Institu-
cién en el marco de la investigacién de oficio que esta llevando a cabo
ante todas las comunidades auténomas y el Ministerio de Medio Am-
biente.

Puesto que con la entrada en vigor del citado Plan se adoptaran me-
didas para adecuar el planeamiento urbanistico general a las restricciones
que contempla el mismo, en la linea de lo estipulado en la legislacion ur-
banistica, para el suelo susceptible de sufrir inundaciones, asi como para
incrementar la seguridad de las construcciones ya existentes en zonas pe-
ligrosas y, por otro lado, se ha elaborado en estrecha colaboracién con las
Confederaciones Hidrograficas del Jucar y del Segura, tinicamente que-
darfa pendiente, a juicio de esta Institucién, que se incrementasen las me-
didas tendentes a asegurar que no se apruebe ninguna figura de planea-
miento de desarrollo sin contar con el preceptivo informe hidrolégico, de
acuerdo con lo estipulado en la actual legislacién sobre aguas, contenida
en la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, modificada por la Ley
46/1999, de 13 de diciembre, y en el Reglamento de Dominio Publico Hi-
draulico, aprobado por el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril.
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Teniendo en cuenta que se estd en fase de tramitacion del PATRI-
COVA y la importancia que la cuestion de la disminucién de los dafios
que causan las inundaciones tiene para toda Espafia y, quizd, de manera
muy especial para esa Comunidad, esta Institucién ruega a esa Conse-
jeria que remita un nuevo informe sobre los avances que experimente
su tramitacion.

Ademés, considerando la necesidad de que mientras se aprueba el
plan se adopten medidas preventivas para evitar que se levanten nue-
vas edificaciones en zonas inundables, el Defensor del Pueblo, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora de esta Institucion, ha resuelto formularle la siguiente
recomendacién: «Que se extremen las medidas para que, hasta que se
apruebe el Plan de Accién Territorial sobre Prevenciéon del Riesgo de
Inundacién en la Comunidad Valenciana, actualmente en fase de pro-
yecto, cualquier figura de planeamiento de desarrollo que afecte a te-
rrenos inundables, que se someta a la informacién de esa Consejeria,
disponga, previamente, del correspondiente informe hidrolégico».

Madrid, 25 de mayo de 2001.

Recomendacién dirigida al Consejero de Obras Publicas,
Urbanismo y Transportes de la Generalidad Valenciana.
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Recomendacion 48/2001, de 29 de mayo, sobre la situaciéon en
la que se encuentran los presos espanoles en el extranjero y las
actuaciones que son precisas realizar para mejorar esa situa-
cion.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 343.)

Como consecuencia de los escritos que durante el afio 2000 se reci-
bieron en esta Institucién, de ciudadanos espafioles presos en el extran-
jero, al finalizar el citado afio se tomé la iniciativa de contactar por car-
ta con todos los espafioles que se encontraban privados de libertad fuera
de nuestro pais. Este hecho ha dado lugar a que 130 ciudadanos se ha-
yan puesto en contacto con el Defensor del Pueblo, lo que ha permitido
conocer la dificil situaciéon en la que se encuentran la mayoria de ellos.
Se trata de un grupo importante de personas que segtn los datos facili-
tados por la Direccién General de Asuntos Consulares y de Proteccién
de los Espafioles en el Extranjero, en mayo de 2000 ascendia a 1.239
personas y en marzo de 2001 la cifra llegaba a las 1.244 personas.

Las quejas de los ciudadanos o sus familiares sobre esta materia
provienen en su gran mayoria de espafioles presos en carceles marro-
quies o en diferentes paises de Iberoamérica y se refieren, fundamen-
talmente a las condiciones de vida en el interior de la prisiéon y al deseo
expresado por todos ellos de poder cumplir la pena privativa de libertad
en prisiones espafiolas. El total de las quejas recibidas pone de mani-
fiesto ¢cémo en un 10 por 100 lo que solicitan es ayuda econémica, en un
29 por 100 el problema lo centran en las dificultades para ser traslada-
dos, hecho que en muchas ocasiones es imputable a las autoridades del
pais en el que cumplen la condena. En un 20 por 100 el motivo de las que-
jas se refieren a la actuacion de las autoridades consulares espafiolas en
el extranjero.
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En este sentido, esta Institucion ha recibido quejas en las que los in-
ternos manifiestan su descontento con la actuacién de diferentes consula-
dos, entre otros, se refieren al que le corresponde dar asistencia a la pri-
sién ecuatoriana de Tulecan, donde dos mujeres, en escritos separados,
exponen que después de diez meses de prisién todavia no han tenido con-
tacto alguno con el personal del Consulado. En el caso de un ciudadano
preso en N.M.P. Maidstone en el Reino Unido, solamente ha recibido la vi-
sita en una ocasion de las autoridades consulares espafiolas en los tltimos
15 meses. En Brasil (Sao Paulo), la entrega de dinero y ropa se demoro 6
meses desde la fecha en que se habia recibido en el Consulado. En el caso
de Quito en Ecuador, los presos espafioles no emiten opinién acerca del
comportamiento de las autoridades diplomaticas espafiolas, ya que no les
conocen. Las situaciones descritas ponen de manifiesto ecémo no se esta
cumpliendo lo dispuesto en la orden circular n.° 3106 de la Direccién Gene-
ral de Asuntos Consulares, sobre proteccién de espafioles en el extranje-
ro, la cual en su punto 1.° tltimo parrafo, recoge literalmente que «En las
ciudades en las que se halle la sede diplomatica o consular y en las que exis-
tan cérceles en su perimetro urbano o cercanias inmediatas debera visi-
tarse a los detenidos espafioles necesariamente una vez cada dos meses...».

En términos generales, se ha podido constatar como las personas
que se encuentran en estas situaciones, tienen un importante déficit de
informacion. En 30 de las 130 quejas recibidas se solicitaba informacion
sobre la posibilidad de un traslado a Espaia, en 10 de ellas se pedia in-
formacion sobre las ayudas econémicas existentes y en otras 10 sobre el
ordenamiento juridico penitenciario espafiol.

También se han recibido cartas en las que los internos espaifioles re-
conocen la labor profesional del personal de los consulados, asi ha suce-
dido en los casos de Pavia, Génova o Népoles en Italia, el de Keeberg en
Alemania y en el de Turquia.

En alguna de las quejas recibidas, se ha sugerido la conveniencia de
agrupar siempre que ello fuera posible a todos los presos espafioles que
se encuentran en un pafs, en una o dos prisiones, evitando su dispersion
y facilitando con ello la labor diplomatica que nuestros representantes
desempefan.

Las circunstancias en las que se encuentran estos ciudadanos, dis-
tan mucho de las condiciones en las que se cumplen las penas privativas
de libertad en las prisiones espafiolas, una prueba de ello es el hecho de
haber podido comprobar cémo de las aproximadamente 1.200 comunica-
ciones enviadas, han sido devueltas 164 cartas, lo que claramente pone
de manifiesto las graves dificultades que tienen estas personas para co-
municarse con el exterior.
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A la vista de cuanto se expone, resulta cada vez mas necesario el po-
der contar con convenios bilaterales o multilaterales que permitan el
traslado de esas personas a nuestro pafs, asi como el optimizar al maxi-
mo las posibilidades que actualmente ofrecen los convenios ya firmados.

Al margen de las malas condiciones de vida que presentan un buen
numero de prisiones extranjeras y sobre las cuales no es posible reali-
zar ningtn tipo de intervencion desde esta Institucion, existen otra se-
rie de problemas en los que si es posible realizar algin tipo de actuacion.
Asi sucede por ejemplo en los casos en los que los ciudadanos espaioles,
cuando por fin consiguen ser trasladados a nuestro pais, comprueban
cémo a menudo los expedientes de traslado llegan a Espafia incomple-
tos, lo que dificulta enormemente que los tribunales puedan reconocer-
les los beneficios penitenciarios que legalmente les corresponden.

Las carencias econémicas de este colectivo han sido puestas de ma-
nifiesto en buena parte de las quejas recibidas. Dichas carencias no afec-
tan solamente al periodo en el que se encuentran en prisién, sino que
también se manifiestan cuando se produce la libertad definitiva, la nor-
mativa existente en este momento (Ley 31/1984, de 2 de abril, de Pro-
teccion por Desempleo y Real Decreto 625/1985, de 2 de abril), deberia
contemplar expresamente que la misma es aplicable también a las per-
sonas que han cumplido su pena privativa de libertad en una prisién ex-
tranjera.

Por iltimo parece ineludible resaltar los problemas que se han de-
tectado derivados de la inexistencia de una Ley de Justicia Gratuita
para los ciudadanos espaiioles en el extranjero, especialmente para los
que se encuentran privados de libertad. La Orden circular n.° 3065 de la
Direcciéon General de Asuntos Consulares. de 31 de mayo de 1985, se re-
fiere a la defensa juridica de los espafioles en el extranjero, si bien el
contenido de la misma hace que existan serias dudas acerca de su cons-
titucionalidad, ya que vincula la concesion de ese derecho a la disponibi-
lidad del crédito, debiéndose solicitar previamente la oportuna autori-
zacién de gastos con cargo a los Presupuestos Generales del Estado. En
un momento en el que la idea de la globalizacién predomina en todo lo
econémico o tecnoldgico, seria también deseable que ese mismo plantea-
miento afectara a los derechos y garantias juridicas que corresponden a
los ciudadanos espafioles presos mds alld de nuestras fronteras. Asf se
le ha hecho saber también al Ministerio de Justicia.

La ausencia de un marco normativo en el que de forma integral se
aborden todas las cuestiones que afectan a este colectivo, es mas que
evidente si se tiene en cuenta que hasta el momento las tinicas normas
existentes al margen de los convenios sobre traslados, vienen determi-
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nadas por una serie de 6rdenes circulares emanadas del Ministerio de
Asuntos Exteriores y cuya relacién es la siguiente:

— Orden circular de la Direcciéon General de Asuntos Consulares
n.° 2974. —Ejercicio del derecho de visita a nacionales en pri-
sién, de 2 de enero de 1982.

— Orden circular de la Direccién General de Asuntos Consulares
n.° 3061. —Normas sobre comunicaciones de detenidos espaiio-
les en el extranjero, de 1 de marzo de 1985.

— Orden circular de la Direccién General de Asuntos Consulares
n.° 3065 . —Defensa juridica de espafioles en el extranjero, de
31 de mayo de 1985.

— Orden circular de la Direccion General de Asuntos Consulares
n.° 3079. —Libro de visitas a detenidos espafoles en el extran-
jero, de 20 de junio de 1986.

—  Orden circular de la Direccién General de Asuntos Consulares
n.° 3106. —Proteccién a detenidos espafioles en el extranjero,
de 11 de diciembre de 1997.

— Orden circular de la Subsecretaria del Ministerio de Asuntos
Exteriores n.° 3111. —Asistencia a nacionales en el extranjero
y repatriacion, de 11 de febrero de 1988.

En todas esas 6rdenes circulares, se tratan situaciones que afectan
a derechos tales como la integridad fisica, la salud, y la tutela judicial
efectiva que en la medida que no pueden ser garantizados por el pais en
el que se encuentran, deberian ser reconocidos y puestos en practica por
nuestro pais.

A la vista de todo lo expuesto, esta Institucién, al amparo del arti-
culo 30 de su Ley Orgénica reguladora, y en la medida en que las cues-
tiones expuestas afectan a derechos fundamentales constitucionalmen-
te reconocidos, ha valorado la conveniencia de remitir a V. E. la
siguiente recomendacion:

«1.° Que por parte de ese Ministerio se impartan las 6rdenes opor-
tunas para que las representaciones diplomaticas espafiolas en el ex-
tranjero presten, dentro de sus posibilidades, la asistencia que deman-
dan los ciudadanos espaiioles privados de libertad, ofreciéndoles la
informacién que precisen acerca de la existencia o no de convenio de
traslado, las ayudas econémicas que pueden recibir y el contenido del
ordenamiento juridico espafiol, especialmente de la legislacién peniten-
ciaria.
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2. Que ese Ministerio realice las actuaciones que sean precisas,
con el fin de que puedan ser definitivamente firmados los convenios que
hoy se encuentran en tramite o negociacion, asi como que se contintien
realizando las gestiones oportunas para que cada vez sea mayor el ni-
mero de paises con los que existan convenios de traslado.

Que, en defecto de tales convenios, desde ese Ministerio se haga uso
del principio de reciprocidad, siempre que ello sea posible, para lograr
que el mayor nimero posible de espaioles pueda terminar de cumplir su
pena privativa de libertad en nuestro pais.

3. Que en coordinacién con el Ministerio de Justicia, se tengan en
cuenta en la elaboracién de futuros convenios las consideraciones juri-
dicas que anteriormente se han mencionado, especialmente en cuanto a
la posibilidad de que las autoridades de los otros paises faciliten a los
ciudadanos esparfioles presos una cobertura juridica gratuita basica y
eficaz —derecho que nuestro ordenamiento ya reconoce—, que también
se incluyan los instrumentos necesarios para evitar dudas interpretati-
vas respecto a la aplicacién de penas y concesién de beneficios peniten-
ciarios por los érganos judiciales espanoles. Que igualmente se tenga en
cuenta la necesidad de introducir los mecanismos necesarios para que
los expedientes personales de los trasladados cuenten con la documen-
tacion precisa cuando llegan a nuestro pafs.

4.° Que, en aquellos paises en los que existen presos espafoles en
diferentes prisiones se intente, siempre que ello sea posible, su reagru-
pacién en uno o varios centros penitenciarios, de tal forma que asi se fa-
ciliten las visitas y todas las actuaciones que con ellos tienen que reali-
zar las autoridades diplomaticas en el extranjero. Que esa reagrupaciéon
sea introducida como obligacién de los Estados en los futuros convenios
de traslado que se firmen.

5. Que en coordinacién con el Ministerio de Justicia, se promue-
van las iniciativas legales necesarias para que las 6rdenes circulares dic-
tadas por ese Ministerio y que se han mencionado en este escrito, sean
elevadas de rango normativo de tal forma que su contenido pueda ser
conocido por todos los ciudadanos.

6.° Que en coordinacién con el Ministerio de Justicia, se estudie la
conveniencia de crear un tnico 6rgano o departamento en el que se cen-
tralicen todas las gestiones y actuaciones que tienen que ver con los ciu-
dadanos espafioles presos en el extranjero, ofreciendo a su vez desde ese
departamento la informacién que aquellos y sus familiares demandan».

Me permito participar a V. E. que, dada la naturaleza del problema
expuesto y como quiera que existen materias en las que deben interve-
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nir tanto ese Ministerio como el Ministerio de Justicia, con esta misma
fecha se ha remitido otra recomendacién al citado Ministerio, en la que
se plantean al mismo todas aquellas cuestiones que son de su compe-
tencia.

Madrid, 29 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Ministro de Asuntos Exteriores.
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Recomendacion 49/2001, de 29 de mayo, sobre la situaciéon en
la que se encuentran los presos espanoles en el extranjero y las
actuaciones que son precisas realizar para mejorar esa situa-
cion.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 343.)

Como consecuencia de los escritos que durante el afio 2000 se reci-
bieron en esta Institucién, de ciudadanos espafoles presos en el extran-
jero, al finalizar el citado aflo se tomo la iniciativa de contactar por car-
ta con todos los espaiioles que se encontraban privados de libertad fuera
de nuestro pais. Este hecho ha dado lugar a que 130 ciudadanos se ha-
yan puesto en contacto con el Defensor del Pueblo, lo que ha permitido
conocer la dificil situacién en la que se encuentran la mayoria de ellos.
Se trata de un grupo importante de personas que segtn los datos facili-
tados por la Direccién General de Asuntos Consulares y de Proteccién
de los Espanoles en el Extranjero, en mayo de 2000 ascendia a 1239 per-
sonas y en marzo de 2001 la cifra llegaba a las 1.244 personas.

Las quejas de los ciudadanos o sus familiares sobre esta materia
provienen en su gran mayoria de espafioles presos en circeles marro-
quies o en diferentes paises de Iberoamérica y se refieren, fundamen-
talmente, a las condiciones de vida en el interior de la prisién y al deseo
expresado por todos ellos de poder cumplir la pena privativa de libertad
en prisiones espafiolas. El total de las quejas recibidas pone de mani-
fiesto cémo en un 10 por 100 lo que solicitan es ayuda econémica, en un
29 por 100 el problema lo centran en las dificultades para ser traslada-
dos, hecho que en muchas ocasiones es imputable a las autoridades del
pafs en el que cumplen la condena. En un 20 por 100 el motivo de las que-
jas se refieren a la actuacion de las autoridades consulares espafiolas en
el extranjero.
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Las circunstancias en las que se encuentran estos ciudadanos, dis-
tan mucho de las condiciones en las que se cumplen las penas privativas
de libertad en las prisiones espafiolas; una prueba de ello es el hecho de
haber podido comprobar como de las aproximadamente 1.200 comunica-
ciones enviadas, han sido devueltas 164 cartas, lo que claramente pone
de manifiesto las graves dificultades que tienen estas personas para co-
municarse con el exterior.

A la vista de cuanto se expone, resulta cada vez mas necesario el po-
der contar con convenios bilaterales o multilaterales que permitan el
traslado de esas personas a nuestro pais, asi como el optimizar al maxi-
mo las posibilidades que actualmente ofrecen los convenios ya firmados.

Al margen de las malas condiciones de vida que presentan un buen
nimero de prisiones extranjeras, y sobre las cuales no es posible reali-
zar ningtn tipo de intervencion desde esta Institucion, existen otra se-
rie de problemas en los que si es posible realizar algtin tipo de actuacién.
Asi sucede con la interpretacién de alguno de los convenios, cuando los
ciudadanos esparfioles consiguen su traslado, pueden producirse resolu-
ciones no exactamente coincidentes sobre situaciones similares. Este
hecho ha sido puesto de manifiesto en alguna queja, a raiz de la inter-
pretacion realizada por la Audiencia Nacional respecto de los articulos 8
y 13 del Convenio bilateral firmado entre Espafia y Marruecos (Conve-
nio entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos relativo a la asis-
tencia de personas detenidas y al traslado de personas condenadas, fir-
mado en Madrid el 30 de mayo de 1997). En concreto tales problemas
interpretativos se refieren al cumplimiento de la pena y la posibilidad de
modificar la misma por los érganos judiciales de nuestro pais. Igual-
mente estan dictandose resoluciones no coincidentes, en relacién con el
reconocimiento de los beneficios penitenciarios obtenidos por los presos
espafioles, respecto del tiempo que estuvieron privados de libertad fue-
ra de nuestro territorio.

Los pronunciamientos de los tribunales admiten en unos casos que
sean los jueces de vigilancia penitenciaria quienes directamente se pro-
nuncien y aprueben los beneficios penitenciarios obtenidos en el ex-
tranjero; también existen decisiones de jueces de vigilancia declarando-
se incompetentes, asi como audiencias provinciales que asumiendo para
si esa competencia han aprobado liquidaciones en las que se han reco-
nocido beneficios penitenciarios obtenidos en el extranjero. Finalmente
hay resoluciones de la Audiencia Nacional que aplicando lo dispuesto en
el articulo 65 de la Ley Organica del Poder Judicial, consideran que co-
rresponde a dicha Audiencia adoptar ese tipo de decisiones. El descon-
cierto por parte de los internos en esta materia es importante.
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También se ha podido comprobar cémo a menudo, los expedientes
de traslado de los internos llegan a Espafia incompletos, lo que dificulta
enormemente que los tribunales puedan reconocerles los beneficios pe-
nitenciarios que legalmente les corresponden.

Las carencias econémicas de este colectivo han sido puestas de ma-
nifiesto en buena parte de las quejas recibidas. Dichas carencias no afec-
tan solamente al periodo en el que se encuentran en prisiéon, sino que
también se manifiestan cuando se produce la libertad definitiva. La nor-
mativa existente en este momento (Ley 31/1984, de 2 de abril, de Pro-
teccién por Desempleo y Real Decreto 625/1985, de 2 de abril), deberia
contemplar expresamente que la misma es aplicable también a las per-
sonas que han cumplido su pena privativa de libertad en una prisién ex-
tranjera.

Otro de los aspectos mencionados con insistencia por los afectados
se refiere a la dificultad con la que se encuentran para recibir una asis-
tencia juridica plena y eficaz. La Orden circular n.’ 3065 de la Direccién
General de Asuntos Consulares y de Proteccién de los Espafioles en el
Extranjero, se refiere a la defensa juridica de los espafioles en el ex-
tranjero, si bien el contenido de la misma hace que existan serias dudas
acerca de su constitucionalidad, ya que vincula la concesion de ese dere-
cho a la disponibilidad del crédito, debiéndose solicitar previamente la
oportuna autorizacién de gastos con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado.

En un momento en el que la idea de la globalizacién predomina en
todo lo econémico o tecnolégico, seria también deseable que ese mismo
planteamiento afectara a los derechos y garantias juridicas que tienen
que tener los ciudadanos esparfioles presos mas alld de nuestras fronte-
ras. El articulo 119 de la Constitucién reconoce el derecho a acceder a la
justicia gratuita en las condiciones que la ley determine, siempre que se
acredite insuficiencia de recursos para litigar; estamos por tanto ante un
derecho prestacional de configuracién legal. Es éste un derecho del que
son beneficiarios todos los espafioles. Asi ha quedado articulado en la
Ley 1/1996, de 10 de enero, con respecto a los espafioles que litigan den-
tro de nuestro pais, pero no estd asegurado para aquellos que se en-
frentan a los mismos problemas fuera de nuestras fronteras.

Tanto en el Senado como en el Congreso se ha abordado esta cues-
tién, no habiéndose aprobado ninguna normativa al respecto.

La plasmacion en una norma de ese derecho, conlleva una serie de
dificultades y complejidades que hacen que esta cuestion deba ser tra-
tada con mucha prudencia y reflexién. El hacer frente a todos los gastos
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de defensa que precise un espafiol preso en el extranjero, supondria ha-
cer de mejor condicién a ese ciudadano respecto de los que residen en
nuestro territorio.

Por supuesto la cobertura de ese derecho estaria condicionada en
primer lugar por los medios econémicos de que fuera titular el inter-
no, en los mismos términos y con los mismos requisitos que sefiala el
articulo 3 de la Ley 1/1996. Y en segundo lugar los beneficios a litigar
gratuitamente, quedarian supeditados a que el pais en el que se
encuentre el preso no ofreciera una defensa con unas garantias mini-
mas.

En definitiva los poderes ptiblicos espaifioles vendrian obligados a
ofrecer a esos ciudadanos en el extranjero como minimo las mismas ga-
rantias de defensa juridica que reciben los ciudadanos en nuestro pais.
Para ello si llegado el caso fuera preciso, se deberia poner a disposicién
del interno una cantidad equivalente a la que como media supone para
el Estado el hacer frente de oficio a la defensa de los ciudadanos na-
cionales dentro de nuestro territorio.

A la vista de ese planteamiento deberia procurarse el introducir
dentro de los convenios que se estan firmando, la obligacién del otro Es-
tado de facilitar a los ciudadanos espafioles presos una asistencia juridi-
ca minima. Este derecho a una asistencia gratuita ya se encuentra ga-
rantizado en nuestro ordenamiento para todos aquellos ciudadanos
extranjeros que se encuentran relacionados con procedimientos pena-
les.

La ausencia de un marco normativo en el que de forma integral se
aborden todas las cuestiones que afectan a este colectivo, es mas que
evidente si se tiene en cuenta que hasta el momento las tnicas normas
existentes al margen de los convenios sobre traslados, vienen determi-
nadas por una serie de 6rdenes circulares emanadas del Ministerio de
Asuntos Exteriores y cuya relacién es la siguiente:

— Orden circular de la Direccién General de Asuntos Consulares
n.° 2974. —Ejercicio del derecho de visita a nacionales en pri-
sién, de 2 de enero de 1982,

— Orden circular de la Direcciéon General de Asuntos Consulares
n.° 3061. —Normas sobre comunicaciones de detenidos espaiio-
les en el extranjero, de 1 de marzo de 1985.

— Orden circular de la Direccion General de Asuntos Consulares
n.° 3065. —Defensa juridica de espaioles en el extranjero, de 31
de mayo de 1985.
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— Orden circular de la Direccién General de Asuntos Consulares
n.° 3079. —Libro de visitas a detenidos espafioles en el extran-
jero, de 20 de junio de 1986.

— Orden circular de la Direcciéon General de Asuntos Consulares
n.° 3106. —Proteccion a detenidos espafioles en el extranjero,
de 11 de diciembre de 1997.

— Orden circular de la Subsecretaria del Ministerio de Asuntos
Exteriores n.” 3111.— Asistencia a nacionales en el extranjero
y repatriacion, de 11 de febrero de 1988.

En todas esas 6rdenes circulares, se tratan situaciones que afectan
a derechos tales como la integridad fisica, la salud y la tutela judicial
efectiva que, en la medida que no pueden ser garantizados por el pais en
el que se encuentran, deberian ser reconocidos y puestos en practica por
nuestro pais.

A la vista de todo lo expuesto, esta Institucién, al amparo del arti-
culo 30 de su Ley Orgénica reguladora, y en la medida en que las cues-
tiones expuestas afectan a derechos fundamentales constitucionalmen-
te reconocidos, ha valorado la conveniencia de remitir a V. E. la
siguiente recomendacién:

«1.° Que en la tramitacién de las solicitudes de traslado para cum-
plir las penas privativas de libertad en nuestro pais, se actien con la ma-
yor celeridad posible por parte de la Direccién General de Politica Le-
gislativa y Cooperacién Juridica Internacional, con el fin de lograr que
a la mayor brevedad posible, los ciudadanos espafioles presos en el ex-
tranjero, puedan ser trasladados a las prisiones espaifiolas.

2. Que en coordinacién con el Ministerio de Asuntos Exteriores,
se agilice la firma de los convenios que hoy se encuentran en tramite o
negociacién, asi como que se continien realizando las gestiones oportu-
nas para que cada vez sea mayor el nimero de paises que cuenten con
este tipo de convenios.

3. Que en la elaboracién de los futuros convenios se tengan en
cuenta las consideraciones efectuadas en este escrito, especialmente en
cuanto a la posibilidad de que las autoridades del otro pais faciliten a los
ciudadanos esparfioles presos una cobertura juridica gratuita basica y
eficaz —derecho que nuestro ordenamiento juridico ya reconoce—, que
también se incluyan los mecanismos necesarios para evitar dudas inter-
pretativas respecto a la aplicacién de las penas y la concesion de los be-
neficios penitenciarios por los érganos judiciales espafioles. Que igual-
mente se tenga en cuenta la necesidad de introducir los mecanismos
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precisos para que los expedientes personales de los trasladados cuenten
con la documentacién precisa cuando llegan a nuestro pais.

4. Que ese Ministerio promueva las iniciativas legales necesarias
para que expresamente el marco normativo, contemple, para los presos
espafioles que salen en libertad en prisiones extranjeras, la ayuda por
excarcelacion que contempla la Ley 31/1984 y el Real Decreto 625/1985
para los presos que salen de las prisiones espafiolas.

5. Que, en coordinacién con el Ministerio de Asuntos Exteriores,
se promuevan las iniciativas legales necesarias para que las 6rdenes cir-
culares dictadas por dicho Ministerio y que se han mencionado en este
escrito, sean elevadas de rango normativo de tal forma que su conteni-
do pueda ser conocido por todos los ciudadanos.

6. Que ese Ministerio promueva las iniciativas legales necesarias,
para que los ciudadanos espafioles en el extranjero, especialmente los
que se encuentran privados de libertad, puedan disfrutar del derecho a
acceder a la justicia gratuita en igualdad de condiciones que al resto de
ciudadanos que se encuentran en nuestro pais. Teniendo en cuenta para
ello las consideraciones efectuadas en este escrito.

7.° Que, en coordinacién con el Ministerio de Asuntos Exteriores,
se estudie la conveniencia de crear un tnico érgano o departamento en
el que se centralicen todas las gestiones y actuaciones que tienen que
ver con los ciudadanos espafioles presos en el extranjero, ofreciendo a
su vez desde ese departamento la informacién que aquellos y sus fami-
liares demandan».

Me permito participar a V. E. que dada la naturaleza del problema
expuesto y como quiera que existen materias en las que deben interve-
nir tanto ese Ministerio como el Ministerio de Asuntos Exteriores, con
esta misma fecha se ha remitido otra recomendacion al citado Ministe-
rio, en la que se plantean al mismo todas aquellas cuestiones que son de
su competencia.

Madrid, 29 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion 50/2001, de 29 de mayo, sobre admision del
recurso de reposiciéon contra las resoluciones denegatorias de
los visados.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdyg. 336.)

Ha comparecido ante esta Institucion dofia (...), solicitando nuestra
intervencion.

La firmante expone que el Consulado General de Espafa en Shang-
hai desestimo las solicitudes de visado de visita familiar formuladas por
sus padres, don (...) y dona (...) —NIV 2000/3296 y 2000/3297—, por lo
que éstos presentaron recurso de reposicién contra dichas resoluciones.

Dando contestacion a los citados recursos, la Subdirecciéon General
de Asuntos de Extranjeria comunicé al letrado de los interesados que
contra la denegacién de visado no cabe recurso administrativo, incluido
el potestativo de reposicién, por lo que debia dirigirse directamente a la
via contencioso-administrativa.

Este mismo criterio ha sido utilizado en otras resoluciones dictadas
por distintas oficinas consulares, para no admitir a tramite recursos de
reposicién contra resoluciones denegatorias de una solicitud de visado.
Asi, en una reciente del Consulado General de Espaiia en Casablanca,
de fecha 29 de noviembre de 2000, se sefiala que la disposicién adicional
undécima de la Ley 4/1999 deja fuera de su dmbito de aplicacién las re-
soluciones sobre visados, por lo que la normativa aplicable es la que fi-
gura en el reglamento de ejecucién de la Ley Organica 7/1985, aproba-
do por Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, que en su disposicion
adicional cuarta establece que las resoluciones sobre concesion y dene-
gacién de visados pondran fin a la via administrativa, pudiéndose inter-
poner recurso contencioso-administrativo.
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En relacién con lo anterior, esta Institucion ha considerado necesa-
rio hacer las siguientes consideraciones:

La disposicién adicional cuarta del Real Decreto 155/1996, de 2 de
febrero, establece que las resoluciones que dicten los 6rganos compe-
tentes de los Ministerios de Asuntos Exteriores, de Justicia e Interior,
de Trabajo y Seguridad Social y de Asuntos Sociales, con base en lo dis-
puesto en el Reglamento que se aprueba por dicho Real Decreto, sobre
concesion, denegacion, o exencién de visados, prérrogas de estancia o
permisos de residencia y permisos de trabajo, asi como sobre sanciones
gubernativas y expulsiones de extranjeros, pondran fin a la via admi-
nistrativa, pudiendo interponerse contra éstas el correspondiente re-
curso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Para una adecuada interpretacion de lo dispuesto en dicha norma,
hay que considerar que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtin, en la redaccién que estaba vigente hasta la modifica-
cién operada por la Ley 4/1999, habia establecido una profunda modifi-
cacion del sistema de recursos, lo que, entre otras cosas, habia supuesto
la desaparicién del recurso potestativo de reposicién.

Por tanto, en el procedimiento administrativo comun vigente en el
momento de publicarse el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, los ac-
tos que ponian fin a la via administrativa no podian ser recurridos en re-
posicién, por lo que de forma congruente con dicho procedimiento el ci-
tado Real Decreto no menciona la posibilidad del recurso de reposicién,
limitandose a sefialar que puede interponerse el correspondiente recur-
so ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa, redacciéon que, por
otra parte, no excluye la posibilidad de otros recursos.

Hay que considerar, asimismo, que la disposicién adicional cuarta
del Real Decreto 155/1996 tiene como finalidad precisar aquellas resolu-
ciones, entre las que se dicten con base en lo dispuesto en el reglamen-
to que se aprueba por dicho Real Decreto, que ponen fin a la via admi-
nistrativa, por lo que reproduce casi literalmente lo dispuesto en la
disposicién adicional segunda del Real Decreto 1119/1986, de 26 de
mayo, que aprobd el primer reglamento de la Ley Orgénica 7/1985, que
tenfa idéntica finalidad.

A juicio de esta Institucion, aunque la disposicién adicional cuarta
del Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, no mencione el recurso de
reposicién, una vez restablecido este recurso con cardcter potestativo
por la Ley 4/1999, deberia considerarse el derecho de los solicitantes de
visado a recurrir en reposicién la denegacién de los mismos, especial-
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mente si se valora la trascendencia del sistema de recursos como insti-
tucién de garantia.

La disposicién adicional undécima de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin, modificada por el articulo se-
gundo de la Ley 4/1999, establece que los procedimientos instados ante
las misiones diplomaticas y oficinas consulares por ciudadanos extran-
jeros no comunitarios se regiran por su normativa especifica, aplicindo-
se supletoriamente la propia Ley 30/1992. En consecuencia, en aquello
que la normativa especifica de dichos procedimientos no esté previsto
expresamente, como es el caso de los recursos que procedan frente a las
resoluciones que pongan fin a la via administrativa, serd de aplicacién lo
dispuesto en la citada Ley 30/1992, que en su redaccién vigente prevé
que los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa pue-
dan ser recurridos potestativamente, en reposiciéon ante el mismo érga-
no que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden
jurisdiccional contencioso administrativo.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con-
veniente recomendar a V. E. que valore la oportunidad de modificar el
criterio por el cual se considera que no cabe recurso de reposicién con-
tra la resolucién denegatoria de una solicitud de visado.

Como consecuencia directa de la precedente recomendacién, y en
relacion con el caso concreto que afecta a don (...) y a dofia (...), esta Ins-
titucién ha considerado necesario sugerir a V. I. que dicte las instruc-
ciones oportunas para que se resuelvan los recursos de reposicién pre-
sentados por los interesados contra las resoluciones denegatorias de sus
solicitudes de visado.

Madrid, 29 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos
Consulares y Proteccion de los Espanoles en el Extranjero.
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Recomendacion 51/2001, de 29 de mayo, sobre modificacion
de los criterios interpretativos de la Ley 26/1999, de 9 de julio, de
medidas de apoyo a la movilidad geografica de los miembros de
las Fuerzas Armadas.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 347.)

Se ha recibido en esta Instituciéon su informe de fecha 31 de enero
de 2001 (s/ref.: 2/2.62-0OD, salida 54/432, de 6-2-01), en relacién con la
queja formulada por don (...), registrada con el nimero arriba indicado.

En el mismo, en relacién con la posibilidad que esta Institucién ha-
bia planteado, de que se adoptase alguna medida que permitiese solu-
cionar quejas como la que nos ocupa, o sobre la existencia de algtn pro-
yecto de iniciativa legal a los mismos fines, se comunica que no existe en
la actualidad ningtin proyecto de modificacién de la normativa en vigor,
puesto que durante el tramite de elaboracion de la vigente Ley 26/1999,
de 9 de julio, de medidas de apoyo a la movilidad geografica de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas, ya se tuvieron en cuenta situaciones como
la planteada y se adopt6 la solucién que se consider6 mas adecuada. Asi-
mismo ese Instituto afirma que la normativa vigente no vulnera ningtin
derecho del militar en activo que es en todo momento el titular del con-
trato de cesién de uso de la vivienda militar y que, por tanto, puede ac-
ceder a la compra de la misma, respetando el derecho de uso otorgado al
ex cényuge, en tanto no sea modificado por la autoridad judicial com-
petente.

A la vista del contenido del citado informe procede efectuar las si-
guientes consideraciones:

En primer lugar, tal y como ese Instituto reconocia en su comunica-
ciéon de fecha 26 de junio de 2000, aunque la Ley 26/1999, contempla la
problemaética que se deriva de los supuestos de nulidad, separacién y di-
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vorcio, lo cierto es que no ampara los casos como el que ahora nos ocu-
pa, puesto que considera al militar como titular de la vivienda, a pesar
de que esté ocupada ex judice por una persona distinta y, en consecuen-
cia, éste es privado del derecho de acceso a otra vivienda militar en ré-
gimen de arrendamiento especial, asi como a las restantes medidas de
apoyo reguladas en la citada Ley.

Por otra parte, no se puede olvidar que la Ley 26/1999, de 9 de ju-
lio, tiene como principio esencial el de facilitar al militar en activo el
cumplimiento de la movilidad geografica que se le exige, y para ello tie-
ne previstos dos cauces: una compensacién econémica o, en casos singu-
lares, facilitAndole una vivienda militar.

En casos como el presente en el que el militar en activo tiene reco-
nocida la titularidad de un contrato de cesiéon de uso de una vivienda,
que, sin embargo, no puede habitar por sentencia judicial, se estd in-
cumpliendo, como consecuencia de la citada situacién, este principio
esencial puesto que ademas de no poder disfrutar de la citada vivienda,
también se le priva de las medidas de apoyo previstas en la ley, y ello es
asi incluso en supuestos en los que es destinado a otra localidad distinta
a la de ubicacién de la vivienda cuya titularidad ostenta, vulnerandose
de este modo el propio espiritu de la ley, que, como su propio nombre in-
dica, debe facilitar la movilidad geografica del miembro de las Fuerzas
Armadas.

Por otra parte, ese Instituto afirma que los derechos del militar en
activo no se vulneran, puesto que mantiene en todo momento la titula-
ridad del contrato de cesién de uso de la vivienda militar, y, conse-
cuentemente, puede acceder a la compra de la misma, respetando el de-
recho de uso otorgado al ex conyuge, en tanto no sea modificado por la
autoridad judicial competente.

A este respecto, cabe decir que, en casos como el presente, a pesar
de que se le reconozca la titularidad del contrato de cesién de uso, ello
no le permite ocupar la vivienda y por tanto ese derecho de uso no pue-
de ser ejercitado, y en caso de que se le ofreciera la posibilidad de acce-
der a su compra, ello tampoco le permitiria habitar la vivienda, no sélo
por lo dispuesto en la sentencia judicial de nulidad, separacién o divor-
cio, sino también por estar destinado en un lugar distinto al de la ubica-
cién de la misma, destino que, por otra parte, le viene exigido por razo-
nes de su profesion.

Por ello esta Institucién entiende que ese Instituto no puede ser
ajeno a la problematica que se origina en estos casos, en los que el mili-
tar en activo se ve privado de todo tipo de ayudas en los destinos a los
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que esta obligado a ir por razén de su cargo y, por otro lado, tampoco
puede ejercitar su derecho de uso de la vivienda cuya titularidad juridi-
ca tiene reconocida con caracter vitalicio, derecho de uso al que, por otro
lado, tampoco puede renunciar.

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 Defen-
sor del Pueblo, se ha considerado oportuno recomendar a V. I. que se va-
lore la oportunidad, a tenor de los argumentos expuestos, de proceder a
modificar la Ley 26/1999, de 9 de julio, de medidas de apoyo a la movili-
dad geografica de los miembros de las Fuerzas Armadas, en el sentido
de que se contemplen posibles soluciones para los casos en los que por
sentencia judicial de separacién, divorcio o nulidad el miembro de las
Fuerzas Armadas en activo, temporalmente no puede ejercer su dere-
cho de uso de la vivienda, cuya titularidad juridica ostenta con caracter
vitalicio, y, por este motivo, es privado del derecho de acceso a otra vi-
vienda militar en régimen de arrendamiento especial, asi como a las res-
tantes medidas de apoyo reguladas en la citada ley para supuestos de
cambio de destino.

Madrid, 29 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General-Gerente del
Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas.
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Recomendacion 52/2001, de 29 de mayo, para la modificacion
de los articulos 368 y 369.3 del Codigo Penal.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 341.)

Con alguna frecuencia se reciben en esta Institucion escritos de ciu-
dadanos no nacionales que, encontrandose cumpliendo condena por de-
litos contra la salud publica, expresan su disconformidad con la pena que
les ha sido impuesta. En la mayoria de los casos se trata de personas
condenadas, al amparo de los articulos 368 y 369.3° del Cédigo Penal, a
la pena de 9 afios de prisién y la correspondiente multa.

Ademas, en las visitas que desde esta Institucion se realizan a las
diferentes prisiones, es cada vez mas habitual encontrar a personas de
otros paises que han sido condenadas a penas de 9 afios de prisién por
intentar introducir en Espafa cantidades de sustancias estupefacientes
superiores a los 120 6 125 gramos, cantidad limite que la jurisprudencia
ha fijado para calificarla judicialmente como de notoria importancia (en-
tre otras las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1995, 16
de diciembre de 1996 y 4 de febrero de 1997).

Algunos de los escritos recibidos se acompafian de resoluciones de
la Audiencia Provincial de Madrid, en las que en mds de una ocasién ha
considerado que en los casos en los que deben aplicarse los articulos 368
y 369.3° del Codigo Penal, podria estar afectandose el principio de pro-
porcionalidad penal que debe presidir la relacién entre la gravedad del
hecho y el grado de aflictividad de la pena (entre otras, la sentencia n.°
163/98 de la Seccién 17" de la Audiencia Provincial de Madrid).

La mayoria de los condenados por ese tipo de delitos, son personas
no nacionales que han ingresado en prisién por primera vez y que cum-
pliran, por su condicién de extranjeros, la pena impuesta casi en su in-
tegridad, ya que al no tener arraigo en nuestro pais y carecer de fami-
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liares suelen encontrar dificultades para recibir los beneficios peniten-
ciarios.

El problema al que venimos haciendo referencia ha sido también
abordado por el Consejo General del Poder Judicial, el cual en un infor-
me elaborado sobre la aplicacién del nuevo Cédigo Penal, en el aparta-
do relativo al principio de proporcionalidad que debe guardar todo com-
portamiento penal tipico y su sancién, sefiala que en el nuevo Cédigo,
respecto de los delitos de trafico de drogas, se ha incrementado la ex-
tensién nominal de las penas, lo que unido a la supresién de la redencién
de condena por el trabajo ha llegado a multiplicar por dos y por mas el
limite minimo real de cumplimiento. En otro punto de ese informe se se-
fiala que en algln caso, como en el de los «correos de la droga», que
transportan cantidades no muy elevadas, a veces en su propio organis-
mo, las penas establecidas pueden ir de 9 a 13 afios y 6 meses de prision,
entendiendo el Consejo que pueden resultar excesivas. Finaliza ese in-
forme poniendo de manifiesto la desproporcién existente entre la pena-
lidad mencionada y la que se produce en supuestos notoriamente mas
graves. En este sentido se indica que «la aprehensién de un barco car-
gado con miles de kilogramos de hachfs daria lugar a la imposicién de pe-
nas de 3 a 4 aflos y 6 meses de prisién, o, en el peor de los casos, de 4
afos y 6 meses a 6 aflos y 9 meses de prisién (que con reincidencia sube
a b afios, 7 meses y 15 dias a 6 afios y 9 meses), es decir, bastante menos
que por la tenencia de una pastilla de M.D.A.».

De cuanto se acaba de exponer puede deducirse que existe una des-
proporcioén en el tratamiento sancionador que el Cédigo Penal realiza, res-
pecto de los delitos contra la salud ptblica, al no haber determinado el ci-
tado texto legal a partir de qué cantidades se puede considerar que
estamos ante una cantidad de notoria importancia y graduar diferentes ti-
pos de penas en funcién de los gramos de drogas téxicas, estupefacientes
o0 sustancias psicotrépicas que son objeto del cultivo, elaboracion o trafico.

Buena parte de las anteriores consideraciones fueron remitidas a
ese Ministerio en el mes de enero de 2000, habiéndose contestado re-
cientemente desde el mismo que se ha constituido una Comisién técnica
para el estudio de la reforma del sistema de penas, a la que se ha hecho
llegar el escrito que en su dia se envié desde esta Institucién, al objeto
de que se valoren desde una perspectiva global los argumentos que se
utilizaron.

Ademas de cuanto en su dia se hizo llegar a ese Ministerio, dada la
naturaleza del problema y afectando el mismo a un buen niimero de ciu-
dadanos, que por su origen y preparacién carecen de mecanismos para
poder expresar ptblicamente su punto de vista, desde el Defensor del

200



RECOMENDACIONES 52/2001

Pueblo se quiere dejar constancia de cudles son los argumentos y prin-
cipios constitucionales que pueden verse afectados, como consecuencia
de las penas que se imponen en este tipo de delitos.

Resulta obvio que el Derecho penal constituye el sector del ordena-
miento juridico desde el cual el ciudadano puede sufrir mas intromisio-
nes y mas graves en sus derechos fundamentales. Es por ello por lo que
adquiere importancia esencial el principio de proporcionalidad de la
pena. Este principio debe configurarse como la prohibicién del exceso,
pudiendo encontrar su raiz constitucional en los valores del Estado de
Derecho que proclama el articulo 1.1 de la Constitucién, asi como en la
prohibicién constitucional de tratos inhumanos y degradantes, en defi-
nitiva, en la garantia del valor de la dignidad humana protegido por el
articulo 10 de la norma suprema.

Existe abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en re-
lacién con el principio de proporcionalidad de la pena, la cual puede sus-
tancialmente resumirse en los siguientes apartados:

A) La proporcionalidad de la pena fijada en la ley es un juicio de
valor que en principio esta reservado a las Cortes Generales (SSTC
65/1986 y 160/1987).

B) Sin perjuicio de ello, atendiendo a criterios de justicia y de dig-
nidad de la persona, el Tribunal Constitucional puede declarar que la
pena fijada por una ley es desproporcionada (SSTC 65/1986 y 160/1987).

C) La proporcionalidad exige una adecuacién, armonia o conso-
nancia entre la actuacion delictiva y la pena que le corresponde (STC
154/1990).

D) Para verificar el juicio sobre la proporcionalidad, el Tribunal
Constitucional exige la comparacién de términos homogéneos; es més, la
sentencia 160/1987 llega a decir que los términos deben ser sustancial-
mente iguales.

E) La desproporcién entre el fin perseguido y los medios emplea-
dos para conseguirlo s6lo puede dar lugar a un enjuiciamiento por el Tri-
bunal Constitucional cuando esa falta de proporcién implica un sacrificio
excesivo o innecesario de derechos que la Constitucién garantiza (STC
66/1985).

F) Existe una vulneracién del principio de proporcionalidad, en la
medida que el Cédigo Penal no incorpora previsién alguna que permita
atemperar la sancion penal a la entidad de los hechos delictivos que se
sancionan, al entender que la pena prevista en el tipo resulta despro-
porcionada para el caso concreto (STC 136/1999).
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Por todo cuando antecede, esta Institucion, al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 30.1 de su Ley Orgdnica reguladora, ha considera-
do oportuno formular a V. E. la siguiente recomendacién, para que en la
medida que ese Ministerio tiene encomendada la promocién legislativa,
pueda promover la reforma legislativa que a continuacion se detalla:
«Que se introduzcan las modificaciones precisas dentro del libro II, ti-
tulo XVII, capitulo III del Cédigo Penal, y especialmente en los articu-
los 368 y 369 de dicho texto legal, para que los 6rganos judiciales a la
hora de aplicar dichos preceptos puedan graduar la pena, acomodando
ésta a la gravedad de los hechos delictivos que se sancionan, teniendo en
cuenta para ello la cantidad de droga téxica, estupefacientes o sustan-
cias psicotrépicas, que es objeto de cultivo, elaboracion o trafico».

Madrid, 29 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion 53/2001, de 29 de mayo, sobre cumplimiento
de la legislacion en materia de protecciéon del medio ambiente
de la Region de Murcia.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 358.)

Se ha recibido escrito de V. E. de 27-02-2001 (Salida n.° 7045), re-
ferente a la queja Q0022960, formulada por dofia (...).

Junto al mismo se traslada el informe elaborado por el Servicio de
Produccién y Sanidad Animal en relacién con el tema objeto de la que-
ja. Estudiado el contenido del mismo, esta Institucion estima necesario
realizar las consideraciones que a continuacién se exponen.

En primer lugar, el Servicio de Producciéon y Sanidad Animal ex-
presa que sus competencias, en relaciéon con las explotaciones ganade-
ras, se basan en las condiciones higiénicas y de infraestructura sanitaria
que presentan dichas instalaciones ganaderas a los solos efectos de la
produccién, la sanidad animal y la proteccién y bienestar de los anima-
les alojados en las mismas, no correspondiéndole aquellos aspectos rela-
cionados con el medio ambiente o con la salud y bienestar de las perso-
nas, cuyas competencias recaen en otros centros directivos y
departamentos, asi como aquellos que puedan afectar a cuestiones ur-
banisticas cuya competencia tienen los ayuntamientos.

En relacién con lo afirmado con anterioridad, esta Institucién esti-
ma que precisamente la vigilancia, fomento y regulacion, es decir, cual-
quier intervencién administrativa sobre las explotaciones ganaderas de-
beria tomar en consideracion, precisamente por su especial incidencia,
no s6lo sobre la salud humana sino sobre el medio ambiente en general,
el cumplimiento global por aquéllas de las diferentes normas sectoriales
aplicables, ademads de las relativas a la adecuacién y mejora de la infra-
estructura zoosanitaria del sector porcino.
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En cualquier caso y teniendo en cuenta precisamente la estrecha
vinculacién entre el urbanismo y el medio ambiente dentro de la con-
cepcién mas general de lo que se entiende como ordenacién del territo-
rio, esta Institucion ha solicitado informe al Ayuntamiento de Totana so-
bre la legalidad de la actividad de cebadero realizada por la denunciada,
tanto desde el punto de vista medioambiental como urbanistico. En este
sentido, el Ayuntamiento informa de que se han incoado sendos expe-
dientes sancionadores a la titular de la explotacién en cuestién, uno por
infraccién medioambiental y otro por infraccién urbanistica.

Al margen de lo anterior, en el informe remitido por esa Consejeria
se alude a la normativa que regula las ayudas para la mejora de la in-
fraestructura zoosanitaria y medioambiental de la explotaciéon ganade-
ray, en concreto, a la Orden de 21 de diciembre de 1998, modificada por
la Orden de 25 de enero de 1999.

Pues bien, la Orden citada, entre sus objetivos persigue, entre
otros, el de promover las buenas practicas ganaderas respetuosas con el
medio ambiente, exigiéndose entre las condiciones que han de reunir los
beneficiarios de las ayudas el que las explotaciones ganaderas tienen
que estar en funcionamiento y cumplir con la adecuacién ambiental con-
forme a lo dispuesto en la Ley 1/1995, de 8 de marzo, de Proteccién del
Medio Ambiente de la Regién de Murcia o, en su defecto, mediante su
adhesion al Convenio suscrito al respecto entre la Consejeria de Medio
Ambiente, Agricultura y Agua y el sector ganadero correspondiente.

Esta Institucién estima que en el condicionado de las ayudas para la
mejora de la infraestructura zoosanitaria y medioambiental de las ex-
plotaciones ganaderas, tal y como se expresa en el propio titulo de la
ayuda, deberia preverse, precisamente, eso, es decir, la adecuacion me-
dioambiental de dichas explotaciones.

Y por ello, esa falta de adecuacién ambiental deberia conllevar la su-
presion de las ayudas o la conveniencia de que la Administracién com-
petente exigiera a las empresas su regularizacién y adecuacién a la nor-
mativa vigente, tanto medioambiental como urbanistica, pues de lo
contrario, se estd permitiendo la subvencién ptiblica de determinadas
actividades que no cumplen ni respetan los limites y condicionados de
otras normativas que le resultan de aplicaciéon, maxime cuando los dife-
rentes servicios concernidos (produccién y sanidad animal dependiente
de la Direccién General de Ganaderia y Pesca), depende de la misma
Consejeria que la Direccion General de Medio Ambiente, competente en
cualquier caso para la efectiva puesta en practica de la Ley 1/1995, de 8
de marzo, de Proteccién del Medio Ambiente de la Regién de Murecia.
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En este contexto, debe tenerse en cuenta que la denunciada, titular
de la explotacion ganadera en cuestion, ha ido realizando sucesivas am-
pliaciones de la granja no autorizadas por el Ayuntamiento, que han su-
puesto infracciones a la normativa urbanistica y medioambiental vigen-
te en esa Comunidad auténoma y, al mismo tiempo, ha estado
subvencionada con fondos ptublicos para el ejercicio de una actividad, a
todas luces, irregular.

No se alcanza a entender, en consecuencia, el gasto de dinero publi-
co en determinadas actividades ante la ausencia de una debida coordi-
nacién entre centros y dependencias administrativas que dependen de
un mismo departamento como es esa Consejeria. Es decir, no se debe-
rian conceder ayudas publicas en materia de ganaderia a quien no res-
peta la legislacion medioambiental y urbanistica y que desconoce de ma-
nera flagrante las obligaciones que le vienen impuestas por este sector
del ordenamiento.

En este sentido, es significativo el contenido del articulo 6 de la Ley
autonémica que se comenta cuando establece que los distintos planes y
programas deberan coordinarse entre si, al objeto de racionalizar la ges-
tion ambiental. La Administraciéon ambiental competente establecera
mecanismos permanentes de colaboraciéon con otros centros directivos
de la Comunidad auténoma para este fin.

Igualmente, el parrafo 2 del articulo antes citado asigna a la Comu-
nidad auténoma, con la finalidad de fomentar la necesaria cooperacion
interadministrativa la funcién de establecer entidades o empresas pu-
blicas u otras férmulas de colaboracion con los ayuntamientos de la Re-
gién de Murcia para el desarrollo compartido de las competencias de
gestién ambiental y de los respectivos planes.

Por ello, esta Institucién estima que dificilmente se pueden estable-
cer planes y programas de gestion de residuos (purines, por ejemplo), de
lucha contra la contaminacién en sus distintas vertientes o de incentivos
a las inversiones que tengan por objeto reducir la generacién de resi-
duos, su recuperacion y reutilizacion, tal y como establece el articulo 5
de la referida Ley, si no se fomenta la debida coordinacién administrati-
va al objeto de racionalizar la gestién ambiental.

A mayor abundamiento, la Ley de Protecciéon del Medio Ambiente
de la Regién de Murcia regula igualmente la imputacién de costes, esto
es, la asignacién de gastos al titular de la actividad que los genere, el es-
tablecimiento de cdnones por contaminacién ambiental y los seguros de
responsabilidad civil. Asf, lo mismo que la Administracién autonémica
ambiental puede establecer y exigir estos canones y otros instrumentos
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de garantias y responsabilidad ambiental, tanto o mas puede coordinar-
se dentro de su propio departamento o estructura para establecer con-
diciones en el otorgamiento de ayudas y en la asignacién de fondos pu-
blicos a determinadas actividades.

Por otro lado, como establece el articulo 65 de la citada Ley, sin per-
juicio de las competencias sustantivas de los municipios, corresponde a
esa Consejeria el ejercicio de las potestades administrativas ordenadas
a la prevencion, vigilancia, correccién y sancién ambiental.

Igualmente, y con independencia de que el municipio de Totana
como expresa esa Consejeria, en razon del nimero de habitantes tenga
atribuida la competencia de la calificacién ambiental de las actividades
incluidas en el Anexo II de la Ley y, en consecuencia, pueda suspender
las actividades autorizadas, es decir sometidas al régimen de control
ambiental, también es cierto que esa Consejeria puede requerir en su
caso al Ayuntamiento para que proceda a la suspension en los supuestos
contemplados en el articulo 70 de la Ley, e incluso es competente para
disponer directamente la paralizaciéon de las actividades que supongan
riesgos o lesién ambiental.

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion:

«Que, al amparo de las competencias que esa Consejeria tiene asig-
nadas por la Ley 1/1995, de 8 de marzo, de Protecciéon del Medio Am-
biente de la Region de Murcia, se adopten las medidas procedentes de
disciplina ambiental en la explotacién denunciada, al objeto de conseguir
la adecuacién de las mismas a los requerimientos que impone la norma
antes citada.

Que, en las sucesivas regulaciones y convocatorias de concesion de
ayudas publicas para la mejora y adecuacién de la infraestructura de las
explotaciones ganaderas, se contemple y exija el requisito de que los be-
neficiarios de aquéllas dispongan de todos los permisos y licencias pre-
ceptivos en vigor, de tal forma que la subvencién sea recibida por aque-
llas explotaciones que, efectivamente, desarrollen buenas practicas
ganaderas respetuosas con el medio ambiente y cumplan con los requi-
sitos urbanisticos necesarios para poder funcionar».

Madrid, 29 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Agricultura, Agua
y Medio Ambiente de la Region de Murcia.
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Recomendacion 54/2001, de 29 de mayo, sobre recepciéon de
documentos y entrega de copia de los mismos.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 352.)

Mediante escrito de 15 de noviembre de 2000, esta Institucién soli-
cit6 de esa Diputacién Foral un primer informe en relacién con la queja
Q0001804, formulada por don (...), con domicilio en (...), Barrio San An-
ton, de Bergara (Guiptizcoa).

El firmante exponia que los servicios correspondientes del Ministe-
rio de Agricultura, Pesca y Alimentacion le habian sancionado con una
multa de 15.411 pesetas por haber presentado fuera de plazo, en con-
creto con fecha 15 de mayo de 1998, la oportuna declaracién de venta de
leche y otros productos lacteos, correspondiente a la campaiia 97/98, do-
cumento que el interesado afirmaba haber presentado, con fecha 6 de
mayo de 1998 y dentro de plazo, en la Oficina Comarcal Agraria de Ber-
gara (Guipuzcoa), dependiente de esa Diputacién Foral.

Al no disponer de copia sellada de la solicitud, el interesado solicité
fotocopia de la obrante en dicha oficina comarcal, observando que la mis-
ma carecia de sello de entrada, estando, en su lugar, escritos a mano de-
terminados nimeros y lo que podria ser una fecha: 98-05-15.

Asimismo, el interesado afirmaba que solicitudes presentadas en di-
cha oficina con posterioridad a la suya no habian sido consideradas ex-
temporaneas por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion,
debido, al parecer, a su mas rapida tramitacién por la referida oficina co-
marcal.

En respuesta a la peticiéon formulada, ha tenido entrada en esta Ins-
titucién informe de V. 1., con registro de salida nimero 1815 de 12 de
marzo pasado.
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Del contenido del mismo se deduce que esa Diputacién Foral desco-
noce la fecha en la que fue presentada la solicitud del interesado en la
Oficina Comarcal Agraria de Bergara (Guiptzcoa), lo que parece confir-
mar la hipétesis, apuntada por el compareciente, de que en la referida
oficina se recogen estas solicitudes sin estampar en las mismas, y en su
copia, el correspondiente sello de entrada, ni hacer constar su recepciéon
en asiento alguno.

Por otra parte, esa Diputacién reconoce que la referida Oficina Co-
marcal de Bergara, facilité a los agricultores informacién errénea sobre
los plazos legales de presentacion de las «declaraciones de venta direc-
ta de leche de vaca», al considerar como fecha valida de recepcion de ta-
les documentos el 15 de mayo de 1998, cuando el plazo finalizaba el dia
14 de mayo.

En relacién con este segundo asunto, el Departamento de Agricul-
tura y Pesca del Gobierno Vasco se dirigié, mediante escrito de 12 de
mayo de 1999, a los servicios correspondientes del Ministerio de Agri-
cultura, Pesca y Alimentaciéon asumiendo la responsabilidad del referi-
do error y solicitando de dicho Ministerio que considerara correctas las
solicitudes presentadas el 15 de mayo de 1998 y, por tanto, anulara los
procedimientos sancionadores iniciados.

No se aclara, en el escrito de V. 1, el resultado de tales gestiones, si
bien, la sancién del sefior (...) fue confirmada mediante resolucién de 27
de diciembre de 1999, de la Presidencia del Fondo Espafiol de Garantia
Agraria.

En el caso concreto que afecta al compareciente, se solaparon, se-
gun parece, dos actuaciones incorrectas de la referida oficina comarcal:
la recepcidn sin las garantias procedimentales oportunas de la solicitud,
presentada, seguin afirma el sefior (...), el 6 de mayo de 1998, dentro de
plazo, y su tramitacién extemporanea, y con fecha errénea, ante el Mi-
nisterio de Agricultura, Pesca y Alimentacién. La suma de estos erro-
res, le supusieron la imposicién de una sancién econémica, problema que
también afecté a otros ganaderos.

En relacién con este asunto, hay que recordar que el articulo 38
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
min, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, establece la obli-
gacion de los 6rganos administrativos de llevar un registro general en
el que se hara el correspondiente asiento de todo escrito o comunica-
cién que sea presentado o que se reciba en cualquier unidad adminis-
trativa propia, pudiendo crearse, en estas unidades administrativas
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propias, registros auxiliares al general al que deben comunicar toda
anotacion que efectien.

De conformidad con la citada norma, los asientos deberan efectuar-
se respetando el orden temporal de recepcién o salida de los escritos,
debiendo garantizar el sistema la constancia, en cada asiento que se
practique, de un nimero, epigrafe expresivo de su naturaleza, fecha de
entrada, fecha y hora de su presentacion, identificacién del interesado,
6rgano administrativo remitente, si procede, y persona u érgano admi-
nistrativo al que se envia y, en su caso, referencia al contenido del es-
crito o comunicacién que se registra.

Asimismo, los ciudadanos tienen, de conformidad con el punto 5 del
citado articulo 38, el derecho a obtener de los registros de los érganos
administrativos copia sellada de las solicitudes y escritos que presenten
ante los mismos.

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion:
«Que se adopten las medidas oportunas a fin de que, en las oficinas co-
marcales dependientes de esa Diputacion, se actiie conforme al procedi-
miento de recepcién y registro de escritos y comunicaciones establecido
en el articulo 38 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, modificada por
la Ley 4/1999, garantizando, asimismo, el derecho de los ciudadanos a
obtener, de conformidad con el articulo 35 de la norma citada, copia se-
llada de los documentos que presenten para su registro».

Le agradeceré la remision a esta Institucion del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomendacién o,
en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla, de confor-
midad con el articulo 30 de la mencionada Ley Organica 3/81, por la que
nos regimos.

Asimismo, con esta fecha se solicita informacién al Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacion por lo que se refiere a la sancién im-
puesta al interesado.

Madrid, 29 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Diputado Foral de Agricultura y
Medio Ambiente de Guiptzcoa.
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Recomendacion 55/2001, de 30 de mayo, sobre detencién de
un ciudadano por denuncia relativa a un delito de injurias.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nim. 316,
pdg. 335.)

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

En dicho informe se comunica que, efectivamente, tras una denun-
cia efectuada en agosto del afio pasado por don (...), se procedié a ins-
truir diligencias en la Comisaria del Cuerpo Nacional de Policia de Cas-
tellén, con el nimero 8.008, remitidas posteriormente al Juzgado de
Instruccion n.° 2 de Castellon.

Asimismo, y contrariamente a lo que indica el informe, parece que-
dar acreditado que desde el punto de vista formal, don (...), denunciado,
fue detenido y posteriormente puesto en libertad con cargos ya que, si
no, no se entiende la practica de la diligencia de identificacién fotografi-
ca y dactiloseépica que le fue realizada, y que sf es admitida en el preci-
tado informe.

Del texto del informe se dio traslado al interesado que insisti6 en el
hecho de haber sido detenido, circunstancia que le fue comunicada for-
malmente.

Acreditados los puntos anteriores, esta Institucion considera que
existen elementos suficientes para realizar una valoracién juridica y de-
terminadas conclusiones en torno a la presente investigacion.

En primer lugar las diligencias preprocesales (policiales) llevadas a
cabo en relacion a un delito de injurias, carecen por completo de justifi-
cacién y amparo legal.

El articulo 104 de la LECrim comienza disponiendo que las acciones
penales que nacen de los delitos de injuria y calumnia, no podran ser
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ejercitadas por otras personas ni en manera distinta de la prescrita en
el CP. Consecuentemente, corresponde la legitimacién activa exclusiva-
mente al ofendido o a su representante legal (articulo 215.1 CP), de
modo que ha desaparecido la legitimacion que el anterior CP conferia al
heredero y, por sustitucion, a los ascendientes, descendientes, cényuge
y hermanos del agraviado.

La persecucién penal de estos delitos requiere necesariamente que
se presente querella por la persona legitimada (articulos 215.1 y 104.1
LECrim), lo que la erige en un presupuesto procesal de perseguibilidad
del delito (STS de 4 de julio de 1985).

Al tratarse de delitos privados se da una plena disposicién del par-
ticular-ofendido por el delito para intentar la acusacién penal, de ahi que
la querella se convierta en un requisito necesario para la iniciacién de la
instruccién. La querella, a diferencia de la denuncia condicionante, po-
see en estos caso un cardcter revocable, de suerte que el particular le-
gitimado puede renunciar libremente a ella, vinculando al tribunal. Ta-
les peculiaridades permiten afirmar que en estos casos existe una
privatizacion del proceso penal, al darse un predominio del principio dis-
positivo, propia del proceso civil, en el que la autonomia de la voluntad
de las partes tiene en la inmensa mayoria de los casos un caricter abso-
luto.

El Ministerio Fiscal no esta legitimado para actuar en este tipo de
procesos (articulo 105 LECrim), salvo para suplir la incapacidad de la
victima (articulo 3.7 EOMF).

La admisibilidad de la querella se encuentra condicionada no sélo a
que contenga las prescripciones generales consignadas en el articulo 277
de la LECrim, sino a que se acompafien determinados documentos, que
pueden ser distintos segtin los casos, puesto que dependen no sélo de la
naturaleza especial del delito cometido, sino también de las circunstan-
cias concurrentes en su ejecucion y de los medios empleados para su
realizacion.

En todo caso, debera acompaiiarse copia de la querella, que se en-
tregara al querellado al tiempo de ser citado para el juicio (articulo 811
LECrim), y certificacién de haber celebrado el querellante acto de con-
ciliacién, o de haberlo intentado sin efecto (articulos 278.1 y 804 LE-
Crim).

De todo lo anterior se deduce que, en el caso presente, se ha produ-
cido una extralimitacién de funciones por parte de la policia, con grave
desconocimiento de las normas legales aplicables, produciéndose una in-
gerencia ilegitima en la libertad de don (...).
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Por cuanto antecede y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, esta
Institucién valora la conveniencia de formular a V. E. la siguiente reco-
mendacion: «Que se recuerde a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las
funciones que les incumben en la averiguacion de los delitos privados
contemplados por el Cédigo Penal».

Asimismo, por todo lo anterior, esta Institucién, en base a lo esta-
blecido en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha valo-
rado la conveniencia de formular a V. E. la siguiente sugerencia: «Que
se proceda a la apertura de un expediente disciplinario al funcionario
responsable de las diligencias y actuaciones seguidas contra don (...)».

Madrid, 30 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida a la Delegada del Gobierno en la
Comunidad Valenciana.
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Recomendacion 56/2001, de 30 de mayo, sobre convalidacion
de permisos de conducir extranjeros.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 349.)

Se acusa recibo a su atento escrito en el que nos contesta a la queja
registrada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se afirma que «La existencia de la posibilidad de
firmar convenios con otros paises, en materia de canje de permisos de
conduccién, no implica en si misma la obligaciéon de hacerlo y ni siquiera
en todos los casos la obligaciéon de impulsarlos».

Ciertamente, el Real Decreto 772/1997, de 30 de mayo, no compele
a la Administracién a impulsar la firma de estos convenios, ni establece
consecuencia alguna para el caso de que convenios que pudieran suscri-
birse, por expedirse los permisos de conducir de terceros paises en con-
diciones andlogas al permiso espafiol no se suscriban.

No obstante, esta interpretacion estricta de las obligaciones que en
la materia competen a Espaia son contrarias al espiritu que presidio la
modificacién operada en materia de canje de permisos de conducir por
el Real Decreto 772/1997, de 30 de mayo, ya que, en la practica, condu-
ce a que la mayoria de los ciudadanos extranjeros residentes en Espafia
procedentes de paises no comunitarios, deban obtener el permiso de
conducir espafiol mediante la realizacién de las pruebas tedricas y préc-
ticas, pese a disfrutar de los permisos de conducir obtenidos en sus res-
pectivos paises.

Esta Instituciéon considera necesario insistir en la necesidad de que
esa Direccién General no permanezca ajena a la nueva realidad de Es-
pafia como pais de inmigracién, como ya sefialamos en nuestro anterior
escrito, y tome en consideracién los graves perjuicios que se ocasionan
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a aquellas personas que, tras muchos afios de conduccién, se ven obliga-
das a la nueva obtencién del permiso de conducir.

Por ello, aun reconociendo la dificultad que pueden entrafiar los tra-
mites, el Defensor del Pueblo entiende que seria deseable un esfuerzo
de la Administracién para estudiar la posibilidad de firmar convenios al
menos, con los paises de los que son mayoritariamente originarias las
personas extranjeras que han fijado su residencia legal en Espafia, asi
como con aquellos paises que son especialmente cercanos a Espafia des-
de el punto de vista geografico o cultural.

En atencién al criterio expuesto, esta Instituciéon ha valorado la ne-
cesidad de dirigir a V. I. la siguiente recomendacién, al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril: «Que
por esa Direccién General se siga como criterio propiciar la firma de
convenios para posibilitar el canje total o parcial de los permisos de con-
ducir expedidos en paises no comunitarios por permisos de conducir es-
pafioles, para aquellos ciudadanos que hayan fijado su residencia legal
en Espaia, procediéndose a la fijacién de los criterios objetivos a partir
de los cuales se comience el necesario estudio legislativo, ya sean estos
criterios el de nimero de personas afectadas, cercania geografica o cul-
tural, o cualesquiera otros que esa Direccién General pueda conside-
rar».

Madrid, 30 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
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Recomendacion 57/2001, de 30 de mayo, sobre incoacion de
expedientes disciplinarios a agentes de la autoridad incursos en
causa penal.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdyg. 360.)

Se acusa recibo a su escrito, de fecha 13 de febrero del presente afio,
en el que nos contesta a la queja planteada por dofia (...) y registrada con
el nimero arriba indicado.

En dicho informe comunica a esta Institucién que los dos policias de
ese Ayuntamiento, denunciados por detencion ilegal y lesiones, fueron
absueltos por la Audiencia Provincial de Caceres, encontrandose ac-
tualmente pendiente de resolucién ante el Tribunal Supremo el recurso
de casacién n.° 3145/99.

No obstante, de la informacién que ha facilitado a esta Institucién
no se desprende que durante la sustanciacién del procedimiento judicial
se haya adoptado por ese Ayuntamiento, ninguna medida tendente a
asegurar el cumplimiento de las responsabilidades disciplinarias que pu-
dieran derivarse de una hipotética condena de los policias incursos en tal
procedimiento penal.

En relacion con lo anterior, esta Institucién se ve obligada a realizar
las siguientes consideraciones:

1.* El articulo 8.3 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dispone que «La iniciacién del proce-
dimiento penal contra miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad no impedira la incoacién y tramitacion de expedientes gubernati-
vos o disciplinarios por los mismos hechos, si bien la resolucién
definitiva del expediente sélo podra producirse cuando la sentencia re-
caida en el &mbito penal sea firme, en virtud del principio de prejudi-
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cialidad penal, y la declaraciéon de hechos probados vinculara a la Ad-
ministracion».

De otro lado, el articulo 27.2 de la Ley citada dispone que «... la pres-
cripcién se interrumpird en el momento en que se inicia el procedimien-
to disciplinario», y tipifica como falta muy grave «cualquier conducta
constitutiva de delito doloso», para la cual el plazo de prescripcién de la
infraccion es de seis afios.

De la lectura de ambos preceptos se desprende que la tramitacion
de un procedimiento penal contra un agente de la autoridad, no inte-
rrumpe el plazo de prescripcién de la posible infraccién. Para que se pro-
duzca esta interrupcion es necesario que se inicie el correspondiente ex-
pediente disciplinario, quedando en suspenso hasta la finalizacién del
procedimiento penal, en los términos dispuestos en el articulo 8.3 de la
Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo.

2.2 Del escrito remitido por ese Ayuntamiento a esta Institucion se
desprende que esa corporacién ha declinado la posibilidad de mantener
una postura activa, en evitacién de que se produzca la prescripeion de la
posible infracciéon cometida.

A juicio de esta Institucién la gravedad de la conducta denunciada
obliga a ese Ayuntamiento a adoptar las medidas correspondientes en el
ambito disciplinario con la maxima diligencia, a fin de posibilitar la pos-
terior sancién de esta conducta en caso de resultar procedente, respe-
tando en todo caso el derecho a la presuncién de inocencia que ampara a
los presuntos responsables.

La dilacién en la conclusion del procedimiento penal y la falta de in-
coacién de un procedimiento disciplinario previo podria determinar la
prescripcién de la infraccion. Por ello, esta Institucion estima que el cri-
terio mantenido por ese Ayuntamiento no es acorde con los principios
bésicos de actuacién en la proteccién que los servicios publicos deben
prestar para garantizar el libre ejercicio de los derechos y libertades y
la seguridad ciudadana, y debe ser revisado, de conformidad con las con-
sideraciones expuestas en el presente escrito.

3.* En relacién con lo anterior, se ha de sefialar que la Direccién
General de la Policia dict6 una instruccion en el curso del afio 2000, cuya
copia se acompaia para su mejor conocimiento, conforme a la cual, coin-
cidiendo con el criterio de esta Institucién, se establecen las actuacio-
nes que deben realizarse cuando exista una conducta supuestamente
constitutiva de infraccién disciplinaria, derivada de hechos que no son
objeto de causa penal, y se dispone la obligatoriedad de incoar un ex-
pediente disciplinario a aquellos funcionarios incursos en actuaciones
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penales, por hechos de los que pudieran derivarse responsabilidades en
su contra.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha valorado la necesidad
de dirigir a S. S. la siguiente recomendacién, al amparo de lo dispuesto
en la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril: «Que por ese Ayuntamiento se
impartan las instrucciones oportunas a fin de que, cuando un agente
esté incurso en actuaciones penales por hechos de los que pudieran de-
rivarse responsabilidades en su contra, se proceda a la incoacién de un
expediente disciplinario, cuya tramitacion quede suspendida en tanto
concluya el procedimiento penal mediante sentencia firme, todo ello al
objeto de evitar la prescripcién de la posible infraccion».

Madrid, 30 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Miajadas (Caceres).
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Recomendacion 58/2001, de 31 de mayo, sobre régimen de
clases pasivas.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 348.)

En el afio 1994, esta Institucién se dirigié a la Direccién General de
Costes de Personal y Pensiones Publicas del entonces Ministerio de
Economia y Hacienda formulando una recomendacién?, en la que se in-
teresaba la adopcién de medidas para perfeccionar la regulacion de las
pensiones en favor de familiares en el régimen de Clases Pasivas del Es-
tado, equiparandola a la existente en el sistema de la Seguridad Social.

Esta actuacién estuvo motivada por una serie de quejas en las que
se planteaba la situaciéon en que quedaban algunas hijas de funcionarios
publicos que, habiendo dependido econémicamente de sus padres, se en-
contraban al fallecimiento de éstos sin posibilidad de obtener una pen-
siéon. En todos los casos se trataba de mujeres de edad madura que ca-
recian de experiencia laboral al haberse dedicado al cuidado de sus
padres, sin que pudiera plantearse de forma realista su eventual incor-
poracién a un trabajo.

La expresada situaciéon fue consecuencia de la reforma que se pro-
dujo en el régimen de Clases Pasivas del Estado a través de las Leyes
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Pu-
blica, y 50/1984, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Es-
tado para 1985, asi como del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de
abril, por el que se aprobé el texto refundido regulador de dicho régi-
men.

En esta reforma se establecio, con cardcter general, la supresion de
las pensiones de orfandad causadas por funcionarios en favor de sus hi-

2 Recomendacién 17/1994. Publicada en la obra correspondiente al afio 1994 de esta misma serie.
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jas mayores de edad y no incapacitadas, que estaban previstas en la le-
gislacién anterior. Sin perjuicio de que en su momento se justificara este
aspecto de la reforma en la necesidad de acomodar el régimen de Clases
Pasivas a un concepto moderno de la previsién social publica, en el que
dificilmente se puede encajar una prestacién en los términos en que es-
taba regulada, no es menos cierto que la medida provocé las situaciones
de desproteccién a que antes se ha hecho referencia.

La recomendacién de esta Institucién apuntaba, por otra parte, la
diferencia de trato que suponia el hecho de que, en igualdad de condi-
ciones, las afectadas si habrian podido obtener una pension si sus padres
hubieran estado encuadrados en el sistema de la Seguridad Social, en el
que se contempla la posibilidad de su reconocimiento para determinados
familiares que cumplan ciertas condiciones.

Tras una serie de incidencias con respecto a las medidas propuestas
por el Defensor del Pueblo, que inicialmente recibieron una acogida fa-
vorable por parte del centro directivo mencionado al principio de este
escrito y cuya materializacién fue remitida al conjunto de medidas a
adoptar en el marco del Pacto de Toledo, en el afio 1997 se recibi6 un in-
forme del titular del departamento en el que comunicaba la no acepta-
cién de dicha recomendacion, circunstancia que quedé convenientemen-
te reflejada en el correspondiente Informe anual de esta Institucién a
las Cortes Generales.

En los afios posteriores se han seguido recibiendo quejas de perso-
nas afectadas por este problema, en las que insisten en la gravedad de
su situacion, ya que la tnica solucién que se les ofrece desde los poderes
publicos consiste en esperar al cumplimiento de los 65 afios para solici-
tar una pensién no contributiva. Asimismo, denuncian la discriminacién
que supone el que la pension que se les niega si exista en la Seguridad
Social, como se ha indicado anteriormente.

En efecto, el articulo 176 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, regula el reconocimiento de pensiones en favor de
familiares que dependan econémicamente del causante, estableciendo
de forma expresa que, en todo caso, se reconocera derecho a pensién a
los hijos 0 hermanos de beneficiarios de pensiones contributivas de ju-
bilacién e invalidez, en quienes se den, en los términos que se establez-
can en los reglamentos generales, las siguientes circunstancias:

a) Haber convivido con el causante y a su cargo.

b) Ser mayores de cuarenta y cinco aflos y solteros, divorciados o
viudos.
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¢) Acreditar dedicacion prolongada al cuidado del causante.
d) Carecer de medios propios de vida.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, el Defensor del Pueblo debe
manifestar que no ve razones que puedan justificar la inexistencia de
una prestacion similar en el régimen de Clases Pasivas del Estado y que
su implantacién vendria a resolver las situaciones anteriormente referi-
das.

Por otra parte, parece evidente que la medida propuesta afectaria
al contenido del Pacto de Toledo sobre politica de pensiones ptiblicas y
que, por tanto, serfa éste su ambito propio de discusion. Lo anterior, sin
embargo, no es obstaculo para que desde esa Secretaria de Estado se
lleven a efecto iniciativas que permitan apuntar una solucién al proble-
ma que ha motivado estas actuaciones.

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institucién,
el Defensor del Pueblo dirige a V. E. la siguiente recomendacion: «Que
por esa Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos se adopten las
medidas necesarias a fin de que se establezcan, en el régimen de Clases
Pasivas del Estado, pensiones en favor de familiares similares a las re-
guladas en el articulo 176 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social».

Madrid, 31 de mayo de 2001.

Recomendacion dirigida a la Secretaria de Estado de Presu-
puestos y Gastos del Ministerio de Hacienda.
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Recomendacion 59/2001, de 1 de junio, para que se efectue
un seguimiento real y eficaz en los casos de libertad condicio-
nal.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 341.)

Con ocasién de una investigacion iniciada de oficio (s/ref. S-185) esta
Institucién ha podido conocer eémo una persona condenada en 1995 a
una pena de privacion de libertad de mas de 12 afios por asesinato frus-
trado, disfrutaba desde el mes de marzo de 1999 de los beneficios deri-
vados de su libertad condicional. En la resolucién judicial que concedia
tal beneficio se le impuso «la regla de conducta de seguimiento por los
servicios sociales penitenciarios correspondientes».

El liberado condicional, el 13 de octubre de 1999, se confesé autor de
la muerte de una mujer mediante dos pufialadas. Desde que comenzé a
disfrutar la situacién de libertad condicional, el Centro de Insercién So-
cial Victoria Kent tenia encomendado el seguimiento de esa situacién.
Durante el periodo de tiempo comprendido entre el mes de marzo de
1999 y el mes de octubre de 1999, se formul6 una denuncia por la joven
que luego resulté muerta, en la que relataba una serie de amenazas de
la persona que posteriormente acabaria con su vida. Hasta en tres oca-
siones mds la persona que recibia las amenazas denuncié a quien se en-
contraba en libertad condicional.

En el periodo de tiempo antes referido (marzo de 1999 a octubre de
1999), las tnicas actuaciones efectuadas que han quedado documenta-
das, respecto del liberado condicional, segiin la documentacién recibida
desde esa Direccién General, fueron dos peticiones del interesado en las
que solicitaba sendos permisos para desplazarse a dos ciudades fuera de
Madrid. También aparece una hoja en la que existen ocho cuadrantes en
cada lado en los que aparecen ocho fechas distintas en las que firmé el
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liberado condicional, indicando el dia en el que se presentaba y la hora
en la que lo hacfa.

No aparece en esa documentacién ningtin informe o documento en
el que se pusiera de manifiesto que la Administracién penitenciaria hu-
biera desplegado alguna actuacién, en orden a conocer cual era el com-
portamiento y las actividades que realizaba la persona sobre la que te-
nia la obligacién legal de hacer un seguimiento.

A la vista de cuanto se acaba de exponer, procede efectuar las si-
guientes consideraciones. La libertad condicional, tal como la configura
la legislacion penal y penitenciaria, es la excarcelacién anticipada y a
prueba de un condenado a una pena privativa de libertad.

El acceso a esta situacién estd condicionado al cumplimiento por
parte del recluso de determinados requisitos de tipo temporal (cumpli-
miento de cierta parte de la condena) y de comportamiento presente
(clasificacién en tercer grado), pasado (que haya observado buena con-
ducta) y futuro (que exista respecto del penado un pronéstico indivi-
dualizado favorable de reinsercién social emitido por los expertos que el
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria estime conveniente, todo ello, con-
forme establece el articulo 90 del Cédigo Penal).

Una vez el recluso accede a la condicién de liberado condicional, con-
tinda cumpliendo condena sin que desaparezea su relacién de sujeciéon
con la Administracién. La persona antes privada de libertad ha entrado
en una nueva fase de cumplimiento de condena que durari el tiempo que
le reste por cumplir. E1 cumplimiento en libertad condicional, en la prac-
tica, supone el reingreso del recluso a la sociedad libre aunque con cier-
tas limitaciones. Estas limitaciones vendran definidas, en primer térmi-
no, por la Administracion penitenciaria y en segundo término, por la
autoridad judicial competente.

El Cédigo Penal prevé la posibilidad de que el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, una vez elevado el oportuno expediente que habra de ser
elaborado por la Administracién, imponga determinadas reglas de con-
ducta cuya inobservancia podra dar lugar a la revocacién de la libertad
condicional. Junto a este tipo de medidas de imposicién judicial, la Ad-
ministracién penitenciaria viene obligada por el articulo 195 del Regla-
mento Penitenciario a elaborar el programa individual de libertad con-
dicional y el plan de seguimiento. Ambos instrumentos dotan de sentido
practico a la afirmaciéon de que el penado continiia dependiendo de la
Administracién penitenciaria y, aunque a temporadas, subsisten las me-
didas de control por parte de la misma.
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En este sentido, el articulo 200 del Reglamento Penitenciario deter-
mina que para el adecuado seguimiento y control, los liberados condicio-
nales se adscribirdn al centro penitenciario o centro de insercién social
maés préximo al domicilio en que vayan a residir, ¥ que el control de los li-
berados condicionales se efectuara por los servicios sociales penitencia-
rios, con arreglo a las directrices marcadas por la Junta de Tratamiento
correspondiente. Estas directrices, junto con las que pudiera haber im-
puesto el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, se incluyen en el progra-
ma individualizado para el seguimiento de los liberados condicionales.

A través de tales medidas de control la Administracién penitencia-
ria supervisa el correcto desenvolvimiento social del sujeto, que es en
definitiva el objetivo de caracter general que se ha de conseguir en esta
fase del cumplimiento de la condena, todo ello, sin perjuicio de la conse-
cucion de objetivos especificos que pudieran caracterizar cada progra-
ma individualizado de libertad condicional. En este contexto, el plan de
seguimiento se configura como el instrumento idéneo para la verifica-
cion real de la situacion del liberado condicional. En la Instrueciéon 7/98
de esa Direccién General de Instituciones Penitenciarias, se detallan al-
gunas de las posibles actuaciones para hacer efectivo ese control y se-
guimiento.

Una vez analizados someramente los aspectos normativos que re-
gulan la libertad condicional, procede detenerse en las circunstancias
que se derivan de la presente investigacion. Se trata de apreciar si la ac-
tuacion de esa Administracion en su conjunto, fue adecuada a las previ-
siones legales sobre la materia y, en consecuencia, correcta, o si por el
contrario, se distancié de las previsiones normativas sobre la libertad
condicional.

El presente caso, en sintesis, nos muestra a una persona que estu-
vo ingresada en prisién cumpliendo una pena privativa de libertad su-
perior a los doce afios y que mientras se encontraba en el periodo de li-
bertad condicional cometié un nuevo delito. De la investigacion
practicada se desprende que este recluso comenzé a disfrutar su liber-
tad condicional sin que se haya podido conocer, a pesar de haberlo soli-
citado, la existencia del preceptivo programa individualizado de liber-
tad, que a tenor de lo expuesto con anterioridad opera como una guia de
actuacién administrativa. Ya se ha dicho que el programa individualiza-
do de libertad condicional, tal y como lo regulan los articulos 195.¢) y
200.3 ambos del Reglamento Penitenciario, viene a ser la prolongacién
durante la libertad condicional del programa individualizado de trata-
miento que deberia haber sido disefiado durante la fase de cumplimien-
to de pena privativa en prision.
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De la documentacién recibida se aprecia que tal programa indivi-
dualizado no le fue efectuado para la fase de libertad condicional al re-
cluso por el centro correspondiente, siendo ademads llamativo que,
pese a que esa Administracién ha efectuado una investigacién interna
para esclarecer las circunstancias de este hecho, tampoco parece que
haya detectado la ausencia del citado programa individualizado, y, si
lo ha hecho, no se aprecia que le haya concedido la trascendencia que
estimamos ha de tener tal omisién, toda vez que su ausencia denota
una falta de planificacién en el control de los objetivos propuestos
para el recluso.

Efectivamente, el control de los reclusos que se encuentran en li-
bertad condicional corresponde a la Administracién penitenciaria. Ob-
viamente no se trata de un control policial, toda vez que estos ciudada-
nos ya se encuentran integrados en la sociedad y la persecucién de los
delitos que pudieran cometer corresponde a las distintas administracio-
nes con competencias en materia policial. Pero si deberia la Adminis-
tracién, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 200.2, efectuar el
seguimiento y control de los liberados condicionales hasta el cumpli-
miento total de la condena. Seguimiento y control que a tenor de lo apre-
ciado en el presente caso, siendo ésta la ténica habitual en otros muchos,
consistio en la presentacion del recluso en fechas predeterminadas y con
periodicidad mensual en los locales externos de los servicios sociales pe-
nitenciarios correspondientes.

Se aprecia de cuanto se expone, que la Administracién penitencia-
ria en este caso circunscribié toda su actuacioén a controlar unas presen-
taciones mensuales, hecho que permite afirmar que esa Administraciéon
no ha cumplido correctamente sus obligaciones. Pues aunque se afirme
desde esa Administraciéon que el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria no
impuso ninguna medida de conducta o control especial, lo cierto y ver-
dad es que en la resolucién judicial en la que se concedia la libertad con-
dicional, literalmente se hizo constar que se imponia al condenado «la re-
gla de conducta de seguimiento por los servicios sociales penitenciarios
correspondientes».

Resulta contrario a la normativa reguladora de esta materia que du-
rante la libertad condicional 1a Administracion no desarrolle actuaciones
de supervision sobre el medio social en que se desenvuelve el recluso.
Estas intervenciones de control por su propia naturaleza, estimamos
que no han de ser efectuadas por trabajadores sociales, y si por otro per-
sonal asignado a los servicios sociales penitenciarios. Resulta llamativo
que haya funcionarios que supervisan la situacién del recluso clasificado
en tercer grado y no se haga lo propio con los liberados condicionales,
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toda vez que la relacién de sujecién especial en que se sustenten tales
actuaciones existe en uno y otro caso.

El presente caso no sé6lo ha puesto de manifiesto la ausencia del pro-
grama individual de libertad condicional sino la ausencia de un verda-
dero plan de seguimiento, puesto que no se puede tener por tal un folio
en el que se reflejen mediante firmas las presentaciones que men-
sualmente realice el liberado condicional.

A la vista de lo expuesto, esta Institucién al amparo del articulo 30
de su Ley Orgénica reguladora y en la medida en que la cuestién ex-
puesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconoci-
dos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. I. de la siguiente
recomendacion:

«1. Que, en lo sucesivo, en todos los casos en los que una persona
obtenga la condicién de liberado condicional, previamente se elabore el
programa individual de libertad condicional y el plan de seguimiento al
que hace referencia la letra e) del articulo 195 del Reglamento Peniten-
ciario, con objeto de poder conocer cuales fueron las directrices marca-
das por la junta de tratamiento y valorar asf si el seguimiento y control
de ese liberado condicional se efectué con arreglo a lo que dispone el ar-
ticulo 200 del Reglamento Penitenciario.

2. Que los seguimientos que realiza esa Administracién a los libe-
rados condicionales, se efectiien supervisando de forma real y eficaz el
medio social en el que se desenvuelve el recluso y por supuesto en coor-
dinacién con los Cuerpos y Fuerzas de la Seguridad del Estado, para co-
nocer asi si existe algtn tipo de denuncia contra la persona que es obje-
to de ese seguimiento».

Madrid, 1 de junio de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Institucio-
nes Penitenciarias.
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Recomendacion 60/2001, de 11 de junio, sobre bajas por en-
fermedad.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 341.)

Se ha recibido escrito de V. 1. de fecha 7 de marzo de 2001, registro
de salida n.° 696, referente a la queja Q0009657, formulada por don (...),
relativa a cudl es el procedimiento habitual para controlar los absentis-
mos laborales y las instrucciones que al respecto ha impartido la Jefa-
tura Superior de Policia.

En el mismo sefiala que las autoridades policiales competentes, de
acuerdo con el apartado octavo de la Resolucion de fecha 27 de abril de
1995 de la Secretaria de Estado para la Administracién Publica, por la
que se recogen las instrucciones sobre jornada y horarios de trabajo,
permisos, licencias y vacaciones del personal de la Administracién Civil
del Estado, en los casos de ausencia por enfermedad, exigen el aviso in-
mediato al responsable de la unidad correspondiente asi como su poste-
rior justificacién acreditativa.

No obstante, a continuacién pone de manifiesto que «dada la es-
pecificidad de la funcién policial» de la Jefatura Superior de Policia de
Barcelona —que por otro lado no se concreta exactamente en qué con-
siste—, ésta lleva a cabo junto con las medidas anteriores de verifica-
¢ién, un control telefénico con el enfermo, y si resultara negativo la com-
probacion se lleva a cabo a través de la Comisaria de Distrito donde estd
ubicado el domicilio del funcionario, esgrimiendo V. I. que tales medidas
se adoptan por razones humanitarias, ya que obedecen al deseo de los
mandos de prestar a sus subordinados enfermos la ayuda de asistencia
que pudieran necesitar.

Siendo muy loables y meritorias las intenciones que inspiran a la Je-
fatura Superior de Policia de Barcelona, esta Instituciéon debe poner de
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manifiesto su disconformidad con las mismas, ya que, de acuerdo con la
normativa en vigor, las competencias de los titulares de las unidades ad-
ministrativas a los efectos de verificar la realidad de la ausencia por en-
fermedad de sus funcionarios se reducen a que se les avise inmedia-
tamente de la misma y que el policia cuando se incorpore a su trabajo
facilite justificacion acreditativa.

De lo dicho se desprende con claridad que en ningtin momento los
mandos policiales estan habilitados legalmente para comprobar las ba-
jas inferiores a tres dias mediante llamadas telefénicas y, mucho menos,
mediante el envio de compaiieros policias al domicilio del enfermo. Si se
duda de la veracidad de la dolencia puede comprobarse ésta exigiendo
que el enfermo presente en cualquier momento, durante los tres prime-
ros dias, la justificacién documental oportuna, de acuerdo con la facultad
discrecional que le reconoce a la Administracion el punto 2 del apartado
octavo anteriormente mencionado.

Unicamente en aquellos casos en los que solicitada dicha documen-
tacion justificativa no se acompafiara o bien, si a partir del cuarto dia el
enfermo no compareciera a trabajar sin aportar tampoco el correspon-
diente parte de baja, estaria justificado adoptar las medidas telefénicas
y de presencia que V. I. indica en su escrito. En caso contrario podria en-
tenderse que la Administracién en un «exceso de celo» esta extralimi-
tandose en el uso de las facultades que legalmente tiene reconocidas en
esta cuestion, invadiendo de manera no justificada el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar del funcionario, cuando no incurriendo
en una conducta que podria calificarse de coactiva.

Esta Instituciéon entiende que es licito que se ejerciten por parte de
la Administracién ciertos sistemas de control, para que las ausencias del
funcionario no encubran situaciones de fraude, principalmente en aque-
llos casos en los que aquél se encuentra de baja por incapacidad tempo-
ral y percibe las prestaciones econémicas que corresponden a esta si-
tuaciéon, pero estima que la necesidad de adoptar métodos
extraordinarios de control deben estar siempre justificados y en ningtin
caso pueden suponer una intromisiéon en los asuntos personales o fami-
liares del enfermo.

Pero es que ni siquiera nos encontramos en este supuesto pues el
sefior (...) no se hallaba en situacién de incapacidad laboral transitoria
sino que habia faltado dos dias al trabajo por enfermedad comtin. En es-
tos casos el tnico medio que tiene la Administracién como empleador
para comprobar la verdad o no de la causa alegada, no es otro que el de
solicitar la sucesion de partes (de baja, de confirmacién y de alta) que
obligatoriamente, y en los plazos que legalmente se determinen, esta
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obligado a presentar el funcionario. Entregados éstos, existe una pre-
suncién de veracidad que no puede ser puesta en duda por esa Jefatura
de Policia de Barcelona, puesta en duda que parece desprenderse del
uso habitual que se tiene en dicha unidad de efectuar reiteradas llama-
das telefénicas al domicilio particular del enfermo y de enviar a compa-
fieros policias del paciente a verificar su estado de salud.

Debe V. I. tener en cuenta igualmente que el Tribunal Constitucio-
nal ha manifestado en diversas ocasiones que «los derechos a la intimi-
dad personal y a la propia imagen garantizados por el articulo 18 de la
Constitucién, forman parte de los bienes de la personalidad que perte-
necen al ambito de la vida privada. Salvaguardan estos derechos un es-
pacio de intimidad personal y familiar que queda sustraido a intromisio-
nes extrafias» (STC 170/1987, de 30 de octubre) y ademéis que tales
derechos «... implican la existencia de un dmbito propio y reservado
frente a la accién y conocimiento de los demads, necesario —segtin las
pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de la
vida humana» (STC 231/1988, de 2 de diciembre).

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacién: «Que
se curse la oportuna instruccién a la Jefatura Superior de Policia de Bar-
celona recordandole las competencias y facultades que legalmente le
asisten para verificar las ausencias por enfermedad de los miembros del
Cuerpo Nacional de Policia que de ella dependan, con expresa mencion
de la imposibilidad de que se empleen como medios de control las lla-
madas telefénicas o la presencia de compafieros policias en el domicilio
particular del enfermo».

Madrid, 11 de junio de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia.
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Recomendacion 61/2001, de 11 de junio, sobre plazos para re-
solver.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,

pdg. 342.)

Se ha recibido escrito de V. I. de fecha 17 de enero de 2001, registro
de salida n.° 1702, referente a la queja Q0024599, formulada por don (...).

En relacién con su contenido y para una correcta ponderaciéon de la
cuestion objeto de la queja, esta Institucion ha considerado conveniente
sefialar a V. 1. que cuando admitié la queja del interesado no lo hizo con
la intencién de entrar en el fondo del asunto, es decir, para determinar
si de acuerdo con su pretension debia revocarse o no la adjudicacién de
la plaza a la que habia concursado y que habia sido adjudicada a una ter-
cera persona (por ser este un asunto ajeno a nuestras competencias),
sino porque el sefior (...) entendia que se estaban solicitando informes
que no eran ni preceptivos ni determinantes para la resolucién de su pe-
ticién.

En este sentido debemos poner de manifiesto que el articulo 17.2 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige esta Institucion,
dispone que el Defensor del Pueblo, en cualquier caso, velara porque la
Administracién resuelva expresamente, en tiempo y forma, las peticio-
nes y recursos que le hayan sido formulados, cumpliendo asi lo estable-
cido en el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun.

Una vez estudiada la legislacion aplicable al caso, se ha podido veri-
ficar que, efectivamente el articulo 42.5.c) dispone que el transcurso del
plazo maximo legal para resolver un procedimiento y notificar la reso-
lucién se podra suspender «cuando deban solicitarse informes que sean
preceptivos y determinantes del contenido de la resolucién a érgano de

235



61/2001 RECOMENDACIONES

la misma o distinta Administracion, por el tiempo que medie entre la pe-
ticién, que deberd comunicarse a los interesados y la recepcién del in-
forme, que igualmente debera ser comunicada a los mismos. Este plazo
de suspensién no podra exceder en ningun caso de tres meses».

De lo que se trata es por lo tanto de verificar si, tal y como sostenia
el interesado cuando acudi6 al Defensor del Pueblo, la peticién de tales in-
formes tenian como finalidad exclusivamente la de dilatar artificiosamen-
te el plazo de resolucion de su recurso de reposicion, vulnerando la obli-
gacién legal que ese departamento tiene de resolverlo en el plazo de un
mes, o si, por el contrario eran realmente preceptivos y determinantes.

Tras una lectura del informe remitido por esa Subsecretaria del Mi-
nisterio de la Presidencia ha quedado suficientemente acreditado que
los mismos eran determinantes para resolver la peticion del sefior (...),
pero, en modo alguno, ha podido demostrarse que fueran preceptivos,
siendo, a juicio de esta Institucion, necesarios ambos requisitos legales
para poder suspender el plazo de resolucién de un procedimiento admi-
nistrativo de acuerdo con la normativa anteriormente citada.

El principio de seguridad juridica exige que los plazos legales sean,
en principio y por regla general, inalterables. Debe estimarse por lo tan-
to la prérroga de la duracién del procedimiento siempre y cuando la Ad-
ministraciéon demuestre que, precisamente para asegurar las garantias
a las que tiene derecho el administrado, no queda otra opcién. Por estas
razones los términos en los que se expresa la Ley deben ser, a juicio de
esta Institucion, observados de manera estricta, lo cual nos lleva a afir-
mar que los informes pedidos, ademas de determinantes del futuro con-
tenido de la resolucién, tienen que ser preceptivos, en el sentido de que
su recabacion esté impuesta por la Ley.

El legislador al aprobar la Ley 30/1992, y la posterior Ley 4/1999, ha
pretendido que los ciudadanos obtengan una respuesta expresa de la
Administracién a todas sus peticiones, solicitudes y recursos, y que la
obtengan en el plazo establecido, que, en el caso del interesado era de un
mes, pues se trataba de la resolucién de un recurso de reposicién. El em-
pleo de la conjuncién «y» en el articulo 42.5.¢) a diferencia de los térmi-
nos empleados en el articulo 82 de la Ley 30/1992, que si distingue entre
informes preceptivos e informes necesarios, dejando al instructor en
este segundo caso la opcién de solicitarlos si lo estima conveniente, esta
evidenciando que la excepcion a la regla general de resolver en el plazo
legal, debe estar motivada y ser imprescindible pues, en caso contrario,
efectivamente la Administracién eludiria su principal obligacién y gana-
ria artificiosamente tiempo para resolver, con el consiguiente perjuicio
para el ciudadano.
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Finalmente V. 1. en su informe sefiala que el interesado, transcurri-
do un mes desde que interpuso el recurso de reposicién, al no haber re-
cafdo resolucién expresa lo entendié desestimado y, «a pesar de la prohi-
bicién contenida en el articulo 116.2 de la Ley 30/1992» interpuso
recurso contencioso-administrativo. Permitanos que discrepemos de
esta afirmacién, toda vez que, el precitado articulo no sélo no lo prohibe,
sino que autoriza acudir a la via judicial una vez resuelto expresamente
el recurso o bien cuando «... se haya producido la desestimacién presun-
ta del recurso de reposiciéon interpuesto», que, como se aprecia, es el su-
puesto en el que se encontraba el sefior (...).

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, el Defensor del Pueblo
ha resuelto formular a V. I. la siguiente recomendacién: «Que por el Mi-
nisterio de la Presidencia se dicten las instrucciones pertinentes para
que en los procedimientos impugnatorios de actos y disposiciones, el
plazo maximo para resolver sélo pueda ser suspendido, prolongandolo
conforme al articulo 42.5.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre en la
redaccién que a este precepto da la Ley 4/1999, de 13 de enero, cuando
los informes solicitados sean no solo determinantes sino, ademds, pre-
ceptivos para la resolucién que se adopte».

Madrid, 11 de junio de 2001.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio de
la Presidencia.
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Recomendacion 62/2001, de 11 de junio, sobre proceso de se-
leccién de personal temporal.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 342.)

Se ha recibido escrito de V. 1. referente a la queja Q9816584, for-
mulada ante esta Institucion por el Sindicato Unién Sindical Obrera del
Hospital Doce de Octubre.

De la informacién facilitada se desprende que tras diversas solicitu-
des de informacion a la Direccién Territorial del Instituto Nacional de la
Salud en Madrid y elevado ese requerimiento en demanda de la misma
a esa Direccién General, ésta concluye su informe considerando que la
seleccién efectuada mediante pruebas psicotécnicas, se aparté de las
normas que mediante el correspondiente acuerdo entre la Direccién Ge-
rencia del area XI de atencién especializada y las organizaciones sindi-
cales regian la seleccién y contratacién de personal temporal.

Si bien es cierto que el Acuerdo no se encuentra hoy vigente, pare-
ce oportuno recomendar a aquella Direccién Territorial que debe ajus-
tar los procesos de seleccién, en este caso, del personal temporal a las
bases que la rigen.

De otro lado, se sugiere que el contenido de las pruebas que puedan
establecerse se orienten a garantizar los principios de mérito y capaci-
dad establecidos para el acceso al empleo ptblico.

El contenido de la resolucion es del siguiente tenor:

Se dirigié a esta Institucion el delegado del Sindicato Unién Sindi-
cal Obrera y miembro de la junta de personal del drea sanitaria n. 11 de
atencion especializada, Hospital 12 de Octubre, formulando escrito de
queja en el que manifestaba que en los meses de marzo y abril de 1998
se realizaron pruebas de seleccién para las categorias de enfermera,
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auxiliares de enfermeria y técnicos especialistas. En dichas pruebas se
habria realizado la seleccién mediante una tinica prueba de personali-
dad, desoyendo lo establecido en el apartado 6.1 del documento sobre
procedimiento de seleccién y contratacién de personal temporal en el
area XI, de atencion especializada, firmado entre la Administracién sa-
nitaria y las organizaciones sindicales con representacion, apartado en
el que se establecian pruebas teéricas o précticas, o bien ambas, sobre
conocimientos especificos para la categoria a la que se optara. El ejer-
cicio, continuaba sefialando el citado documento, seria eliminatorio en
los términos que determinara la comision de seguimiento.

Recabada la informacién de esa Direcciéon Territorial y tras diver-
sas solicitudes de ampliacién de la misma que se hizo extensiva a la Di-
reccién General del Instituto, ésta emitié informe en el que expresaba
que tras requerir a esa Direccion Territorial del Instituto en Madrid la
documentacién sobre el caso planteado, era posible concluir que no es-
taba prevista en los Acuerdos entonces vigentes (de fecha 8.5.1997) an-
tes aludidos, la realizacién de una prueba de test psicotécnico, prueba en
la que se evaluaban ocho rasgos basicos de la personalidad. Por contra,
el apartado 6 del mencionado Acuerdo establecia que el ejercicio a rea-
lizar consistiria en una prueba especifica para cada categoria que habria
de concretarse en pruebas teéricas o practicas sobre conocimientos es-
pecificos de la misma, no existiendo acuerdo posterior vigente, ni acta
de la comisién de seguimiento del Acuerdo, aclarando que el contenido
de las pruebas no versaba sobre dichos conocimientos sino en test psico-
técnico, por lo que, concluia, la seleccion efectuada no se ajusté a lo pac-
tado, acuerdo que, en otro orden de cosas, ha quedado sin efecto en fe-
cha 5.5.2000 al haber sido denunciado por la Direccién-Gerencia del
Hospital 12 de Octubre, drea de atencién especializada XI.

De la informacién facilitada con anterioridad por esa Direccién Te-
rritorial cabe también resaltar que, con posterioridad a las fechas an-
tes significadas, se llev6 a cabo otro proceso de seleccién los dias 25 y
26 de febrero de 1999 dirigido, principalmente, a los profesionales que
habian prestado servicios en aquella drea sanitaria y que por encon-
trarse trabajando en el momento de realizacién del proceso de selec-
cién anterior no pudieron hacerlo, con el fin de que pudieran formar
parte de la bolsa de trabajo de personal temporal para futuras vincu-
laciones laborales.

Los aspirantes realizaron las mismas pruebas que con anterioridad
habfan realizado los otros seleccionados.

A la vista de la informacién facilitada es posible realizar las si-
guientes consideraciones:
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a) La falta de conexién de la prueba finalmente realizada con la
que estaba establecida en las normas de seleccién de personal temporal
del 4rea XI, conlleva la desatencién a las bases que debfan regir la con-
vocatoria selectiva, a la que estdn vinculados tanto el érgano de selec-
cién como los participantes. Asi se expresa el Tribunal Supremo en sen-
tencias de fechas 19.5.1989 y 12.5.1992.

En la primera de ellas se sefialaba que «... con cardcter general,
debe recordarse la doctrina jurisprudencial, consagrada en larga tra-
yectoria y acogida reiteradamente por esta Sala segtn la cual las indi-
cadas bases han de regir las pruebas selectivas, constituyendo la llama-
da ley del concurso-oposicién, que vincula tanto a los que concurren a las
pruebas de seleccién como a la propia Administracién».

Ello derivaba, ademas, de lo establecido en el entonces vigente Real
Decreto 118/1991, de 25 de enero, sobre seleccién de personal estatuario
y provisién de plazas de las instituciones sanitarias de la Seguridad So-
cial que, en su articulo 3°.1 establecia la vinculacién de la Administracion
y de quienes participen en las pruebas selectivas, a la convocatoria y ba-
ses de la seleccion, naturaleza atribuible a las normas de seleccién acor-
dadas en la mencionada drea sanitaria, como expresion de un principio
comun en el acceso a la funcién publica mantenido también por la juris-
prudencia y que hoy, tras los avatares judiciales sufridos por la norma
antes citada es repetido en el articulo 4.2 de la Ley 30/1999, de 5 de oc-
tubre, de Seleccion y Provision de Plazas de Personal Estatutario de los
Servicios de Salud.

b) El contenido en si de la prueba realizada, que en principio era
eliminatoria en los términos fijados por la comisiéon de seguimiento y
desarrollo del mencionado acuerdo, consistente en una prueba de ca-
racter psicotécnico cuyo significado entroncaba con la evaluacion de
ocho rasgos basicos de la personalidad no parece reunir, a nuestro jui-
cio, las condiciones de idoneidad para evaluar y garantizar, por si mis-
ma y con el caracter eliminatorio que se le atribuia, el mérito y la ca-
pacidad de los aspirantes, contrastando vivamente con la prueba
inicialmente propuesta puesto que, la evaluaciéon que el examen psico-
técnico realiza no guarda relacién con los conocimientos especificos
propios de una categoria profesional, todo ello sin prejuzgar la clase de
pruebas que puedan establecerse al efecto, siempre que las mismas es-
tén presididas por el reconocimiento y garantia del mérito y capacidad
de los aspirantes.

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular las siguientes:
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Recomendacion: «Que por la Direccion Territorial del Instituto Na-
cional de la Salud se adopten las medidas necesarias para que, en los
procesos de seleccion de personal temporal, se dé cumplimiento a las ba-
ses y la convocatoria selectiva, establecidas como ley del proceso selec-
tivo conforme al articulo 4.2 de la Ley 30/1999».

Sugerencia: «Que los criterios y pruebas de seleccion de personal
temporal se orienten a garantizar los principios de mérito y capacidad
conforme al articulo 4.1 de la Ley antes citada, adoptando al respecto las
instrucciones necesarias ante la falta de vigencia de las que regian esta
materia en el Area Sanitaria en cuestion».

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31.1 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, se da traslado al interesado del resultado de las ac-
tuaciones practicadas con motivo de la tramitaciéon de la presente que-
ja, asi como de la comunicacién recibida de esa Direccién General. En
este sentido se comunica a V. 1., que damos por concluida la tramitacion
efectuada con ocasion de la queja de referencia, sin perjuicio de conti-
nuar a la espera de que la referida Direcciéon Territorial manifieste su
aceptacion o no de la recomendacién y sugerencia efectuadas.

Madrid, 11 de junio de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto
Nacional de la Salud y al Director Territorial del Instituto Na-
cional de la Salud en Madrid.
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Recomendacion 63/2001, de 25 de junio, sobre fijacion de un
plazo maximo para documentar a los menores sometidos a me-
didas de proteccion.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 358.)

Esta Institucion ha venido tramitando con la Delegacién del Go-
bierno en la Ciudad Auténoma de Ceuta una investigacién especifica so-
bre la situacién de los menores acogidos por la entidad de proteccién del
Gobierno de esa Ciudad auténoma, especificamente en lo relativo a su
documentacion.

Sin perjuicio de esto, con caracter general, la documentacion de los
menores en situacion de desamparo ha sido uno de los aspectos tratados
por los responsables de esta Institucion con ocasién de su reciente visi-
ta a esa ciudad, habiendo sido objeto, asimismo, de otras recomendacio-
nes formalmente aceptadas por el Gobierno.

En el curso del informe sobre la investigacion especifica a que al
principio nos referiamos, la Delegacion del Gobierno en la Ciudad Auté-
noma de Ceuta expone que no se documentard a menores en tanto no
exista por parte de la entidad de proteccién una iniciativa en tal senti-
do, cosa que hasta el momento no se ha producido. La citada iniciativa
serfa consecuencia de una declaracién formal de desamparo por parte de
la entidad de proteccion.

Parece ignorarse que la nocién de desamparo se refiere a una situa-
cién de hecho que no precisa de declaracion alguna, siendo a estos efec-
tos 1til recordar cudl es el origen normativo de la nociéon de desamparo.

Con el objetivo de mejorar la protecciéon del menor, la Ley 21/1987
introdujo la nocién de «desamparo» que se caracteriza por su mayor am-
plitud frente al antiguo concepto de «abandono». La exposicién de moti-
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vos de la Ley de 1987 calificaba esta tltima expresién como «inadecua-
da ya que, debido a su rigidez, impedia o dificultaba la realizacién de
adopciones a todas luces recomendables».

El Cédigo Civil incorpora una descripcién bastante clara de la no-
ci6n de desamparo. El articulo 172.1 del Cédigo Civil —modificado por
la Ley de Proteccion Juridica del Menor (Ley Orgénica 1/1996))— en-
tiende por desamparo la situacién que se produce de hecho a causa del
incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccién establecidos por las leyes para la guarda de menores, cuando
éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material. Este
concepto de «desamparo», en relacién al anterior de «abandono» ofrece
unas mayores posibilidades de intervencién de las entidades publicas
con vistas a la proteccién del nifio como consecuencia de la amplitud de
su supuesto de hecho. Asimismo, el «desamparo» no requiere del trans-
curso de un periodo de tiempo determinado para poder ser declarado y
su oportunidad es independiente de cudl haya sido la causa que desen-
cadend la actual situacion de desatencion del nifio.

Con las anteriores regulaciones (Ley Organica 7/1985 y Ley Orga-
nica 4/2000 antes de la reforma) la documentacién de los menores, con
permiso de residencia, era un deber auténomo vinculado en la Ley Or-
ganica 4/2000 al articulo 4 y en la precedente a su equivalente dere-
cho/deber de documentacion e identificacion; estos derechos son perfec-
tamente coherentes y tienen su correlato para los ciudadanos espafioles
(articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1992 sobre Proteccién de la Seguridad
Ciudadana). En el mismo sentido, el todavia vigente Reglamento de la
Ley de Extranjeria, aprobado por Real Decreto 155/1996, configura en
su articulo 13 la obligacién de los servicios de tutela de instar la docu-
mentacién de los menores, desde luego que se ejercite la proteccion del
mismo y de forma auténoma con otras medidas que pudieran acordarse.

En efecto, el derecho a la documentacion es absolutamente auténo-
mo con el derecho a la vida familiar o al libre desarrollo de la personali-
dad que pudieran servir de sustento a las medidas de repatriacién y
reintegracién familiar; son heterogéneos tanto en su contenido y finali-
dad, en el ambito de su ejercicio, en la forma de ejercitarlos, en los titu-
los habilitantes de su regulacion, etc. Condicionar el derecho a la docu-
mentacioén a la imposibilidad de acordar medidas de repatriacién o de
reintegracion familiar, como hace el actual articulo 35 de la Ley Orgéni-
ca 4/2000 tras su reforma, no deja pues de ser una mala técnica legisla-
tiva que distorsiona el &mbito de ejercicio de cada uno de los derechos.
En particular, el articulo 35 prevé una excepcion al régimen de aplica-
cién del articulo 4 de la Ley estableciendo un interin, en principio inde-
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terminado y sujeto a preceptos valorativos y discrecionales, sobre la po-
sibilidad o imposibilidad de efectuar la repatriacion o el reintegro fami-
liar del menor.

Esta situacién, en principio, sera modificada y precisada por el fu-
turo Reglamento (articulo 62.5), cuyo borrador prevé dos limites a esa
situacién de interinidad del menor; en primer lugar, se procedera a la
documentacién del mismo transcurridos seis meses desde que el menor
haya sido puesto a disposicién de los servicios competentes; en segundo
lugar, sera documentado el menor cuando, una vez intentada la repa-
triacién, ésta haya resultado imposible.

Considerando que la ausencia de desarrollo reglamentario en la ac-
tualidad, no implica la ausencia del deber de las autoridades de protec-
cién, de instar la documentacién de los menores, y considerando a tales
efectos que los criterios del futuro reglamento pueden ser tenidos en
cuenta como criterios de actividad administrativa, antes incluso de la
aprobacion del mismo, esta Institucion ha valorado, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, la conveniencia de formular a V. E. la siguiente re-
comendacion: «Que por esa Consejeria se inste la documentacion de to-
dos los menores extranjeros que se encuentran sometidos a medidas de
proteccién desde hace mas de seis meses, ya sea por un periodo inte-
rrumpido o ininterrumpido, y asimismo solicite la documentacién de
aquellos menores a los cuales, intentada la repatriacién, no hubiera po-
dido ser llevada a efecto».

Madrid, 25 de junio de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Bienestar Social de
la Ciudad Auténoma de Ceuta.
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Recomendacion 64/2001, de 4 de julio, sobre traslado al
acompanante del enfermo en el mismo vehiculo sanitario que el
paciente, cuando éste sea menor de 14 anos o su situacion clini-
ca asi lo requiera.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 342.)

Agradecemos su atento escrito (s/ref.: CB/EM - 001219) en el que
nos contesta a la queja planteada por dofa (...), registrada con el nime-
ro arriba indicado.

En la comunicacién remitida por esa entidad se pone de relieve, en-
tre otras consideraciones, que el traslado del acompafiante en el vehicu-
lo destinado al paciente no estd contemplado en ninguna de las normas
que regulan el transporte sanitario.

En relacién con ello, cabe comenzar sefialando que las circulares
6/1981, de 20 de abril, y 5/1997, de 11 de abril, del Instituto Nacional de
la Salud regulan la figura del acompafiante para atender las situaciones
de desplazamiento de pacientes que necesiten asistencia sanitaria fuera
de su lugar de residencia, en los supuestos en los que el enfermo sea me-
nor de catorce afios, o cuando la situacion clinica de los pacientes asi lo
requiera.

Acreditado que la figura del acompainante esta reconocida, de forma
inequivoca, en la normativa elaborada por ese organismo, es menester
recordar que acompaifiar significa estar o ir en compaifiia de otro u otros
y que la figura del acompanante tiene por finalidad, a tenor de la men-
cionada normativa, atender las situaciones de desplazamiento de pa-
cientes que necesitan asistencia sanitaria.

Siendo ello asfi, en los supuestos concretos previstos en la norma, es
decir, en los casos de menores de catorce afios o cuando la situacién cli-
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nica de los pacientes asi lo aconseja, surge la correlativa obligacién, que
incumbe a ese organismo, de facilitar el desplazamiento del paciente en
compaiiia de la persona autorizada, sin que pueda invocarse que el tras-
lado del acompafiante en el vehiculo destinado al paciente no esta con-
templado en ninguna de las normas que regulan el transporte sanitario,
habida cuenta de que, tal y como se ha indicado, la mera configuraciéon
de la figura del acompafiante lleva implicito tal traslado en las situacio-
nes normativamente establecidas. Mas atin, de prosperar el criterio re-
flejado en el informe remitido se dejarian vacias de contenido, al menos
parcialmente, las circulares antes mencionadas.

De otra parte, y respecto a la afirmacién reflejada en el escrito de
esa entidad en el sentido de que la utilizacién, por parte de los acompa-
fiantes, de medios asistenciales concertados en materia de transporte
sanitario, obedece mds a razones sociales que estrictamente sanitarias,
lnicamente cabe constatar que tal afirmacién no parece compadecerse
con la previsién contemplada en la normativa interna de ese organismo,
que no reconoce a todos los pacientes el derecho de ser acompaiiados,
sino tan solo en determinados supuestos y con fundamento en razones
estrictamente clinicas.

Por todo cuanto antecede, al amparo de lo dispuesto en el articulo
30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado opor-
tuno recomendar a V. 1. que se valore la oportunidad de dictar las ins-
trucciones oportunas en orden a que en los contratos de transporte sa-
nitario, suscritos por ese Instituto con las empresas concesionarias de
dicho servicio, se recoja la obligacion de las empresas de trasladar al
acompafiante del enfermo en el mismo vehiculo sanitario cuando el pa-
ciente sea menor de catorce afos, o cuando la situacién clinica de los pa-
cientes asf lo requiera, previa determinacion de esta necesidad por el fa-
cultativo correspondiente o por las direcciones provinciales de ese
organismo.

Madrid, 4 de julio de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto
Nacional de la Salud.
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Recomendacion 65/2001, de 5 de julio, sobre construccion de
nuevos centros de estancia temporal de inmigrantes en Algeci-
ras y adecuacion de varios ya existentes. Regularizacion de in-
migrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y Las Palmas
de Gran Canaria.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 339.)

Como V. E. recordari, el dia 21 de noviembre de 2000 asesores
de esta Institucion realizaron una visita a las Palmas de Gran Cana-
ria para conocer en mayor profundidad, la situacién en que se encon-
traban los inmigrantes de origen subsahariano llegados a esas islas
desde las costas africanas y alojados en el Centro de Acogida Tem-
poral de Inmigrantes (CETI), realizandose una visita al citado cen-
tro.

Como V. E. sobradamente conoce, el Centro de Estancia Temporal
de Las Palmas de Gran Canaria es una nave industrial acondicionada
para dar alojamiento provisional a los inmigrantes en ella acogidos, has-
ta la construccién de un centro especifico para ello. No obstante, al pa-
recer, segiin se informé durante la visita, no hay previsiones para la
construccion de un nuevo centro de estancia de inmigrantes en Las Pal-
mas de Gran Canaria.

A juicio de esta Institucion el centro carece de las condiciones mini-
mas de espacio para el desarrollo de las actividades que en él deben rea-
lizarse. En este sentido, se ha de sefialar que en el momento de la visita
la saturacion del centro era total, viéndose obligadas las personas que
en él residian a dormir en unas brigadas con una capacidad de aproxi-
madamente cincuenta personas, en literas sin espacio entre ellas. Por
ello, el Defensor del Pueblo considera ineludible la creacién de un nue-
vo centro en Las Palmas de Gran Canaria, que retna las condiciones mi-
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nimas de habitabilidad exigibles para la estancia temporal de estas per-
sonas.

Otro de los aspectos que mas preocupaban a la Instituciéon y sobre
el que se solicité informacion fue el de los tiempos medios de perma-
nencia en el centro. En este sentido, durante la visita se constaté que los
tiempos medios de permanencia en el centro superaban los seis meses,
de donde se desprende que muchas de las personas alojadas en el cen-
tro sobrepasaban con creces ese tiempo de estancia, siendo la principal
razon de su permanencia la imposibilidad de procederse a su expulsion,
por no aceptar la adopcion de tal medida sus correspondientes paises de
origen.

Estas personas han realizado durante su estancia en el centro las
actividades organizadas para su integracién en Espafia, acudiendo a las
clases de espafiol y demas actividades que en el centro se desarrollan.
Mediante la realizacién de estas actividades se seguia el plan del Imser-
so para los centros de acogida temporal de inmigrantes, tendentes a fa-
vorecer el conocimiento del idioma y las costumbres espaiiolas, como
paso previo a la integracién en Espaiia mediante la obtencién de los co-
rrespondientes permisos de trabajo y residencia, vehiculando las ofer-
tas de trabajo a través de las organizaciones sociales dedicadas a estos
fines.

La realidad actual es que no se estd procediendo a la documenta-
cién de estas personas, de modo que el centro de acogida temporal se
estd convirtiendo en un centro de estancia indefinida, en el que mu-
chas personas permanecen realizando actividades para su integracién
en KEspafa, viviendo con la incertidumbre de que dichas actividades
no sirvan al fin para el que en principio se realizan, por existir la po-
sibilidad de ser expulsados a sus paises de origen tras varios meses
de estancia.

El Defensor del Pueblo es consciente de la obligaciéon de esa Dele-
gacién del Gobierno de realizar el control de fronteras, adoptando las
medidas necesarias para evitar el flujo de inmigracion ilegal, incluso una
medida de caracter disuasorio, como es la falta de documentacién y tras-
lado a la peninsula de las personas que se alojan en el Centro de Acogi-
da Temporal. No obstante, entiende esta Institucién que ese organismo
no puede permanecer ajeno a las expectativas personales que se crean
en las personas alojadas en el centro durante meses, en condiciones de
incorporarse al mercado laboral espailol, amén de la contradiccién que
supone realizar labores de integracién durante un largo tiempo con per-
sonas que finalmente son expulsadas.
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De otro lado, no puede obviarse que estas largas permanencias im-
piden la entrada en el centro de personas que consiguen sortear los con-
troles de fronteras y deben permanecer en las calles de Las Palmas de
Gran Canaria a la espera del ingreso, con los consiguientes problemas
de orden publico que esta situacién puede generar.

Por lo anterior, esta Institucién entiende que en estos casos la Ad-
ministracién debe valorar los tiempos de permanencia en el centro, y las
actividades de integracién realizadas por los residentes en el mismo,
como una circunstancia determinante para la documentacion de estas
personas, de modo que si transcurrido un tiempo prudencial no se ha
procedido a la expulsién se proceda a su documentacién y traslado a la
peninsula.

Tras el anuncio de un nuevo proceso de regularizaciéon para todas
aquellas personas que acrediten estar en Espafia antes del 23 de ene-
ro de 2001, el criterio expuesto cobra un mayor peso. Las personas
que se encuentran en el Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes
de Las Palmas de Gran Canaria desde antes de esa fecha, cumplen
con el requisito de estancia para acogerse a esta regularizacion, por lo
que a juicio de esta Instituciéon no resultaria coherente con las ac-
tuales directrices politicas en materia migratoria la expulsion de es-
tas personas, siempre que no hayan delinquido, resultando exigible
retomar para estos casos el plan inicial de posibilitar su documenta-
cién mediante permiso de trabajo y residencia, a través de la co-
laboracion con las organizaciones sociales que puedan canalizar las
ofertas de empleo existentes en los sectores empresariales con nece-
sidad de mano de obra no cubierta por demandantes de empleo espa-
fioles.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha valorado la conve-
niencia de dar traslado a V. E. de las siguientes recomendaciones, al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6
de abril:

«1.*  Que, por esa Delegacion del Gobierno, se realicen las actua-
ciones necesarias para posibilitar la pronta sustitucién del Centro de
Estancia Temporal de Inmigrantes de Las Palmas de Gran Canaria por
otro que cumpla con las condiciones exigibles para la estancia de estas
personas.

2. Que, por esa Delegacion del Gobierno, se determine la no ex-
pulsién de los extranjeros llegados a Canarias de modo irregular antes
del 23 de enero de 2001 y alojados actualmente en el Centro de Estan-
cia Temporal de Inmigrantes, siempre que no hayan delinquido, posibi-
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litando la realizaciéon de ofertas de trabajo y consecuentemente su do-
cumentacién mediante permiso de trabajo y residencia».

Por tltimo, cimplenos poner en su conocimiento que con esta mis-
ma fecha damos traslado de esta recomendacién al Delegado del Go-
bierno para la Extranjeria y la Inmigracion.

Madrid, 5 de julio de 2001.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la
Comunidad Auténoma de Canarias.
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Recomendacion 66/2001, de 5 de julio, sobre construccion de
nuevos centros de estancia temporal de inmigrantes en Algeci-
ras y adecuacion de varios ya existentes. Regularizacion de in-
migrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y Las Palmas
de Gran Canaria.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 339.)

Como V. E. recordari, los dias 9 y 10 de mayo de 2001 asesores de
esta Institucion realizaron una visita a esa ciudad para conocer en ma-
yor profundidad la situacién en que se encontraban tanto los inmigran-
tes de origen subsahariano llegados a Ceuta desde Marruecos y alojados
en el Centro de Acogida temporal de Inmigrantes (CETI), como los me-
nores de origen marroqui que deambulan por las calles de Ceuta en apa-
rente situacién de desamparo.

En lo que se refiere a los inmigrantes acogidos en el CETI, duran-
te la visita realizada se observé la correccién de las instalaciones en las
que se les da alojamiento, asi como el adecuado trato dispensado.

No obstante, durante la visita se constaté que los tiempos medios de
permanencia en el centro superaban los seis meses, de donde se des-
prende que muchas de las personas alojadas en el centro sobrepasaban
con creces ese tiempo de estancia.

Se trataba, en unos casos, de solicitantes de asilo cuyas solicitudes
se encontraban en tramitacién, por lo que no resultaba posible su ex-
pulsién ni su documentacién mediante permiso de trabajo y residencia,
pero en otros casos no existian tales peticiones de asilo, y las razones de
su permanencia en el centro eran simplemente la imposibilidad de pro-
cederse a su expulsion, por no aceptar la adopcion de tal medida sus co-
rrespondientes paises de origen.
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Estas personas han realizado durante su estancia en el centro las
actividades organizadas para su integraciéon en Espafia, acudiendo a
las clases de espafiol y de informatica que en el centro de imparten.
Mediante la realizacion de estas actividades se seguia el plan del Im-
serso para los centros de acogida temporal de inmigrantes, tendentes
a favorecer el conocimiento del idioma y las costumbres espaiiolas,
como paso previo a la integracion en Espaila mediante la obtencion de
los correspondientes permisos de trabajo y residencia, vehiculando
las ofertas de trabajo a través de las organizaciones sociales dedica-
das a estos fines.

La realidad actual es que no se esté procediendo a la documentacién
de estas personas, de modo que el centro de acogida temporal se esta
convirtiendo en un centro de estancia indefinida, en el que muchas per-
sonas permanecen realizando actividades para su integracién en Espa-
fia, viviendo con la incertidumbre de que dichas actividades no sirvan al
fin para el que en principio se realizan, por existir la posibilidad de ser
expulsados a sus paises de origen tras varios meses de estancia.

El Defensor del Pueblo es consciente de la obligaciéon de esa Dele-
gacién del Gobierno de realizar el control de fronteras, adoptando las
medidas necesarias para evitar el flujo de inmigracién ilegal, incluso una
medida de caracter disuasorio, como es la falta de documentacién y tras-
lado a la peninsula de las personas que se alojan en el Centro de Acogi-
da Temporal. No obstante, entiende esta Institucién que ese organismo
no puede permanecer ajeno a las expectativas personales que se crean
en las personas alojadas en el centro durante meses, en condiciones de
incorporarse al mercado laboral espaifiol, amén de la contradiccién que
supone realizar labores de integracién durante un largo tiempo con per-
sonas que finalmente son expulsadas.

De otro lado, no puede obviarse que estas largas permanencias im-
piden la entrada en el centro de personas que consiguen sortear los con-
troles de fronteras y deben permanecer en las calles de Ceuta a la es-
pera del ingreso, con los consiguiente problemas de orden ptblico que
esta situaciéon puede generar.

Por lo anterior, esta Institucién entiende que en estos casos la Ad-
ministracién debe valorar los tiempos de permanencia en el centro y las
actividades de integracién realizadas por los residentes en el centro
como una circunstancia determinante para la documentacion de estas
personas, de modo que si transcurrido un tiempo prudencial no se ha
procedido a la expulsién se proceda a su documentacion y traslado a la
peninsula.
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Tras el anuncio de un nuevo proceso de regularizacién para todas
aquellas personas que acrediten estar en Espafia antes del 23 de enero
de 2001, el criterio expuesto cobra un mayor peso. Las personas que se
encuentran en el Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes de Ceu-
ta desde antes de esa fecha cumplen con el requisito de estancia para
acogerse a esta regularizacion, siempre que no hayan delinquido, por lo
que a juicio de esta Institucién no resultaria coherente con las actuales
directrices politicas en materia migratoria la expulsién de estas perso-
nas, resultando exigible retomar para estos casos el plan inicial de posi-
bilitar su documentacién mediante permiso de trabajo y residencia, a
través de la colaboracién con las organizaciones sociales que puedan ca-
nalizar las ofertas de empleo existentes en los sectores empresariales
con necesidad de mano de obra no cubierta por demandantes de empleo
espafioles.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha valorado la conve-
niencia de dar traslado a V. E. de la siguiente recomendacién, al ampa-
ro de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril: «Que por esa Delegacion del Gobierno se determine la no expul-
sién de los extranjeros llegados a Ceuta de modo irregular antes del 23
de enero de 2001 y alojados actualmente en el Centro de Estancia Tem-
poral de Inmigrantes, siempre que no hayan delinquido, posibilitando la
realizaciéon de ofertas de trabajo y consecuentemente su documentacion
mediante permiso de trabajo y residencia».

Por dltimo, ctimplenos poner en su conocimiento que con esta mis-
ma fecha damos traslado de esta recomendacién al Delegado del Go-
bierno para la Extranjeria y la Inmigracion.

Madrid, 5 de julio de 2001.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la Ciu-
dad Auténoma de Ceuta.
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Recomendacion 67/2001, de 5 de julio, sobre construccion de
nuevos centros de estancia temporal de inmigrantes en Algeci-
ras y adecuacion de varios ya existentes. Regularizacion de in-
migrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y Las Palmas
de Gran Canaria.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 339.)

Como V. E. conoce, esta Institucién ha observado con preocupacién
la evolucién de la situacién de los inmigrantes subsaharianos llegados
irregularmente a Melilla y alojados en el centro de estancia temporal de
inmigrantes de esa ciudad, asunto que ha motivado una visita de la Ad-
junta Primera del Defensor del Pueblo y la tramitacién de distintas que-
jas, tanto de caracter individual como en relacién con las soluciones que
con cardcter general podrian plantearse para una sistematizacion de las
soluciones que pudieran adoptarse.

En lo que se refiere a las instalaciones del Centro de Estancia Tem-
poral de Inmigrantes, en el curso de la visita realizada se constaté que
éste se habia ampliado con una serie de tiendas de campafia que por su
propia concepcidn tenian caracter provisional, estando prevista su sus-
titucién por pabellones prefabricados, si bien transcurridos mas de seis
meses esta Institucién no tiene constancia de que se haya procedido a
tal sustitucion.

De otro lado, en lo que respecta a los tiempos de estancia, esta Ins-
titucién ha tenido conocimiento de que en muchos casos superan los dos
meses inicialmente previstos para la estancia de las personas alli aloja-
das, tras los cuales se procede bien a su traslado a la peninsula, bien a
su expulsion.

Este asunto ha sido tratado en el expediente F0000107, actualmen-
te en tramite y pendiente de respuesta de esa Delegacion del Gobierno,
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en el cual esta Institucién recomendé que se valoraran los tiempos de
permanencia en el centro como un dato relevante para la documentacién
del afectado, de modo que transcurrido un tiempo prudencial sin que
haya sido posible la expulsién se proceda a su documentacion.

Tras el anuncio de un nuevo proceso de regularizacién para todas
aquellas personas que acrediten estar en Espafia antes del 23 de enero
de 2001 el criterio expuesto cobra un mayor peso. Las personas que se
encuentran en los centros de estancia temporal de inmigrantes de Ceu-
ta, Melilla y Las Palmas de Gran Canaria desde antes de esa fecha cum-
plen con el requisito de estancia para acogerse a esta regularizacion, por
lo que, a juicio de esta Institucién no resultaria coherente con las actua-
les directrices politicas en materia migratoria la expulsién de estas per-
sonas, siempre que no hayan delinquido, resultando exigible retomar
para estos casos el plan inicial de posibilitar su documentacién median-
te permiso de trabajo y residencia a través de la colaboracién con las or-
ganizaciones sociales que puedan canalizar las ofertas de empleo, exis-
tentes en los sectores empresariales con necesidad de mano de obra no
cubierta por demandantes de empleo espafioles.

Por todo cuanto antecede, esta Institucion ha valorado la conve-
niencia de dar traslado a V. E. de las siguientes recomendaciones, al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6
de abril:

«1.*  Que por esa Delegacion del Gobierno se realicen las actuacio-
nes necesarias en el ambito de sus competencias, para posibilitar la
pronta adecuacion del Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes en
Melilla para que cumpla con las condiciones exigibles en orden a la es-
tancia de estas personas.

2.* Que se determine la no expulsién de los extranjeros llegados a
Melilla de modo irregular antes del 23 de enero de 2001 y alojados ac-
tualmente en el Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes, siempre
que no hayan delinquido, posibilitando la realizacién de ofertas de tra-
bajo y consecuentemente su documentacién mediante permiso de tra-
bajo y residencia».

Madrid, 5 de julio de 2001.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la Ciu-
dad Autonoma de Melilla.
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Recomendacion 68/2001, de 5 de julio, sobre construccion de
nuevos centros de estancia temporal de inmigrantes en Algeci-
ras y adecuacion de varios ya existentes. Regularizacion de in-
migrantes alojados en los CETI de Ceuta, Melilla y Las Palmas
de Gran Canaria.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 339.)

En los tltimos meses del aflo 2000 y los primeros del afio 2001 ase-
sores de esta Institucion realizaron visitas a Ceuta, Melilla y Las Pal-
mas de Gran Canaria, para conocer en mayor profundidad la situacién
en la que se encontraban los inmigrantes de origen subsahariano llega-
dos a esas ciudades de modo irregular y alojados en los centros de aco-
gida temporal de inmigrantes (CETI) existentes en cada una de ellas.

En lo que se refiere a los centros de estancia temporal de inmigran-
tes de Ceuta y Melilla, durante las correspondientes visitas se observé
la correccién de las instalaciones del centro existente en Ceuta, asi como
el adecuado trato dispensado. No obstante, no resulta posible realizar la
misma apreciacién en relacién con los centros de estancia temporal de
inmigrantes de Melilla y Las Palmas de Gran Canaria.

El primero de dichos centros ha sido ampliado con una serie de tien-
das de campaifia que por su propia concepcién tienen caracter provisio-
nal, estando prevista su sustituciéon por barracones prefabricados, si
bien transcurridos mas de seis meses desde que se realizo la visita no se
ha procedido a tal sustitucion.

El centro de estancia temporal de Las Palmas de Gran Canaria es
una nave industrial acondicionada para dar alojamiento provisional a los
inmigrantes en ella acogidos, hasta la construccién de un centro especi-
fico para ello. No obstante, al parecer no hay previsiones para la cons-
truccién de un nuevo centro, y el existente carece de las condiciones mi-
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nimas de espacio para el desarrollo de las actividades que en él deben
realizarse. Ein este sentido, se ha de sefialar que en el momento de la vi-
sita la saturacién del centro era total, viéndose obligadas las personas
que en €l residian a dormir en unas brigadas con una capacidad de apro-
ximadamente cincuenta personas, en literas sin espacio entre ellas.

Por ello, esta Institucion considera necesario realizar la sustitucion
de las tiendas de campafia del centro de estancia temporal de Melilla por
unas instalaciones adecuadas, e ineludible la creacién de un Centro de
Estancia Temporal para Inmigrantes en Las Palmas de Gran Canaria.

Por tltimo, se ha de sefialar que se realizé también una visita a Al-
geciras, a fin de constatar cudl era la situacién de las instalaciones que
alojaban a las personas que llegaban a las costas de Cadiz tras cruzar el
Estrecho de Gibraltar, constatandose la necesidad de crear en dicho lu-
gar un centro de las mismas caracteristicas que los existentes en las tres
ciudades antes mencionadas.

Ademas de la visita de las instalaciones de los eentros, uno de los as-
pectos que mas preocupaban a la Institucién y sobre el que se solicité in-
formacién fue el de los tiempos medios de permanencia en los centros.

Durante la visita realizada al centro de Melilla se informé de que los
tiempos medios de permanencia eran de aproximadamente dos meses,
transcurridos los cuales los internos eran puestos en libertad y trasla-
dados a la peninsula.

La situacién era muy diferente en los centros de estancia de Ceuta
y Las Palmas de Gran Canaria. En ambos centros, los tiempos medios
de estancia en el momento de la visita superaban los seis meses, de don-
de se desprende que muchas de las personas alojadas en dichos centros
sobrepasaban con creces ese tiempo de estancia.

Se trataba, en unos casos (los menos) de solicitantes de asilo cuyas
solicitudes se encontraban en tramitacion, por lo que no resultaba posi-
ble su expulsién ni su documentacién mediante permiso de trabajo y re-
sidencia, pero en otros casos no existian tales peticiones de asilo, y las
razones de su permanencia en el centro eran simplemente la imposibili-
dad de procederse a su expulsion, por no aceptar la adopcién de tal me-
dida sus correspondientes paises de origen.

Estas personas han realizado durante su estancia en los centros las
actividades organizadas para su integracién en Espaiia, acudiendo a las
clases de espafiol y otras de formacién que en los centros se imparten.
Mediante la realizacién de estas actividades se seguia el plan del Imser-
so para los centros de acogida temporal de inmigrantes, tendentes a fa-
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vorecer el conocimiento del idioma y las costumbres espafiolas, como
paso previo a la integracién en Espafia mediante la obtencién de los co-
rrespondientes permisos de trabajo y residencia, vehiculando las ofer-
tas de trabajo a través de las organizaciones sociales dedicadas a estos
fines.

La realidad actual es que no se esta procediendo a la documentacién
de estas personas, de modo que estos centros de acogida temporal se es-
tan convirtiendo en centros de estancia indefinida, en los que muchas
personas permanecen realizando actividades para su integracién en Es-
pafia, viviendo con la incertidumbre de que dichas actividades no sirvan
al fin para el que en principio se realizan, por existir la posibilidad de ser
expulsados a sus paises de origen tras varios meses de estancia.

El Defensor del Pueblo es consciente de la obligacién de esa Dele-
gacién del Gobierno de realizar el control de fronteras, adoptando las
medidas necesarias para evitar el flujo de inmigracién ilegal, incluso una
medida de caracter disuasorio, como es la falta de documentacion y tras-
lado a la peninsula de las personas que se alojan en los centros de aco-
gida temporal de inmigrantes. No obstante, entiende esta Institucién
que esa Delegacion no puede permanecer ajena a las expectativas per-
sonales que se crean en las personas alojadas en el centro durante me-
ses, en condiciones de incorporarse al mercado laboral espaifiol, amén de
la contradiccién que supone realizar labores de integracién durante un
largo tiempo con personas que finalmente son expulsadas.

De otro lado, no puede obviarse que estas largas permanencias im-
piden la entrada en el centro de personas que consiguen sortear los con-
troles de fronteras y deben permanecer en las calles a la espera del in-
greso, con los consiguientes problemas de orden ptblico que esta
situaciéon puede generar.

Por lo anterior, esta Institucién entiende que en estos casos la Ad-
ministracién debe valorar los tiempos de permanencia en el centro y las
actividades de integracién realizadas por los residentes en él, como una
circunstancia determinante para la documentacién de estas personas, de
modo que si transcurrido un tiempo prudencial no se ha procedido a la
expulsion se proceda a su documentacion y traslado a la peninsula.

Tras el anuncio de un nuevo proceso de regularizaciéon para todas
aquellas personas que acrediten estar en Espafia antes del 23 de enero
de 2001, el criterio expuesto cobra un mayor peso. Las personas que se
encuentran en los centros de estancia temporal de inmigrantes de Ceu-
ta, Melilla y Las Palmas de Gran Canaria desde antes de esa fecha cum-
plen con el requisito, no resultaria coherente con las actuales directrices
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politicas en materia migratoria la expulsién de estas personas, siempre
que no hayan delinquido, resultando exigible retomar para estos casos
el plan inicial de posibilitar su documentacién, mediante permiso de tra-
bajo y residencia a través de la colaboracién con las organizaciones so-
ciales que puedan canalizar las ofertas de empleo existentes en los sec-
tores empresariales con necesidad de mano de obra no cubierta por
demandantes de empleo espafioles.

Por todo cuanto antecede, esta Instituciéon ha valorado la conve-
niencia de dar traslado a V. E. de las siguientes recomendaciones, al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6
de abril:

«1.*  Que por esa Delegacién del Gobierno se realicen las actuacio-
nes necesarias en el ambito de sus competencias para posibilitar la pron-
ta adecuacion de los centros de estancia temporal de inmigrantes en Me-
lilla y Las Palmas de Gran Canaria para que cumplan con las condiciones
exigibles en orden a la estancia de estas personas, asf como para la crea-
ciéon de un nuevo centro en Algeciras.

2.* Que se determine la no expulsiéon de los extranjeros llegados a
Ceuta, Melilla y Las Palmas de Gran Canaria de modo irregular antes
del 23 de enero de 2001 y alojadas actualmente en los correspondientes
centros de estancia temporal de inmigrantes, siempre que no hayan de-
linquido, posibilitando la realizacién de ofertas de trabajo y conse-
cuentemente su documentacién mediante permiso de trabajo y resi-
dencia».

Madrid, 5 de julio de 2001.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno para la
Extranjeria y la Inmigracion.
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Recomendacion 69/2001, de 11 de julio, sobre supresiéon de
barreras arquitectonicas interiores existentes en institutos de
educacion secundaria.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdyg. 336.)

Es de referencia escrito de fecha 9 de mayo tltimo (s/ref.: 401/010/04
n.° 1694), que suscribe el Director General de Personal de ese departa-
mento, en el que se informa en relacién con el supuesto planteado por
dofia (...), promovente ante esta Institucién de la queja cuyo ntimero se
indica mas arriba.

En la mencionada queja su promovente, afectada por una paraple-
jia que significa una minusvalia del 45 por 100, se referia a las barreras
arquitectonicas existentes en el edificio en que estd ubicado el Instituto
de Educacion Secundaria «Wenceslao Benitez», de la localidad de San
Fernando (C4diz), en el que presta servicios como funcionaria docente.

En el informe remitido se hace referencia a las acciones ya realiza-
das para paliar las barreras arquitecténicas existentes que han afectado
en todos los casos a los accesos al centro, sin que, segtin se desprende de
su repetido informe, se hayan abordado las actuaciones igualmente ne-
cesarias en el interior del edificio escolar con la finalidad de eliminar los
problemas que para acceder a las distintas instalaciones del centro, afec-
tan a las personas que como la reclamante presentan discapacidades fi-
sicas que reducen su movilidad.

No obstante, segtin se desprende del mismo informe, las instalacio-
nes del centro han sido objeto de un informe técnico realizado en junio
de 2000, por funcionarios de la Gerencia de Infraestructuras y Equipa-
mientos de Educaciéon y Cultura, que han concluido la necesidad de
abordar distintas adaptaciones en la infraestructura del inmueble, entre
las cuales, con la finalidad de adecuarlo a la normativa vigente, se ha in-
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cluido la de «instalar un ascensor que elimine las barreras arquitecténi-
cas vigentes».

En el informe se sefiala, sin embargo, que hasta el momento no se
ha realizado ninguna actuacién dirigida a la instalacién de un ascensor
en el centro, seglin también se manifiesta, por resultar practicamente
imposible sufragarlo con los presupuestos disponibles.

Esta Institucién, que tiene atribuido por la Constitucién y por la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, el cometido
de velar para que las actuaciones de las administraciones publicas se
adecuen a la legalidad vigente que, a juzgar por cuanto queda expuesto,
exige, en el concreto supuesto planteado, la dotacién al Instituto de
Educaciéon Secundaria «Wenceslao Benitez» de un ascensor, necesario
para garantizar la accesibilidad a las dependencias interiores del centro
a las personas con discapacidad, considera preciso, en ejercicio del cita-
do cometido y en uso de las facultades que le confiere el articulo 30 de la
Ley Orgénica ya mencionada, formular a V. I. la siguiente recomenda-
cion: «Que por esa Subsecretaria se adopten las iniciativas precisas para
obtener a través de los mecanismos que establece la normativa presu-
puestaria, bien sea a través de una transferencia de crédito, o mediante
la inclusién en el préximo presupuesto de una partida destinada a dicha
finalidad, o a través de cualquier otro procedimiento, de los medios eco-
némicos precisos para la remocién en los términos que, de acuerdo con
el informe técnico emitido, exige la legislacién vigente, de las barreras
arquitectonicas existentes en el Instituto de Educacién Secundaria
mencionado en el cuerpo de este escrito».

Madrid, 11 de julio de 2001.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio de
Defensa.
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Recomendacion 70/2001, de 24 de julio, sobre supresion del
derecho de retencion de deportistas en edad escolar.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pags. 346 y 359.)

Se ha recibido escrito de la Oficina de Defensa de los Derechos del
Menor dependiente de la Consejeria de Bienestar de las Illes Balears,
presentando queja que ha quedado registrada con el nimero de expe-
diente arriba reseiado.

En dicho escrito se hace una referencia a las actuaciones llevadas a
cabo por la Administracién autonémica de las Illes Balears a instancias
de esta Institucion, a raiz de la tramitacién de una queja anterior pre-
sentada por los padres de los nifios integrantes de un equipo de ftitbol
de Eivissa, en orden a la supresion del derecho de retencion de los de-
portistas menores en el ambito del deporte escolar, actuaciones que se
tradujeron en la inclusién en la convocatoria de las bases para el desa-
rrollo de las finales del programa del deporte para la edad escolar
(BOIB de 23.11.2000) de un precepto del siguiente tenor literal:

«Los deportistas incluidos en las diversas actividades del programa
de Deporte en la Edad Escolar no estdn sujetos a ningun tipo de reten-
cion al finalizar la temporada o el curso deportivo».

Con estos antecedentes, se nos traslada la queja de la Federacién
Balear de Frtbol que alega que, en las demas federaciones territoriales
espafiolas se viene ejerciendo el derecho de retencién, al menos en el ul-
timo afio, de la categoria de cadete y, en consecuencia, solicitan la inter-
vencion de esta Institucion ante las restantes administraciones autoné-
micas por entender que la situacién actual perjudica los intereses
deportivos de los clubes baleares, respecto de los de aquellas otras co-
munidades en las que dicha practica anéomala sigue vigente.
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A la vista de la pretension contenida en la queja de referencia, dado
el elevado niimero de administraciones y federaciones implicadas, y el
consiguiente volumen de trabajo preciso para la averiguacion de los ex-
tremos sobre los que versa la misma, que por otra parte hay que hacer
extensiva a todas las disciplinas deportivas, lo que excede las posibili-
dades de esta Institucién teniendo en cuenta los limitados medios de que
se dispone, se ha decidido someter a esa Consejeria, asi como a las del
resto de las comunidades auténomas competentes en materia deportiva,
las siguientes consideraciones como fundamento de la resolucién con la
que se concluye esta comunicacion.

1.* La posicién que respecto del objeto de la queja mantiene esta
Institucién, parte de la preeminencia de los derechos e intereses de los
deportistas en edad escolar respecto de aquellos otros alegados por las
federaciones deportivas, para justificar la existencia de medidas res-
trictivas de la libertad de dichos deportistas, basadas exclusivamente en
los intereses de los clubes.

2.2 Al efecto conviene sefialar que el deporte se constituye como
un elemento fundamental del sistema educativo y su practica es decisi-
va en el mantenimiento de la salud y, por tanto, es un factor corrector
de desequilibrios sociales que contribuye al desarrollo de la igualdad en-
tre los ciudadanos, crea habitos favorecedores de la insercién social y,
asimismo, su practica en equipo fomenta la solidaridad.

3.* La importancia del deporte fue reconocida al recogerse entre
los principios rectores de la politica social y econémica, regulados en el
capitulo tercero del Titulo I de la Constitucion, cuyo articulo 43.3 esta-
blece la obligacién de todos los poderes publicos de fomentar la educa-
cién fisica y el deporte, y de facilitar la adecuada utilizacion del ocio,
mandato éste que ha tenido su debido reflejo tanto en la Ley estatal del
Deporte como en las leyes que cada una de las comunidades auténomas
han dictado en el ejercicio de sus propias competencias sobre la materia.

4* Por otra parte, y como de menores se trata, hay que traer a co-
lacion, aparte del articulo 39.4 de la Constitucién, que expresamente ga-
rantiza la proteccién de los derechos de los nifios previstos en los acuer-
dos internacionales, a la Carta Internacional de la Educaciéon Fisica
otorgada por la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura, cuyo articulo 1° pro-
clama el «derecho fundamental» que todo ser humano tiene «de acceder
a la educacion fisica y el deporte» como elementos «indispensables para
el pleno desarrollo de la personalidad», derecho que «debera garanti-
zarse tanto dentro del marco del sistema educativo como en el de los de-
mas aspectos de la vida social».
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Segtn el texto de la citada Carta cada cual «debe gozar de todas las
oportunidades de practicar la educacién fisica y el deporte, de mejorar
su formacion fisica y alcanzar el nivel de realizacién deportiva corres-
pondiente a sus dones», debiéndose ofrecer oportunidades especiales a
los jévenes «a fin de hacer posible el desarrollo integral de su persona-
lidad gracias a unos programas de educacion fisica y deporte adaptados
a sus necesidades» (articulo 1°).

La propia Carta establece, asimismo, que «la educacién fisica y el
deporte constituyen un elemento esencial de la educacién permanente
dentro del sistema global de educacién», mediante el cual se «deben de-
sarrollar las aptitudes, la voluntad y el dominio de si mismo de cada ser
humano», debiéndose asegurar en consecuencia «la continuidad de la ac-
tividad fisica y de la practica deportiva durante toda la vida, por medio
de una educacién global, permanente y democratizada», y ello teniendo
en cuenta que «en el plano del individuo la educacion fisica y el deporte
contribuyen a preservar y mejorar la salud, a proporcionar una sana
ocupacion del tiempo libre y a resistir mejor los inconvenientes de la
vida moderna».

Y como conclusién, y por lo que aqui interesa, se afirma que «todo
sistema global de educacién debe atribuir a la educacién fisica y al de-
porte el lugar y la importancia necesarios para establecer el equilibrio
entre las actividades fisicas y los demds elementos de la educacién y re-
forzar sus vinculos» (articulo 3°).

52 A la luz de los antecedentes expuestos, sobre la esencia y al-
cance del derecho de educacién a través del deporte, se puede concluir
que el derecho de retener a menores de edad, incluso infantiles, incide
negativamente en el derecho a la educacién al restringirlo y, por tanto,
el hecho de que las federaciones deportivas, al aprobar sus reglamentos
u otras normas reguladoras de su respectiva practica deportiva, inclu-
yan clausulas limitativas como de las que aqui se esta tratando, bien sea
amparandose en la proteccion ante el riesgo de desmantelacién de los
clubes mas modestos, o por razones de mero mercantilismo, dado que el
ejercicio de la retenciéon puede conllevar, con un futuro traspaso, el in-
greso de cantidades importantes de dinero en las arcas del club retene-
dor, supone una vulneracién del derecho de los padres e hijos de obtener
una educacién idénea a través del deporte.

6.* Por otro lado, no estd demads resaltar el efecto perverso de la
existencia de tales practicas restrictivas que llevan a muchos menores,
como se ha podido constatar en las quejas tramitadas por esta Institu-
cién, ante la imposibilidad de jugar en el club que desean, a abandonar
la practica deportiva, que en el mejor de los casos queda reducida a una
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practica no habitual y esporadica pero siempre sin el estimulo o acicate
que supone una competicién, cuando no a un alejamiento total de aqué-
lla y su sustitucién por otras actividades lidicas no tan enriquecedoras
como el deporte.

7. Frente a esta conclusiéon no cabe alegar, como lo hacen las fe-
deraciones deportivas, que las normas de infimo rango, por cierto, en
las que se establecen las mencionadas cldusulas limitativas han sido
aprobadas por la Administracién publica, e incluso han podido ser
aceptadas al menos implicitamente por los deportistas al suscribir sus
licencias, pues tales argumentos serian rebatibles en base al principio
de jerarquia normativa infringido claramente por tales disposiciones
que cabria tachar de nulas, mixime cuando las federaciones deporti-
vas no son simples asociaciones privadas sino que actian como agen-
tes de una Administracién publica en el ejercicio de funciones publicas
delegadas.

8.% Al respecto cabe decir que la obligacién de los deportistas de
afiliacién a un club, y de éstos a las federaciones cuando se trata de de-
portistas no profesionales, se justifica por exigencias tanto del interés
publico como del particular de los interesados, supeditado siempre a
aquél y sélo en tales exigencias, sin que con la ley a la vista pueda pre-
valecer ningtn otro interés protegible que merezca la limitacién de que
hablamos, cuya misma existencia supone una dejacién por parte de las
administraciones publicas, competentes en materia deportiva de las fa-
cultades de tutela y supervision de las funciones publicas delegadas
ejercidas por las federaciones.

9.2 Tal y como reconoce el Tribunal Supremo en su sentencia de 23
de marzo de 1988 «la inclusién del fendmeno deporte en el texto consti-
tucional (articulo 43.3) no entrafia un significado simbélico, pues origina
unas consecuencias juridicas; el poder constituyente, al comprender la
importancia del hecho deportivo ... y recogerlo asi en la norma suprema,
ha manifestado su criterio de que el deporte ... debe empaparse de los
principios sustanciales de la Constitucién Esparfiola, lo cual ha tenido
una importante repercusion dentro del ordenamiento juridico-deporti-
vo; se trata de amparar una actividad de indudable utilidad publica y
que forma parte del conjunto de elementos que tienden no sélo a pro-
porcionar medios materiales a los ciudadanos, sino a mejorar la calidad
de vida cotidiana» (FJ 7°, STS 1988/1702).

De acuerdo con esta misma sentencia puede decirse que si bien es
cierto que los estatutos, reglamentos y resoluciones por los que se re-
gula el funcionamiento de las federaciones deportivas, son fruto de la ca-
pacidad de autonormacioén de estas organizaciones de base privada, no
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es menos cierto que su alcance y eficacia ha de estar limitado por el or-
denamiento superior, y por tanto puede concluirse sin mayores dificul-
tades que el derecho de retencién resulta contrario a las concepciones
educativas mas elementales y a la esencia del deporte y de la educaciéon
fisica.

En base a todo cuanto antecede, esta Institucién ha resuelto en el
ejercicio de la responsabilidad que le confiere el articulo 54 de la
Constitucién, y al amparo del articulo 30 de la Ley Orgénica 3/1981,
de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, formular a V. E. la siguiente re-
comendacion: «Que se proceda a la aprobacién de las normas precisas
para dejar sin efecto, en el &mbito del deporte escolar, cualquier de-
recho de retencién, de prérroga, de formacién, de compensaciéon u
otros andlogos en favor de los clubes de origen, como requisito para la
tramitacion de las licencias en favor de otros clubes de deportistas
menores de edad, por tratarse de practicas que colisionan con dere-
chos protegidos en la Constitucién y las leyes y que, por tanto, deben
ser proscritas».

Madrid, 24 de julio de 2001.

Recomendacion dirigida a:

Consejero de Turismo y Deporte de la Junta de Andalu-
cia.

Consejero de Cultura y Turismo de la Diputacion General de
Aragon.

Consejero de Educaciéon y Cultura del Principado de Astu-
rias.

Consejero de Educacién, Cultura y Deportes del Gobierno
de Canarias.

Consejero de Cultura y Deporte del Gobierno de Cantabria.

Consejero de Educacion y Cultura de la Junta de Comuni-
dades de Castilla-La Mancha.

Consejero de Educacién y Cultura de la Junta de Castilla y
Leon.

Consejero del Departamento de Cultura de la Generalidad
de Cataluna.

Consejero de Cultura de la Junta de Extremadura.

Secretario General para el Deporte de la Junta de Galicia.

Consejero de Educacion de la Comunidad de Madrid.

Consejero de Presidencia de la Region de Murcia.

Consejero de Bienestar Social, Deporte y Juventud de la Di-
putacion Foral de Navarra.
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Consejera del Departamento de Cultura del Gobierno Vasco.

Consejero de Educacion, Cultura, Juventud y Deportes de la
Comunidad Autéonoma de La Rioja.

Consejero de Cultura, Educacién y Ciencia de la Generali-
dad Valenciana.

Consejero de Sanidad, Consumo y Deportes de la Ciudad Au-
tonoma de Ceuta.

Consejero de Cultura de la Ciudad Autonoma de Melilla.
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Recomendacion 71/2001, de 26 de julio, sobre admision de so-
licitudes de regularizacién de menores extranjeros acompana-
dos.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 348.)

Ha comparecido ante esta Instituciéon, mediante el correspondiente
escrito, don (...), abogado del (...), con domicilio a efectos de notificacio-
nes en Madrid, calle (...).

Sustancialmente expone que se estd denegando por parte de los 6r-
ganos de registro de la Administracién general del Estado la posibilidad
de presentar expedientes de regularizacion al amparo del proceso de re-
gularizacién extraordinario en relacion a menores de edad que conviven
con sus padres, en concreto se refiere el compareciente a la Delegacion
del Gobierno en la Comunidad de Madrid.

Considerando que esta queja retine los requisitos formales estable-
cidos en el articulo 54 de la Constitucién y en los articulos 1,9y 15 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se admite a
tramite y se promueve la investigacion sumaria e informal para el es-
clarecimiento de los supuestos en que se basa, dando cuenta de ello a V.
E. a los efectos previstos en el articulo 18.1 de dicha Ley Orgénica y en
el articulo 12.1.0) de su Reglamento de 6 de abril de 1983.

Ante la premura que supone la inminente finalizacién del proceso de
regularizaciéon extraordinario, esta Institucién desea manifestar su cri-
terio conforme al cual, de acuerdo con la Ley 30/1992, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Ptublicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comtn, esta actuacion carece por completo de sustento legal; y,
respecto a los criterios sustantivos que pudieran aplicarse, esta Institu-
cién considera que los expedientes de los menores acompanados, en los
que se solicite su regularizacion, sin perjuicio de que deban vincularse a
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la resolucion que finalmente se adopte respecto a la situacién de sus pro-
genitores, deben tramitarse y resolverse en su caso favorablemente, ya
que de otra manera, en caso de que los progenitores fueran regulariza-
dos, los menores no podrian ser expulsados y, por otra parte, como la do-
cumentacion de éstos por reagrupamiento familiar se demoraria hasta
que los progenitores disfrutasen de un permiso de residencia renovado,
se produciria una situacién de irregularidad de los repetidos menores
que esta Institucién entiende negativa y fuente de inseguridad juridica.

Es por lo que esta Institucion, en virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pue-
blo, ha valorado la conveniencia de formular a V. E. la siguiente reco-
mendacién: «Que, por esa Delegacion del Gobierno, se dicten las
oportunas instrucciones para que no sea obstaculizada la presentacién
de los expedientes relativos a menores acompafiados dentro del proceso
de regularizacion extraordinario actualmente en ejecucion».

Madrid, 26 de julio de 2001.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno para la
Extranjeria y la Inmigracion.
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Recomendacion 72/2001, de 1 de agosto, sobre cumplimiento,
por sus centros asociados, de los preceptos recogidos en el re-
glamento sobre pruebas presenciales.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 337.)

Con motivo de la tramitacién de las quejas nimeros Q9821192 y
Q0021341, presentadas respectivamente por don (...) y dofia (...), se ini-
ciaron en marzo de 1999 y en noviembre de 2000 sendas investigaciones
ante esa Universidad sobre el posible extravio de dos exdmenes, co-
rrespondientes a distintas pruebas presenciales desarrolladas por esa
Universidad en sus centros asociados de Tarrasa, en el primer supues-
to, y en el de Segovia, en el segundo.

El primero de los casos citados lo referia un alumno de la Universi-
dad Nacional de Educacion a Distancia que aseguraba haber realizado
el segundo examen de que constaba la prueba presencial de la asignatu-
ra de Topologia, del tercer curso de Ciencias Matematicas, convocada
para las 11,30 h. del dia 14 de septiembre de 1997. El sefior (...)se dirigia
a esta Instituciéon manifestando su disconformidad con la informacién
que por esa Universidad se le habia facilitado telefénicamente, segtin la
cual en las actas figuraba como no presentado al citado segundo examen.

Mediante comunicacién de 28 de diciembre de 1999 —posterior-
mente reiterada mediante escritos de 25 de febrero, 24 de mayo y 14 de
septiembre de 2000—, se requiri6 de V. E. un informe complementario
del anterior —en el que se habia manifestado por esa Universidad que
no constaba la presentaciéon del alumno al examen en cuestién— que
permitiera conocer si entre las investigaciones efectuadas se incluyeron,
en su momento, la comprobacién de la relacion de nombres y apellidos
que en cada centro asociado debe registrarse de los alumnos que se pre-
sentan a los exdmenes de cada convocatoria (norma n.° 26 del Regla-
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mento sobre pruebas presenciales) y si los exdmenes que se realizaron
a la misma hora tuvieron una numeracién correlativa completa (norma
n.° 43).

En respuesta de lo anterior se ha recibido un oficio de esa Univer-
sidad, que adjunta un informe firmado por la Vicesecretaria General de
las pruebas presenciales, y fechado, sin duda por error, en fecha anterior
a la solicitud de esta Institucién en la que se requerian los datos con-
cretos que ordenadamente recoge.

Analizado convenientemente el referido informe, parece deducirse,
en primer lugar, la inobservancia de la mencionada norma n.° 26 del Re-
glamento sobre pruebas presenciales, toda vez que de los datos que se
aportan se desprende que en el centro asociado de Tarrasa no quedaron
registrados los nombres y apellidos de los alumnos que se presentaron
a los exdmenes de cada convocatoria.

En lo que afecta a la comprobacién de si los exdmenes que se reali-
zaron a la misma hora tenian una numeracioén correlativa completa, se
desprende de los datos facilitados por la Vicesecretaria General de
pruebas presenciales que tal comprobacién no se efectué tras la recla-
macién dirigida por el interesado a V. E. el 17 de octubre de 1997 y rei-
terada posteriormente el 22 de diciembre del mismo afio, y el 4 de sep-
tiembre de 1998, fechas en las que, de conformidad con la norma n.° 62
del citado Reglamento, y a la que se alude en el informe, debian atin
conservarse por el equipo docente o, en su caso, el profesor encargado
de cada asignatura.

Asimismo, y en lo que se refiere al segundo de los casos que se citan
al comienzo de este escrito, mediante oficio de 13 de noviembre de 2000
—reiterado después el 8 de enero, 12 de febrero y 29 de marzo del pre-
sente afio— se solicitaba de V. E. un informe sobre los supuestos de-
nunciados por una alumna de Psicologia de esa Universidad, a la que se
habia comunicado desde esa Universidad telefénicamente el extravio
del examen realizado por ella el 27 de enero de 2000 en el centro asocia-
do de Segovia, de la prueba presencial de la asignatura Analisis y Modi-
ficacion de la Conducta II.

En este supuesto la alumna si habia tomado la precaucion de solici-
tar del tribunal, al amparo de lo previsto en la norma n.° 49 del Regla-
mento sobre pruebas presenciales, la oportuna certificacién de asisten-
cia, de la que se adjunta una copia a este escrito, a los efectos oportunos.

Es por ello que a esta Institucion ha sorprendido el dato que apor-
ta la informacién facilitada en el curso de la investigacién iniciada —in-
forme del Vicesecretario General de Asuntos Juridicos e Inspeccién de
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esa Universidad, con registro de salida n.® 577—, segtin el cual en la co-
rrespondiente hoja de las actas de celebracién de exdmenes en el centro
asociado de Segovia, «en el lugar correspondiente a la primera prueba
presencial de la asignatura de Anélisis y Modificacién de la Conducta I1,
constaba que sélo se habia realizado un examen, confirmando el equipo
docente que correspondia a otro alumno distinto».

Por ultimo, y al igual que en el supuesto anterior, se desprende del
informe remitido a esta Institucién que el centro asociado de Segovia
tampoco dio cumplimiento al mandato que se deduce de la norma n.° 26
del repetido Reglamento sobre pruebas presenciales de esa Universi-
dad, en lo que afecta al registro que a través del procedimiento arbitra-
do por la Secretaria General de esa Universidad, debe efectuar cada
centro asociado de los nombres y apellidos de los alumnos que se pre-
senten a los exdmenes de cada convocatoria.

Los datos analizados con motivo de las quejas Q9821192 y Q0021341
implican el incumplimiento, por parte de los centros asociados de Tarra-
say de Segovia, del Reglamento sobre pruebas presenciales de esa Uni-
versidad, aprobado por Junta de Gobierno el 19 de diciembre de 1989.

A laluz de lo dispuesto en el Real Decreto 1287/1985, de 26 de junio,
los centros asociados de esa Universidad son unidades de estructura
académica de la UNED (articulo 18), que dependen académicamente de
la sede central debiendo ajustar su actuacién a las directrices y reco-
mendaciones de ésta (articulo 70).

En consecuencia y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la
Ley Orgénica 3/1981, reguladora de la institucién del Defensor del Pue-
blo hemos resuelto recomendar a V. E., como méaxima autoridad acadé-
mica de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, y a quien co-
rresponde ejecutar los acuerdos de su Junta de Gobierno, «que sean
adoptadas de inmediato las medidas que se estimen oportunas en orden
a que en lo sucesivo se observen adecuadamente, por los centros asocia-
dos, los preceptos recogidos en el Reglamento sobre pruebas presencia-
les que se encuentre en vigor».

Madrid, 1 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad Na-
cional de Educacioén a Distancia.
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Recomendacion 73/2001, de 1 de agosto, sobre organizaciéon
y funcionamiento del Centro de Especialidades Virgen del Val,
de Alcala de Henares (Madrid).

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pag. 342.)

Agradecemos su atento escrito (MR/F'M - 001267) en el que nos con-
testa a la queja registrada con el nimero arriba indicado, relativa a la
organizacion y funcionamiento del centro de especialidades Virgen del
Val, de Alcala de Henares (Madrid).

En la comunicacién remitida por esa entidad se pone de relieve que
la consulta de ginecologia, del mencionado centro de especialidades, ca-
rece de archivo de historias clinicas y que se entregan a las pacientes las
pruebas complementarias realizadas, una vez efectuada su valoracion.

En relacion con ello, cabe comenzar sefialando que el articulo 61 de
la Ley General de Sanidad establece que, en cada area de salud, debe
procurarse la maxima integracion de la informacién relativa a cada pa-
ciente, por lo que el principio de historia clinico-sanitaria tnica por cada
uno debera mantenerse, al menos, dentro de los limites de cada institu-
cién asistencial y que ésta estard a disposicion de los enfermos y de los
facultativos que directamente estén implicados en el diagnéstico y el
tratamiento, asi como a efectos de inspeccién médica o para fines cienti-
ficos.

Del mencionado precepto cabe extraer, en el criterio de esta Insti-
tucién, las dos siguientes consideraciones. Por una parte, la obligacién
legal relativa a la ubicacion de la historia clinica dentro de los limites de
cada institucion asistencial y, por otra, la legitimacion del propio enfer-
mo, de los facultativos que directamente estén implicados en su diag-
néstico y tratamiento y de la inspeccién médica para acceder a su con-
tenido.
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En esta misma linea, y a nivel reglamentario, el apartado 5 del
anexo I del Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacién de
prestaciones sanitarias del sistema nacional de salud, incluye, entre los
servicios de informacién y documentacion sanitaria, el relativo a la co-
municacién o entrega, a peticién del interesado, de un ejemplar de su
historia clinica o de determinados datos contenidos en la misma, sin per-
juicio de la obligacién de su conservacion en el centro sanitario.

De otra parte, es importante tener presente también que la historia
clinica en cuanto a documento elaborado por profesionales, para facilitar
la asistencia al paciente puede estar en conexién con la existencia de in-
tereses publicos relevantes que pueden justificar, en ocasiones, una uti-
lizacién de los datos personales relativos a la salud de los ciudadanos, en
atencion a intereses generales debidamente motivados y reconocidos en
las leyes. Esta presencia de intereses ptiblicos importantes, en la termi-
nologfa utilizada por la Directiva comunitaria de proteccion de datos de
1995, como causa legitimadora de una utilizacién, en interés de toda la
sociedad, de los datos de salud incorporados a una historia clinica, ha
sido reforzada por la recomendacién, de 13 de febrero de 1997, del Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre
proteccién de datos médicos, superandose asi una concepcién patrimo-
nialista de la historia clinica, que se concebia exclusivamente como pro-
piedad del paciente, a quien, incluso, se le facilitaba todo el contenido de
la historia clinica para que la conservara en su domicilio.

En este contexto, debe recordarse que en el centro de especialida-
des al que se viene haciendo mencién no queda constancia suficiente de
la actuacion profesional, lo que puede dar lugar, tal y como se expresa
en la queja planteada sobre este asunto, a que cuando una paciente, que
previamente ha sido atendida por diversos facultativos, acude a consul-
ta sin aportar la historia clinica, sea necesario elaborarla de nuevo y va-
lorar el porqué del tratamiento que se le instauré. A este respecto, hay
que destacar que recientemente se ha puesto en conocimiento de esta
Institucion que es frecuente que las pacientes que acuden a control o re-
visién al referido centro de especialidades no aporten su historia clinica,
alegando para ello razones diversas, lo que puede dar lugar a que los
profesionales sanitarios desconozcan las causas que determinaron un
concreto tratamiento, qué pruebas se realizaron y qué valores o resul-
tados ofrecieron. Todo ello sin olvidar que, en la préctica la historia cli-
hica constituye un documento de la maxima importancia, como elemen-
to de prueba, ante cualquier litigio.

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 considerado opor-
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tuno recomendar a V. I.: «Que se valore la oportunidad de dictar las ins-
trucciones oportunas en orden a dotar a la consulta de ginecologia del
centro de especialidades Virgen del Val, de Alcala de Henares (Madrid),
de un archivo de historias clinicas, que permita disponer de todos los
elementos acreditativos de la asistencia sanitaria prestada a las pacien-
tes».

Madrid, 1 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto
Nacional de la Salud.
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Recomendacion 74/2001, de 1 de agosto, sobre la elaboracion
de la normativa de permanencia de alumnos.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 337.)

En el curso de la tramitacién iniciada con motivo de la queja
Q0023115 presentada por dofia (...) en nombre de su hijo (...), se dirigi6
a V. E. el oficio que se adjunta en fotocopia.

En dicho oficio se senalaban los fundamentos juridicos en base a los
cuales resultaba irregular el hecho de que esa Universidad de La Rioja
no tenga atn aprobada una normativa propia de permanencia de alum-
nos, y se solicitaba, entre otras cuestiones, informacién sobre la exis-
tencia de las previsiones al respecto en esa Universidad.

En respuesta de lo anterior se recibié en esta Institucién un oficio
de V. E., registro de salida n.’ 3132, y fechado el 30 de marzo de 2001, en
el que pese a confirmarse tal irregularidad, no se hacia ninguna mencién
respecto a las previsiones sobre la elaboracién de tal normativa de per-
manencia y ello a pesar de que el Real Decreto 1296/1995, de 21 de julio,
por el que se aprueban los Estatutos de la Universidad de La Rioja, pre-
vé expresamente en su articulo 107 que el Consejo Social de la Univer-
sidad, a propuesta de la Junta de Gobierno, aprobaria el régimen de per-
manencia de los estudiantes.

Sin embargo, desde entonces no ha tenido entrada en esta Institu-
cion dato alguno que permita conocer la existencia o no de intencién por
esa Universidad, de elaborar la mencionada normativa propia de per-
manencia de alumnos.

Por consiguiente, en virtud de las consideraciones recogidas en el
oficio del Defensor del Pueblo, fechado el 15 de marzo de 2001, y al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, regu-

281



74/2001 RECOMENDACIONES

ladora de la institucién del Defensor del Pueblo, hemos resuelto reco-
mendar a V. E., en su calidad de maxima autoridad académica de la Uni-
versidad de La Rioja, que sea comenzada sin mas demora la elaboracién
de las normas propias que regulen la permanencia en esa Universidad
de aquellos estudiantes que no superen las pruebas correspondientes en
los plazos que se determinen, de acuerdo con las caracteristicas de los
respectivos estudios.

Agradeciéndole de antemano la acogida que dispense a esta reco-
mendacién y a la espera del informe que sobre su aceptacion ha de ser-
nos remitido segtn prevé el ya citado articulo 30.1 de la Ley Organica
3/1981, debemos asimismo sefialar a V. E. que la firmante de la presen-
te queja ha vuelto a dirigirse a esta Institucién, manifestando no haber
recibido respuesta expresa sobre el escrito dirigido a V. E. con fecha 27
de septiembre de 1999, y que también se adjunta en fotocopia, por lo que
solicitamos a V. E. un informe al respecto.

Madrid, 1 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad de La
Rioja.
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Recomendacion 75/2001, de 3 de agosto, sobre acceso al
Cuerpo de la Guardia Civil.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 350.)

Compareci6 ante esta Institucién, don (...), soldado profesional des-
tinado en el RCLC (...), de Zaragoza, presentando escrito que quedé re-
gistrado con el nimero arriba indicado.

En el mismo exponia que ingresé como soldado profesional el 30 de ju-
nio de 1994 y que su trayectoria habia sido durante todo este tiempo inta-
chable. Senalaba que poseia los carnets de conducir B1, B2, C1, C2y E, que
fisicamente se encontraba en una situaciéon actualmente inmejorable, lo
que le habia permitido participar en todas las competiciones deportivas lle-
vadas a cabo en su Unidad, habiendo sido, en dos ocasiones, campeoén na-
cional de patrullas de reconocimiento de caballeria y quedando quinto en
la competicién que en esta disciplina se llevé a cabo a nivel internacional.

Del mismo modo apuntaba que el 23 de octubre de 1996 consigui6 el
titulo de tirador selecto y que tenia experiencia en misiones interna-
cionales humanitarias, ya que habia participado con la Brigada (...) en la
misién desarrollada por esta Unidad en Bosnia-Herzegobina, por lo cual
recibi6 la medalla de la OTAN.

Sefialaba que su deseo, cuando ingresé en las Fuerzas Armadas, era
poder acceder a las plazas que la Guardia Civil reserva para los aspi-
rantes procedentes de tropa y marineria profesionales, motivo por el
que se presenté a las pruebas correspondientes. Fue admitido por Re-
solucién del General Jefe de la Ensefianza de la Guardia Civil n.°
160/0820/2000, de fecha 29 de mayo de 2000 y tras participar en las prue-
bas de conocimientos, obtuvo una puntuacién de 88,00 puntos, resultan-
do apto.

No obstante nos informaba que en las pruebas de aptitud fisica fue
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declarado no apto por medir 1,68 em. y no 1,70 cm., motivo por el que so-
licitaba la intervencién de esta Institucién.

El Defensor del Pueblo informé al interesado que en el caso que
planteaba, no se observaba una actuacion de la Administraciéon militar
que implicara infraccién del ordenamiento juridico, o una actuacion in-
correcta que impidiera o menoscabara el ejercicio de un derecho o legi-
timara la intervencién del Defensor del Pueblo, ya que el érgano com-
petente para resolver se habia limitado a aplicar el apartado A) del
apéndice B de la Orden de 9 de abril de 1996, por el que se aprueban las
bases y circunstancias aplicables a los procesos selectivos para el ingre-
so en los centros docentes militares de formacion para acceso a la Esca-
la basica de cabos y guardias de la Guardia Civil.

No obstante, esta Institucion a la vista de estos antecedentes y sin
atribuirles el caracter propiamente de queja, consideré conveniente diri-
girse tanto a la Subsecretaria de Defensa como a la Direccién General de
la Guardia Civil exponiendo el caso del sefior (...) toda vez que, aunque
efectivamente la actuacién de la Administracién se acomodaba a la nor-
mativa vigente, la aplicacion estricta de la norma estaba causando una si-
tuacién que pudiera entenderse como injusta. En concreto se solicitaba a
ambos organismos que nos informaran de la posibilidad de que en las con-
vocatorias futuras de acceso al Cuerpo de la Guardia Civil, a los militares
profesionales de tropa y marineria no les sea de aplicacién la exigencia de
una talla minima de 1,70 para los hombres y 1,65 para las mujeres.

La Subsecretaria se limit6 a indicarnos algo que ya conociamos es
decir, que para poder optar a las plazas que se reservan anualmente a
los militares profesionales de tropa y marineria para el acceso a la Es-
cala basica de cabos y guardias de la Guardia Civil se deben cumplir to-
dos y cada uno de los requisitos de la convocatoria, no solamente la ta-
lla sino también los conocimientos culturales, los niveles de estudio,
etcétera, y que éstos son diferentes a los exigidos en las convocatorias
para militares profesionales de Tropa y Marineria.

Anadfa a continuacién que el acceso a la Escala bésica de cabos y
guardias del Cuerpo de la Guardia Civil se encuentra regulado en la Or-
den de 9 de abril de 1996 y que es competencia de la Subdireccion Gene-
ral de Personal (Jefatura de Ensefianza) de la Direccién General de la
Guardia Civil fijar las condiciones fisicas que deben reunir los aspirantes.

Por su parte, la Direccién General de la Guardia Civil manifesté que
la talla actualmente exigida para hombres y mujeres, es la adecuada, ma-
xime cuando la estatura media estandar de los espafioles se viene incre-
mentando. Finalmente, y al margen de cudl pueda ser la opinién o apre-
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ciacién que sobre este particular tenga esa Direccién General, lo cierto es
que, tal y como se indica en el informe remitido, no es competencia de la
misma fijar la estatura minima que deben tener los y las aspirantes, pues
es materia reglada en la Orden Ministerial de 9 de abril de 1996.

Los argumentos que esta Institucion expuso en su momento, tanto
a la Subsecretaria como a la Direccion General de la Guardia Civil, eran
los mismos que a continuacién reproducimos y que consideramos deben
ser puestos en conocimiento de V. E.

En concreto se tuvo en cuenta cuando se admiti6 la queja que la dis-
posicién transitoria tinica en su punto 3.° del Real Decreto 1735/2000, de
20 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso
y Promocién en las Fuerzas Armadas, dispone que se reservaran al me-
nos un cincuenta por ciento de las plazas convocadas para cursar la en-
seflanza de formacién que capacita para la incorporacién a la Escala de
cabos y guardias del Cuerpo de la Guardia Civil, para los militares pro-
fesionales de tropa y marineria de las Fuerzas Armadas que lleven al
menos tres afios de servicios como tales en la fecha prevista de incorpo-
racion al centro de formacion.

Esta Institucién entiende que esta medida obedece principalmente
arazones de eficacia, en el sentido de que la Guardia Civil se asegure de
que, al menos el 50 por 100 de los aspirantes, concurran ya con una for-
macién militar y una preparacién adecuada a los cometidos que van a de-
sempefar en el Cuerpo. Formacién que en el caso del compareciente, y
probablemente en el de muchos otros aspirantes estd acreditada en mu-
chos aspectos.

Razones de coherencia aconsejan que no se exija luego a los aspi-
rantes procedentes de FAS, a los que se les reserva plaza, que den la ta-
lla de 1,70 cm, cuando no se les exigié para ser tropa y marineria profe-
sional. Es decir parece conveniente que en estos casos se les exima del
requisito de talla minima que exige la Guardia Civil y se dé por valida la
que en su momento se les pidi6 para ser tropa y marineria profesional.

Debemos tener en cuenta igualmente que de acuerdo con la actual
normativa la duracién maxima de los servicios efectivos del soldado o
marinero profesional es de ocho afios y que ese Ministerio ha manifes-
tado, en varias ocasiones, que entre sus prioridades se encuentra la de
facilitar a la tropa y marineria profesional la adecuada promocién inter-
na y la reincorporacién a la vida civil. Facilitar el acceso de éstos a la
Guardia Civil, teniendo en cuenta los afos de servicios prestados al Es-
tado y la formacién recibida, es una forma mas de conseguir este objeti-
vo a juicio de esta Institucion.

285



75/2001 RECOMENDACIONES

Las circunstancias objetivas que concurren en estos aspirantes son
distintas a las de los demads y esta diferencia bien puede traducirse en
una distinta exigencia de requisitos de acceso. Esta medida en absoluto
puede entenderse como vulneradora del articulo 14 de la Constitucién
Espaiiola, toda vez que el propio Tribunal Constitucional ha declarado
en repetidas ocasiones que no puede hablarse de discriminacién o vul-
neracién del principio cuando las normas establecen tratamientos dife-
rentes para situaciones que, objetivamente consideradas, resultan dis-
tintas, entendiendo que se vulnera el principio de igualdad tinicamente
cuando se da un trato distinto a situaciones idénticas.

Esta posibilidad, por otro lado, ya ha sido contemplada en el punto
2 de la disposicion transitoria tnica del citado Real Decreto respecto al
limite de edad. Concretamente se sefala que para el acceso directo a los
centros de ensefianza para la incorporacion a la Escala de cabos y guar-
dias, en las convocatorias de los aflos 2000, 2001 y 2002, a los militares
profesionales de tropa y marineria no les sera de aplicacion el limite de
treinta afos de edad que se establece en el Reglamento General de In-
greso y promocion en las Fuerzas Armadas y Guardia Civil aprobado
por Real Decreto 1951/1995, de 1 de diciembre.

Por otro lado, la citada Orden Ministerial de 9 de abril de 1996 dis-
pone que las bases generales determinantes del sistema de seleccién y
las circunstancias de caracter general, aplicables a las sucesivas convo-
catorias para ingreso en los centros docentes militares de formacién para
acceso a la Escala basica de cabos y guardias de la Guardia Civil deben
ser dictadas conjuntamente por el Ministerio de Defensa y el Ministerio
del Interior, pues, asi lo dispone el articulo 11.2 del Real Decreto
1951/1995, de 1 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento Ge-
neral de Ingreso y Promocién en las Fuerzas Armadas y Guardia Civil.

Entendiendo por lo tanto que V. E. tiene competencia directa en la
cuestion planteada y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y
30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion: «Que imparta las
instruecciones oportunas para que en las convocatorias futuras de acceso al
Cuerpo de la Guardia Civil a los militares profesionales de tropa y mari-
nerfa no les sea de aplicacién la exigencia de una talla minima de 1,70 em
para los hombres y 1,65 cm para las mujeres, aceptando en estos casos la
que en su momento se les exigi6é para ingresar en las Fuerzas Armadas».

Madrid, 3 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa y al Minis-
tro del Interior.
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Recomendacion 76/2001, de 3 de agosto, sobre derecho de
igualdad.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 353.)

A través del Justicia de Aragén ha comparecido ante esta Institu-
cién mediante escrito dofia (...), con domicilio en Teruel (...), presentan-
do queja que ha quedado debidamente registrada.

La interesada fue preseleccionada para la realizacién de un curso de
especializacion en Educacion Fisica para la Educacién Primaria, convo-
cado por esa Universidad, para lo cual debia previamente superar unas
pruebas de aptitud fisica.

Al encontrarse en avanzado estado de gestacién, mediante escrito
de 31 de agosto de 1999, solicité de la mencionada Universidad, la ade-
cuacién de las pruebas fisicas. Al parecer este escrito no recibié res-
puesta, ni fueron adaptadas dichas pruebas a su estado, por lo que la re-
clamante no pudo realizarlas, motivo en el que basaba su queja ante esta
Institucién.

Una vez iniciado el tramite de investigacion, se recibié informe de
V. E,, en el que se indicaba que el Curso de Especialista Universitario
en KEducaciéon Fisica que imparte esa Universidad, en convenio con el
Ministerio de Educacién y Cultura, se ajusta a los requisitos que esta-
blece la orden ministerial afectada, la cual no recoge ninguna excepcién
a la superacion de las pruebas de aptitud fisica.

A través del referido escrito se manifiesta también que se dio tras-
lado del contenido de esta queja a la Subdireccién General de Formacion
del Profesorado del Ministerio de Educacién y Consejeria de Educaciéon
de la Comunidad auténoma, quien, al parecer, respondié por via telef6-
nica que ninguna de las instancias administrativas citadas se compro-
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metia a autorizar tal solicitud al no estar contemplada previamente por
la norma de aplicacién.

Finalmente dicha Administracién pone de manifiesto que se ha pro-
curado flexibilizar, dentro de los limites legales previstos, la atencién a
los aspirantes a estas pruebas, facilitando la realizacién de las mismas
en distintos centros, con independencia de la Comunidad auténoma a la
que se pertenezca, pero sin variar su contenido respecto a las «personas
con impedimentos fisicos, ni siquiera aunque tal discapacidad sea tem-
poral y finalista».

Pues bien la cuestién que debemos analizar en el curso de este pro-
cedimiento de queja es la de concluir si la actuacién de la Universidad
de la que emana la decisién que se discute, se ha adecuado al ordena-
miento juridico en los términos en que el Defensor del Pueblo resulta
competente para el ejercicio de una funcién de control, conforme a lo es-
tablecido en el articulo 54 de la Constitucion.

Parece derivarse respecto a esta cuestion que efectivamente no
existe prevision que permita flexibilizar el contenido de las pruebas de
aptitud fisica, que se detallan en anexo IIT A). 3. de la Orden de 11 de
enero de 1996, a quienes presenten una situacién como la descrita por la
interesada; por lo que, en apariencia, pudiera deducirse que existe una
perfecta adecuacion de la actuacién administrativa en este concreto su-
puesto, a la mas estricta legalidad, si no fuera porque no es sélo la lega-
lidad ordinaria lo que aqui se dirime, sino la relevancia constitucional del
principio de no discriminacién, cuya tutela es exigible a todos los pode-
res publicos, tanto en atencién a preservar la dignidad de la persona (ar-
ticulo 10.1 de la CE), como a la igualdad real y efectiva de la mujer y del
hombre (articulo 9.2 de la CE).

En este marco constitucional, el Defensor del Pueblo no desconoce
que la prohibicién de la discriminacién por razoén del sexo, halla su razén
concreta, como resulta de los mismos antecedentes parlamentarios del
articulo 14 de la CE, en la voluntad de terminar con la histérica situacion
de inferioridad en que, en la vida social y juridica, se habia colocado a la
poblacién femenina, enervandose aquellas conductas discriminatorias di-
rectas e indirectas, y alternativamente, reconociendo validez a las accio-
nes positivas de impacto adverso (SSTC 166/1988, 173/1994 y 128/1987).

No resulta novedosa la anterior doctrina si tenemos en cuenta en
nuestro entorno juridico comunitario, la Directiva 76/207, de 9 de febre-
ro de 1976, la cual consagra el principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres tanto en el acceso al empleo como en los criterios de se-
leccién que incluyen la promocién y la formacién profesional.
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Y estos fundamentos resultan ajustables al caso propuesto, toda vez
que se aprecia una relacién directa entre el hecho genuino del embara-
zo y la exclusién de la interesada del curso correspondiente, porque aun-
que la autoridad educativa ha pretendido justificar su decisién adoptan-
do el criterio neutro de que se trata de «personas con impedimentos
fisicos o de discapacidad temporal o finalista», no es posible soslayar la
evidencia de que se trata de una situaciéon que afecta tinicamente a la
condicién femenina, por lo que deviene inaceptable equiparar el emba-
razo a la enfermedad, toda vez que el primero es un hecho singular de
dicho sexo y nunca puede compararse a un estado patolégico (STLJ
179/1988).

Sentado lo anterior, desde el andlisis de los argumentos menciona-
dos, no parece la actuacién administrativa adecuarse a los mismos, toda
vez que advertidas por dicha autoridad las circunstancias que limitaban
a la reclamante su capacidad para realizar los ejercicios fisicos requeri-
dos, aquélla no ha dispensado a la promovente un trato diferente, en
atencion al principio de no discriminacién que debe presidir en el acceso
al empleo y a la formacién; maxime teniendo en cuenta que al tratarse
de un curso en el que no existia concurrencia ni oposiciéon alguna frente
a otros candidatos, en nada se hubiera perjudicado a terceros bajo una
presunta invocacién de las denominadas medidas de discriminacién po-
sitiva o de «impacto adverso».

En efecto, esta fundamentacién encuentra su mas consistente so-
porte en la STC 128/1987, al afirmarse «la legitimidad constitucional,
desde las exigencias del principio de igualdad, de una normativa o de de-
cisiones y actos de los poderes prblicos, que, contemplando condiciona-
mientos diferenciales como el sexo o el embarazo, regule o reconozca re-
quisitos, efectos o consecuencias juridicas diversas o especificas
favorecedoras de una equiparaciéon material en el puesto de trabajo».

Jurisprudencia equiparadora que se completa con la STC 174/1994,
al ampliar la prohibicién constitucional de no discriminacion por razén
de sexo, a otros aspectos colaterales a la estricta relacién laboral, por
que de no ser asi —afirma—«... quedarian al margen de tutela algunas
de las més notorias consecuencias de la discriminacién como mal social a
erradicar por mandato constitucional (las especiales dificultades en el
acceso al empleo de los colectivos discriminados o, en el caso de la mu-
jer, la continuidad de su propia carrera profesional por la maternidad)».

En consecuencia, al amparo de la facultad conferida en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacién: «Que
por la Universidad Nacional de Educacién a Distancia se dicten las ins-
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trucciones oportunas en orden a adaptar las pruebas fisicas contenidas
en el Anexo IIT A). 3., de 1a Orden de 11 de enero de 1996, por la que se
homologan cursos de especializacién para el profesorado de Educacion
Infantil de Educacién Primaria, de Educacién Especial y del primer ci-
clo de Educacion Secundaria Obligatoria y de habilitacién para los pro-
fesionales del primer ciclo de Educacién Infantil (BOE 23/1/1996), a la
situacién de dificultad que concurre en la mujer embarazada, removien-
do los obstédculos que impiden la plenitud del derecho de igualdad en los
términos en que se prevé en el articulo 9.2 de la Constitucion».

Madrid, 3 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad
Nacional de Educacion a Distancia.
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Recomendacién 77/2001, de 3 de agosto, sobre reserva de
cupo para personas con discapacidad.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 343.)

Se ha recibido escrito de V. 1., de fecha 5 de junio de 2001, salida nui-
mero 1032, referente a las quejas arriba referenciadas, formuladas por
don (...), don (...) y dofia (...).

Estudiada la documentacién que se adjunta, esta Institucién estima
procedente realizar las siguientes consideraciones.

La totalidad de las plazas convocadas en los cinco aflos que com-
prende el periodo de 1995 a 1999, para su cobertura en régimen de pro-
mocién interna para los cuerpos de administrativos y auxiliares admi-
nistrativos de la Seguridad Social asciende a 2.493, de las cuales 75 han
sido reservadas para personas con discapacidad, cantidad que supone el
3 por 100 de dichas plazas.

Por otra parte, el nimero de personas con discapacidad que han so-
licitado formar parte de los procesos selectivos para el acceso a los cuer-
pos anteriormente sefialados asciende a 728, lo que supone un 29 por 100
de la totalidad de las plazas ofertadas.

Finalmente, se ha de hacer constar que del total de las 75 plazas re-
servadas a favor de personas discapacitadas han sido cubiertas 63, es
decir, el 84 por 100, si bien en el ejercicio de 1995 se convocaron 8 plazas
que no fueron cubiertas por no existir ninguna solicitud. En efecto, de
las 8 plazas reservadas en 1996 se cubrieron la totalidad; de las 9 plazas
reservadas en 1997 todas ellas fueron cubiertas; de las 40 plazas que se
ofertaron en 1997 se cubrieron 39; de las 9 que se ofertaron en 1998 se
cubrieron 7 y, finalmente, de las 9 que se ofertaron en 1999 fueron cu-
biertas también 7 de ellas.
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Relatados los antecedentes y teniendo en cuenta los datos aporta-
dos, se ha de concluir que existe una participacién real de personas con
discapacidad en los procesos selectivos convocados por el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales para la provision de puestos, por promocién
interna, de los cuerpos de administrativos y auxiliares administrativos
y que, por regla general, los participantes discapacitados alcanzan el ni-
vel minimo para superar los ejercicios.

En otro orden de cosas, se ha de recordar que esta Institucién ha
venido poniendo de manifiesto reiteradamente la interpretacién restric-
tiva de las previsiones legales de la reserva de plazas, a favor de perso-
nas discapacitadas, por cuanto las mismas se aplican de modo exclusivo
a las ofertas de empleo piiblico quedando al margen aquellos otros nu-
merosos procesos, como es el caso de la queja, referentes a convocato-
rias de promocién interna.

No obstante lo anterior, el Ministerio de Administraciones Publicas
tiene establecido que, sin perjuicio del mecanismo de la reserva ante-
riormente sefialada, no existe impedimento legal para que se contemple
la reserva en los procesos de promocién interna a voluntad de los 6rga-
nos convocantes.

Precisamente ésta ha sido la practica que ha venido manteniendo el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales hasta el ailo 2000, ejercicio en
el que se produce un cambio en el planteamiento respecto a la reserva
de cupo argumentando, seglin consta en el oficio de ese organismo de 13
de marzo de 2001 que, en la préctica, y con cierta frecuencia, las plazas
sin cubrir del cupo de reserva de discapacitados se incorporan a las ge-
nerales de promocién interna, bien porque no concurren a la convocato-
ria un nimero de discapacitados igual o superior al de plazas convoca-
das, o bien porque los discapacitados que lo hacian no alcanzaban el nivel
minimo exigido para superar los ejercicios y examenes de la convocato-
ria.

Pues bien, a la luz de los datos aportados por ese organismo, esta
Institucién debe expresar su discrepancia con las argumentaciones ex-
puestas por cuanto, como ha quedado constatado, a excepcién de la con-
vocatoria correspondiente al afio 1995, en el resto las plazas para disca-
pacitados se han cubierto practicamente en su totalidad, es decir, que de
67 plazas, descontadas las correspondientes a 1995, se han cubierto 63,
lo que supone pricticamente el 95 por 100 de la totalidad.

Esta Institucién debe insistir en que, ante las dificultades exis-
tentes para el acceso de las personas con discapacidad al empleo publi-
co, la cuota de reserva constituye un importante instrumento para ga-
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rantizar la igualdad real y efectiva de los discapacitados respecto de los
que concurren sin otro limite que el derivado de los principios de méri-
to y capacidad.

Asimismo, como se ha expresado anteriormente, esta Institucién ha
venido insistiendo en la necesidad de realizar una interpretacién no res-
trictiva de las previsiones de dicho cupo, de modo que pueda hacerse ex-
tensiva a los procesos de promoci6n interna, por lo que la decision de ese
departamento ministerial de ampliar la reserva a los referidos procesos
de promocion de los dltimos afios ha de valorarse muy positivamente.

Ahora bien, sentado lo anterior, ha de ponerse de relieve que no se
han aportado elementos de prueba relativos al nimero de participantes
que concurren al turno de reserva o al nimero de aspirantes que supe-
ran los procesos selectivos, que justifiquen el cambio de criterio segui-
do por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales respecto al no esta-
blecimiento de la reserva de plazas de los procesos de promocion
interna.

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion: «Que
en las préoximas convocatorias de pruebas selectivas para el ingreso por
promocién interna en el Cuerpo de Administrativos y Auxiliares Admi-
nistrativos de la Administracién de la Seguridad Social se prevea la re-
serva de un cupo para su cobertura por personas con discapacidad, con-
forme a las normas contenidas en la Ley 23/1988, de 28 de julio, de
modificacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Re-
forma de la Funcién Publica».

Madrid, 3 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales.
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Recomendacion 78/2001, de 3 de agosto, sobre el precio de
las matriculas sin docencia en las universidades de la Comuni-
dad Auténoma de Canarias.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 356.)

Presentada queja ante esta Institucién por don (...) y registrada con
el nimero Q0024894, se dio por admitida al estimar que reunia los re-
quisitos legalmente establecidos y se promovié la investigaciéon sumaria
e informal para el esclarecimiento de los supuestos en que se basaba.

Cuestionaba en su queja el reclamante el precio exigido por la Uni-
versidad de La Laguna para formalizar la matricula de asignaturas sin
docencia durante el presente curso académico 2000-2001. Sin embargo,
dicha Universidad no habia hecho sino aplicar la disposicién adicional
tnica del Decreto 164/2000, de 24 de julio (Boletin Oficial del Estado de
7 de agosto), que establece para el cdlculo del precio de la matricula de
las asignaturas sin docencia la aplicacion de un porcentaje minimo del 70
por 100 de los precios de la tarifa ordinaria incrementandose progresi-
vamente hasta llegar al 100 por 100 cuando se trata de la cuarta convo-
catoria.

Sorprendié a esta Institucién que el porcentaje para el célculo del
precio de las asignaturas sin docencia establecido por dicha norma con-
trastara tan abiertamente con las tarifas que se aplican en el resto de
universidades puiblicas espaiiolas, que de forma undnime aplican una ta-
rifa Unica correspondiente al 25 por ciento de los precios de tarifa ordi-
naria, también por haberlo establecido asi las disposiciones normativas
por las que las distintas comunidades auténomas fijan los precios a sa-
tisfacer por la prestacion de servicios académicos universitarios.

En consecuencia, se dio traslado a V. E. de esta apreciacién me-
diante oficio de 26 de enero de 2001, con el objeto de conocer las razones

295



78/2001 RECOMENDACIONES

que hubieran justificado el establecimiento de tan elevadas tarifas para
la matricula de las materias sin docencia respecto a las establecidas por
el resto de comunidades auténomas, todo ello al amparo de lo previsto
en la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo.

En respuesta de tal consulta, y tras reiterarla con fecha 23 de mar-
zo de 2001, ha tenido entrada en esta Institucién una comunicacién de
esa Consejeria, firmada por el Director General de Universidades e In-
vestigacién, de cuyo contenido no se desprenden fundamentos que jus-
tifiquen la actuacion objeto de investigacién, por lo que hemos resuelto
trasladar a V. E. las siguientes consideraciones.

El articulo 54.3.b) de la Ley Orgdnica 11/1983, de 25 de agosto, de
Reforma Universitaria, dispone que en el caso de estudios conducentes
a titulos oficiales, las tasas académicas las fijara la Comunidad auténo-
ma dentro de los limites que establezca el Consejo de Universidades.

A partir de la entrada en vigor de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de
Tasas y Precios Publicos, las «tasas» a las que se refiere el citado arti-
culo 54 —que atn reciben tal denominacién en el Decreto 164/2000, de
24 de julio, de esa Consejeria— tienen la consideracion de «precio pui-
blico» (disposicién adicional 5* de la Ley 8/1989), considerados éstos
como «contraprestaciones pecuniarias« (articulo 24), que se establecen
«a un nivel que cubra como minimo los costes econémicos originados por
la realizacion de las actividades o la prestacion de los servicios o que re-
sulte equivalente a la utilidad derivada de los mismos» (articulo 25.1).

Respecto al sefialamiento de la cuantia de los precios publicos, la
repetida Ley 8/1989 especifica que cuando existan razones sociales, be-
néficas, culturales o de interés ptiblico que asi lo aconsejen, podran se-
fialarse precios publicos que resulten inferiores, previa adopcion de las
previsiones oportunas para la cobertura de la parte del precio subven-
cionada (articulo 25.2).

Cabe deducir de lo anterior que los precios publicos son auténticas
contraprestaciones dinerarias y tratan, como criterio general, de com-
pensar el coste econémico generado a un ente ptblico con ocasién de la
prestaciéon de un servicio o que resulte equivalente a la utilidad deriva-
da aunque pueda establecerse por encima o por debajo del coste del mis-
mo.

Sin embargo, si se considera que las materias sin docencia son aque-
llas que asignan créditos tinicamente tras la superaciéon de una prueba,
o de asignaturas de planes extinguidos de las que no se imparten las co-
rrespondientes ensefianzas, debe entenderse que el coste que generan
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es mucho menor que el producido por las asignaturas ordinarias, por lo
que no parece justificarse para su calculo tan elevado porcentaje sobre
las tarifas de éstas, porcentaje por otra parte muy superior al estableci-
do para su calculo por el resto de comunidades auténomas.

Por su parte, y a juicio de esta Institucién, el incremento que
anualmente se prevé para las segundas y sucesivas matriculas en las en-
sefianzas universitarias, va destinado a hacer contribuir en mayor me-
dida en la financiacion del coste de la ensefianza universitaria a aquellos
estudiantes que no superen con calificacion positiva los estudios ya cur-
sados, utilizando de forma reiterada los recursos publicos asignados.

Parece, por tanto, excesiva, la penalizacién progresiva que se prevé
para el establecimiento del precio de las asignaturas sin docencia en se-
gundas y posteriores matriculas, y que se incrementa proporcionalmen-
te sobre la ya aplicada para el precio de las ordinarias cuando también
se efectian segundas y posteriores matriculas, resultando insuficiente
el motivo aducido como justificacién por el Director General de Univer-
sidades e Investigacién en su oficio, «de repercutir positivamente en el
rendimiento del estudiante» pues, si bien como se mantiene por el 6rga-
no informante, no parece légico dejar sin penalizar la segunda, tercera y
sucesivas matriculas de las asignaturas sin docencia, tampoco lo parece
que su penalizacion respecto la de las primeras matriculas sea propor-
cionalmente mucho mayor.

En consecuencia, y al amparo del articulo 30.1 de la Ley Organica
3/1981, reguladora de la instituciéon del Defensor del Pueblo, se procede
a formular a V. E. la siguiente recomendacion: «Que en uso de las com-
petencias que corresponden a esa Consejeria, para la fijacién de los pre-
cios a satisfacer por los alumnos en los préximos cursos académicos, por
la prestacién del servicio ptiblico de la educacién superior en las univer-
sidades canarias, se revisen los correspondientes a materias sin docen-
cia estableciendo una cuantia en términos acordes con su coste real,
siempre teniendo en cuenta la participacion en la financiacién de la Uni-
versidad que corresponde a los precios piuiblicos por servicios de educa-
¢ién superior y, asimismo, que su incremento porcentual para el caso de
2.2, 3.2 y sucesivas matriculas sea similar al que se aplica a las materias
con docencia».

Madrid, 3 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacién, Cultu-
ra y Deportes del Gobierno de Canarias.
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Recomendacién 79/2001, de 3 de agosto, sobre acuerdo de
cooperacion en materia de profesores visitantes.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 350.)

Se ha recibido escrito de V. E. de fecha 1 de diciembre de 2000,
s/ref.: ALR/JTR, referente a la queja Q0000280, formulada por dofia
().

Una vez estudiado el contenido del mismo, asi como el escrito reci-
bido de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Educacién, Cul-
tura y Deporte, parece deducirse que ambos vienen a coincidir en lo
esencial, al considerar que la situacién de servicios especiales para estos
profesores se entiende concedida para un periodo de seis afios, sin nece-
sidad de concurrir nuevamente a cada convocatoria al ser los contratos
renovables con cada Estado.

Del escrito presentado por la promovente se desprende que, aun
cuando no se cuestiona ninguna decisién administrativa que haya podi-
do modificar su situacién juridica, ello no obsta para mostrar su preocu-
pacién por la interpretacién que sobre la situacién de servicios especia-
les, han realizado las dos administraciones de referencia, asf como por la
advertencia dirigida a la interesada, a quien en comunicacién verbal —
seglin sus propias manifestaciones—, se le informo6 sobre la posibilidad
de inadmitir su regreso a dicha situacion administrativa, para el su-
puesto de que solicitase el reingreso al servicio activo, durante los dos
meses de verano.

Aclarado el objeto de esta controversia, esta Institucién entiende
que si bien la anterior interpretacion pudiera ser acogida para facilitar
a los funcionarios docentes el que no tuvieran que soportar la carga de
gestionar el pase a la situaciéon de servicios especiales, cada vez que
anualmente prorrogaban sus contratos como docentes en Richmond
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(California), es lo cierto que a los docentes seleccionados, de aplicarse
los criterios sostenidos por la Administracion, se les impondria una li-
mitacion que les obligaria a renunciar a la percepcién de unas retribu-
ciones que son consustanciales con la situacién administrativa a la que
pretenden acogerse legalmente, siempre que ésta se adecue a los requi-
sitos establecidos en las normas que resulten de aplicacién.

Pues bien, a través de un examen detenido de la regulacién que so-
bre esta materia recoge tanto la Ley 30/1984, como el Real Decreto
365/1995, asi como la Resolucion de 15 de febrero de 1996 —esta tltima,
sobre reglas de procedimiento en materia de reingreso al servicio acti-
vo (BOE 47/1996 de 23/2)—, el Defensor del Pueblo no aprecia que del
contenido de las mismas derive impedimento alguno para que esta fun-
cionaria declarada en situacién de servicios especiales, pueda reingresar
a su puesto originario, toda vez que las circunstancias objetivas que mo-
tivaron el pase a esa situaciéon hubiesen desaparecido.

En efecto, si bien la Administracién ha venido a considerar global-
mente esta concreta situacion de servicios especiales para un periodo
maximo de seis afios, a la vista de la documentacién aportada por la pro-
movente, resulta incuestionable que el contrato suscrito por la profeso-
ra seleccionada para el curso 1999-00 tiene validez desde el 31 de agos-
to de 1999, hasta el 30 de junio de 2000, por lo que se evidencia que entre
el contrato que se resuelve y el que se renueva, se produce un lapso tem-
poral de dos meses en los que el profesor no estd vinculado por ninguna
relacién contractual como la anteriormente descrita.

Este dato obliga a entender que una vez finalizado el contrato, el
funcionario seleccionado, para evitar el paso automatico a la situacién de
excedencia voluntaria que impone la norma, y ante la incertidumbre
creada por el lapso temporal sefialado, tenga que solicitar el reingreso
en el servicio activo. A tal respecto sefiala el articulo 9.1 del Real De-
creto 365/1995, cuando sefala que,

«Quienes pierdan la condicién, en virtud de la cual hubieran sido de-
clarados en la situacién de servicios especiales deberan solicitar el rein-
greso al servicio activo en el plazo de un mes, declarandoseles, de no ha-
cerlo en la situacién de excedencia voluntaria por interés particular, con
efectos desde el dia en que perdieron aquella condicién».

Teniendo en cuenta este precepto y los antecedentes del caso, si lo
que se pretende es realizar una interpretacién de la norma en el sentido
maés favorable a la efectividad del derecho tanto de esta profesora como
de quienes se encuentran en idéntica situacion, no parece que el criterio
administrativo sea el mas adecuado para conseguir tal finalidad. Pero es
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que, ademds, tampoco puede admitirse la idea de que aceptar la solici-
tud de la profesora quebraria el espiritu y finalidad de la Ley 30/1984, la
cual «no permite una utilizaciéon con abuso del derecho» puesto que la in-
teresada, ademas de limitarse a proponer el cumplimiento estricto de la
legalidad vigente, pretende evitar un efecto lesivo no querido por la
Ley, como es perder la retribucién correspondiente al descanso vacacio-
nal una vez extinguido el contrato y mientras se estd a la expectativa de
su renovacion. Respaldar el punto de vista sostenido por el Ministerio
sobre el abuso del derecho en este caso, podria abocar a idéntica conclu-
si6én e igualmente gratuita en el caso del descanso vacacional de maes-
tros y profesores que prestan servicios en centros educativos depen-
dientes del Estado.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y habida cuenta de
que esa Administracion, a través de los informes recibidos, manifiesta
una posicién tendente a producir efectos sobre la situacién de los profe-
sores que deseen acogerse a la doble situacién de reingreso y de servi-
cios especiales, he resuelto, al amparo de la facultad que me confieren
los articulos 28 y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, regulado-
ra del Defensor del Pueblo, formular la siguiente recomendacion: «Que
por la Consejeria de Educacion de la Comunidad de Madrid se proceda
a aplicar el articulo 29 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica, a los profesores acogidos al
“Programa de Profesores Visitantes” establecido en virtud del Acuerdo
de cooperacién suscrito entre el Ministerio de Educacién y Cultura y el
Estado de California, de modo que las situaciones de servicios especia-
les y servicio activo correspondan, alternandose, con las de duracién del
contrato de cada profesor y periodo vacacional en los meses de julio y
agosto, tantas veces como se renueven los contratos en el marco tempo-
ral del referido programas.

Madrid, 3 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion de la
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 80/2001, de 8 de agosto, sobre responsabili-
dad en el ambito administrativo sancionador de los menores de
edad.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 352.)

Esta Institucion tuvo en su dia conocimiento, a través de distintas
quejas planteadas por los ciudadanos, de que diferentes delegaciones y
subdelegaciones del Gobierno estaban sancionando a menores de edad
por la comisién de infracciones previstas en la Ley Orgénica 1/1992, de
2 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, fundamen-
talmente por tenencia de armas, que en algunos casos eran armas simu-
ladas, adquiridas por nifios como juguetes en locales de venta al ptblico.

Esta situaciéon ha puesto de manifiesto un vacio legal en el ordena-
miento juridico, que es el de la regulacién de la responsabilidad admi-
nistrativa de los menores de edad.

En efecto, el articulo 30 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, re-
conoce la capacidad de obrar a los menores de edad «... para el ejercicio
y defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya actuacion esté
permitida por el ordenamiento juridico-administrativo sin la persona
que ejerza la patria potestad, tutela o curatela», pero no regula con ca-
racter general cudndo los menores tienen capacidad de obrar para ser
considerados responsables de una presunta infraccion.

Esta falta de regulacién genera una gran inseguridad juridica, de-
biendo examinarse en cada caso concreto la presunta responsabilidad
del menor, segtin la materia de que se trate.

Ante esta situacion, esta Institucion dirigié un escrito a la Secreta-
ria General Técnica del Ministerio del Interior, en el que, tras una serie
de consideraciones en relacién con la aplicacién a los menores de edad de
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la Ley Orgénica de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, se recomen-
daba que se promovieran las modificaciones legales oportunas que
permitieran un mayor grado de seguridad juridica para la exigencia de
responsabilidad a menores de edad en el &mbito administrativo-sancio-
nador.

La citada Secretaria General Técnica solicité un informe de la Di-
reccion del Servicio Juridico del Estado, cuya copia se acompafia para su
conocimiento, en el que se concluye la necesidad de realizar las oportu-
nas modificaciones legales, en el sentido apuntado desde esta Institu-
cién, sefialdndose como técnica legislativa mas adecuada la regulacién
general de la materia en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, con la sal-
vedad de lo que pudieran disponer las leyes especiales reguladoras de
cada materia que contuvieran regimenes sancionadores (tanto estatales
como autonémicas), y considerandose preferible esta modificaciéon a la
realizacién de modificaciones por separado en cada &mbito normativo.

Por lo anterior, la Secretaria General Técnica del Ministerio del In-
terior sefialaba en su informe la conveniencia de que fuera el Ministerio
de Administraciones Publicas «el que llevara a cabo el impulso més im-
portante de las modificaciones legales en la materia».

A la vista del informe de la citada Secretaria General Técnica, esta
Institucién ha valorado la necesidad de dirigirse a V. 1., dando traslado
de la misma recomendacion dirigida en su dia al Ministerio del Interior?,
en los términos que han quedado expuestos en el presente escrito.

Madrid, 8 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Secretario General Técnico del
Misterio de Administraciones Puablicas.

Texto completo de la recomendacién en la n.° 10/1999, del volumen correspondiente al afio
1999 de esta serie.
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Recomendacion 81/2001, de 8 de agosto, sobre la puntual no-
tificacion de las resoluciones de expulsion para facilitar el ac-
ceso de los interesados a los recursos jurisdiccionales pertinen-
tes.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 335.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 8 de mayo del presen-
te afio, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...), en re-
presentacién de don (...) y registrada con el nimero arriba indicado.

De dicho informe se desprende que entre la fecha de la resolucion
por la que se acordé la expulsién del sefior (...) y la fecha en que tal re-
solucién se notificé transcurrieron 16 dias.

Las razones que se exponen en su escrito para justificar este retra-
so en la notificacién son que el sefior (...) se encontraba internado en el
centro de internamiento de Murcia, y que se consideré irrelevante el
momento de la notificacion.

En relacién con la primera de dichas razones, se ha de sefialar que
el hecho de estar internado no sélo no supone un impedimento para re-
alizar la notificacion, sino que constituye una garantia de que la misma
va a poder practicarse, dada la perfecta localizacién de la persona a la
que va dirigida la notificacién. En consecuencia, no entiende esta Insti-
tucién con base en qué criterios puede sostenerse que la existencia de
un internamiento dificulte la préctica de esta notificacion, que, por otra
parte, es habitual e inmediata en casos similares al que nos ocupa.

De otro lado, en lo que se refiere a la posible irrelevancia del mo-
mento de la notificacién, es obvio que las autoridades policiales no tie-
nen atribuidas entre sus facultades la de valorar la relevancia o no de la
practica de una notificacién. Deben limitarse a cumplir con su deber de
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notificar en el plazo més breve posible, y, en todo caso, dentro del plazo
de diez dias desde que se dict6 la resolucién, en cumplimiento de lo es-
tablecido en el articulo 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

En consecuencia, de la informacién facilitada por esa Subdelegacion
del Gobierno se desprende que en el presente caso no existian razones
que pudieran justificar el retraso en la notificacion de la orden de ex-
pulsién, y lo cierto es que, pese a considerarse por las autoridades poli-
ciales irrelevante el momento de la notificacién, la demora en su reali-
zacién no sélo constituyé un incumplimiento formal del plazo previsto en
el articulo 59 ya citado, sino que tuvo una directa incidencia en el dere-
cho a la tutela judicial efectiva del afectado, ya que mediante esta irre-
gular practica se le privé de la posibilidad de acudir a los tribunales en
defensa de sus intereses.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha valorado la necesidad
de dirigir a V. 1. la siguiente sugerencia: «Que se incoe una informacién
reservada a fin de conocer las razones por las que no se procedié a la no-
tificacién de la orden de expulsiéon del sefior (...) hasta el mismo momen-
to en que iba a procederse a su ejecucion, con caricter previo a la inco-
acién de un expediente sancionador en el supuesto de que resulte
procedente».

Asimismo, esta Institucion ha considerado necesario dirigir a V. 1.
la siguiente recomendacién, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30
de la Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril: «Que por esa Subdelegacion del
Gobierno se impartan las instrucciones oportunas, a fin de que en casos
como el examinado en la presente queja las resoluciones de expulsién se
notifiquen a la mayor brevedad posible, y en todo caso dentro del plazo
de diez dias desde que fueron dictadas, en cumplimiento de lo exigido en
el articulo 58 de la Ley 30/1992, permitiendo asi el acceso a los tribuna-
les y el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva».

Madrid, 8 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Subdelegado del Gobierno en
Malaga.
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Recomendacion 82/2001, de 8 de agosto, sobre desarrollo del
articulo 8 del Real Decreto 3/1988, de 9 de enero, que regula el
titulo de profesional aeronautico civil y licencia de controlador
de transito aéreo.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nim. 316,
pdg. 354.)

Acusamos recibo de su escrito de fecha 18-04-2001 (s/rfa.: 57/01/55),
en relacion con la queja formulada por don (...), la cual quedé registrada
en esta Institucién con el nimero arriba indicado, y que versa sobre la
no convalidacién de su titulo profesional porque todavia no se ha apro-
bado la orden de desarrollo del articulo 8 del Real Decreto 3/1998, de 9
de enero, que regula el titulo de profesional aerondutico civil y licencia
de controlador de transito aéreo.

Examinado el contenido del informe que se nos ha remitido, se esti-
ma conveniente manifestar las siguientes consideraciones:

Primera. Con ocasién de otra queja presentada ante esta Institu-
cién sobre el mismo problema, esa Direccion General nos remitio el pa-
sado 28 de diciembre un informe en el que se exponia textualmente lo si-
guiente:

«9. Un proyecto de Orden de desarrollo del Real Decreto 3/98 ha
sido ultimado técnicamente por la DGAC y remitido a la Secretaria Gene-
ral Técnica con fecha 28 de marzo de 1999, sin que hasta el momento, por
razones de oportunidad, se haya producido el hecho de su publicacion».

En el escrito que esta Institucién remitié a V. 1. el pasado 7 de fe-
brero contestando a dicho informe, se indicé que desconociamos cudles
eran las razones de oportunidad que estaban impidiendo la aprobaciéon
de la Orden de desarrollo del articulo 8 del Real Decreto 3/1998 y con
ello la aplicacion en este aspecto del contenido de los Acuerdos y Trata-
dos Internacionales suscritos por Espaia.
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En el informe que ahora se nos ha remitido también se aluden a esas
razones de oportunidad, si bien no se enuncian ni se exponen de mane-
ra mas o menos detallada como se hace con las razones de economia nor-
mativa que, igualmente, han incidido en la paralizacién de la tramitacion
de la Orden que desarrollara dicho Real Decreto.

Las razones de economia normativa esgrimidas estan basadas en el
deseo de que la citada Orden integre desde un principio los requisitos y
procedimientos armonizados para la licencia europea de controlador de
transito aéreo que se estaban elaborando.

En el referido informe también se indica que los trabajos de la
ESARR 5 terminaron el 11 de noviembre del afio pasado y que Espaiia,
como Estado miembro de esa organizacion, tiene la obligaciéon de incor-
porar a su legislacion el contenido de la citada ESARR 5 en el plazo méa-
ximo de tres afios desde la citada fecha.

Esta Institucion toma nota de que por parte de los servicios espe-
cializados de esa Direccion General se han comenzado los trabajos de in-
corporacion de las ESARR 5 a la normativa espafiola.

Segundo. Como ya se ha dicho, con ocasién de la tramitacién de
otra queja, esta Institucién sugirié a V. L. el pasado 7 de febrero que, «a
la mayor brevedad posible, se apruebe la Orden de desarrollo del arti-
culo 8 del R.D. 3/98, de 9 de enero, que regula el titulo de profesional ae-
rondutico civil y licencia de controlador de transito aéreo, ya que, en la
practica, se estd inaplicando en este aspecto el contenido de los Acuer-
dos y Tratados Internacionales suscritos por Espafia».

Esta sugerencia sigue siendo valida en el dia de la fecha y para este
caso concreto y ello a pesar de que ahora conozcamos las tareas que to-
davia quedan pendientes de realizar, para conseguir la incorporacién a
la normativa esparfiola de las normas comunes europeas, y de que se esté
esperando a que Eurocontrol adopte las normas procedimentales que
acompafian a la norma bésica.

Esta Institucién no desconoce que la aprobacién de esas normas por
la Administracion estatal, se encuadra dentro del ejercicio de la potes-
tad reglamentaria que tiene conferida, y que el momento en que se con-
creten sus correspondientes aprobaciones puede obedecer a razones de
oportunidad.

Sin embargo, debemos recordar que el articulo 97 de la Constitucién
determina el &mbito de la potestad reglamentaria en cuanto que la Ad-
ministracion ha de ejercerla de acuerdo con dicha norma suprema y con
las leyes, y que el articulo 103 establece que la Administracién piiblica
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ha de servir con objetividad los intereses generales y actuar de acuerdo
con los principios, entre otros, de eficacia y con sometimiento pleno a la
ley y al Derecho.

Esta Institucién ignora si los otros Estados miembros de Eurocon-
trol que, en principio, se rigen en esta materia por las mismas normas
que Espafia, pueden o no en este momento convalidar los titulos de pro-
fesional aerondutico civil y licencia de controlador de transito aéreo,
porque tengan que esperar a que esa organizacion adopte las normas
procedimentales que acompafian a la norma béasica aprobada.

La Administracion espafiola no se puede amparar en dificultades de
otros Estados para no cumplir la obligacién asumida, y esté claro que no
deberia aguardar a que transcurran los tres afios de plazo que tiene para
aplicar la ESARR 5, ya que cuanto méis se retrase mas perjuicios se
causaran a personas que estén en la misma situacion que el interesado
y mas se alejara de la discrecionalidad que tiene reconocida en cuanto al
ejercicio temporal de su potestad reglamentaria acercdndose, por consi-
guiente, a la arbitrariedad que estd prohibida por el articulo 9.3 de la
Constitucion.

Tercero. En el nuevo informe que se nos ha remitido se indica tex-
tualmente que «parece oportuno sugerir que los hechos y circunstancias
concurrentes deberfan fundamentar una decisién denegatoria por con-
currir, ademas, razones de seguridad junto a las exigencias formales de
homogeneizacién de la normativa europea».

Del referido parrafo parece desprenderse que atin no se ha contes-
tado expresamente al escrito de solicitud de convalidacién que presentd
el interesado en el registro de entrada de esa Administracion el 14 de
junio de 1998, desconociéndose, por otro lado, cudles son las razones de
seguridad que también inciden en una posible denegacién de dicha soli-
citud.

Como bien se sabe, el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, modificado por la Ley 4/1999, de
13 de enero, establece en su parrafo primero la obligacién de la Admi-
nistracién de dictar resolucién expresa de todos los procedimientos (in-
dependientemente de que se hayan iniciado a instancia de parte o de ofi-
cio) y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacién.

El citado articulo unifica los plazos de resolucion y de notificacion de
los actos administrativos. En este sentido, hay que sefialar que la obli-
gacién de resolver implica no sélo la obligacién de dictar el acto admi-
nistrativo, sino también la obligacién de notificarlo, de modo que existe
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unidad de plazo para ambas obligaciones, o lo que es lo mismo, que la
obligacién de la Administracion no concluye con la produccion del acto
administrativo, sino con la notificaciéon del mismo, con lo que se habilita
en favor del interesado un sistema que le permite conocer exactamente
el momento en que ha finalizado para la Administracién el plazo para re-
solver.

Como hasta la fecha no se ha contestado expresamente al referido
escrito enviado por el interesado, dado el tiempo transcurrido, se ha
producido un silencio administrativo que segin el sentido positivo o ne-
gativo del mismo tendrd unos determinados efectos juridicos.

La nueva regulacion del silencio administrativo establecida por la
Ley 4/1999 refuerza los efectos que éste tiene cuando es positivo, en-
tendiendo que la estimacién de la pretensién del interesado tiene a to-
dos los efectos la consideracién de acto administrativo finalizador del
procedimiento. En este caso, la obligaciéon de dictar resolucién expresa
por parte de la Administraciéon no cede, pero ésta sélo podra dictarse de
ser confirmatoria del mismo, de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 43.4.a) de la Ley 30/1992. De esta manera, el silencio administra-
tivo produce un acto que sélo puede ser revisado a través de los medios
impugnatorios para los actos administrativos en general.

En el caso de desestimacion por silencio administrativo, ésta no ori-
gina un acto administrativo sino que sus tnicos efectos son los de per-
mitir a los interesados la interposiciéon del recurso que resulte proce-
dente, sin que en este caso, la Administracién quede vinculada por el
efecto del silencio en caso de que decida resolver de manera expresa.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articu-
los 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacién:
«Que, teniendo en cuenta las tareas que todavia quedan pendientes de
realizar, para conseguir la incorporacién a la normativa espafiola de
las normas comunes europeas, y de que se esté esperando a que Ku-
rocontrol adopte las normas procedimentales que acompaifian a la nor-
ma basica ESARR 5, esa Administraciéon deberia adoptar las medidas
necesarias para que, una vez cumplidos esos requisitos normativos
previos, se apruebe, a la mayor brevedad posible, la Orden de desa-
rrollo del articulo 8 del Real Decreto 3/1998, de 9 de enero, que regu-
la el titulo de profesional aerondutico civil y licencia de controlador de
transito aéreo».

Igualmente se sugiere que esa Administracién cumpla con la obli-
gacion establecida en el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
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bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comin modificada por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, contestando de forma expresa y por escrito a la solicitud que for-
mulé el interesado el dia 14 de junio de 1998.

Madrid, 8 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Aviacion
Civil.
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Recomendacion 83/2001, de 8 de agosto, sobre aplicacion de
la exencion prevista en el Impuesto sobre Vehiculos de Traccién
Mecanica, a los vehiculos que precisen para desplazarse quie-
nes padecen una paraplejia u otras discapacidades fisicas.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 337.)

Acusamos recibo del escrito de fecha 14-05-2001 (s/rfa.: salida n.°
242 de fecha 16-05-2001) que nos ha remitido en relacién con la queja for-
mulada por don (...), la cual quedé registrada en esta Institucién con el
nimero arriba indicado, y que versa sobre la no aplicacién de la exen-
cioén prevista en el Impuesto sobre Vehiculos de Traccién Mecénica a los
vehiculos que precisen para desplazarse quienes, como él, padecen de
una paraplejia u otras discapacidades fisicas.

Examinado el contenido del referido informe, se considera conve-
niente manifestar lo siguiente:

Primero. Esta Institucién toma nota de que ese Ministerio valora
positivamente cualquier iniciativa que, desde la éptica tributaria, palie
la situacién que afecta a determinadas personas que, como sucede con el
formulante de la queja, padecen una minusvalia fisica que les impide la
conduccién personal de cualquier vehiculo adaptado o el definido como
«coche de minusvalido» por el nimero 20 del anexo del Real Decreto Le-
gislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el texto articu-
lado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Segu-
ridad Vial.

Igualmente, esta Institucion es consciente de las dificultades técni-
cas que podria plantear la aplicacion de la ampliacién a ese colectivo de
tal exencion y coincide con esa Administracién en que, para que no que-
de desvirtuado el sentido de la misma, se deben adoptar los requisitos
necesarios que garanticen el uso exclusivo del vehiculo para el trans-
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porte exclusivo de esas personas afectadas por tal minusvalia. Esas di-
ficultades técnicas o requisitos que se pueden exigir serian similares a
las que vienen surgiendo en la gestién de la exencién prevista en el ar-
ticulo 66.1.d) de la Ley del Impuesto Especial sobre Determinados Me-
dios de Transporte.

Del mismo modo, animamos a ese Ministerio a que impulse la adop-
cién de las medidas necesarias que conlleve a la equiparacién del Im-
puesto sobre Vehiculos de Traccién Mecanica con el impuesto especial
sobre determinados medios de transporte, en cuanto a la exencién de
vehiculos de minusvélidos, entendiendo por tales aquellos que son ad-
quiridos a nombre de los mismos y para su desplazamiento exclusivo, y
ello con independencia de la adaptacion que tenga que realizarse o no en
el interior de esos vehiculos asi como de su potencia fiscal.

Segundo. El apoyo que muestra esta Instituciéon al impulso de las
reformas legales necesarias para que se lleve a efecto esa extension de
la exencién, se fundamenta en razones de justicia material.

En efecto, han sido diversas las quejas que han presentado los ciu-
dadanos que se han visto afectados por la negativa de los ayuntamien-
tos de sus domicilios a aplicarles la exencién prevista en el articulo
94.1.d) de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Ha-
ciendas Locales, en su actual redaccion dada por la Ley 50/1998, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
(BOE del 31), cuando padecian disminucién fisica en grado maximo de
tal modo que no podian usar directamente ningtin vehiculo, y ello por-
que la Administracién local actuante consideraba que ese supuesto no
estaba recogido en la norma, dado que tales minusvalidos no son, ni en
ningtln caso pueden ser, conductores de un vehiculo.

Segtn afirman esas personas, la discriminacién que, a su juicio, se
produce con esa actuacién administrativa puede derivarse del espiritu
que en la propia norma se introduce, desde el momento en que la exen-
cién se origina, en funcién de que el vehiculo esté adaptado o no, es de-
cir, desde una perspectiva del objeto y no del sujeto pasivo que tiene esa
disminucién fisica tan grave.

Tercero. Si tenemos en cuenta la actual redaccién del articulo
94.1.d) de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, lo dispuesto en
el articulo 148 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio; Tex-
to Refundido de la Ley General de la Seguridad Social; el Real Decreto
803/1993, de 28 de mayo, por el que se modifican determinados procedi-
mientos tributarios y la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, resulta que en muchos
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municipios que hacen una interpretacién literal o no flexible de esa nor-
mativa estan siendo excluidos de dicho beneficio fiscal los discapacita-
dos que ni pueden ser conductores ni necesitan utilizar vehiculo adapta-
do y que, sin embargo, tienen la necesidad de desplazarse.

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 Defen-
sor del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacion:

«Que, con independencia de que asi se contemple también en el fu-
turo «Estatuto Patrimonial del Discapacitado», se adopten las medidas
necesarias en el ejercicio de las competencias que tiene conferidas ese
departamento ministerial, con el fin de conseguir que los minusvalidos
tengan en el Impuesto de Vehiculos de Traccién Mecanica el mismo tra-
tamiento fiscal para sus vehiculos que el establecido en el impuesto es-
pecial sobre determinados medios de transporte.

Que esa equiparacion en las exenciones abarque a los vehiculos ma-
triculados a nombre de minusvélidos para su uso exclusivo, sin condi-
cionarse a la potencia fiscal del vehiculo ni a su adaptacién para ser con-
ducidos por ellos».

Madrid, 8 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio de
Hacienda.
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Recomendacion 84/2001, de 8 de agosto, para la modificacion
de la disposicion adicional décima de la Ley 30/1981 y el articu-
lo 174 de la Ley General de la Seguridad Social que regulan la
pension de viudedad.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 349.)

Con alguna frecuencia diferentes ciudadanos a titulo particular y
asociaciones, hacen llegar a esta Institucion la situacién que se produce
al fallecer una persona que anteriormente se encontraba divorciada. La
pensién de viudedad que genera el conyuge fallecido es repartida, segiin
los afios de convivencia, entre el conyuge supérstite y la persona con la
que en su dia estuvo unida en matrimonio.

Ese reparto de la «pension de viudedad» entre el conyuge supérsti-
te y los diferentes ex eényuges resulta a primera vista chocante, ya que
al estar disueltos por el divorcio los distintos matrimonios anteriores
que pudiera haber tenido el causante de la pensién, solamente existe un
viudo o viuda, no siendo por ello correcto, a juicio de esta Institucién,
que ese viudo o viuda se vea obligado a repartir su pensién con otras
personas.

La razén mas importante de esa conclusion no es otra que la ruptu-
ra del vinculo matrimonial, como consecuencia de una sentencia de di-
vorcio. Si juridicamente no hay ningtn tipo de unién entre los ex e6n-
yuges, la finalidad de la pensién de viudedad queda desvirtuada, pues
ésta se dirige a compensar econémicamente el desequilibrio que pudie-
ra producirse para el conyuge supérstite y en ningiin caso para los ex
cényuges. La situacion actual crea una situacion de inseguridad juridica
pues mientras que el articulo 85 del Cédigo Civil establece como causa
de disolucién del matrimonio el divorcio, el articulo 174 de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social no impide que los ex eényuges (que en ningtn
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caso pueden considerarse viudos) puedan, junto al cényuge supérstite,
disfrutar de parte de la pensién de viudedad.

La situacién es todavia mas incomprensible en aquellos casos en
que, previamente, ha habido pronunciamiento judicial por el que se de-
niega el otorgamiento de una pensiéon compensatoria (articulo 97 del C6-
digo Civil) a favor del ex eényuge que, en virtud del articulo 174 de la
Ley General de la Seguridad Social, podria beneficiarse del reparto obli-
gatorio de la pensién de viudedad impuesto por la referida Ley. Ello es
asi porque en aquellos casos en los que se entendié que no existia una si-
tuacion de perjuicio econémico, presupuesto para el otorgamiento de di-
cha pension compensatoria, resulta contradictorio que siendo asi se pu-
diera sin embargo disfrutar de una pensioén de viudedad.

En los casos en los que por el contrario, si se ha otorgado pensién
compensatoria, en el procedimiento judicial de divorcio, el fallecimiento
del ex conyuge puede suponer un perjuicio econémico para el ex eényu-
ge que venia disfrutando de la pensién compensatoria. En estas situa-
ciones ese perjuicio econémico justificaria la creacion de alguna ayuda,
en forma de pension, que en todo caso debe ser distinta a la de viudedad
por varias razones:

1.* Porque de otro modo se estaria repercutiendo una carga social
a un particular (el conyuge supérstite), que nada tiene que ver con el ex
conyuge.

2.* Porque se estaria creando otra situacion de desequilibrio eco-
némico que recaeria, en este caso, sobre el eényuge supérstite obligado
a repartir el dinero de su pensién.

Es cierto que cuando se promulgé la Ley 30/1981 de Divorcio, que
modificé la regulacién del matrimonio y determiné el procedimiento a
seguir en los casos de nulidad, separacién y divorcio, ésta respondia a
una situacion social totalmente distinta a la actual. La disposicién adi-
cional 10* de esa Ley da cobertura al articulo 174 de la Ley General de
la Seguridad Social que establece el reparto de la pensién de viudedad
entre el conyuge supérstite y los anteriores del fallecido. Dado que la
realidad social actual responde a unas exigencias totalmente distintas al
momento en el que se aprobé la Ley 30/1981 (afortunadamente, el acce-
so de la mujer al mercado laboral ha evitado la situaciéon de acostum-
brada dependencia econémica de la mujer respecto del esposo), el con-
tenido de la disposicién adicional 10* de la expresada Ley y por tanto del
articulo 174 de la Ley General de la Seguridad Social precisan de una re-
gulacién distinta, que se adecue mejor a la realidad social existente en
estos momentos.
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A la vista de lo expuesto, esta Institucion al amparo del articulo 30
de su Ley Orgéanica reguladora y en la medida en que la cuestién ex-
puesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconoci-
dos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente
recomendacion:

«1.° Que se estudie la posibilidad de modificar la disposicién adi-
cional 10" de la Ley 30/81 y el articulo 174 de la Ley General de la Se-
guridad Social, a fin de que, cuando fallezea un eényuge, que anterior-
mente estuvo unido en matrimonio, su pensién de viudedad no tenga
necesariamente que ser repartida de forma automatica con las personas
con las que convivié, sino que en cada caso se valore, ademas de los afios
de convivencia, si existe o no un desequilibrio econémico que sea impu-
table al conyuge fallecido.

2.° Que se estudie la posibilidad de crear una nueva pensién para
la proteccién de los ex codnyuges con perjuicios econémicos, distinta en
todo caso de la pensién de viudedad, a través de la cual éstos se vean
amparados respecto del posible perjuicio econémico que el fallecimiento
de su ex cényuge pudiera ocasionarles».

Madrid, 8 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales.
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Recomendacion 85/2001, de 8 de agosto, sobre interrrupciéon
de la prescripcion de la responsabilidad en materia de infrac-
ciones administrativas, mediante la incoacion de expediente
sancionador ad cautelam en caso de procedimiento penal.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nviim. 316, pdg.
356.)

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

De dicho informe se desprende que las actuaciones iniciadas por
esa Consejeria, para determinar si, en el festejo taurino del toro de
fuego celebrado en Iscar (Valladolid) en el mes de agosto de 1998, se
habia producido alguna irregularidad constitutiva de infraccion, se in-
terrumpieron cuando por los mismos hechos se inicié un procedimien-
to penal.

Dicho procedimiento concluyé sin declaraciéon de responsabilidad
penal, y durante su tramitacion transcurrio el plazo de prescripcion de
la sancién administrativa que hubiera podido imponerse por los hechos
denunciados.

En relacion con lo anterior esta Institucién considera necesario re-
alizar las siguientes consideraciones:

1.2 El Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora, recoge en
el articulo 7 el principio de prejudicialidad penal, conforme al cual cuan-
do unos mismos hechos puedan ser constitutivos de infraccién adminis-
trativa y penal, la Administraciéon debe suspender las actuaciones en el
ambito sancionador hasta que recaiga resolucién judicial, cuyos hechos
probados tienen valor vinculante.
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Con cardcter general, y salvo que no exista identidad en el bien ju-
ridico protegido en el régimen penal y en el administrativo, una vez re-
caida resolucion judicial, la Administraciéon debe proceder al archivo de
las actuaciones realizadas en el expediente sancionador suspendido du-
rante la tramitacion del procedimiento judicial, para el caso de que éste
haya concluido con sancién penal (articulo 5 del Real Decreto citado), en
aplicacion del principio non bis i idem, conforme al cual ninguna per-
sona puede ser sancionada dos veces por el mismo hecho, o debe valorar
continuar las actuaciones iniciadas en el &mbito disciplinario, para el su-
puesto de que los hechos probados en la sentencia no sean sancionados
en el orden penal pero sean constitutivos de infraccién administrativa.

Por tanto, el inicio de actuaciones en el orden penal no suspende por
si mismo el plazo de prescripcién de la infraccién administrativa que hu-
biera podido cometerse. Para que se produzca esta suspension es nece-
sario que se haya incoado un expediente sancionador, y que se comuni-
que al interesado la suspensién de dicho expediente durante la
tramitacion del procedimiento penal.

En el caso que se examina no se inici6 el expediente, y por tanto ha
de estimarse prescrita la infraccién, como V. E. sefiala en su escrito.

2.2 De lo expuesto se desprende que la prescripcion de la infraccion
administrativa puede evitarse mediante la iniciacién e inmediata sus-
pensién de un procedimiento sancionador, de modo que la potestad san-
cionadora de la Administracién pueda ejercerse una vez finalizado el
procedimiento penal sin declaracién de responsabilidad. Ello exige una
posicién activa de la Administracién, que puede tener lugar no sélo con
caracter previo al inicio del procedimiento penal, sino una vez iniciado
éste, y que en el presente caso no ha existido.

En consecuencia, a juicio de esta Institucion, esa Consejeria no pue-
de ampararse en la existencia del procedimiento penal para justificar la
falta de depuracion de las responsabilidades administrativas en que pu-
diera haber incurrido el Ayuntamiento de Iscar durante la celebracién
de la fiesta del toro de fuego en el afio 1998. Ha sido precisamente su pa-
sividad en la incoacién del expediente sancionador la que ha motivado la
prescripeién de la infraceién y la falta de sancién de unos hechos que, se-
gun parece desprenderse de su informe, sf presentaban indicios que de-
bieron dar lugar a la incoacién de un expediente sancionador.

Por todo cuanto antecede, esta Institucion ha valorado la necesidad
de dirigir a V. E. la siguiente recomendacién, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril: «Que se im-
partan las instrucciones oportunas a fin de que en casos como el exami-
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nado en la presente queja, en los que unos mismos hechos pueden ser
constitutivos de infraccién penal y administrativa y exista procedimien-
to penal, se proceda a incoar expediente sancionador, dejando su trami-
tacion en suspenso hasta que recaiga resolucién judicial, todo ello para
evitar la prescripcién de la infracciéon que hubiera podido cometerse».

Madrid, 8 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Presidencia y Ad-
ministracion Territorial de la Junta de Castilla y Le6n.
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Recomendacion 86/2001, de 8 de agosto, sobre necesidad de
contar con créditos presupuestarios para erradicacion, desvio o
soterramiento de las lineas de alta tensiéon proximas a ciudades
residenciales y equipamientos.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 360.)

Se ha recibido su escrito de fecha 16 de abril pasado, asi como los in-
formes que se acompafian en relacién con la queja presentada por don
(...), en nombre de la Asociacién Vecinal (...), registrada con el nimero
Q9503063.

Analizado el contenido de los citados informes causa extrafieza, en
primer lugar, que el técnico que suscribe uno de los informes que S. S.
ha adjuntado, no se pronuncie expresamente sobre si las previsiones,
en relacion con las lineas de alta tension existentes en el municipio, se
deben contemplar en el plan general de ordenacién urbana de esa lo-
calidad, cuando es obvio, a juicio de esta Institucion, que si se deben
tener en cuenta en el planeamiento general o, en todo caso, en el de de-
sarrollo.

Por otra parte, aunque se deben valorar las actuaciones realizadas
por esa Administracion, en concreto el acuerdo municipal de instar al
Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid para que se dirija al
Gobierno de la nacién con el objeto de que, en beneficio de la salud de los
ciudadanos, lleven al Congreso para su aprobacién una ley que obligue
a las compaiiias eléctricas a proceder al inmediato desvio subterraneo
de las lineas de alta tension que atraviesan niicleos urbanos, asumiendo,
en su integridad, los costes de tales actuaciones; sin embargo, como S. S.
conoce, tanto el Congreso como el Senado de la nacién, al mostrar su
preocupaciéon por la situacion de las lineas de alta tensién que, en mu-
chos municipios, atraviesan ntucleos habitados o estan situadas en las
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cercanias de colegios y otros equipamientos comunitarios, han instado a
las administraciones competentes —en su momento el Ministerio de Fo-
mento, y en la actualidad el Ministerio de Economia y las comunidades
auténomas y ayuntamientos—, a que realicen las actuaciones oportunas
para colaborar, entre ellas y con las compaiiias eléctricas afectadas, para
conseguir la erradicacién de estas lineas de los niicleos habitados.

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo, se ha resuelto formular la siguiente recomendacion: «Que se in-
cluyan en los presupuestos municipales las previsiones correspondien-
tes, asi como que se soliciten las ayudas previstas por la Comunidad de
Madrid a las que alude en su informe, a fin de que se puedan erradicar
lo antes posible todas las lineas de alta tensién existentes en el munici-
pio, en las cercanias de nicleos residenciales o equipamientos».

Madrid, 8 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Mostoles (Madrid).
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Recomendacion 87/2001, de 9 de agosto, sobre situacion de
las mujeres gitanas en prision.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 340.)

Agradecemos sinceramente su tltimo escrito (s/ref. S-1998), en re-
lacién con la queja planteada por don (...) y registrada con el niimero de
referencia arriba indicado.

Se ha recibido su escrito relativo a la investigacién que sobre la
situacién de las mujeres gitanas en prisiéon se estd realizando en
esta Institucién. En relacion con el mismo debemos manifestar que
efectivamente la legislacién penitenciaria es especialmente exigente
en el respeto al principio de no discriminacién entre los reclusos por
razones étnicas, religiosas, politicas, culturales ete. En idéntico senti-
do se orienta el articulo 8.1 de la Directiva 95/46 CE, relativa a la pro-
teccién de personas fisicas en lo que respecta a tratamiento de datos
personales, que prohibe expresamente el tratamiento de datos perso-
nales que desvelen el origen racial o étnico, las opiniones politicas, et-
cétera.

El articulo 14 de la Constitucién Espafiola consagra el principio de
igualdad, sin que sea posible realizar discriminacién por razén de sexo,
raza etc. Sin embargo, este precepto no esta formulado, en principio, en
términos tan absolutos que impida tener en consideracion la existencia
de circunstancias objetivas que razonablemente justifiquen la desigual-
dad de tratamiento, ni mucho menos, que excluya la necesidad del esta-
blecimiento de un tratamiento desigual para supuestos de hecho que, en
sf mismos, son desiguales. Asi ha sido establecido por el Tribunal Cons-
titucional en su sentencia 82/1992, entre otras.

Asimismo, el derecho a la igualdad ante la ley y a que toda persona
esté protegida contra la discriminacién constituye un derecho reconoci-
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do tanto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como en
otras convenciones internacionales.

Por otro lado, el articulo 13 del Tratado de la Unién Europea esta-
blece que el Consejo podra adoptar acciones adecuadas para luchar con-
tra la discriminacién por motivos de sexo, raza, religién, ete.

Este articulo ha sido desarrollado por la Directiva del Consejo
93/2000, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas, independientemente de su origen ra-
cial o étnico.

En la citada Directiva se prohibe cualquier discriminacién en el am-
bito al que se refiere. Esto no obsta, segtin la misma, para que se pue-
dan compensar las desventajas sufridas por un grupo de personas con
un origen racial o étnico discriminado, ya que una diferencia de trato
puede estar justificada cuando sea legitimo y proporcionado, segin es-
tablece el articulo 5 de la propia Directiva.

Para la materializacion del principio de igualdad consagrado tanto a
nivel interno como a nivel internacional, es necesaria una actuacién po-
sitiva por parte de la Administraciéon tendente a hacerla efectiva. Esta
actuacion positiva ha de tener como finalidad el lograr una igualdad real
y no meramente formal.

En este contexto se perfila una obligacién que compete a los Esta-
dos para que estén atentos y desarrollen actuaciones dirigidas a cubrir
necesidades de las minorias. Asf, el articulo 13 de la Directiva a la que
nos estamos refiriendo prevé la creacion en los Estados miembros de un
organismo independiente responsable de la promocién de la igualdad de
trato entre todas las personas, con competencias para analizar los pro-
blemas existentes, estudiar las soluciones posibles y proporcionar asis-
tencias especificas.

Asimismo, también es necesario fomentar el didlogo entre los inter-
locutores sociales y organizaciones no gubernamentales, para estudiar y
combatir las discriminaciones.

En conclusién, que diseriminar positivamente a las mujeres gitanas
en los centros penitenciarios, a nuestro modo de ver, no violaria el prin-
cipio de no discriminacién y de igualdad establecido en las normas a las
que hemos hecho referencia, ni tampoco vulnera la legislaciéon peniten-
ciaria existente en nuestro pais.

Obviamente, este tipo de actuaciones han de hacerse compatibles
con el principio de tratamiento individualizado, a fin de que respondan a
las necesidades del grupo y del individuo.
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Su finalidad no es otra que el disefio de medidas tendentes a la inte-
gracién social y laboral de estas mujeres en la sociedad, respondiendo asi
a los objetivos previstos en el articulo 25 de la Constitucién Espafiola.

A nuestro parecer, estas medidas deberan estar orientadas a facili-
tar el encuentro entre las distintas culturas existentes, a través de la
educacion y actividades culturales y promocién del acceso a actividades
productivas dentro de los propios centros.

En definitiva, se trataria de favorecer la adquisiciéon de pautas que
permitan la integracién social del colectivo de mujeres gitanas en pri-
sién sin que por ello se exija el abandono de la cultura propia que su et-
nia representa.

A la vista de lo expuesto, esta Institucién al amparo del articulo 30
de su Ley Orgénica reguladora y en la medida en que la cuestién ex-
puesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconoci-
dos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. I. de la siguiente
recomendacion: «Que se realice un estudio sobre las necesidades especi-
ficas que presenta el colectivo de mujeres gitanas en prisién y desarro-
llen actuaciones de cara a paliar las carencias detectadas y facilitar su
integracion socio laboral».

Madrid, 9 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Institucio-
nes Penitenciarias.
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Recomendacion 88/2001, de 10 de agosto, sobre notificaciéon
personal a los interesados de las resoluciones sobre visados.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 353.)

Agradecemos sus atentos escritos (referencia: Defensor exp.
31191), el primero de ellos acusando recibo al nuestro tltimo y el segun-
do en el que nos contesta a la queja planteada por don (...), asesor de la
Fundacion (...), registrada con el ntimero arriba indicado.

En el escrito que nos ha remitido se sefiala que debido al mal fun-
cionamiento del servicio de correos de la demarcacién consular de Te-
tudn, las notificaciones resolutorias de denegacién de visados son publi-
cadas en los tablones de anuncios del Consulado General de Espafia en
Tetuédn y del Consulado de Espana en Larache.

Por lo que se refiere al caso concreto que afecta a don (...), se infor-
ma que la resolucién denegatoria de su solicitud fue expuesta en el ta-
blén de anuncios del Consulado de Espafia en Larache desde el 17 de
enero hasta el 17 de marzo pasado.

En relacién con lo manifestado en dicho informe, le recordamos que
en fecha 29 de abril de 1999 esta Institucion recomendé* a esa Direccién
General que dictara las instrucciones oportunas para que las notificacio-
nes que se efectiien en materia de visados, se practiquen personalmente
a los interesados y que tnicamente se efectiie la publicacién en el tablén
de anuncios del Consulado o Seccién consular de la Embajada correspon-
diente cuando se den los requisitos que a este efecto establece el articulo
59.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

4 Texto completo de la recomendacién en la 16/1999, del volumen correspondiente al afio 1999
de esta serie.
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Dando contestacién a la recomendaciéon formulada, esa Direccién
General nos comunicé que, con fecha 19 de octubre de 1995, se habia re-
mitido a todas las misiones diplomadticas y oficinas consulares de Espa-
fia en el extranjero la Instruccién de servicio nimero 487 mediante la
cual se impartian instrucciones sobre diversas materias relacionadas
con la tramitacién de visados, recogiéndose en las mismas una mencién
expresa a la notificacién de la resolucién denegatoria de visado en el
sentido de que debe ser comunicada al interesado, segin lo establecido
en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn, teniendo carécter supletorio la
publicacién en el tablén de anuncios de la Misién Diplomatica u Oficina
Consular.

No obstante, segtin lo manifestado en el informe que nos ha remiti-
do el Consulado General de Espafia en Tetudn, no se estdn notificando
las resoluciones denegatorias de las solicitudes de visado de, conformi-
dad con lo previsto en el articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun.

En consecuencia, esta Institucién ha considerado necesario reite-
rarle la recomendacién que le formulamos el 29 de abril de 1999, en el
sentido de que dicte las instrucciones oportunas para que las notifica-
ciones que se efectien, en materia de visados, se practiquen personal-
mente a los interesados y que tnicamente se efecttie la publicacién en el
tablén de anuncios del Consulado o Seccién consular de la Embajada co-
rrespondiente, cuando hayan concurrido las circunstancias previstas en
el articulo 59.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun.

Como consecuencia directa de la precedente recomendacion y en re-
lacion con el caso concreto que afecta al interesado, esta Institucion ha
considerado necesario sugerir a V. E. que, en el caso concreto de don
(...), se proceda a notificar la resolucion dictada en el domicilio que figu-
re en su solicitud de visado, con expresion de los recursos que puedan
interponerse contra la misma.

Madrid, 10 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos
Consulares y Proteccion de los Espanoles en el Extranjero.
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Recomendacion 89/2001, de 10 de agosto, sobre la necesidad
de concrecion en las resoluciones sancionadoras en el ambito
disciplinario de las Fuerzas Armadas, y de constancia precisa de
las alegaciones que se formulen.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 336.)

Compareci6 en su dia ante esta Institucién un ciudadano plantean-
do su disconformidad con una sancién que le habia sido impuesta, du-
rante la prestacion del servicio militar, por realizar aseveraciones falsas
y juicios de valor innecesarios para la exposicién o defensa de sus dere-
chos en una reclamacién dirigida al Jefe de la Estacién Naval de Mahon.

Esta Institucién, tras analizar el texto de dicha reclamacién, en la
que el interesado manifestaba su disconformidad con una sancién ante-
rior de 15 dias de arresto, no aprecié que en la misma se incluyesen jui-
cios de valor o aseveraciones que pudieran justificar una sancién disci-
plinaria.

En el informe que sobre dicha sancién nos remitié la Direccién Ge-
neral de Reclutamiento y Ensefianza Militar se sefialaba que la aseve-
racién no ajustada a la realidad, por la que fue sancionado el interesado,
fue manifestar en su defensa que tenia el fin de semana libre, no siendo
cierta dicha afirmacién dado que estaba de guardia el viernes y, ademas,
estaba nombrado en la guardia de retén el domingo.

Asimismo, se indicaba que el interesado habia calificado como in-
justa una sancién impuesta con arreglo a Derecho, sin que en su mo-
mento ejerciese el suyo a recurrirla ni formulase alegaciones al respec-
to, y habia afirmado, ademas, que su falta no afecté a los servicios de la
Estacién Naval, sin estar debidamente capacitado para determinar lo
que afectaba o no a dichos servicios, lo que fue considerado como juicios
de valor innecesarios para su defensa.
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Dichas manifestaciones realizadas en un escrito de reclamacién
constituian, a juicio de la jefatura de la Estacién Naval de Mahén, una
falta leve de las previstas en el articulo 8.33, incluida dentro del concep-
to «olvido de alguno de los deberes que sefialan las Reales Ordenanzas
y demads disposiciones que rigen la institucién militar», pero, al no pre-
cisarse el deber incumplido, no se eliminaba la indeterminacién del su-
puesto de hecho de la norma sancionadora que se habia aplicado al inte-
resado.

En un posterior informe, la Direccién General de Reclutamiento y
Ensefianza Militar precisé que dicha sancién habia sido impuesta por li-
gera irrespetuosidad para con los jefes y superiores, todo ello en concor-
dancia con los articulos 37, 46 y 201 de la Ley 85/1978, de Reales Orde-
nanzas para las Fuerzas Armadas.

Por otra parte, el citado centro directivo nos remitio, tras sucesivos
requerimientos, copia de la resolucién sancionadora que se impuso al in-
teresado por incurrir en una falta prevista en el articulo 8.33 de la Ley
Organica 12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas y de la resolucién sancionadora que se le impuso al dia
siguiente por escribir comentarios irrespetuosos hacia el jefe de la Es-
tacion Naval, con ocasién de la formulacion de alegaciones correspon-
dientes a una sancién impuesta por una falta anterior.

En la notificacién de la resolucién sancionadora que, segin los in-
formes remitidos, se habia impuesto por haber incurrido el interesado
en una falta prevista en el nimero 33 del articulo 8 de la Ley Organica
12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, en el apartado correspondiente al relato de hechos consta una
Unica frase «Elevar reclamaciones en términos improcedentes y contra-
rios al servicio» y en el apartado correspondiente a la calificacion de la
falta puede leerse «articulo 8.12.». Por tanto, con independencia de las
dudas que pudiera generar la calificacién de la conducta del interesado,
que en los informes de la Direccién General de Reclutamiento y Ense-
fianza Militar ha sido considerada una ligera irrespetuosidad, de las pre-
vistas en el articulo 8.33 y en la resolucién sancionadora una reclamacion
en forma o términos improcedentes, esta resolucién no contiene un ver-
dadero relato de los hechos imputados. Asi, no se determina la fecha en
que supuestamente ocurrieron, ni sus circunstancias, ni los términos
que se consideran improcedentes y contrarios al servicio; no se precisa,
en definitiva, ningtn hecho, resultando imposible saber con certeza lo
que se imputa.

En consecuencia, el interesado no pudo saber de qué se le acusaba
y por tal razén se vulnero el derecho fundamental a ser informado de la
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acusacion formulada, que se recoge en el articulo 24.2. de la Constitu-
cién, imposibilitando su defensa y suscitando su indefension.

El anilisis del texto de la otra resolucién sancionadora, impuesta al
interesado por escribir comentarios irrespetuosos, pone de manifiesto,
asimismo, la insuficiencia del relato de los hechos imputados. En este
caso tampoco se determina la fecha en que supuestamente ocurrieron, ni
los términos que se consideran irrespetuosos y, aunque se sefiala que el
comentario fue escrito con ocasién de la formulacién de alegaciones co-
rrespondientes a una sancién anterior, no se determina el procedimiento
sancionador en el que supuestamente se hicieron dichas alegaciones.

En relacién con lo anterior, esta Institucion ha valorado la conve-
niencia de trasladarle las siguientes consideraciones que, en parte, coin-
ciden con las planteadas anteriormente por esta Institucién con ocasiéon
de las investigaciones realizadas sobre otros procedimientos disciplina-
rios militares.

La exigencia de que el acusado sepa cudles son los hechos que se le
imputan, es la mas elemental del principio acusatorio, tan elemental que
ni siquiera en un procedimiento sancionador tan simple como el previs-
to en el articulo 49 de la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, de Ré-
gimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, o en el articulo 37 de la de-
rogada Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de noviembre, puede dejar de ser
observada. La ausencia de un relato factico congruente con la califica-
cién juridica decidida constituye un serio obstaculo tanto para la im-
pugnacién de los hechos, por no suficientemente conocidos, como para
eventualmente cuestionar que tales hechos pudieran ser correctamente
subsumidos en algtn tipo de falta leve de las previstas en la ley.

Aunque no debe olvidarse que, al constituir la subordinacién jerar-
quica y la disciplina un valor primordial en el &mbito militar, el procedi-
miento disciplinario no puede quedar sometido a las garantias procesa-
les generalmente reconocidas para los procesos judiciales, pues su razén
de ser reside en la prontitud y rapidez de la reaccién frente a la infrac-
cién de la disciplina militar, la jurisprudencia constitucional, en referen-
cia particular a este régimen disciplinario, reafirma la virtualidad del
principio de legalidad sancionadora proclamado en el articulo 25.1 de la
Constitucién. El citado articulo, visto desde la perspectiva de la garan-
tia de orden material que confiere, establece un derecho fundamental a
la predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sancio-
nes correspondientes, esto es, a que la ley describa ex ante el supuesto
de hecho al que corresponde la sancién, definiendo con la mayor preci-
sién la accién prohibida y la punicién correlativa, que sélo puede consis-
tir en la prevista legalmente.
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Esta imperiosa necesidad de predeterminacién normativa, con sufi-
ciente grado de certeza y precision, de las conductas ilicitas y de sus co-
rrespondientes sanciones, se opone a toda definicién de dichas conduc-
tas en términos que, por su amplitud y vaguedad, dejen a las mismas en
la mas absoluta indefinicién.

El Tribunal Constitucional ha mantenido en repetidas ocasiones que
las exigencias dimanantes del principio de legalidad pueden ser compa-
tibles con el empleo de clausulas normativas necesitadas de comple-
mentacién judicial, si bien, en tales casos, para que pueda entenderse
respetado el principio de legalidad es preciso que la complementacién
exista realmente.

Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional 270/1994 declaré la
constitucionalidad del articulo 59.3 de la Ley Organica 12/1985, de 27 de
noviembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, a pesar
de incorporar conceptos normativos abiertos, porque esos conceptos
eran determinables, de modo que el problema de constitucionalidad se
traslada del legislador al intérprete y aplicador de la norma, que debe
realizar esta labor siguiendo pautas objetivas y no discrecionales que
determinen y complementen dichos preceptos.

La tinica manera de llevar a cabo el proceso de concrecién de clau-
sulas relativamente indeterminadas, como las que describen algunas de
las conductas que constituyen los tipos de infraccién relacionados en el
articulo 7 de la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas, o en el articulo 8 de la derogada Ley
Organica 12/1985, de 27 de noviembre, es hacer expresas las razones que
determinan la antijuridicidad material del comportamiento, su tipicidad
y cognoscibilidad y los demés elementos que exige la licitud constitucio-
nal del castigo.

Como se ha sefialado anteriormente, esta Institucion no aprecié que
en la reclamaciéon que dio lugar a una de las sanciones impuestas al in-
teresado se incluyesen juicios de valor o aseveraciones que pudieran
justificar una sancién disciplinaria, y en la otra sancién analizada no se
indicaba ni el comentario que se consideré irrespetuoso ni se determi-
naba el procedimiento sancionador en cuyas alegaciones fue realizado.

Pero, ademads, hay que considerar que la primera sancién se impuso
por considerar improcedente o irrespetuosa una reclamacion en la que
el interesado habia manifestado su disconformidad con otra sancién an-
terior, y la segunda sancién analizada fue impuesta por considerar irres-
petuoso un comentario realizado con ocasién de la formulacién de alega-
ciones en un procedimiento sancionador por una falta previa.
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En consecuencia, con independencia del incumplimiento de las exi-
gencias del principio acusatorio antes sefialadas, esta Institucion consi-
dera necesario transmitirle su preocupacién por la incidencia que sobre
el derecho de defensa pudiera tener este tipo de sanciones, en las que se
corrige la supuesta irrespetuosidad o improcedencia de una alegacién
realizada con ocasién de otro procedimiento sancionador o de un comen-
tario realizado en una reclamacién o en un recurso contra una sancion.

Esta practica, que ya ha sido observada en ocasiones anteriores,
puede condicionar el uso, por parte del militar incurso en un procedi-
miento sancionador, de los argumentos, alegaciones o comentarios que
juzgue necesarios para rebatir la imputacién que se le ha hecho de una
infraccién disciplinaria y pone de manifiesto una concepcion restrictiva
del derecho del imputado a exponer lo que estime conveniente en su
descargo.

En este sentido, es significativo que si el interesado hubiese queri-
do realizar alegaciones, estas no hubiesen podido recogerse en el mode-
lo de resolucién sancionadora por falta leve, publicado en el cuadro de
arrestos de la unidad, dadas las reducidas dimensiones del espacio re-
servado para tal fin. La conjuncién de esta limitacion con la practica an-
tes aludida, pudiera ser la causa de que los presuntos infractores no re-
alicen alegaciones, limitdndose a firmar en el espacio destinado a las
mismas, o hagan alegaciones irrelevantes, como en el caso del interesa-
do que escribe junto a su firma la palabra «nada».

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con-
veniente recomendar a V. E.:

«Que valore la oportunidad de dictar las instrucciones oportunas
para que, en los procedimientos sancionadores por faltas leves, se res-
peten las exigencias mas elementales del principio acusatorio, de forma
que el relato factico, por su insuficiencia e imprecisiéon, no impida o difi-
culte la defensa del imputado.

Asimismo, se recomienda que en dichos procedimientos sancionado-
res se recojan las alegaciones de los imputados con exactitud y con la ex-
tension que requiera la cuestion planteada, lo que, en principio, exigiria
modificar los modelos de resolucién sancionadora por falta leve, dadas
las limitadas dimensiones de los espacios que se reservan a tal fin».

Madrid, 10 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Ministro de Defensa.
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Recomendacion 90/2001, de 10 de agosto, sobre indemniza-
cién a las victimas del terrorismo.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,

pdg. 354.)

Ha comparecido ante esta Institucion, mediante el correspondiente
escrito, dofia (...), con domicilio en El Puerto de Santa Maria (Cadiz).

Sustancialmente expone que solicité del Ministerio del Interior una
indemnizacién o compensacién, de acuerdo con lo establecido en la Ley
32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las Vietimas del Terrorismo.

Por parte del citado departamento y al no haber podido acreditar la
interesada que la peticién la efectué antes del 23 de junio de 2000, le fue
denegada la misma.

No obstante lo anterior, esta acreditado que su marido, don (...),
guardia 2.* de la Guardia Civil result6 herido el dia 25 de julio de 1991,
en el atentado ocurrido en la localidad de Irtn (Guiptizcoa).

El motivo de no haber solicitado la indemnizacién en el plazo esta-
blecido al efecto, se debe, seglin manifiesta la interesada, a la falta de in-
formacién por parte de sus superiores del Cuerpo, a pesar de que exis-
tian 6rdenes de la propia Direccién General para que se diera una
méaxima difusién a la citada normativa.

Esta Institucion ha informado a la sefiora (...) que, en su caso con-
creto, no es posible intervenciéon alguna ante la Administracién, por
cuanto, en efecto, la peticion la efectiia fuera del plazo que establece el
articulo 10 de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las Vie-
timas del Terrorismo.

No obstante lo anterior, esta Institucién quiere efectuar a V. 1. las
siguientes consideraciones:
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La propia exposicién de motivos de la citada Ley 32/1999, de 8 de oc-
tubre, establece que, mediante su promulgacién, «la sociedad espafiola
rinde tributo de honor a cuantos han sufrido la violencia terrorista», ha-
ciendo de esta iniciativa «una expresion de reconocimiento y solidaridad
en orden a ofrecer a las victimas del terrorismo la manifestacién de pro-
fundo homenaje que, sin duda, merece su sacrificio».

La citada norma se promulga en un momento en el que la actividad
terrorista hacfa pensar, como también se refleja en la exposicién de mo-
tivos, en que «hoy las expectativas de un mafiana sin violencia tienen un
horizonte mas esperanzado que en otros momentos».

Desgraciadamente, la realidad actual es otra y la actividad terroris-
ta se ha recrudecido, cometiéndose el primer atentado al poco tiempo de
promulgarse la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las Vic-
timas del Terrorismo.

El articulo 2.2 de la citada norma, establecia que «solo serdn in-
demnizables los dafios fisicos o psicofisicos sufridos por tales victimas
siempre que los actos o hechos causantes hayan acaecido entre el 1 de
enero de 1968 y la fecha de entrada en vigor de esta Ley», entrada en
vigor que, segun se dispone en la disposicion final cuarta de la norma, se
produjo el 9 de octubre de 1999, fecha de su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado.

En consecuencia, no existia cobertura legal alguna para que las victi-
mas o sus derechohabientes, en caso de fallecimiento, fueran indemnizados
por los mismos hechos que se recogian en la Ley 32/1999, de 8 de octubre,
si aquellos hubieran acaecido con posterioridad al 9 de octubre de 1999.

Hemos de tener en cuenta que la disposicién adicional novena de la
Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social, ha ampliado el &mbito temporal de aplicacién de la Ley
32/1999, a los hechos previstos en dicha Ley, acaecidos entre el 9 de octu-
bre de 1999 y el 31 de diciembre de 2001, suprimiendo el plazo previsto en
la Ley anterior de tres meses para la presentacién de las solicitudes.

Se considera, en efecto, que las condiciones para el reconocimiento
del derecho seran las mismas que las establecidas con anterioridad, con
la excepcion de la relativa al plazo para formular la solicitud, ya que este
plazo desaparece.

Sin perjuicio de considerar muy loable la ampliacién de este plazo,
la citada disposiciéon adicional no hace mencién alguna a las solicitudes
que, por hechos acaecidos con anterioridad al 9 de octubre de 1999, fue-
ron presentadas fuera del plazo establecido al efecto.
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Es evidente que la solucién adoptada por el legislador, al introducir
inicialmente la limitacién indicada no vulneraba el principio de igualdad;
sin embargo podria cuestionarse la proporcionalidad de esta limitacion
desde varios puntos de vista. En efecto, se trata de una limitacién que
ha de introducirse, en todo caso, con alguna amplitud para posibilitar el
ejercicio del derecho reconocido a las victimas, aunque la determinacién
concreta de este plazo, en tres meses, no obedecia a ninguna necesidad.
Podria estimarse que un plazo como el indicado resulta corto para el
ejercicio del derecho previsto en la norma, siendo asi que no existe nin-
gtn impedimento para determinar otro mds amplio, o incluso no prede-
terminar ningtin plazo especial aplicindose las reglas prescriptivas ge-
nerales, como se ha realizado en la modificacién citada.

En este sentido esta Institucién es consciente del amplio margen de
discrecionalidad que el legislador ostenta y en ningin caso pretende ar-
gliirse motivo alguno de disconformidad con la norma, sin embargo des-
de un estricto punto de vista de oportunidad esta Institucién es favora-
ble a la supresioén del plazo.

Debe sin duda tenerse en cuenta que estos plazos, obedecen a la ne-
cesidad de permitir la superacién emocional que produce el trauma de-
rivado de un acto terrorista; en este sentido es especialmente indicativo
que la Ley 35/1995, de 11 de diciembre de Asistencia a la Victimas de
Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual, establezca en su articulo
7 un plazo de prescripcién de un aflo, que se reabre si a causa de las le-
siones se produce un ulterior fallecimiento de la victima.

Cuando el Estado ha querido realizar un especial reconocimiento a un
colectivo especialmente vulnerable o digno de amparo, ha sido practica
habitual no realizar una limitaciéon de plazo que pudiera excluir a los be-
neficiarios de las prestaciones previstas, asi por ejemplo recordar la Ley
4/1990, de indemnizacién a los que sufrieron prisién como consecuencia de
los supuestos contemplados por la Ley 46/1977, de Amnistia; en este caso,
aunque la citada norma establecié un plazo, éste fue ampliado por la Ley
42/1994, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

También como ejemplo la Ley 37/1984, de 22 de octubre, de reconoci-
miento de derechos y servicios prestados a quienes durante la Guerra Ci-
vil formaron parte de las Fuerzas Armadas, Fuerzas de Orden Publico y
Cuerpo de Carabineros de la Reptblica, establecia, en su disposicién tran-
sitoria primera, el plazo de un afio, contado a partir de la entrada en vigor
de la Ley, para solicitar los beneficios que en dicha norma se establecian.

Este plazo también fue suprimido, como en el anterior ejemplo, en
la Ley 39/1992, de 29 de diciembre de Presupuestos Generales del Es-
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tado para 1993, al establecerse, en su disposicién adicional decimoquin-
ta la apertura de un nuevo plazo para presentar solicitudes, sin fijar un
plazo maximo de presentacion.

En cualquier caso, esta Instituciéon considera que, de igual manera
que no debe existir plazo para que las victimas o sus derechohabientes
puedan solicitar los beneficios de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, tam-
poco se deberia fijar un &mbito temporal de aplicacién de la Ley, sin per-
juicio de que, alternativamente, en futuras leyes se vaya ampliando di-
cha cobertura.

Por otra parte, se considera que, en la citada disposicién adicional,
se deberia haber hecho referencia explicita a la posibilidad de que, aque-
llas personas que hubieran presentado una solicitud fuera de plazo o no
la hubieran presentado, podian presentarla de nuevo o reconsiderar las
ya presentadas y que fueron resueltas denegatoriamente por haberlo
hecho fuera del plazo establecido al efecto, aunque una interpretacion
sistematica del nuevo texto permitiria concluir que a la luz de la actual
regulacién, donde el plazo de tres meses para la solicitud de ayuda ha
quedado suprimido, las personas que no hubieran presentado anterior-
mente dicha solicitud o la hubieran presentado fuera de plazo podrian
solicitar de nuevo el reconocimiento de este derecho.

Por todo lo anterior, esta Institucion en base a lo dispuesto en el ar-
ticulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pue-
blo, ha valorado la conveniencia de formular a V. 1. la siguiente reco-
mendacién:

«Que se adopten las medidas necesarias para que las victimas de ac-
tos de terrorismo o sus derechohabientes, en casos de fallecimiento, que
no hubieran presentado solicitudes para acogerse a los beneficios de la
Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad con las Victimas del Terro-
rismo o que, habiéndolas presentado con posterioridad al 23 de junio de
2000, hubieran sido denegadas por este motivo, puedan presentarlas en
cualquier momento y las denegadas por haber sido presentadas fuera de
plazo, sean revisadas de oficio.

De igual manera se debe promover la promulgacién de una norma,
con rango de ley, que no delimite en el tiempo la comisién de actos o he-
chos que puedan dar lugar a solicitar los beneficios de la Ley 32/1999, de
8 de octubre, de Solidaridad con las Victimas del Terrorismo».

Madrid, 10 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Secretario General Técnico del
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 91/2001, de 10 de agosto, sobre incoacion de
expedientes disciplinarios a agentes de la autoridad incursos en
causa penal.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 359.)

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a la queja
planteada por dofia (...), en representacién de la (...) de Extremadura, re-
gistrada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe, dando respuesta a la solicitud de informe de esta
Institucién sobre la iniciacién de expediente disciplinario, contra los po-
licias encausados en las diligencias previas nimero 650/2000 instruidas
por el Juzgado de instruecién n.° 3 de Céceres, nos comunica que no se
ha adoptado ninguna medida hasta que judicialmente se resuelva dicho
procedimiento.

En relacién con lo anterior, esta Institucién se ve obligada a realizar
las siguientes consideraciones:

El articulo 8.3 de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dispone que la iniciacién del proce-
dimiento penal contra miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, no impedira la incoacién y tramitacién de expedientes guberna-
tivos o disciplinarios por los mismos hechos, si bien la resolucién
definitiva del expediente sélo podra producirse cuando la sentencia
recaida en el &mbito penal sea firme, en virtud del principio de preju-
dicialidad penal, y la declaracién de hechos probados vinculara a la
Administracién.

De otro lado, el articulo 27.2 de la Ley citada dispone que la pres-
cripcidn se interrumpird en el momento en que se inicia el procedimien-
to disciplinario, y tipifica como falta muy grave «cualquier conducta
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constitutiva de delito doloso», para la cual el plazo de prescripcién de la
infraccion es de seis afios.

De la lectura de ambos preceptos se desprende que la tramitacion
de un procedimiento penal contra un agente de la autoridad, no inte-
rrumpe el plazo de prescripcion de la posible infraccién. Para que se pro-
duzca esta interrupcion es necesario que se inicie el correspondiente ex-
pediente disciplinario, quedando en suspenso hasta la finalizacién del
procedimiento penal, en los términos dispuestos en el articulo 8.3 de la
Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo.

Del escrito remitido por ese Ayuntamiento a esta Institucién se des-
prende que esa corporacion declina la posibilidad de mantener una pos-
tura activa, en evitacién de que se produzea la prescripciéon de la posible
infraccién cometida.

No obstante, a juicio de esta Institucion, la gravedad de la conduc-
ta denunciada obliga a ese Ayuntamiento a adoptar las medidas corres-
pondientes en el dmbito disciplinario con la méxima diligencia, a fin de
posibilitar la posterior sancién de esta conducta en caso de resultar pro-
cedente, respetando en todo caso el derecho a la presuncién de inocen-
cia que ampara a los presuntos responsables.

Por ello, esta Institucion estima que el criterio mantenido por ese
Ayuntamiento no es acorde con los principios basicos de actuacién de los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para garantizar el li-
bre ejercicio de los derechos y libertades y la seguridad ciudadana, y
debe ser revisado, de conformidad con las consideraciones expuestas en
el presente escrito.

En este sentido, se ha de sefalar que la Direccién General de la Po-
licia dict6é una instruccién en el curso del afio 2000, cuya copia se acom-
pafia para su mejor conocimiento, conforme a la cual, coincidiendo con el
criterio de esta Institucion, se establecen las actuaciones que deben rea-
lizarse cuando exista una conducta supuestamente constitutiva de in-
fraccién disciplinaria derivada de hechos que no son objeto de causa pe-
nal, y se dispone la obligatoriedad de incoar un expediente disciplinario
a aquellos funcionarios, incursos en actuaciones penales por hechos de
los que pudieran derivarse responsabilidades en su contra.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha valorado la necesidad
de dirigir a V. I. la siguiente recomendaciéon, al amparo de lo dispuesto
en la Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril: «Que por ese Ayuntamiento se
impartan las instrucciones oportunas a fin de que cuando un agente esté
incurso en actuaciones penales por hechos de los que pudieran derivar-
se responsabilidades en su contra, se proceda a la incoacién de un expe-
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diente disciplinario, cuya tramitacién quedara suspendida en tanto con-
cluya el procedimiento penal mediante sentencia firme, todo ello al ob-
jeto de evitar la prescripcion de la posible infraccién».

Como consecuencia directa de la precedente recomendacion, esta
Institucién ha considerado congruente dirigir a V. I. la siguiente suge-
rencia: «Que se proceda a incoar un expediente disciplinario a los agen-
tes implicados en las diligencias previas nimero 650/2000 instruidas por
el Juzgado de instruccion n.° 3 de Caceres».

Madrid, 10 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Caceres.
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Recomendacion 92/2001, de 10 de agosto, sobre caducidad
del expediente sancionador en materia de trafico y sanciones
extemporaneas.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 351.)

Agradecemos sus atentos escritos, en los que nos contesta a las que-
jas planteadas por dofia (...) y don (...), registradas respectivamente con
los nimeros Q0013767 y Q0023510.

En los dos casos se trata de procedimientos sancionadores en mate-
ria de trafico, en los que las resoluciones sancionadoras fueron dictadas
una vez transcurridos mas de treinta dias, desde la finalizacién del pla-
zo de seis meses desde la iniciacion de los procedimientos, por lo que, de
acuerdo con lo que disponia el Reglamento de Procedimiento Sanciona-
dor en materia de Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad
Vial, aprobado por el Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero, antes de
la modificaciéon operada por el Real Decreto 137/2000, de 4 de febrero,
deberia haberse apreciado la caducidad de los mismos.

En los escritos que nos ha remitido se sefiala que resulta innecesario
efectuar los eémputos de los plazos transcurridos, entre la fecha de inco-
acién de cada expediente y la fecha de la correspondiente resolucién san-
cionadora, ya que, en aplicacion de la doctrina legal sentada en la senten-
cia dictada en interés de la ley del Tribunal Supremo, de 24 de abril de
1999, la sancién impuesta fuera del plazo legalmente establecido «no im-
plica la nulidad del acto de imposiciéon de una sancién administrativa».

La citada sentencia, estimando el recurso de casacién en interés de
la ley interpuesto por el Instituto Nacional de la Salud, fija la siguiente
doctrina legal: «El articulo 63.3 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin,
no implica la nulidad del acto de imposicién de una sancién administra-
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tiva fuera del plazo legalmente previsto para la tramitacién del expe-
diente sancionador».

Dicha sentencia estima el recurso de casacion en interés de la ley in-
terpuesto por el Instituto Nacional de la Salud, contra una sentencia de
14 de noviembre de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leon, que declaré la nulidad de una resolucién sancionadora que habfa
sido dictada transcurrido el plazo maximo de dos meses establecido en
el articulo 70.3 del Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguri-
dad Social, aprobado por Decreto 3160/1966, por entender que se habia
infringido lo dispuesto en el articulo 63.3 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn, segtn el cual «la realizacion de
actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas sélo
implicara la anulabilidad del acto cuando asilo imponga la naturaleza del
término o plazo».

Hay que considerar que el articulo 70.3 del Estatuto Juridico del
Personal Médico de la Seguridad Social, se limita a establecer que los
expedientes disciplinarios se tramitaran en el plazo maximo de dos me-
ses, salvo que circunstancias justificadas impidieran concluirlo. En con-
secuencia, al no tratarse de un plazo de caducidad, la sentencia de 24 de
abril de 1999 del Tribunal Supremo aplica la reiterada jurisprudencia so-
bre el articulo 49 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958
que negaba el caracter de plazo de caducidad al sefialado en la ley para
la duracién de un expediente disciplinario, de modo que, aunque este
plazo se hubiese rebasado con notoriedad, la irregularidad alegada no
podia ser por si sola causante de la nulidad del acuerdo final sancionador
por supuesta caducidad del expediente.

Sin embargo, el sistema general de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo de 1958, en el cual la caducidad operaba tinicamente cuando la
paralizacién del expediente se producia por causa imputable al adminis-
trado, lo que remite a los procedimientos incoados a instancia de perso-
na interesada, ha sido profundamente modificado. Asi, el articulo 43.4 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, con-
templaba un supuesto de caducidad en procedimientos iniciados de ofi-
cio no susceptibles de producir efectos favorables para los ciudadanos,
respecto de los que procedia el archivo, a solicitud de cualquier intere-
sado o de oficio, en el plazo de treinta dias desde el vencimiento del pla-
zo en que debi6 dictarse la resolucién, salvo en los casos en que se hu-
biese paralizado el procedimiento por causa imputable al interesado, en
los que se interrumpia el plazo para resolver.
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Posteriormente, el articulo 20.6 del Reglamento del Procedi-
miento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado por
Real Decreto 1398/1993, que entr6 en vigor el 10 de agosto del mis-
mo afio, establecié que si no hubiese recaido resolucién, transecurri-
dos seis meses desde la iniciacién del procedimiento, se iniciara el
computo del plazo de caducidad establecido en el articulo 43.4 de la
citada Ley 30/1992.

Dando cumplimiento a la disposicién adicional tercera de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que ordena
llevar a efecto reglamentariamente la adecuacién a la misma de las nor-
mas reguladoras de los distintos procedimientos administrativos, se
aprobo el Reglamento de Procedimiento Sancionador en materia de Tra-
fico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobado por
Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero, que en su articulo 16 disponia
que si no hubiese recaido resolucién transcurridos treinta dias desde la
finalizacién del plazo de seis meses desde la iniciacién del procedimien-
to, se producira la caducidad de éste y se procederd al archivo de las ac-
tuaciones, a solicitud de cualquier interesado o de oficio por el propio 6r-
gano competente para dictar la resolucién, excepto en los casos en que
el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable a los inte-
resados o en el supuesto de suspensién del procedimiento como conse-
cuencia de un proceso penal.

La Ley 4/1999 modificé el régimen juridico de la caducidad en los
procedimientos iniciados de oficio, de manera que en el articulo 44.2 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, segtn la nueva redaccion, se dispo-
ne que en los procedimientos en que la Administracién ejercite potesta-
des sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de produ-
cir efectos desfavorables o de gravamen, se producird la caducidad. En
estos casos, la resolucién que declare la caducidad ordenari el archivo
de las actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 92.

Esta modificacién en la regulacién de la caducidad en los procedi-
mientos sancionadores, provocé la modificacién del Reglamento de Pro-
cedimiento Sancionador en materia de Trafico, Circulacién de Vehiculos
a Motor y Seguridad Vial, que en el articulo 16 vigente, tras la modifi-
cacién que realiza el Real Decreto 137/2000, de 4 febrero, establece que
si no se hubiese notificado la resolucién transcurridos seis meses, desde
la iniciacién del procedimiento, se producird la caducidad de éste y se
procederi al archivo de las actuaciones, a solicitud de cualquier intere-
sado, o de oficio por cualquier 6rgano competente, para realizar la reso-
lucién, excepto en los casos en que el procedimiento se hubiera parali-
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zado por causa imputable a los interesados o en el supuesto de suspen-
sién del procedimiento.

De todo lo anterior se desprende que la regla general de la validez
de las actuaciones administrativas realizadas fuera del tiempo estable-
cido admite, como excepcién, el supuesto de que por su propia naturale-
za la actuacion de la potestad administrativa esté esencialmente some-
tida a plazo, y, a juicio de esta Institucion, este es el caso para los
procedimientos sancionadores en materia de trafico, circulacién de ve-
hiculos a motor y seguridad vial, en relacién con los cuales esta expre-
samente prevista la caducidad del procedimiento una vez transcurrido
el plazo previsto en el articulo 16 del Reglamento de Procedimiento San-
cionador en materia de Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Se-
guridad Vial, aprobado por el Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero.

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 valore la oportunidad de dictar las
instrucciones oportunas para que el servicio de gestién de multas de la
circulacién de esa corporacién modifique el criterio que sigue en la ac-
tualidad en relacion con la caducidad de los procedimientos sancionado-
res, y, en consecuencia, una vez transcurrido el plazo previsto en el ar-
ticulo 16 del Reglamento de Procedimiento Sancionador en materia de
Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobado
por el Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero, si el procedimiento no se
hubiese paralizado por causa imputable al interesado ni se hubiese sus-
pendido por alguna de las causas previstas legalmente, declare la cadu-
cidad del procedimiento y ordene el archivo de las actuaciones».

Como consecuencia directa de la precedente recomendacién y en re-
lacién con los casos concretos que afectan a dofia (...) (expedientes nu-
meros 89250574.6 y 89243632.3) y a don (...) (expedientes nimeros
7007190.9 y 89256065.4), esta Institucion ha considerado necesario su-
gerir a V. E.: « Que dicte las instrucciones oportunas para que se proce-
da a revocar las resoluciones sancionadoras, por haberse producido la
caducidad de los procedimientos, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 16 del Reglamento de Procedimiento Sancionador en materia
de Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aproba-
do por el Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero».

Madrid, 10 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 93/2001, de 10 de agosto, sobre conflicto de
competencias en materia de concesion de tarjetas de accesibili-
dad entre el citado Ayuntamiento y la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 360.)

Agradecemos el escrito de ese Ayuntamiento (referencia: 1.6 1333),
en el que nos contesta a la queja planteada por don (...), registrada con
el nimero arriba indicado.

En dicho escrito se manifiesta que la Comunidad Auténoma de Cas-
tilla-La Mancha, en el Decreto 158/1997, de 2 de diciembre, que desa-
rrolla el articulo 22 de la Ley Autonémica 1/1994, de 24 de mayo, ha re-
gulado en materia de triafico sin tener competencias para ello, al
establecer los derechos que, en relacién con el estacionamiento de vehi-
culos, corresponden a los titulares de tarjetas de accesibilidad.

Asimismo, se sefiala que esa corporacion carece de la pertinente re-
gulacién sobre la materia, a pesar de tener competencia para estable-
cerla, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley sobre Trafi-
co, Circulaciéon de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobada por el
Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo.

En consecuencia, se indica que las personas que estdn en posesién
de la tarjeta de accesibilidad expedida por la Comunidad auténoma ha-
cen uso de derechos que creen tener, pero, al no estar éstos reconocidos
por esa corporacién, son sistematicamente denunciados por los agentes
de la Policia Local y sancionados por la autoridad municipal.

Por tltimo, se informa que esa corporacién ha optado por aplicar
medidas de gracia a favor del denunciado, y que se han iniciado los tra-
mites oportunos para incorporar a las ordenanzas municipales medidas
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concretas dirigidas a paliar, en lo posible, las dificultades de las perso-
nas con movilidad reducida.

En relacion con el contenido de dicho informe, esta Instituciéon ha
valorado la conveniencia de poner en su conocimiento las siguientes con-
sideraciones:

Los titulares de tarjetas de accesibilidad expedidas de conformidad
con lo previsto en el Decreto 158/1997, de 2 de diciembre, que desarro-
lla el articulo 22 de la Ley 1/1994, de 24 de mayo, de la Comunidad Au-
tonoma de Castilla-La Mancha, estdan habilitados para estacionar sin li-
mitacién de horario en las zonas reservadas para carga y descarga, sin
que ese Ayuntamiento pueda ignorar lo dispuesto en la citada norma,
sancionando a los titulares de las tarjetas de accesibilidad que estacio-
nen sus vehiculos en las mencionadas zonas.

El principio de legalidad obliga a todos los poderes del Estado y, por
tanto, toda actividad administrativa debe someterse a la ley y cualquier
acto administrativo concreto a las disposiciones vigentes de caricter ge-
neral.

Si ese Ayuntamiento considera que el Gobierno de Castilla-La Man-
cha, por medio del Decreto 158/1997, de 2 de diciembre, antes citado, ha
regulado en materia de trafico sin tener competencia para ello, hubiera
podido hacer uso de los mecanismos impugnatorios previstos en nuestro
ordenamiento juridico. En este sentido, el articulo 119 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, establece que
la Comisién Nacional de Administracién Local podra solicitar, de los 6r-
ganos constitucionalmente legitimados para ello, la impugnacién ante el
Tribunal Constitucional de las leyes del Estado o de las comunidades au-
ténomas que estime lesivas para la autonomia local garantizada consti-
tucionalmente. Esta misma solicitud podra realizarla la representacion
de las entidades locales en la citada comision.

Posteriormente, la Ley Organica 7/1999, de 21 de abril, que modifi-
ca la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, abre una nueva via para
la defensa de la autonomia local ante el Tribunal Constitucional, al esta-
blecer que dicho Tribunal entendera también de los conflictos en defen-
sa de la autonomia local que planteen los municipios y provincias frente
al Estado o a una Comunidad auténoma.

Por otra parte, hay que considerar que el principio de seguridad ju-
ridica exige conocer de antemano las consecuencias de los propios actos,
especialmente cuando los mismos puedan ser objeto de sancién. El arti-
culo 25.1 de la Constitucién establece un derecho fundamental a la pre-
determinacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones co-
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rrespondientes, esto es, a que la ley describa ex ante el supuesto de he-
cho a que aluda la sancién, definiendo con la mayor precisioén la accién
prohibida y la punicién correlativa, que solo puede consistir en la pre-
vista legalmente.

En consecuencia, la sancién de una conducta que esta expresamen-
te autorizada por una disposicién en vigor supone una vulneracién del
principio de seguridad juridica y de las garantias a él asociadas en el 4m-
bito del derecho sancionador.

En definitiva, se infringe el principio de seguridad juridica y el de
sumision de todos los poderes piblicos a la Constitucién y al resto del
ordenamiento juridico cuando se impide o se trata de impedir la eficacia
de una disposicién normativa en vigor.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con-
veniente recomendar a V. L.: «Que valore la oportunidad de adaptar las
ordenanzas municipales a lo previsto en el Decreto 158/1997, de 2 de di-
ciembre, en lo que se refiere a los derechos que se reconocen a los titu-
lares de tarjetas de accesibilidad expedidas por la Comunidad Auténo-
ma de Castilla-La Mancha, y que dicte las instrucciones oportunas para
que los agentes de la Policia Local se abstengan de denunciar a los titu-
lares, de tarjetas de accesibilidad, que estacionen sus vehiculos en las
circunstancias y lugares previstos por el articulo 59 del citado Decreto».

Madrid, 10 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Toledo.
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Recomendacion 94/2001, de 10 de agosto, sobre aplicaciéon de
determinados preceptos de la Ley de Seguridad Ciudadana y re-
solucion sancionadora mediante impresos, teniendo como ante-
cedente un posible caso de actuacion arbitraria por parte de la
Policia Local.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 346.)

Se acusa recibo a su atento escrito, en el que nos contesta a la que-
ja planteada por don (...) y registrada con el nimero arriba indicado.

En relacion al informe emitido por S. S. y la documentacion que ad-
junta al mismo, esta Institucién quiere efectuar a S. S. las siguientes
consideraciones:

Sin entrar a valorar, en este momento, si la denuncia formulada por
el sefior (...) tiene fundamento en hechos reales o no, pues ello, en su
caso, estd siendo objeto de investigacion por parte del Juzgado de ins-
truccién nim. 4 de los de Torremolinos, esta Institucion considera, a raiz
de los dos informes emitidos por los agentes de la Policia Local, que la
actuacién de éstos debiera ser objeto de investigacion, en base a lo que
a continuacién se expone.

De los informes emitidos por los agentes con nimero de identifi-
cacion (...) y (...), uno el mismo dia de los hechos y otro el dia 27 de fe-
brero de 2001, se puede deducir que existen dos momentos, clara-
mente diferenciados, uno anterior y otro posterior al supuesto «corte
de mangas» que el agente con nim. (...) manifiesta que le hizo el se-
for (...).

Ello provocé, a juicio de esta Institucién una actuaciéon despropor-
cionada del agente, que podria tener su reflejo en materia sancionadora,
tanto por las denuncias formuladas como por el relato que hacen de los
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hechos el dia 27 de febrero de 2001, con posterioridad a que el incidente
tuviera repercusion publica.

Respecto a las denuncias, significar que el propio agente, en su in-
forme de 12 de febrero de 2001, relata que se acercé al conductor del ve-
hiculo, que se encontraba parado y le «informa» que el corte de circu-
lacién seria de un momento.

En ese momento, el citado agente no consideré denunciable, ni el
uso indiscriminado del claxon, ni el hecho de que el conductor del vehi-
culo no llevara el cinturén puesto, de ser cierto este tltimo hecho, pues-
to que no hizo nada en un primer momento para proceder a denunciar
los mismos y solamente después de observar que el interesado hizo «un
corte de mangas», consideré denunciables aquellos hechos.

En el mismo sentido, tampoco se consideré motivo de sancién el he-
cho de que el sefior (...) circulara a una velocidad excesiva, lo que moti-
vo, segun se refleja en el informe de 27 de febrero de 2001, que el poli-
cia nim. (...) «retrocediera rapidamente ante el riesgo de ser
atropellado».

Este hecho, por otra parte, tampoco mereci6 el mas minimo comen-
tario, ni fue reflejado en el primero de los informes, donde, inicamente,
se expresaba que el agente nim. (...) solicité a su compafiero que diera
el alto al vehiculo, «cosa que se realizé instantes mas tarde».

De lo expuesto hasta ahora, se deduce que la desconsideracién ha-
cia el agente num. (...), provocé que se extendieran, al menos, dos de-
nuncias que, con anterioridad, no merecieron la consideracion de infrac-
ciones a las normas de Trafico, Circulaciéon de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial.

De igual manera, el hecho de que el sefior (...) expusiera los hechos
en los medios de comunicacién, provocé que en el segundo informe que,
en ciertos aspectos es contradictorio al emitido el dia de los hechos, se
reflejaran actitudes y circunstancias que no merecieron el mas minimo
comentario en el primer informe.

Por ello, esta Institucién considera que la actuacién del agente ntim.
(...) estuvo condicionada por el gesto realizado por el sefior (...), pudien-
do carecer las denuncias nims. 55.453 y 55.454 de la objetividad necesa-
ria, por lo que se solicita de S. S. se valore la oportunidad de revisar las
mismas por si procediera su anulacién.

Respecto a la denuncia realizada en base al articulo 26.1 de la Ley
de Seguridad Ciudadana, dejar constancia que, en el primer informe
emitido, s6lo se hace mencién a la actitud desconsiderada hacia un agen-
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te de la autoridad, por el hecho de haber realizado el interesado un «cor-
te de mangas», pero no se menciona que el mismo, tras ser detenido, tu-
viera una actitud desconsiderada o de menosprecio, sino todo lo contra-
rio, pues se expresa en el citado informe que cuando el policia nim. (...)
le pregunt6 por su actitud anterior, «<no contesté ni expresé nada».

Por el contrario, en el informe emitido el dia 27 de febrero de 2001,
tras la aparicién en los medios de comunicacién del sefior (...), se expre-
sa que ante la misma pregunta, manifesté «paso de perder el tiempo con
la policia ya que tengo cosas mas importantes que hacer» y que, desde
el momento del alto, tenia una actitud nerviosa y mal educada, hablan-
do en voz alta haciendo d4nimo de multitudes.

No obstante, en dichos informes no se hace referencia a qué alte-
racién concreta del orden produjo el comportamiento o la actitud del
sefior (...).

La alteracion del orden en el presente caso consistiria en un gesto
dirigido contra la fuerza actuante y que se estima es constitutivo de in-
fraccién y tipificado como tal en el articulo 26.1 de la Ley Orgénica
1/1992, de 21 de febrero, en el que se califica como infraccién leve el al-
terar la seguridad colectiva u originar desérdenes en la vias, espacios o
establecimientos publicos.

A juicio de esta Institucién, el hecho denunciado, ciertamente re-
prensible, podria afectar al orden publico por tratarse de una actitud
despectiva dirigida a un agente de la autoridad en el ejercicio de sus fun-
ciones.

No obstante, el articulo 26.1 de la Ley Organica 1/1992, no tipifica
cualquier comportamiento que afecte al orden publico, sino tnicamente
el que consista en «alterar la seguridad colectiva» u «originar desérde-
nes en las vias, espacios o establecimientos publicos».

Alterar la seguridad colectiva, por el propio sentido de sus térmi-
nos, exige turbar una situacién de paz, creando una situacion de peligro
contraria a esa seguridad, que afecte a la pacifica convivencia ciudada-
na. Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional 33/1982, de 8 de junio,
declara que la seguridad ptblica «se centra en la actividad dirigida a la
proteccién de personas y bienes (seguridad en sentido estricto) y al
mantenimiento de la tranquilidad y orden ciudadano».

Partiendo de este concepto de seguridad colectiva o ptblica, dificil-
mente puede razonarse cémo el gesto proferido por el sefior (...) pusie-
ron en peligro la proteccién de personas o bienes o provocaron una alte-
racién de la tranquilidad con incidencia en el orden ciudadano. Més bien,
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del relato de los hechos se desprende que el incidente al parecer prota-
gonizado por el sefior (...) constituyd, inicamente, un gesto no respetuo-
so que en modo alguno alter6 la seguridad.

Asimismo, tampoco parece que el seiior (...) haya originado desér-
denes en la via ptblica, ni se desprende de los informes que ocasionara
con su conducta una alteracién del orden normal de la convivencia, con
incidencia en el normal desenvolvimiento de la vida ciudadana.

En consecuencia, a juicio de esta Institucién, el incidente al parecer
provocado por el sefior (...) ni alteré la seguridad colectiva, ni provoeé
desdrdenes en la via publica. Por tanto los hechos no pueden subsumir-
se en el tipo descrito en el articulo 26.7) de la Ley Orgénica de Protec-
cién de la Seguridad Ciudadana.

Esta infraccion del principio de tipicidad impide que esta Institu-
cién pueda considerar ajustada a derecho la denuncia efectuada contra
el sefior (...).

Por tltimo, se ha de indicar que el articulo 634 del Cédigo Penal de-
clara culpables de falta a «los que faltaren al respeto y consideracién de-
bida a la autoridad o sus agentes, o los desobedecieran levemente, cuan-
do ejerzan sus funciones».

Por tanto, en nuestro ordenamiento juridico esta tipificada la con-
ducta que al parecer mantuvo el seflor (...), lo que hacia exigible la re-
misién de la denuncia a la autoridad judicial, a fin de que se tramitara el
correspondiente procedimiento penal.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en base a lo establecido en
el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha valorado la
conveniencia de formular a S. S. la siguiente recomendacién: «Que por
parte de ese Ayuntamiento se dicten instrucciones para que los miem-
bros de la Policia Local no cursen denuncias por infracciones del arti-
culo 26.1) de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Protec-
cion de la Seguridad Ciudadana, por conductas o hechos que no
puedan subsumirse en el tipo descrito en el citado articulo, de acuer-
do con las consideraciones efectuadas al respecto en el cuerpo de este
escrito».

Por otra parte, esta Institucién considera que el modelo utilizado
por la Policia Local, donde aparecen ya impresos, tanto el hecho denun-
ciado, como el precepto de la Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero, so-
bre Proteccién de la Seguridad Ciudadana que se infringe, no puede se-
guir utilizdndose, pues los hechos pueden ser diferentes en cada caso y,
en consecuencia, variar el precepto que se pueda infringir.
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Por ello, esta Institucién, en base a lo establecido en el articulo 30.1
de nuestra Ley Orgénica reguladora, ha valorado la conveniencia de for-
mular a S. S. la siguiente recomendacién: «Que por ese Ayuntamiento se
dicten las instrucciones oportunas para que, a la mayor brevedad posi-
ble, la Policia Local de esa localidad deje de utilizar los modelos de de-
nuncia por infracciones a la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, don-
de aparezcan ya impresos, tanto el hecho denunciado como el precepto
infringido».

Madrid, 10 de agosto de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Torremolinos (Malaga).
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Recomendacion 95/2001, de 5 de septiembre, sobre bajas por
enfermedad.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 340.)

Se ha recibido escrito de V. I. (salida n.° 217.350), referente a la que-
jan.” Q0022625, formulada ante esta Institucion por amigos y familiares
de don (...).

Esta Institucién, tras completar la investigacién que habia iniciado
ante esa Direccién General de la Guardia Civil y recibir la informacién
solicitada al General Jefe de la Segunda Regién Militar, ha podido com-
probar que, efectivamente hasta el mes de mayo de 1999 fecha en la que
se hizo llegar a la Comandancia de Malaga tanto el acta del tribunal mé-
dico como el diagnéstico correspondiente, los mandos del sefor (...) no
tuvieron conocimiento oficial del trastorno de ansiedad que padecia el
interesado, creyendo en su lugar que su baja obedecia a una tendinitis
que sufria.

Por otro lado nos informa igualmente V. 1. que hasta el 25 de febre-
ro de 2000 tampoco se les facilit6 copia del acta del tribunal médico de
fecha 14 de enero de 2000, en el que ya se le declara no apto por tras-
torno de personalidad. Por ello sostiene V. 1. que hasta esta fecha no
pudo inferirse objetivamente, por parte de sus superiores, la «carencia
de capacidad del guardia (...) de conocer el bien o el mal, ni de la falta de
control de su voluntad para querer uno y otro, causa objetiva de su com-
portamiento a todas luces irresponsable». Esta explicacién es la em-
pleada por esa Direccion General para justificar el trato que en materia
disciplinaria le habian venido aplicado al sefior (...) sus superiores, sin
embargo a continuacion esa misma Direccién General no hace referen-
cia ni expone la valoracién que le merece la actuaciéon de esos mismos
mandos, cuando con fecha 25 de julio de 2000 —es decir cinco meses des-
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pués de conocer el estado mental del interesado, y un mes después de
que se iniciara el expediente de inutilidad fisica de fecha 26 de junio de
2000 del que también tenian conocimiento—, ordenaran la incoacién de
un nuevo expediente sancionador por falta grave (397/00).

Parece que el desconocimiento de los mandos del interesado, de la
enfermedad mental que éste padecia, es causa suficiente para que esa
Direccion General entienda que aquellos no actuaron con abuso de au-
toridad sino con el celo que les es exigible a la hora de hacer respetar la
disciplina; sin embargo, el hecho de que finalmente aquellos tuvieran co-
nocimiento exacto y oficial del grave estado mental del compareciente,
y a pesar de ello siguieran haciendo uso de su competencia sancionado-
ra, no ha generado en esa Direccién General ningtin tipo de reproche,
sino al contrario, ya que V. I. sefiala en su informe que este hecho es
«irrelevante» a los efectos de exonerar de responsabilidad disciplinaria
a don (...), pues lo cierto es que continiia en servicio activo aunque esté
de baja hasta que no se resuelva el expediente de inutilidad.

Esta Institucion no puede por menos que manifestar su disconfor-
midad con tan tajante afirmacién, entre otras razones porque este ex-
pediente no se inicié hasta cinco meses después de haberse dictado el
acta médica, que declar¢ al interesado no apto para el servicio activo, y
ademads porque este tipo de procedimientos suele tardar mas de un afio
en resolverse (de hecho a diciembre de 2000 atin no habia concluido). Es
decir, que durante meses un Guardia Civil puede esta de baja en su do-
micilio por graves trastornos psiquidtricos, previamente determinados
por el tribunal médico militar competente, en el que, como en el presen-
te caso se aprecia una carencia de la capacidad para conocer el bien o el
mal, pero sus mandos le siguen considerando sujeto activo en materia
disciplinaria. Esta prescripcién facultativa es interpretada por las auto-
ridades con competencia sancionadora como un mero tramite adminis-
trativo previo y necesario para iniciar el correspondiente expediente de
incapacidad, pero no se sienten vinculados por ella, toda vez que conti-
nudan aferrandose a la interpretacion literal de la norma que dice que se
deben poner en conocimiento de los mandos las conductas sancionables
que se observen.

No deberia ignorarse que el sefior (...) no estaba de baja y pendien-
te de expediente de incapacitacién por una dolencia, enfermedad o pa-
tologia fisica, sino mental, definida por los facultativo como un «trastor-
no paranoide de la personalidad junto con una grave sintomatologia
ansiosa, capaz de compensar dicho trastorno y llevar con ello a inter-
pretaciones patolégicas de la realidad». Este dato no puede ser ni «irre-
levante» ni, por supuesto, obviado por sus mandos a la hora de valorar
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sus comportamientos y exigirle la correspondiente responsabilidad dis-
ciplinaria. En este caso se estaria ignorando la obligaciéon que todo mili-
tar tiene de mantener un contacto personal con sus subordinados que le
permita conocer sus inquietudes y necesidades, y la obligacién que tie-
nen de no prodigarse en reprensiones, reservando el uso de estas con
fundado motivo y siempre con justicia (articulo 35 de las RR. 00.).

Fundado motivo evidentemente se puede hallar siempre que se de-
see si los superiores se limitan exclusivamente a valorar hechos objeti-
vos desprovistos de cualquier otra apreciacion, pero el sentido de la jus-
ticia parece quedar en entredicho cuando se reprende reiteradamente a
aquel que esta enfermo mentalmente y tiene, por ello, limitadas sus fa-
cultades. Es més, incluso podriamos hablar de que razones de humani-
dad o equidad aconsejan tener en cuenta la enfermedad mental del su-
jeto activo a la hora de valorar disciplinariamente su comportamiento.
En este sentido el Tribunal Constitucional, en sentencia de fecha de 29
de mayo de 1989, alega que es perfectamente posible y en ningtin caso
arbitrario que se utilice el concepto de equidad para «... ponderar el ri-
gor o la intensidad de la norma sancionadora a las circunstancias concu-
rrentes en el caso concreto...».

Pero es que, en cualquier caso, este tipo de comportamientos inci-
den negativamente en la recuperacion de estos enfermos pudiendo, in-
cluso, empeorar su estado de salud, con nefastas consecuencias para
ellos o terceros, al vivir esta situacién como una presién psicolégica afia-
dida. Puede decirse por tanto que al final la situaciéon se resume en un
conflicto entre la obligacién legal de preservar la disciplina que tiene
todo mando militar y, por otro, el derecho del presunto infractor a que
se garantice su integridad y salud sin que, en cualquier caso, esta Insti-
tucién alcance a comprender de qué modo se salvaguarda el valor esen-
cial de la disciplina sancionando reiteradamente a un enfermo mental.

El Defensor del Pueblo ya ha manifestado en alguna ocasién a esa
Direcciéon General que es consciente del valor e importancia que el con-
cepto de la disciplina debe tener en la Guardia Civil, definida como un
instituto armado de naturaleza militar, pero también le ha hecho saber
que este principio no es absoluto y debe atemperarse sobre todo en
aquellas ocasiones como ésta, en la que parece colisionar con otros inte-
reses tan dignos o més de proteccién. No en vano la Constitucién en su
articulo 15 reconoce a todos los ciudadanos el derecho a la vida y a la in-
tegridad fisica.

Por otro lado es importante traer a colacién la reciente sentencia
dictada por el Tribunal Constitucional 115/2001, de 10 de mayo de 2001,
que otorga el amparo solicitado por el recurrente y reconoce su derecho
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a la igualdad y a la tutela judicial efectiva y ademéas decide plantear,
ante el Pleno del Tribunal, cuestién de inconstitucionalidad respecto de
los articulos 108 de la Ley Orgéanica 4/1987 y 127 de la ley Orgénica
2/1989. La importancia de dichas resoluciones estriba, para el caso que
ahora nos ocupa, en que en las mismas el alto tribunal hace una valora-
cién y definicion de lo que entiende por disciplina militar para terminar
sosteniendo que, el mencionado principio de la disciplina, no debe tras-
pasar su ambito propio cuando ello supone entrar en colisién con el ejer-
cicio de los derechos fundamentales.

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion:

«Que por la Direcciéon General de la Guardia Civil se indique a los
mandos de los guardias civiles que estén de baja en su domicilio, por en-
fermedad o trastorno mental y se encuentren a su vez pendientes de que
se resuelva el correspondiente expediente de incapacidad para el servi-
cio, que tengan en cuenta estas circunstancias a la hora de valorar la po-
sible conducta antidisciplinaria del enfermo y antes de decidir si proce-
de dar parte de la misma.

Que asimismo se le recuerde que, en caso de conflicto entre la nece-
sidad de preservar la disciplina o de asegurar la salud y la integridad del
enfermo, debe primar esta ultima».

En cualquier caso desearfamos conocer si el expediente de inutili-
dad (...), ha concluido ya y si desde septiembre de ese mismo afio se ha
sancionado de nuevo a don (...).

Madrid, 5 de septiembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de la Guardia
Civil.
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Recomendacion 96/2001, de 5 de septiembre, sobre procedi-
miento administrativo.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 348.)

Se ha recibido escrito de V. 1. de fecha 19 de enero de 2001, s/ref.:
SLV/srs (Gabinete) n.° 14699, referente a la queja Q0023142 formulada
ante esta Institucién por don (...).

En el mismo sustancialmente nos indica que los escritos presenta-
dos por el interesado —de fechas 17 de marzo y 21 de abril de 1999, en
los que daba cuenta de unos hechos cometidos por su superior contra su
persona y que le afectaban directamente—, no son ni una denuncia ni un
parte disciplinario en sentido estricto ya que, la denuncia queda reser-
vada exclusivamente a quienes no tengan la condicién de militar, de
acuerdo con la Ley Procesal Militar (articulos 134 a 140) y el parte dis-
ciplinario queda reservado a quienes tengan la condicién de militares y
en concreto para los de superior empleo respecto de los de inferior, pues
se necesita tener competencia sancionadora para darlo.

A continuacion afiade que existe por lo tanto una laguna legal al res-
pecto motivo por el que esa Direcciéon General consciente de que «... hay
que dejar patente que no es contrario a la disciplina, sino consustancial
a ésta, reconocer la existencia de un cauce formal que permita trasladar
a los escalones jerarquicamente superiores la exposicién de irregulari-
dades que los subordinados aprecien en sus jefes...» concluye que este
cauce encuentra su acomodo en el articulo 47 de las RR. OO.

Se limita esa Direccion General a definir la naturaleza juridica del
escrito que presenta el subordinado como hemos visto en sentido negati-
vo, esto es, afirmando que no es un parte disciplinario, sino mas bien un
escrito a través del cual un subordinado da cuenta o informa a la autori-
dad competente del comportamiento de su superior por entender que se
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ha extralimitado. No obstante, a continuacién le aplica las consecuencias
propias del parte disciplinario, es decir, la no obligacién de notificar la de-
cisién que finalmente se adopte, y es en este punto en el que esta Insti-
tucién vuelve de nuevo a discrepar con V. E. pues no puede aceptar sin
maés que el derecho de un militar, en este caso de un guardia civil, a que
el comportamiento de su superior para con €l se ajuste a legalidad no
traiga consigo aparejado el derecho no sélo a dar parte del mismo, sino
también a que se resuelva de manera expresa dicha solicitud.

De hecho esta posibilidad viene recogida en el articulo 204 de las
Reales Ordenanzas cuando dispone que: «Todo jefe debera recibir y tra-
mitar con el informe que proceda, o resolver en su caso, los recursos, pe-
ticiones o partes formulados por un subordinado en ejercicio de sus de-
rechos». Es decir, que a juicio de esta Institucion, en el supuesto de que
efectivamente no se trate de un parte disciplinario el escrito a través del
cual un Guardia Civil da cuenta del comportamiento de su superior para
con él, no deberia incardinarse en el articulo 47 de las Reales Ordenan-
zas sino en el articulo 204. Esta solucién permitiria dar una cumplida
respuesta al interesado, pues, no puede olvidarse que no se trata, al me-
nos en el presente caso, de una simple informacién de caracter general
sobre la conducta de un superior que pudiera estar perjudicando los in-
tereses o la eficacia de las Fuerzas Armadas —o la Guardia Civil— y de
la que se ha tenido conocimiento —situacion ésta que si encaja sin pro-
blemas en el articulo 47 de las RR. O0.—, sino que es una queja redac-
tada en registro de primera persona, en la que se denuncia que los de-
rechos del que da parte estan siendo vulnerados por un jefe, por eso, en
este caso, el que da cuenta de estos hechos es algo mas que un mero in-
formador, es claramente parte interesada.

A juicio de esta Instituciéon no resulta coherente reconocer por un
lado que el Guardia Civil tiene derecho a que se regule un cauce formal
que le permita trasladar las irregularidades que observe en sus jefes y
que le afecten directamente, para a continuacién, negarle el derecho a
ser informado del tramite dado a su queja, denuncia o parte. Sobre todo
teniendo en cuenta que en el supuesto de que sus escritos carezcan de
veracidad puede ser sancionado por ello. Llegados a este extremo cabe
preguntarse cémo puede el interesado saber la apreciacién que de su
queja han hecho las autoridades con competencia sancionadora si no se
le informa de ello, es decir, si no se le dice que de la investigacién abier-
ta no se han podido verificar los hechos denunciados o que éstos carecen
por completo de fundamento.

Dificilmente podr4 estimarse su comportamiento atentatorio contra
el orden jerarquico y en definitiva contra la disciplina militar y por lo
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tanto ser sancionado por ello, si el interesado ignora el tramite dado a su
denuncia inicial. Unicamente si es conocedor de que su parte no ha sido
estimado por carecer de fundamento y a pesar de ello insiste de nuevo
en denunciar por los mismos hechos cabria apreciar temeridad, o mala
fe, y entonces tal y como V. E. indica podria entenderse que al persistir
«... en su actitud injustificadamente hostil» el interesado se estaria colo-
cando en la frontera ilegal del ejercicio de su derecho.

V. E. mismo esta admitiendo por lo tanto en su informe que nos en-
contramos ante un derecho que tiene reconocido todo Guardia Civil y
que le asiste la facultad de ejercerlo. En este punto esta Institucion
muestra su total acuerdo con esa Direccién General, pero, a nuestro jui-
cio, el ejercicio del mismo no empieza y termina con la presentacion del
aludido parte como V. E. afirma, sino que va més all4, alcanza también a
la posibilidad de conocer el tramite dado a su escrito. Lo cual no quiere
decir, ni esa ha sido nunca la postura del Defensor del Pueblo, que en el
supuesto de que finalmente se apreciara que la conducta del superior es
merecedora de reproche disciplinario, el interesado que presento el par-
te pudiera ser a su vez parte en el futuro expediente disciplinario.

Son dos cuestiones distintas que se ventilan en procedimientos di-
ferentes: el escrito del interesado en el que «da cuenta» del comporta-
miento de su superior es una solicitud de iniciacién que se formula a la
Administracién militar, al amparo del articulo 205 de las RR. OO. y cuyo
tratamiento debe acomodarse a la Ley 30/1992. El segundo es un proce-
dimiento disciplinario que se rige por su propia legislacion, en este caso
la Ley de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil y al que no le es de
aplicacién tal y como V. E. indica el Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Esta postura, en la que se deslinda con claridad la actividad admi-
nistrativa propia de cualquier unidad militar del ambito estrictamente
castrense, ha quedado recogida en la Instruccion 167/1999, de 24 de ju-
nio, del Subsecretario de Defensa, sobre tramitacién de procedimientos
administrativos en el ambito del Ministerio de Defensa, dictada para
adecuar la actividad administrativa del departamento a los principios
que inspiran la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Dicha Instruccién en
su apartado II.B), punto 1. dispone que «Las solicitudes de iniciacién
formuladas por el personal militar deberan ajustarse a lo establecido en
el articulo 70 de la Ley 30/1992 y atemperarse a lo previsto en las Rea-
les Ordenanzas para las Fuerzas Armadas». Este es, exactamente, el
caso en el que nos encontramos cuando un Guardia Civil al amparo del
articulo 204 de las RR. OO. presenta escrito exponiendo la conducta pre-
suntamente irregular de un superior para con su persona y solicitando
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se averigiien estos hechos por si pudieran ser constitutivos de falta dis-
ciplinaria.

Por su parte el apartado I1.B), punto 4, de dicha Instruccién recoge
asi mismo que «las solicitudes relacionadas con la justicia y disciplina,
con la orgédnica y medios de equipo y material, con la instrucciéon y for-
macién militar, y en general las vinculadas de forma directa con el ser-
vicio, deberdn regirse y cursarse a través de los jefes directos, quienes
actuaran conforme determina el articulo 204 de las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas».

En caso contrario, es decir, de mantener la postura que esa Direccién
General sostiene de que el que da el parte no tiene derecho a ser infor-
mado del tramite dado al mismo ni de la resolucién que finalmente adop-
te la autoridad competente sobre los hechos denunciados, a juicio de esta
Institucion se estaria impidiendo el ejercicio completo de este derecho de
denuncia que tiene el Guardia Civil, colocdndole, por el contrario, en si-
tuacion de indefensién. El ciudadano, en este caso funcionario de la Ad-
ministracion militar, tiene derecho a obtener una respuesta expresa a sus
peticiones sino se quiere dejar vacio de contenido un derecho que le asis-
te no sélo porque lo digan las Reales Ordenanzas y la legislacién especi-
fica, sino porque lo reconoce la propia Constitucién en su articulo 24.

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacién: «Que
imparta las instrucciones oportunas para que al escrito en el que un su-
bordinado da cuenta de las posibles irregularidades que aprecia en sus
jefes, por entender que las misma pudieran atentar contra sus derechos,
se le dé el tratamiento de una solicitud de iniciacién formulada a la Ad-
ministracién al amparo del articulo 205 de las RR. 0O., debiendo por
tanto acomodar su tramite a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, con la
consiguiente obligacién de motivar la resolucién que finalmente se adop-
te y de comunicar la misma al interesado, todo ello al amparo de la Ins-
truccion 167/99, de 24 de junio, sobre tramitacion de procedimientos ad-
ministrativos en el ambito del Ministerio de Defensa».

Por otro lado, y a los efectos de dar una respuesta satisfactoria a la
queja planteada por don (...) ante el Defensor del Pueblo, se ha estima-
do conveniente igualmente formular a V. E. la siguiente sugerencia:
«Que se proceda a dar respuesta expresa a los escritos presentados por
el interesado en fechas 17 de marzo y 21 de abril de 1999, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 42.1 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtin».
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Por otra parte, debe significarse que el silencio administrativo como
medio de resolucién implica una contradiccién con el principio de efica-
cia que debe regir la actividad de la Administracién publica, de confor-
midad con el articulo 103 de la Constituciéon Espaiiola.

Ademas, la institucién del silencio se configura en el ordenamiento
juridico espafiol como una garantia para los ciudadanos, a fin de que
puedan, tras la desestimacién presunta, acudir a los tribunales de justi-
cia, y no como una prerrogativa de la Administraciéon piblica para no
contestar a los mismos.

Madrid, 5 de septiembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de la Guardia
Civil.
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Recomendacion 97/2001, de 14 de septiembre, sobre la pro-
tocolizacion de las actuaciones a seguir en los supuestos de uti-
lizacion de salas de aislamiento, en los centros de internamien-
to para personas discapacitadas.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pag. 344.)

En el aiio 1996 esta Instituciéon publicé la investigacion que habia
realizado sobre la atencién residencial a personas con discapacidad y
otros aspectos conexos. A fin de completar la citada investigacién se so-
licit6 a las comunidades auténomas, cuyos centros no habian sido visita-
dos, informacién sobre diversos aspectos relativos a la atenciéon resi-
dencial a minusvalidos psiquicos.

La Directora Gerente del Instituto Balear de Asuntos Sociales re-
miti6 el informe que le habiamos solicitado, del que se desprende que se
viene aplicando un régimen distinto en los diferentes centros residen-
ciales de minusvalidos psiquicos de esa Comunidad, sin que exista una
normativa autonémica ni una reglamentaciéon que unifique los criterios
sobre los diversos aspectos objeto de consulta. Ello queda patente en la
informacién facilitada que hace referencia inicamente a los centros Ses
Garrigues d’Amunt y Son Tugores, de Mallorca, cada uno con sus pro-
pias caracteristicas.

En los datos facilitados no se hace ninguna alusién a la forma en que
se realizan los ingresos en régimen de internamiento en los citados cen-
tros, aunque si se indica que tanto las salidas como las visitas a los resi-
dentes deben contar con la autorizacion expresa de los padres o tutores,
pudiendo incluso ser prohibidas por éstos. En lo que se refiere a las co-
municaciones telefénicas, parece que no existe limitaciéon alguna, sin
embargo, la correspondencia es abierta, contando para ello con autori-
zacién verbal de las familias, a las que se comunica su contenido.
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Por dltimo, se sefiala que no existen salas de aislamiento ni se uti-
lizan medios mecdnicos de contencién en el centro Ses Garrigues, utili-
zandose los sistemas de contencién mecdnica bajo supervision técnica
en el centro Son Tugores, y que se fomenta la participacion de los usua-
rios en actividades de ocio y tiempo libre. Sin embargo, no se especifi-
ca la posible reglamentacién para la aplicacién de los sistemas de con-
tencién mecanica, ni la cualificacién técnica de los encargados de su
supervision.

En relacién con todo lo anterior, queremos someter a su considera-
cién que, como V. E. sin duda conoce, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, en su articulo 763 contempla la forma en que de-
ben realizarse los internamientos no voluntarios por razén de trastorno
psiquico, dejando claramente establecido el criterio, antes recogido en el
articulo 211 del Cédigo Civil, de que todo internamiento, de una perso-
na que no esté en condiciones de decidirlo por si misma, aunque esté so-
metida a patria potestad o a tutela, requerira autorizacién judicial. Di-
cha autorizacion serd previa al internamiento, salvo que razones de
urgencia hicieran necesaria la adopciéon de la medida, en cuyo caso el
responsable del centro deberd dar cuenta al tribunal competente, en un
plazo que no debe exceder las veinticuatro horas, al objeto de que se
proceda a la preceptiva ratificacién de la medida adoptada.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el precepto anteriormente citado, el
articulo 760 de la mencionada Ley prevé que la sentencia que declare la
incapacitacién pueda pronunciarse, en su caso, sobre la necesidad de in-
ternamiento.

Segtn el criterio de esta Institucion, reiterado en diversos informes
y de forma especial en el estudio y recomendaciones sobre la atencién
residencial a personas con discapacidad y otros aspectos conexos, que
dio origen a estas actuaciones, las anteriores disposiciones son de apli-
cacion a los centros de atenciéon a minusvalidos psiquicos que ahora nos
ocupan. Este criterio de entender que la expresiéon trastorno psiquico
abarca tanto la enfermedad mental como la deficiencia mental, es tam-
bién el que se contiene en la Instruccién 3/1990, de 7 de mayo, de la Fis-
calia General del Estado, en la que se expresa que la enumeracién con-
tenida en el articulo 271 del Cédigo Civil no es exhaustiva, y en realidad
se estd refiriendo a centros de internamiento de cualquier clase.

La Fiscalia General del Estado tuvo ocasién de pronunciarse en el
mismo sentido en la Consulta 2/1993, de 15 de octubre, referida a dos
supuestos de internamiento en centros residenciales para personas
con minusvalia, uno de ellos menor y otro mayor de edad, ambos con
deficiencia mental profunda, no declarados incapaces y que vivian con
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sus padres. Se indicaba entonces que todo internamiento forzoso su-
pone reclusién, es decir, ingresar a alguien en un sitio en donde esta
privado de libertad de movimientos, y ello en cuanto limita un derecho
fundamental de la persona, como es la libertad, reconocido en el arti-
culo 17 de la Constitucién. Por ello, el tinico modo de que un interna-
miento forzoso, excepcién del derecho a la libertad, reconocido en el
articulo 5.1.e) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, se aco-
mode al ordenamiento juridico interno consistird en exigir expresa au-
torizacion judicial, que se justificaria en los casos de la consulta con la
perturbaciéon mental real de los sujetos a internar y por la naturaleza
del centro donde han de permanecer, aunque sea de forma discontinua
Yy no permanente.

Por otra parte, la préctica de restringir o de prohibir las salidas de
los residentes e incluso el régimen de visitas o las comunicaciones tele-
fénicas y postales, en virtud del acuerdo con sus padres o tutores, pue-
de suponer una limitacién al derecho a la libertad y una vulneracién de
la garantia del secreto de las comunicaciones. En este sentido, resulta
inequivoco el criterio de la Fiscalia General del Estado, plenamente
compartido por esta Institucién, plasmado en la Instruccién 3/1990, de 7
de mayo, sobre el régimen juridico que debe regir para el ingreso de
personas en residencias de la tercera edad, que resulta aplicable a la si-
tuacion de las personas internadas en centros de atencién a minusvali-
dos psiquicos.

Asi pues, la practica de los centros de permitir que los padres o tu-
tores de los usuarios impongan limitaciones a la libertad de los resi-
dentes, mediante la prohibicién de las salidas del centro o de la recep-
cién de visitas, cuando no exista pronunciamiento judicial en este
sentido, seria dificilmente compatible con el derecho fundamental reco-
nocido en el articulo 17 de la Constitucién. Todo ello, sin perjuicio de
que, en los casos de urgencia, puedan establecerse las limitaciones in-
dispensables para la protecciéon de la salud, de la integridad fisica, y de
la vida del usuario, comunicandolo inmediatamente al tribunal corres-
pondiente.

Del mismo modo, la practica de proceder a la apertura y subsi-
guiente lectura de la correspondencia de los usuarios, aun con el con-
sentimiento de los padres o tutores, puede ofrecer aspectos problemati-
cos en orden al respeto del derecho fundamental reconocido en el
articulo 18 de la Constitucién. Por ello, reiterando una vez maés el crite-
rio sustentado en la mencionada instruccién de la Fiscalia General del
Estado, la imposibilidad de prestar el consentimiento directo por parte
del usuario habria de ser suplida mediante la intervencion judicial.
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En otro orden de cosas, conviene mencionar que, en ocasiones, y
dadas las caracteristicas de algunos internos, puede resultar necesario,
por su propia seguridad, la utilizacién de medios mecanicos de conten-
cién o la estancia en salas de aislamiento, pues solo asi puede garanti-
zarse la vida o la integridad fisica del enfermo, o de los que se encuen-
tren internados con él.

Por cuanto antecede, al amparo de lo que dispone el articulo 30 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, hemos
considerado necesario recomendar a V. E.: «Que se impartan las ins-
trucciones oportunas para que los ingresos en régimen de internado en
los centros residenciales de minusvalidos psiquicos se realicen conforme
a lo establecido en los articulos 760, 762 y 763 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil y en el articulo 271.1 del Cédigo Civil,
procediendo, en consecuencia, a requerir la autorizacion judicial, en el
caso de que el usuario no esté en condiciones de decidir por si mismo el
internamiento, reservando la aplicacion del procedimiento previsto para
casos de urgencia en el citado articulo 763 a los supuestos en que sea
realmente imprescindible. Asimismo, seria necesario que se procediera
a regularizar los posibles ingresos involuntarios ya producidos en los
que no conste la autorizacién judicial».

Del mismo modo se deben suprimir las practicas de admitir que los
padres o tutores puedan prohibir las salidas de los residentes, e impedir
o restringir las visitas que puedan recibir, y las de restringir o interve-
nir las comunicaciones telefénicas y postales de los residentes, pues to-
das estas limitaciones deberan ser autorizadas por el juez competente.

Se considera también necesario recomendar a V. E.: «Que se impar-
tan las instrucciones oportunas para que la utilizacion de las salas de ais-
lamiento que pudieran existir en los centros, asi como de los medios me-
canicos de contencién, se acomode a protocolos escritos, reservandose a
casos absolutamente excepcionales, como tltima medida, en los que no
haya otra alternativa y si existe peligro para el usuario o para otras per-
sonas, utilizandolos por el tiempo estrictamente imprescindible, y siem-
pre que la decisiéon se haya adoptado previa prescripcién escrita de un
facultativo médico o de un especialista en psicologia, salvo en caso de ur-
gencia, en los que deberd comunicarse a la mayor brevedad a estos es-
pecialistas, para su control y supervision. Las medidas deben ser obje-
to de revisién periédica para procurar su supresion y la utilizacién de
tratamientos alternativos de otra naturaleza».

Salvo que se trate de hechos esporadicos y excepcionales, la utiliza-
ci6n de estos medios coercitivos debe ponerse en conocimiento de la au-
toridad judicial, con el dictamen médico o psicolégico correspondiente,
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dado que, conforme se expresa en la Instruccién 3/1990, de 7 de mayo,
de la Fiscalia General del Estado, corresponde a dicha autoridad autori-
zar las restricciones de los derechos de los usuarios que sean imprescin-
dibles para la proteccién de la vida, de la integridad fisica o de la salud
del internado.

Madrid, 14 de septiembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Trabajo y Forma-
cion del Gobierno de las Illes Balears.
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Recomendacion 98/2001, de 1 de octubre, sobre el ingreso en
la universidad por mas de una via de acceso.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 353.)

Presentada queja ante esta Institucién por doia (...) y registrada
con el nimero Q0023067 se dio por admitida al estimar que reunia los re-
quisitos legalmente establecidos y se promovié la investigaciéon sumaria
e informal para el esclarecimiento de los supuestos en que se basaba
dando cuenta de ello a V. E., mediante comunicacién del dia 12 de di-
ciembre de 2000, a los efectos que prevé el articulo 18 de la Ley Orga-
nica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de nuestra Institucién.

En su queja la sefiora (...) manifestaba su disconformidad con esa
Universidad por no haberle permitido solicitar su admisién por més de
una via de acceso —general y porcentaje de reserva—, pese a que reu-
nia los requisitos para ello, segin lo dispuesto en el Real Decreto
69/2000, de 21 de enero, por el que se regula el procedimiento de selec-
cién para la admisién en los centros universitarios.

El articulo 138.5 del citado Real Decreto dispone que «los estudian-
tes que retinan los requisitos para solicitar la admisién por mas de una
via de acceso general y/o porcentaje de reserva, podran hacer uso de di-
cha posibilidad».

De la literalidad del transcrito precepto se desprende con claridad,
a juicio de esta Institucion, el derecho de los estudiantes a solicitar si-
multdneamente la admision a través de la via general de admision, y a
través del porcentaje de reserva de plazas, siempre que cumplan los re-
quisitos para hacerlo mediante ambos sistemas de acceso.

Sin embargo, en el curso de las investigaciones iniciadas para escla-
recer la actuacion de esa Universidad, en el supuesto denunciado por la
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formulante de la presente queja, se recibié un oficio de V. E. en el que
se recogen una serie de argumentos por los que, a su juicio, los alumnos
que acrediten titulacion universitaria a efectos de solicitar plaza, por
una determinada universidad, deben acceder a ésta exclusivamente a
través de la via especifica prevista para estudiantes titulados.

Al resultar tal criterio discrepante con el mantenido por esta Insti-
tucidn, se dio traslado de todos los antecedentes a la Direccién General
de Universidades del Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, emi-
tiendo el informe que se adjunta en fotocopia.

En virtud del criterio recogido en el citado informe, adoptado de
acuerdo con el dictamen emitido por el Servicio Juridico del Estado en
el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, resulta preceptivo para
las universidades aceptar la simultaneidad de ambas vias de acceso —la
general y la del porcentaje de reserva—, por preverlo asf el articulo 13.5
del Real Decreto 69/2000, de 21 de enero.

En consecuencia, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Orgénica 3/1981, reguladora de la Institucién del Defensor del
Pueblo, procedemos a formular a V. E., como maxima autoridad de esa
Universidad, la siguiente recomendacién: «Que en los procedimientos
de seleccién para el ingreso en esa Universidad de los estudiantes que
retinan los requisitos para solicitar la admision por més de una via de ac-
ceso —general y/o porcentaje de reserva—, se les permita, si asi lo soli-
citan, simultanear ambas vias de acceso».

Madrid, 1 de octubre de 2001.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad de La
Laguna (Santa Cruz de Tenerife).
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Recomendacion 99/2001, de 1 de octubre, sobre la adopcion
de medidas para facilitar al alumno con necesidades educativas
especiales participar en los procesos de acceso a la universidad,
siguiendo los criterios de igualdad de oportunidades.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 357.)

A través del Valedor do Pobo compareci6 en su dia ante esta Insti-
tucién don (...), Director del (...) sito en (...), Lugo, en representaciéon de
numerosos profesores de dicho centro y de la presidenta de la Aso-
ciacion de Padres de Menores Paraliticos Cerebrales de Lugo, median-
te queja que quedo registrada con el nimero arriba indicado.

En el escrito inicial de queja se trasladaba su disconformidad por la
no adaptacion por las universidades gallegas de las pruebas de acceso a
la universidad, en lo que a la adaptacién curricular se refiere, de un
alumno de primer curso de bachillerato LOGSE con parilisis cerebral.
Al parecer los reclamantes solicitaron en su momento de la Comisién In-
teruniversitaria de Galicia una adaptacién de las pruebas para el referi-
do alumno, afectado por una minusvalia reconocida del 43 por 100, con-
sistente en una tetraparesia espéstica disténica que le impide escribir,
teniendo dificultades importantes en la comunicacién oral y en el des-
plazamiento, si bien no tiene ninguna dificultad cognitivo-intelectual
que le impida seguir sus estudios.

Los firmantes de la queja consideraron insuficientes las medidas de
adaptacion previstas por la Comisién Interuniversitaria consultada, al
considerar que se trataban tunicamente de medidas de caracter
técnico-material (atencién personalizada por parte de los vocales de la
Comision delegada, tiempo ilimitado para la realizacién de las pruebas,
aulas insonorizadas, miquinas de escribir en sistema braille y ordena-
dores especiales, aparatos hipoactsticos, ete.), medidas que, si bien las
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consideran adecuadas y validas para acoger las posibles necesidades de
este colectivo, resultan, a su juicio, insuficientes porque no solucionan
los problemas de indole curricular que presentan estos alumnos.

En este sentido, los reclamantes distinguen entre las citadas medi-
das o «medios técnicos» y las medidas curriculares, que consideran
igualmente imprescindibles al afectar a aspectos del curriculo educativo
(objetivos, contenidos, criterios de evaluacion, instrumentos diversos
para evaluar al alumno, etc.).

El anterior criterio lo apoyan en el hecho de que, si la propia Ley
Orgénica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema
Educativo permite la realizacién de adaptaciones del curriculo referido
a objetivos educativos, contenidos conceptuales a desarrollar en los cu-
rriculos, criterios de evaluaciéon o instrumentos adecuados para poder
evaluar objetivamente a los discapacitados mientras cursen enseilanzas
obligatorias y post-obligatorias, nada impide aplicar iguales criterios en
las pruebas de acceso a la universidad para este colectivo.

Por tltimo, los reclamantes seflalaban en su escrito, dirigido al Va-
ledor do Pobo, la oportunidad de que las universidades gallegas, a tra-
vés de la Comision Interuniversitaria de Galicia (CIUG) posibilite las
adaptaciones de las pruebas de acceso, no sélo con los medios materia-
les que ya utiliza en la actualidad, sino también con las medidas curricu-
lares precisas y que, segun los tipos de minusvalias, a su juicio podrian
ser:

1. Pruebas de examen que respondan a las adaptaciones curricu-
lares, si las hubiese en bachillerato.

2. Aumento de dias de realizacién de las pruebas de acceso a la
universidad.

3. Tiempo necesario, en funcién de la minusvalia, para realizar
cada uno de los exdmenes.

4. Adecuar las pruebas-examen, en funcién de los objetivos pre-
vistos, a las posibilidades de realizaciéon.

Efectuada por el Valedor do Pobo una consulta respecto a cuanto
antecede al presidente de la Comisiéon Interuniversitaria de Galicia, di-
cho érgano mantuvo el criterio anteriormente manifestado ante los re-
clamantes, sefialando, en sintesis, que lo dispuesto en el articulo 10 del
Real Decreto 1640/1999, de 22 de octubre (BOE del dia 27), por el que se
regulan las pruebas de acceso a estudios universitarios, acerca de que la
Comisién tome las medidas mas oportunas para que los alumnos disca-
pacitados pudieran realizar la prueba de acceso «en las condiciones mas
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favorables», debia entenderse referido a la adopcién de «medios técni-
cos y materiales y no a cualquier otra consideracién respecto al propio
contenido de las pruebas».

Acerca de este criterio, el Defensor del Pueblo consideré que, si
bien resultaria indeseable rebajar el nivel de conocimientos exigibles a
todo alumno que desea ocupar una plaza en la universidad, sin embargo
debe tenderse a facilitar al alumno con necesidades educativas especia-
les todos los mecanismos que le permitan participar en el proceso de se-
leccién con igualdad de oportunidades al resto de alumnos, para lo cual,
a juicio de esta Institucion, podria valorarse en cada caso la situacién
académica del alumno discapacitado, a través de los informes que los de-
partamentos de orientacion o los equipos de orientacién especificos, en
su caso, aporten sobre las adaptaciones realizadas al alumno en los es-
tudios previos para, en funcién de las necesidades de cada uno, elaborar
por cada comisién organizadora de las pruebas los especiales reperto-
rios y las modalidades de examen para la prueba de acceso a estudios
universitarios a superar por este alumnado.

En virtud de este criterio, con el que ya ha manifestado su confor-
midad la Secretaria de Estado de Educaciéon y Universidades del Mi-
nisterio de Educacién, Cultura y Deporte, teniendo en cuenta el man-
dato de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integraciéon Social de los
Minusvalidos, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley Or-
génica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, hemos resuelto for-
mular a V. E. una recomendacién, en orden a que en el ambito de las
competencias que corresponden a las administraciones educativas en la
coordinacién y organizacién de las pruebas de acceso a estudios univer-
sitarios reguladas por Real Decreto 1640/1999, de 22 de octubre (BOE
del dia 27), se adopten las medidas oportunas para que se faciliten al
alumno con necesidades educativas especiales cuantos mecanismos le
permitan participar en el proceso de seleccién con igualdad de oportu-
nidades respecto al resto de alumnos.

Madprid, 1 de octubre de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion y Orde-
nacion Universitaria de la Junta de Galicia.
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Recomendacion 100/2001, de 1 de octubre, sobre la exclusion
de las calificaciones de la asignatura de religion en el expedien-
te académico de los alumnos que participen en procesos selecti-
VOs.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,

pdg. 345.)

Ha comparecido, en representaciéon de un grupo de alumnos de un
instituto de Navarra don (...), presentando queja que ha quedado regis-
trada con el nimero arriba indicado.

En la queja de referencia se cuestiona el contenido de la resolucién
126/2001, de 21 de febrero, de esa Direccién General de Educacién, por
la que se aprueba la convocatoria de ayudas para asistir a cursos de ve-
rano de idiomas en el extranjero para alumnos de educacién secundaria
de centros educativos de Navarra.

En concreto el reclamante traslada su disconformidad con el siste-
ma que dicha resolucién prevé, en su apartado 4, para obtener la nota
media de los cursos de 3.° y 4.° de ESO de los expedientes de los alum-
nos que participen en la convocatoria, ya que se incluye la nota de reli-
gién para establecer el correspondiente cédlculo, previéndose su exclu-
sién Unicamente para obtener la nota media del curso de 1.° de
bachillerato.

El Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre de 1994, por el que
se regula la ensefianza de religion, dispone que en la educacién primaria
y en la educacién secundaria obligatoria la evaluacién de la ensefianza
de religién catoélica se realizard a todos los efectos, de acuerdo con la
normativa vigente, del mismo modo que la de las demds dreas o mate-
rias del curriculo, haciéndose constar en el expediente académico de los
alumnos las calificaciones obtenidas.
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Sin embargo, esta disposicién, con el fin de garantizar el principio de
igualdad y la libre concurrencia entre todos los alumnos, estableci6 en su
articulo 5 que en el bachillerato las calificaciones que se hubieran obteni-
do en la evaluacion de las ensefianzas de religion no se computaran en la
obtencion de la nota media, a efectos de acceso a la Universidad ni en las
convocatorias para la obtencién de becas y ayudas al estudio que realicen
las administraciones publicas, cuando hubiera que acudir a la nota media
del expediente para realizar una seleccién entre los solicitantes.

Analizada con detenimiento la resolucién 126/2001, de 21 de febre-
ro, del Director General de Educacion, de 1a Consejeria de Educacion y
Cultura de la Comunidad Foral de Navarra, por la que se aprueba la
convocatoria de ayudas para asistir a cursos de verano de idiomas en el
extranjero, para alumnos de educacién secundaria de centros educati-
vos de Navarra, se desprende que en el apartado 4, relativo a los requi-
sitos de caracter académico para optar a estas becas, se ha aplicado es-
trictamente la literalidad del citado articulo 5 del Real Decreto
2438/1994, en el que, como se ha sefialado, tan sélo se prevé la exclusion
de la nota de religiéon para el bachillerato, y no para el 3.° y 4.° curso de
educacion secundaria obligatoria.

Teniendo en cuenta que para los alumnos de 3.° y 4.° curso de ESO,
y de 1.° de bachillerato que no opten por seguir ensefianzas de religion
se prevén actividades no evaluables relacionadas con otras materias, es
evidente que la inclusién de la evaluacién de la asignatura de religion en
el cémputo para la obtencién de la nota media, al objeto de establecer un
criterio de prioridad en cualquier proceso selectivo, resultaria discrimi-
natorio para los alumnos de religion.

Sin duda éste es el criterio que justificé en su dia la exclusién en el
bachillerato que el Real Decreto 2438/1994 citado recoge de las califica-
ciones obtenidas en la evaluacion de las ensefianzas de religion, si bien
la limita a la obtencién de la nota media a efectos de acceso a la Univer-
sidad o en los procesos selectivos para la obtencion de becas y ayudas
publicas al estudio, y ello, entendemos, por ser dicho nivel educativo el
Unico que se evalia para el referido acceso a la Universidad, asi como
para el que van destinadas la mayor parte de las becas y ayudas para la
ensefianza posobligatoria.

Sin embargo, el criterio del obligado respeto al principio de igualdad
que se aplicé para excluir la evaluacién de la asignatura de religién en
tales supuestos, resulta de igual manera aplicable para excluirla del
computo de calificaciones de 2.° y 3.° de ESO, siempre que, como en el
supuesto analizado, se trate de obtener la nota media del expediente
para realizar una seleccién entre los solicitantes.
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En consecuencia, esta Institucién, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, reguladora del Defensor del
Pueblo, procede a formular a V. I. la siguiente recomendacién: «Que en
lo sucesivo, en los procesos selectivos convocados por esa Direccion Ge-
neral, en los que haya que acudir a la nota media de los expedientes aca-
démicos correspondientes a los niveles no obligatorios para establecer
algtn criterio de prioridad, se prevea expresamente la exclusién de las
calificaciones de la evaluacién del drea de religion».

Madprid, 1 de octubre de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Educacion
del Departamento de Educacion y Cultura de la Diputacion Fo-
ral de Navarra.
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Recomendacion 101/2001, de 5 de octubre, sobre ejecuciéon
de resolucién en jubilacién voluntaria.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 349.)

Se ha recibido escrito de V. I. de fecha 12 de julio de 2001, registro
de salida n.® 15890, s/ref.: MVJ/CG, referente a la queja Q0025816, for-
mulada por don (...).

De la informacion facilitada se desprenden diversas circunstancias,
a nuestro juicio, incompatibles con una adecuada actividad de esa Ad-
ministracién. De un lado, no se encuentra recogida en el expediente ad-
ministrativo abierto al interesado, toda la informacién necesaria para el
esclarecimiento de este asunto, sin perjuicio de lo cual se afirma, a raiz
del examen realizado de la documentacién existente, que al interesado
no le corresponde el complemento de pensién establecido en el articulo
151 del Estatuto Juridico del Personal Sanitario no Facultativo.

Bajo esa primera conclusion se afiaden otras disquisiciones sobre la
inexistencia de uno de los requisitos para obtener la jubilacién volunta-
ria, en alusién a la falta de cumplimiento de 25 afios de servicio a la Se-
guridad Social conforme al precepto citado, por lo que, se concluye, no
tiene derecho a percibir el complemento de pensién que solicita al no ha-
berse acreditado esa prolongada prestacién laboral.

Sobre lo anterior, es posible comenzar haciendo hincapié en la falta
de observancia de ese centro directivo respecto a la resolucién de 3 de
noviembre de 1995, emitida por el Director Gerente de Atencién Pri-
maria de las Areas Sanitarias 2 y 5, dependiente de esa Direccién Te-
rritorial, en la que se declaraba al interesado en situacién de jubilacién
voluntaria con fecha de efectos del dia 28 de noviembre de 1995 una vez
vista la solicitud formulada por aquel para disfrutar de la situacién de
jubilacién voluntaria al amparo de lo establecido en el articulo 151 de la
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Orden de 26 de abril de 1973, del Ministerio de Trabajo, por la que se
aprobé el Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo de las Institu-
ciones Sanitarias de la Seguridad Social.

En efecto, sobre la falta de eficacia de dicha resolucién nada se ha ex-
puesto y la consecuencia es, de conformidad con los articulos 56 y 57 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, que la men-
cionada resolucién se reputa valida y debia surtir sus efectos desde su de-
claracién y notificacién al interesado. No es posible obviar esta
circunstancia, de la mayor relevancia al caso, ni alegar, contando para ello
con una informacién insuficiente en la actualidad, que el interesado no reu-
ne uno de los requisitos para la percepcion de la mejora voluntaria a cargo
de esa entidad y ello por cuanto ni existe sustrato documental y probato-
rio que asi permita deducirlo, ni se ha desestimado la presuncién de vali-
dez de una resolucién dictada por ese Instituto, siendo lo cierto que sin
perder un apice de su eficacia la ejecucion de esa resolucion no se ha lleva-
do a cabo en ningtin momento pese al transcurso de mas de cinco afios des-
de su declaracién y tras una primera reclamacién del promotor de la que-
ja, de la que se adjunta copia acompafiando a su informe, efectuada el 3 de
enero de 1996 que, al parecer, no obtuvo contestacién alguna.

En consecuencia, si la mencionada resoluciéon por la que declara al
actor en situacién de jubilacién voluntaria, conforme a lo establecido en
el articulo 151 del estatuto juridico de aplicacién se reputa valida, debe
ser ejecutada en sus propios términos y con los efectos econémicos que
ello lleve aparejado.

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular a esa Direccién Territorial del Ins-
tituto Nacional de la Salud la siguiente recomendacion: «Que se dicten
las instrucciones oportunas para proceder a la ejecucion de la resolucion
de jubilacién voluntaria del interesado conforme a la férmula estableci-
da en el articulo 151 del Estatuto Juridico del Personal Sanitario no Fa-
cultativo, aprobado por la Orden de 26 de abril de 1973 del Ministerio de
Trabajo, dictada el 3 de noviembre de 1995, con los efectos que ello lle-
ve aparejado, de conformidad con los articulos 56 y 57 de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comtin».

Madrid, 5 de octubre de 2001.

Recomendacion dirigida al Director Territorial del Instituto
Nacional de la Salud en Zaragoza.
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Recomendacion 102/2001, de 8 de octubre, sobre circulacion
de vehiculos de traccion animal.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 360.)

En relacién con la queja tramitada bajo el nimero de expediente
arriba resefiado, se le comunica que se ha recibido escrito de alegacio-
nes al informe emitido por esa Alcaldia con fecha 18 de abril de 2001,
n.° de salida 1900.

A la vista de las alegaciones recibidas esta Institucién se ve en la
obligacién de someter a esa Alcaldia las siguientes consideraciones:

Primera. Durante la tramitacién de la queja ha quedado demos-
trado que el vecino cuestionado en la misma utiliza para transportar la
hierba segada, o 1a madera procedente de la poda de arboles, un «ras-
tro» tirado por animales que se desliza mediante una especie de patines
que al arrastrar por el camino ptblico al que se refiere la queja produce
desperfectos que una y otra vez tienen que ser arreglados por el resto
de los vecinos.

Segunda. Dicha actuacién, denunciada por el promovente y admi-
tida como cierta por esa Alcaldia, supone una contravencién de las pre-
visiones contenidas en el articulo 23 del Reglamento General de Vehi-
culos, aprobado por el Real Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre de
1998 (BOE 26.01.1999), segtn las cuales los vehiculos de traccién animal,
cualquiera que sea el uso al que se destinen, sélo podran circular por las
vias publicas cuando vayan provistos de ruedas neumaticas o de elasti-
cidad similar.

Tercera. Asimismo la conducta denunciada en la queja supone una
infraccién de las normas de comportamiento en la circulacién estableci-
das en el texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehi-
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culos a Motor y Seguridad Vial, aprobada por el Real Decreto Ley
339/1990, de 2 de marzo, cuyo articulo 9.1° dispone que «los usuarios de
la via estdn obligados a comportarse de forma que no entorpezean inde-
bidamente la circulacion, ni causen peligro, perjuicios o molestias inne-
cesarias a las personas, o dafios a los bienes».

Cuarta. Segtn el articulo 65 de la Ley mencionada en el punto an-
terior, las acciones u omisiones contrarias a dicha Ley o a los reglamen-
tos que la desarrollan tendran el caracter de infracciones administrati-
vas y seran sancionadas en los casos, forma y medida que en ella se
determinen.

Quinta. Por otra parte, el Reglamento del procedimiento sancio-
nador en materia de trafico, circulacién de vehiculos a motor y seguri-
dad vial, aprobado por Real Decreto 320/1994, de 25 de febrero (BOE de
21.04.1994), establece las normas para la imposicién de las sanciones co-
rrespondientes, y entre otras dispone que la tramitaciéon de las denun-
cias corresponde a la Jefatura de Trafico o a la Alcaldia (articulo 9).

En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, esta
Institucion, en el ejercicio de la responsabilidad que le confiere el arti-
culo 54 de la Constitucién, y al amparo del articulo 30 de la Ley Organi-
ca 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a formular la si-
guiente recomendacion: «Que se adopten las medidas precisas para
evitar la repeticién de la conducta denunciada en la queja, que supone
una vulneracién normativa perseguible a través del correspondiente ex-
pediente sancionador».

Madrid, 8 de octubre de 2001.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Mieres (Asturias).
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Recomendacion 103/2001, de 22 de octubre, sobre declara-
cion de obligacion de servicio publico de las rutas de trafico aé-
reo con las Illes Balears.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pag. 347.)

Se ha recibido su escrito de fecha 16 de septiembre de 2001, en re-
lacién con la queja abierta de oficio por el Defensor del Pueblo sobre las
rutas de trafico aéreo con las Illes Balears.

El informe emitido comienza sefialando que, el 1 de enero de 1993,
entré en vigor el denominado «Tercer Paquete Aéreo» comunitario,
compuesto entre otros por los Reglamentos del Consejo 2408/92 y
2409/92, de 23 de julio, en los que se consagra el principio de libertad de
acceso al mercado de las compaififas aéreas en los servicios prestados a
los usuarios.

También se indica que como excepcion a este principio, el articulo 4
del Reglamento 2408/92, autoriza a los Estados miembros a imponer
obligaciones de servicio ptblico en los servicios aéreos regulares a un
aeropuerto que sirva a una regién periférica o en una ruta de baja den-
sidad de trafico que sirva a un aeropuerto regional, cuando dicha ruta se
considere esencial para el desarrollo econémico de la regién y en la me-
dida necesaria para garantizar una adecuada prestacion de los servicios.

En cumplimiento de esta prevision se aprobé el parrafo tercero del
articulo 103 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social. Este precepto establece la obliga-
cién para el Gobierno de proceder a la declaracion de servicio publico
para los traficos aéreos interinsulares y, en su caso, en los traficos
aéreos de los archipiélagos con el territorio peninsular y Ceuta y Meli-
lla, la redaccién del mismo es clara y concreta y no precisa de interpre-
tacién alguna.
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La calificacién de una actividad o sector de ella como servicio pu-
blico supone que las mismas se constituyen en actividades indispen-
sables y esenciales para la comunidad, de tal manera que necesita
apoyarse en ella para desarrollarse como tal, pues precisa de su con-
tinuidad y regularidad para ello. La apreciacién de la necesidad de
declaracion de servicio publico se ha de efectuar por el Estado me-
diante Ley, lo que asi se ha realizado, sin que tal declaracién obliga-
toriamente conlleve un régimen de monopolio de la actividad a favor
de la Administraciéon. Esta declaraciéon no es irrelevante porque im-
plica la calificacién de un servicio que debe ser en todo momento ga-
rantizado por el Estado, sin excluir para ello a la iniciativa privada en
dicho sector.

En este sentido y, en concreto, referido al servicio de transporte
aéreo con los archipiélagos y Ceuta y Melilla, y con base en las senten-
cias citadas en su informe, la jurisprudencia tanto del Tribunal Consti-
tucional como del Tribunal Supremo ha establecido que el transporte de
pasajeros entre la peninsula, los archipiélagos y Melilla, as{ como co-
rreos y productos perecederos tiene caracter esencial por su propia na-
turaleza, perteneciendo al general conocimiento, sin que sea necesario
para ello aportar datos y cifras en estos casos.

No parece, por tanto, l6gico que tras haber considerado en una ley
la necesidad de declaracion de obligacién de servicio ptblico aéreo con
las islas y estimar que tiene cardcter esencial en situaciones limites,
plantearse posteriormente la innecesariedad de una medida cuya adop-
cién constituye una obligacion legal no derogada, cuyo cumplimiento no
debe estar a los criterios de oportunidad.

En su informe se alude a unas reuniones mantenidas con el Gobier-
no de Baleares en las que, por parte de éste, se prefiri6 mantener el ré-
gimen general de libre acceso al mercado para las compafiias aéreas. Sin
embargo, no sefiala las fechas de las reuniones ni los motivos que llevan
a tal conclusién, pues los criterios comerciales en que fundan las compa-
fifas aéreas sus ofertas al mercado, ya que han de estar a los resultados
econémicos, dificilmente pueden dar en momentos de crisis la respuesta
que los usuarios necesitan, como se puso en evidencia al momento de
apertura de la presente queja.

Por otra parte, el resultado de las citadas reuniones no se corres-
ponde con las iniciativas recientemente adoptadas por el Parlamento
Balear y mociones de los grupos parlamentarios en el Senado que han
pretendido en todo momento la declaracion de la obligacién de servicio
publico del mencionado transporte aéreo.
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Se justifica, asimismo, la no declaracién de la obligacién del tan ci-
tado servicio publico en el hecho de que la actual estructura de la ofer-
ta en términos de capacidad, continuidad, frecuencia y niveles de pre-
cios, puesta en el mercado balear por las cuatro compaiiias que operan
en él, continta adecuandose a las necesidades de los usuarios y, conclu-
ye, que no hay elementos nuevos que modifiquen la posicién adoptada
hace dos afios, considerando innecesario el inicio de un proceso negocia-
dor con el Gobierno auténomo dirigido al cumplimiento del articulo 103
de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre.

Esta Institucion tiene que manifestar su discrepancia con tales afir-
maciones, si bien ya la presente queja se abrié de oficio ante un proble-
ma que se habia hecho visible por los medios de comunicacién de una si-
tuacién concreta con la consecuencia del posible aislamiento de las Illes
Balears, actualmente la situacion puede empeorar sensiblemente.

Efectivamente, los iltimos acontecimientos mundiales han provoca-
do una seria crisis en el sector aéreo que, entre otras consecuencias, ha
llevado a la compafifa Iberia dentro de un plan general a estudiar la re-
duccién de los vuelos que unen la peninsula con los archipiélagos, lo que,
a juicio de esta Institucién, pone en evidencia de forma precisa que las
circunstancias que llevaron hace dos afos a la no adopcion de la medida
solicitada han cambiado radicalmente.

En cualquier caso, hay que insistir en que la declaracién de obliga-
cién de servicio publico del trafico aéreo sefialado no constituye una op-
¢ién sino una obligacion legal, sin que conlleve necesariamente un régi-
men de monopolio de la actividad en favor de la Administracién, sino
que se pretende que el servicio debe ser en todo momento garantizado
por el Estado.

Por consiguiente, procedemos a hacer uso de la facultad conferida
en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del De-
fensor del Pueblo, efectuando la siguiente recomendacién: «Que por ese
departamento ministerial se adopten las medidas necesarias para dar
cumplimiento al contenido del articulo 103 de la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en
el sentido sefialado en el cuerpo de este escrito, maxime teniendo en
cuenta que la actual situaciéon a que se enfrenta el sector aéreo puede
dar lugar a una prestacion de dicho servicio que no dé cobertura a las
necesidades de los usuarios».

Madrid, 22 de octubre de 2001.

Recomendacion dirigida al Ministro de Fomento.
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Recomendacion 104/2001, de 25 de octubre, sobre promocion
de personal.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 355.)

Se ha recibido escrito de V. I. de 18 de mayo del afio en curso (s/rf.
FJAZ/AVM), referente a la queja Q0100698, formulada por don (...).

Formulada en su dia queja por el interesado, en aquella exponia
que prestaba servicios con la categoria de telefonista en el hospital
de Mérida (Badajoz), expresando su discordancia con el desarrollo y
resolucién, producida ésta en las sesiones de la mesa de seleccién de
los dias 4 y 5 de diciembre de 2000, de un proceso de promocién in-
terna cuyo objeto era la cobertura de una plaza vacante de asistente
social, perteneciente al Servicio de Atencién al Usuario del mencio-
nado Hospital.

Su desacuerdo venia motivado, segiin exponia, en que la falta de
presentacién en el plazo establecido, de la titulaciéon requerida, circuns-
tancia aducida en el acta elaborada por el mencionado érgano de selec-
cién para no valorar este requisito del aspirante, no se correspondia con
la realidad por cuanto presenté en el plazo indicado, antes del 30 de oc-
tubre del afio 2000, una certificacién académica personal donde se hacia
constar las asignaturas cursadas y las puntuaciones obtenidas.

De otro lado, indicaba en su escrito que no se le habria dado posibi-
lidad y plazo para la subsanacién de errores o para que aportase los do-
cumentos preceptivos, de ser esa la naturaleza del documento en cues-
tién, en el supuesto de que se entendiera que la solicitud inicial no
reunia los requisitos necesarios.

Sefalaba, asimismo, que en el mencionado érgano de seleccién par-
ticipé la persona finalmente seleccionada significando, por tltimo, que
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habia formulado reclamacién previa ante aquella Administracién en fe-
cha 11.12.2000, por las cuestiones antes planteadas.

Una vez admitida la queja a tramite e iniciada la investigacion, la
Administracién comunicé, de un lado, que el trabajador no presenté el
certificado de adquisicién del titulo de asistente social dentro del plazo
establecido.

Ante tal carencia no se le solicité por escrito su subsanacién, si bien
una vez constatada aquélla, en la reunién realizada para la valoracion y
seleccién del candidato, el interesado aporté el indicado documento aun-
que estaba emitido fuera del plazo establecido para la presentaciéon de
las solicitudes, lo que impedia su valoracion.

Sefialaba, asimismo, que la persona finalmente promocionada, que
formaba parte de la mesa de seleccion, no participd en las reuniones en
que se valoré la documentaciéon aportada, seleccionando al aspirante
conforme a las reglas establecidas sobre promocién interna en el referi-
do centro.

De la informacién facilitada se extrae, en lo relativo a la actuacién
de esa Administracién determinante de la inadmisién de esa documen-
tacion que, de un lado, consta la presentacion, el 5 de diciembre de 2000,
de un certificado del pago de los derechos correspondientes para la ex-
pedicién del titulo de diplomado en Trabajo Social, expedido el 6 de no-
viembre de 2000. Esta certificacion tiene atribuida por la Orden Minis-
terial de 8 de julio de 1988 la propiedad de surtir los mismos efectos que
la posesi6n del titulo, en tanto tal expedicién no se produzea.

La cuestién a dilucidar estriba en los efectos atribuibles a ese docu-
mento en relacién con su plazo de presentacion sin que este andlisis al-
cance el examen del certificado académico personal al que aludiamos al
principio del escrito, al no constar su presentacion ante el Instituto Na-
cional de la Salud.

Pues bien, en este aspecto, las normas que regulan la promocién in-
terna del centro hacen alusién a la concurrencia del requisito de estar en
posesion de la titulacién requerida, como fiel reflejo del contenido del arti-
culo 9 —promocién interna temporal—, de la Ley 30/1999, de 5 de octubre,
de seleccion y provisién de plazas de personal estatutario de los servicios
de salud, precepto comprendido dentro del capitulo III de la mencionada
Ley, comprensivo de las normas relativas a la promocién interna.

Lo cierto es que, a la fecha de presentacion de la solicitud, 30 de oc-
tubre de 2000, el promotor de la queja no ostentaba el titulo requerido
puesto que el certificado de abono de los derechos del titulo que hace sus
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veces, fue expedido el 6 de noviembre de ese afio y registrado el 5 de di-
ciembre de 2000, una vez caducada esa instancia, razén por la que no
pudo ser tenido en cuenta por el 6rgano de seleccion.

No puede resultar favorable, por el contrario, el andlisis de la ac-
tuacion relativa al desarrollo del proceso de promocién interna. Esto es
as{ en lo referente a la participacién de uno de los miembros de la mesa
de seleccién en el referido proceso, lo que resulta incompatible, a nues-
tro juicio, con su participaciéon en aquella promocién de personal, en
cuyo desarrollo y resultado estaba interesado. En este sentido se ob-
serva, que la persona que resulté finalmente elegida tomé parte en la
reunién de la mesa de promocion interna de fecha 23 de octubre del afio
2000 donde se modificé el baremo de méritos a valorar en el referido
proceso e, igualmente, figura en acta su asistencia a la reunién realiza-
da para la calificacion del proceso celebrada el 5.12.2000, aunque aban-
dono la reunioén y no participé en la valoracién de los aspirantes ni firmé
el acta correspondiente.

No obstante, la intervencién en el procedimiento entra en colisién
con el principio de imparcialidad que debe regir la actuacion de los
miembros de un érgano de seleccion. Reflejo de dicho principio es el de-
ber de abstencion, sobre el que luego se volverd, que rige el funciona-
miento de los érganos colegiados a que hace alusién el articulo 28 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, apre-
ciandose que en este supuesto concurria el interés personal del que reu-
nia, a la par, la condicién de miembro de la mesa de promocién interna,
como 6rgano colegiado encargado de la seleccion y de participante en la
convocatoria.

Lo anterior no implica, necesariamente, conforme al articulo 28.3 de
la Ley 30/1992 que el resultado del proceso esté invalidado, y ello por
dos motivos: uno, por cuanto el resultado de la promocién se acuerda en
funcién de los méritos aportados por los aspirantes conforme al baremo
establecido por el érgano colegiado, lo que determind, en un principio,
que fuera un tercer aspirante el que resultara seleccionado, cuya re-
nuncia a promocionar propicio el resultado final; dos, por cuanto la per-
sona seleccionada no participé en la valoracién de la documentacion
acreditativa de aquellos méritos. La actuacion final de este componente
de la mesa de seleccién debe equipararse a su abstencion, al afectar a la
actividad principal por la que el 6rgano de seleccion se constituye: la for-
macion de su voluntad sobre esa valoracion y seleccion de aspirantes. Y,
puede ser asi calificada por anadidura, cuando el Tribunal Supremo hace
equivalente a aquella la conducta del miembro del érgano de seleccién
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presente, que no emite su voto (STS de 18 de septiembre de 1990). No
es obstéculo a esta consideracién su participacién anterior en otra reu-
nién del érgano de seleccién por cuanto del contenido y resultado de
aquella, relativa a una modificacién del baremo, no se aprecia la concu-
rrencia de especificas circunstancias acordadas en beneficio de la perso-
na finalmente seleccionada que convirtieran en invalido aquel acuerdo.

Sobre este extremo es oportuno traer a colacién que la Ley 30/1992
no especifica qué circunstancias conducen a la invalidez del acuerdo del
érgano colegiado. No ocurre asf con la Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de las Bases del Régimen Local, cuyo articulo 76 prescribe la inva-
lidez de los actos cuando la actuacién de los miembros de las corpora-
ciones locales en que concurran esas causas haya sido determinante, lo
que no resulta apreciable en la actuaciéon del mencionado miembro del
6rgano de seleccion, todo ello, sin olvidar que el articulo 27.4 de la mis-
ma Ley establece el alcance de la responsabilidad por los acuerdos adop-
tados, limitado a quienes hubieran votado favorablemente el acuerdo
generado. Ambas razones no permiten concluir acerca de la invalidez
del resultado, lo que permite sumar en favor de su validez, ademas, la
aplicacion del principio en favor de la conservacion del acto.

Por iltimo, no constando la informacién relativa a la resolucién ex-
presa de la reclamacién previa formulada por el interesado en fecha
11.12.2000, aunque en un escrito de fecha 3.5.2001 se da respuesta a al-
guna de las cuestiones planteadas por el interesado, debe instarse a ese
centro directivo para que proceda a resolver aquélla de conformidad con
lo establecido en el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun.

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular las siguientes:

Recomendacién: «Que se adopten las medidas oportunas para que
se preserve la imparcialidad de los 6rganos de promocién de personal de
conformidad con los articulos 28 y 29 de la Ley 30/1992».

Sugerencia: «Que se proceda a resolver expresamente la reclama-
cién previa formulada por el interesado, de conformidad con el articulo
42 de la Ley 30/1992».

Madrid, 25 de octubre de 2001.

Recomendacion dirigida al Director Territorial del Instituto
Nacional de la Salud en Badajoz.
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Recomendacion 105/2001, de 30 de octubre, sobre agilizaciéon
de los tramites de informe para la comprobacion de la veracidad
de las ofertas laborales a inmigrantes.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 352.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 24 de agosto del pre-
sente afio, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y re-
gistrada con el nimero arriba indicado.

De dicho informe se desprende que en el mes de agosto de 1999, en
aplicacion de la instruccién de servicio n.° 30, de 25 de enero de 1999, la
Embajada de Espaia en Pekin solicit6é de esa Direccién General confir-
macién de la realidad de los contratos laborales de los sefiores (...), (...) ¥
(...), y en el mes de septiembre de ese mismo afio esa Direccién General
solicit6 informe sobre este extremo a la Direccién General de Ordena-
cion de las Migraciones, a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
a la Direccién General de Politica Interior y a la Comisaria General de
Extranjeria y Documentacion.

Transcurridos més de dos afios desde esta peticién de informa-
cién, ninguno de los organismos requeridos ha contestado. Tan sélo la
Direccién General de Ordenacién de las Migraciones comunicé, tres
meses después de formulada la solicitud de informe, que habian remi-
tido copia de los expedientes a la Comisaria General de Extranjeria y
Documentacién (organismo por cierto al que ya habia requerido in-
forme esa Direccién General), siendo ésta la dltima informacién reci-
bida.

Tras la recepcién de la queja tramitada por el Defensor del Pueblo
esa Direccién General solicité la misma informacién ya solicitada a los
cuatro organismos antes mencionados a la Subdelegacién del Gobierno
en Barcelona. Esta Subdelegacion informé en el plazo de tan s6lo un mes
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sobre la falta de veracidad de una de las ofertas laborales presentadas,
concretamente la correspondiente a don (...).

Esta Instituciéon desconoce el contenido de la instruccién de servi-
cio, al amparo de la cual se realizan estas peticiones de informe. Pero es
obvio que su puesta en préctica no resulta en absoluto eficaz y esta oca-
sionando gravisimos perjuicios a los ciudadanos, solicitantes de visado
en la Embajada de Espana en Pekin, que se ven obligados a esperar mas
de dos afios para conocer si los visados solicitados les son o no concedi-
dos.

En este sentido, se ha de sefalar que de las distintas quejas trami-
tadas en esta Institucién en relacién con este asunto, se desprende que
los casos examinados en la presente queja no son casos aislados, sino
que es frecuente, e incluso generalizado, que los organismos requeridos
por esa Direccién General para informar sobre las ofertas de trabajo,
presentadas a favor de ciudadanos chinos sobre cuya veracidad la Em-
bajada de Espafia en Pekin tiene dudas, no respondan a tales requeri-
mientos, quedando asi paralizados sine die los expedientes de los inte-
resados.

Asimismo, resulta sorprendente que se requiera a cuatro organis-
mos diferentes y que, finalmente, la resolucién sobre la procedencia o no
de la concesién del visado se realice conforme a un informe de un orga-
nismo al que inicialmente no se requiri6 la informacién. Esto hace sur-
gir dudas en esta Institucion sobre la necesidad de las primeras peticio-
nes de informe y parece indicar que podria simplificarse el
procedimiento seguido hasta ahora, eliminando tramites innecesarios e
ineficaces a la vista de los resultados.

La constatacion de esta situacion obliga, a juicio de esta Institucion,
a que esa Direcciéon General reconsidere la mecénica que actualmente
esté siguiendo para las solicitudes de estos informes, realizando las ac-
tuaciones de coordinacion necesarias con los organismos competentes a
fin de canalizar estas peticiones a través de un organismo que pueda fa-
cilitar una informacién adecuada y en el menor tiempo posible, a fin de
garantizar el derecho de los ciudadanos a obtener una resolucién expre-
sa a sus peticiones dentro del plazo legalmente establecido.

A la vista de cuanto antecede, esta Institucién ha valorado la nece-
sidad de dirigir a V. 1. la siguiente recomendacion, al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril: «Que
por esa Direccién General se realicen las actuaciones necesarias ante los
organismos competentes. a fin de que las peticiones de informe que de-
ban hacerse desde esa Direcciéon General para comprobar la veracidad
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de las ofertas laborales, se canalicen a través del organismo que pueda
emitir los informes solicitados en el menor tiempo posible, garantizando
el derecho de los ciudadanos a obtener resolucién expresa dentro del
plazo legalmente establecido».

Asimismo, rogamos a V. L. remita a esta Institucién copia de la ins-
truccién de servicio n.° 30, de 25 de enero de 1999.

Por tltimo, sin perjuicio de las actuaciones que con esta misma fe-
cha se inician ante la Subdelegacién del Gobierno en Barcelona, esta
Instituciéon desea que esa Direccién General contintde informando sobre
la resolucién que finalmente se adopte en relacién con las solicitudes de
visado presentadas en la Embajada de Espafia en Pekin por los sefiores

(...), )y G
Madrid, 30 de octubre de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos
Consulares y Proteccion de los Espanoles en el Extranjero.
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Recomendacion 106/2001, de 30 de octubre, sobre regulari-
zacioén de la actividad de arrendamiento de vehiculos con con-
ductor.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 353.)

Se tramitan en esta Institucién las quejas Q9910921 y Q0012923
formuladas, respectivamente, por don (...), con domicilio en la calle (...),
de Madrid, y don (...), con domicilio en la calle (...), de Madrid.

Los firmantes ejercen su actividad, desde hace méas de treinta afios,
en el sector del transporte de viajeros, siendo titulares de autorizacio-
nes V.T.C. que les han venido permitiendo dedicarse al arrendamiento
de vehiculo con conductor, restdndoles a ambos, en la actualidad, pocos
afios para la edad de jubilacién.

En 1999, los comparecientes solicitaron de la Consejeria de Obras
Piblicas, Urbanismo y Transportes de la Comunidad de Madrid el pre-
ceptivo visado periédico de las autorizaciones de transporte de que eran
titulares, siendo informados de que debian acreditar el cumplimiento de
los nuevos requisitos establecidos al efecto en los articulos 5 y 9 de la
Orden de 30 de julio de 1998 del Ministerio de Fomento.

Efectivamente, los citados articulos de dicha Orden establecen que
la empresa, titular de autorizaciones para el arrendamiento de vehicu-
los con conductor, deberd disponer de un local en el municipio donde se
encuentren domiciliados los vehiculos, local que debe ser distinto del do-
micilio privado del titular y abierto al ptblico. Dicho local debera estar
dedicado ademads en exclusiva a la actividad de arrendamiento de vehi-
culos y no podra ser compartido por varias empresas.

Admitida inicialmente esta queja ante la Direccién General de
Transportes por Carretera del Ministerio de Fomento, dicho centro di-
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rectivo comunicé a esta Instituciéon que el requisito de disposicién de lo-
cal distinto al de residencia y dedicado en exclusiva a la actividad de
arrendamiento, ya venia contemplado en el articulo 181, en relacién con
el 175 del Reglamento de Ordenacién de los Transportes Terrestres,
aprobado mediante el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, se-
fialando que «en cuanto a las razones del porqué se haya exigido o no
este requisito para el supuesto concreto, no puede pronunciarse este
centro directivo y ello por cuanto el correspondiente expediente no obra
en estas dependencias sino en la Direccién General de Transportes de la
Comunidad de Madrid, 6rgano competente para el otorgamiento y visa-
do de la autorizacién de transporte en cuestion».

En este sentido, esta Institucién acordé dirigirse a la referida Di-
reccion General de Transportes de la Comunidad de Madrid que infor-
moé de que, con independencia de lo previsto en el Reglamento de Orde-
nacién de los Transportes Terrestres de 1990, la disposiciéon de un local
dedicado en exclusiva a la actividad no era exigible, en la practica, en el
proceso de visado de las autorizaciones al no figurar entre la documen-
tacién que, de conformidad con la Orden del Ministerio de Obras Publi-
cas y Transportes de 14 de junio de 1993, debian aportar obligatoria-
mente los solicitantes del mismo: justificantes de cumplir sus
obligaciones fiscales y con la Seguridad Social, seguro del vehiculo y fo-
tocopia de la autorizacién de transporte.

Indica, en este sentido, la citada Direccién General que en la Orden
de 14 de junio de 1993 «no se alude en ningin momento al documento
justificativo de la disposicién de local —la licencia municipal de apertu-
ra—, contemplado en el articulo 10.1.c) como de obligada presentacion
en el momento de solicitar inicialmente las autorizaciones», si bien, la
Orden de 30 de julio de 1998, que vino a sustituir a la citada de 1993, «si
exige de modo expreso, a diferencia de la anterior, la justificacion de dis-
poner de local —articulo 16.2.a) en relacién con el 5.e)—».

Concluye dicho centro directivo que «las diferencias de redaccién
entre la Orden de 1993 y la de 1998, en lo relativo a la documentacion
preceptiva para la realizacién del visado de autorizaciones, explican que
se hayan otorgado los visados solicitados anteriormente por los intere-
sados y, sin embargo, no se otorgaran los de 1999, fecha en la que ya es-
taba vigente la nueva Orden reguladora de esta materia».

Precisamente, la consideracién de que la justificacion de este requi-
sito podia resultar especialmente gravosa para las empresas que en su
dia fueron autorizadas con un ntimero muy reducido de vehiculos, moti-
v6 que la Consejeria de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes de la
Comunidad de Madrid dictara una Orden de 29 de marzo de 1999, en la
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que, para determinados supuestos de integracién de empresas, en el
ambito de la Comunidad de Madrid, se ha reducido de diez a cinco el mi-
nimo de vehiculos exigible a la sociedad resultante.

De todo lo anterior se deduce que, como consecuencia de la aproba-
cién de la Orden del Ministerio de Fomento de 29 de marzo de 1999, que
sustituy6 a la de 14 de junio de 1993, comenzé a exigirse a los titulares
de autorizaciones para la actividad de arrendamiento de vehiculos con
conductor el cumplimiento de un requisito que, hasta ese momento, no
era necesario acreditar: la disposiciéon de un local en el municipio donde
se encuentren domiciliados los vehiculos, distinto del domicilio privado
del titular, abierto al pdblico y dedicado en exclusiva a la actividad de
arrendamiento de vehiculos, sin poder compartirse por varias empre-
sas.

La peculiar dureza de este requisito —que no parece exigirse a los
pequeiios empresarios en otros dmbitos de la actividad econémica—
impide al interesado y a otros auténomos del sector que tnicamente dis-
ponen de un vehiculo y tienen su domicilio fiscal en su lugar de residen-
cia, continuar ejerciendo su actividad, al ver incrementados de forma
excesiva los costes de la misma, circunstancia que resulta especialmen-
te dramatica en casos como los planteados, en los que, como se ha indi-
cado, les quedan escasos afios para jubilarse.

Esta nueva regulacién, que supone en la practica la expulsién del
sector de los empresarios mas débiles, no contempla, ademds, periodo
transitorio alguno para facilitar la adaptacion de los afectados a las nue-
vas circunstancias, ni ayudas de ningtn tipo a quienes se vean obligados
a abandonar la actividad.

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 28 y 30 de la Ley Organica 3/981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion:
«Que por ese departamento se aprueben las modificaciones normativas
oportunas a fin de que se permita a los pequefios empresarios del sector,
su adaptacion a la nueva regulacién de la actividad de arrendamiento de
vehiculos con conductor, mediante el establecimiento de un periodo
transitorio y dé facilidades para el cumplimiento de los nuevos requisi-
tos establecidos en la Orden de 30 de julio de 1998 del Ministerio de Fo-
mento».

Madrid, 30 de octubre de 2001.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio de
Fomento.
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Recomendacion 107/2001, de 31 de octubre, sobre diligencias
de identificacién y registro de personas en la via publica.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 340.)

Agradecemos sus atentos escritos, en los que nos contesta a las que-
jas planteadas por don (...), don (...) y don (...), registradas con los nime-
ros arriba indicados, en las que se hacia referencia a registros realizados
por agentes de la Guardia Civil del puesto principal de Benavente.

En el informe relativo a la queja planteada por don (...) (Q0102057)
se manifiesta que el lugar donde se practicé la identificacion y registro
corporal del interesado es una zona de la ciudad en la que se ejerce una
especial vigilancia, por haberse detectado la venta y consumo de droga
a pequeila escala. Asimismo, se sefiala que las identificaciones y regis-
tros no responden a una practica indiscriminada y se realizan en lugares
concretos donde puede traficarse con droga y siempre sobre personas
sospechosas de portar sustancias prohibidas, bien por proceder de in-
muebles donde puede traficarse con estupefacientes o bien por ser co-
nocidos por los agentes actuantes.

En el mismo informe se sefiala que dicha actuacion se llevé a cabo
en la zona de la via publica més discreta posible, a fin de preservar en
todo momento la intimidad del interesado, y estuvo presidida en todo
momento por cuanto previene el articulo 552 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, es decir, que se realizé sin importunar ni perjudicar al
interesado méas de lo que resulté necesario para lograr su identificaciéon
y el hallazgo de la sustancia incautada, adoptando las precauciones de-
bidas para no comprometer su reputacién y respetandose en todo mo-
mento sus secretos cuando no interesaban a la actuacion realizada.

En los informes de ese centro directivo, en relacién con las quejas
presentadas por don (...) (Q0011927) y don (...) (Q0008023), se manifes-
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taba que las actuaciones realizadas no respondian a una practica indis-
criminada, dado que todas se realizaron en zonas concretas de la pobla-
ci6n de Benavente y su comarca, y estaban orientadas a impedir el tra-
fico de estupefacientes en la localidad y a garantizar la seguridad
publica. No obstante, en ninguno de dichos informes se hacia referencia
a los motivos por los que se habia procedido a la identificacién y regis-
tro de las personas afectadas, con independencia del hecho de que tran-
sitasen por una determinada zona.

Por lo que se refiere a las identificaciones y registros que se reali-
zan a las personas que transitan por una zona determinada, es necesario
recordar que segun lo previsto en el articulo 19.2 de la Ley Organica
1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana, el
establecimiento de controles en las vias, lugares o establecimientos pu-
blicos, al objeto de proceder a la identificacién de las personas que tran-
siten o se encuentren en ellos, al registro de los vehiculos y al control su-
perficial de los efectos personales, con el fin de comprobar que no se
portan sustancias o instrumentos prohibidos o peligrosos, no procede en
cualquier circunstancia, sino que esté condicionado por una finalidad: el
descubrimiento y detencién de los participes en un hecho delictivo cau-
sante de grave alarma social y la recogida de los instrumentos, efectos
o pruebas del mismo.

Por otra parte, en relacion con las actuaciones de los agentes de la
Guardia Civil del puesto principal de Benavente realizadas al amparo de
lo previsto en el articulo 20.1 de la citada Ley Organica, esta Institucion
considera que seria conveniente precisar y objetivar en lo posible los
motivos que en cada caso inducen a sospecha a los agentes actuantes, ya
que la practica de una diligencia de identificaciéon y cacheo no esta auto-
rizada cuando no existen razones para sospechar de un ciudadano.

En este sentido, procede sefalar que, sin perjuicio del derecho del
Estado a perseguir los hechos delictivos, es necesario atenerse a las re-
glas de proporcionalidad, necesidad y adecuacion de la actuacién poli-
cial, respetando, en todo caso, los derechos de los ciudadanos que sean
objeto de un registro o de otra actuacién semejante.

En relaciéon con lo anterior, se ha observado que en las denuncias
por infraccién a la Ley Orgdnica 1/1992 suscritas por agentes del pues-
to principal de Benavente, que nos ha remitido el Subdelegado del Go-
bierno en Zamora (Q0008788, Q0014750 y Q0009081) no se hace mencién
alguna a las sospechas que recaen sobre la persona que es objeto de la
actuacién policial, es decir a los motivos que determinan que dicha ac-
tuacion se dirigiera contra las personas afectadas.
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Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con-
veniente recomendar a V. I.: «Que valore la oportunidad de impartir las
instrucciones oportunas para que en las actuaciones de los agentes de la
Guardia Civil del puesto principal de Benavente, consistentes en la
identificacion y registro personal de un ciudadano, se deje constancia de
los motivos por los que se ha considerado, en cada caso, que procedia la
actuacion realizada».

Madrid, 31 de octubre de 2001.

Recomendaciéon dirigida al Director General de la Guardia
Civil.
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Recomendacion 108/2001, de 7 de noviembre, sobre el dere-
cho de los funcionarios docentes a elegir el lugar de residencia.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 358.)

Acusamos recibo del escrito de V. E., s/ref. registro de salida
09/288266.7/01, del 10 de julio pasado, en relacién con la queja presenta-
da por don (...), registrada con el nimero arriba expresado.

El interesado, funcionario docente, perteneciente al (...) de la Con-
sejeria de Educacién de la Comunidad de Madrid, para el curso 2000-
2001, manifiesta su disconformidad con la obligatoriedad de solicitar au-
torizacién para residir en Madrid, en vez de en (...), donde tiene su actual
destino.

Contintda afirmando que la Administracién funda esa decision en el
articulo 77.1 y 77.2 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (De-
creto 315/1964, BOE num. 40, de 15 de febrero), considerando que como
dicha Ley es preconstitucional, debe entenderse derogada, al menos
parcialmente, en todos aquellos aspectos y articulos que entren en
contradiccién con la Constitucion Espafiola, como es el caso del citado
articulo.

Por ltimo, expone el promovente que esta situacién no se aplica a
otros colectivos de funcionarios civiles del Estado, como tampoco le ha
sucedido en otros destinos en los que ha desempeiiado sus funciones fue-
ra de la localidad de residencia.

Conforme establece el articulo 18.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6
de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se dio traslado de esta que-
jaaesa Consejerfa de Educacion, evacuando a través de la Direccion del
Area Territorial de Madrid-Sur el correspondiente informe, del que sus-
tancialmente se desprende que el articulo 77.1 y 2 de la Ley de Funcio-
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narios Civiles del Estado contintia en vigor, y ha de interpretarse junto
con la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica, asi como con la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Fun-
cién Publica de la Comunidad de Madrid, que en su articulo 77, aparta-
do g), prevé respecto a sus funcionarios, el deber de «... residencia en el
término municipal donde preste su funcién, o en cualquier otro que per-
mita el estricto cumplimiento del horario de trabajo sin menoscabo de
las tareas que tenga asignadas».

La autorizacién, afirma ese Area Territorial, no vulnera lo anterior-
mente expuesto, y el funcionario en el caso de accidente in itinere ten-
dra una cobertura legal, al tener firmada por la Administracién la auto-
rizacion para residir en lugar distinto al que presta sus servicios.

Asimismo, a través de un nuevo informe de la citada Consejeria de
Educacién, se afirma que, efectivamente, y siempre que las circunstan-
cias lo permitan, el deber legal de residencia ha de interpretarse de for-
ma adaptativa a la realidad social, al igual que sucede con otros colecti-
vos profesionales. No obstante, es igualmente consciente de que su
aplicacion al colectivo docente exige una valoracién que tenga en cuen-
ta las peculiaridades del mismo a la hora de prestar su servicio. A saber,
los profesores imparten ensefianza no sé6lo en Madrid-capital, sino en
toda la Comunidad auténoma. Esto significa que los desplazamientos
que han de realizar los funcionarios docentes para acceder a su puesto
de trabajo se producen a lo largo y ancho de todo el territorio de la Co-
munidad.

Por lo tanto, afirma ese departamento que se encuentran con que
aquellos que han de desplazarse a zonas rurales o zonas de la sierra de
Madrid, no siempre disponen de las mismas condiciones respecto a las
vias de comunicacion, o a los mismos medios de transporte que el profe-
sorado de Madrid capital.

Concluye esa Consejeria que parece razonable que la evaluacion
singular de cada caso se lleve a cabo en las direcciones de 4reas territo-
riales, que son las que, en definitiva, tienen mayor conocimiento del 4m-
bito geografico donde los profesores han de desenvolverse para ejercer
su labor y que sean éstas las que determinen en qué casos resulta pro-
cedente que se requiera la autorizaciéon expresa.

Una vez examinado el razonado criterio que mantiene esa Adminis-
tracién educativa respecto a esta cuestiéon, no se han apreciado argu-
mentos que justifiquen realizar una intervencion sobre la posible inade-
cuacion del precitado articulo 77 al marco constitucional, tal y como se
pretende por el promovente; entre otras razones porque aun cuando
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esta cuestion, hasta donde conocemos, todavia no se ha planteado fron-
talmente ante el Tribunal Constitucional, ello no implica que a través de
una resolucion dictada por el alto tribunal (FJ 2° del ATC 781/1985), vi-
niera a sentarse una posicion doctrinal esclarecedora al respecto, sefia-
landose que,

«El articulo 19 de la Constitucién Espafiola otorga a los espaiioles el
derecho de elegir libremente su residencia dentro del territorio espaiiol,
pero este derecho no es absolutamente ilimitado, sino que permite aque-
llas restricciones que tengan fundamento bastante, como las dos sen-
tencias recurridas estiman acaece con los funcionarios, a quienes el ejer-
cicio de su cometido funcionarial exige la residencia en el lugar de
destino, pero a los que por naturaleza, condiciones y alcance de la rela-
cion de servicio que efectiian, se les puede imponer restricciones para
alcanzar la mayor perfeccion de la misma en su efectividad...».

Sin embargo, pese a la anterior linea jurisprudencial, que ha sido
acogida en todos sus términos por la doctrina del Tribunal Supremo (por
todas, STS, sala 3.7, seccién 7.2, de fecha 26.03.1999), se ha podido ad-
vertir que para algunos sectores profesionales sujetos al régimen esta-
tutario de la funcién publica, teniendo presente la doctrina legal y juris-
prudencial del caso, se ha venido realizando una interpretacién del
deber legal de residencia de los funcionarios, de una manera mas adap-
tativa a la realidad social, tal y como postula el articulo 3.1 del Cédigo
Civil.

Este es el sentido que contiene el informe, en atencién de consulta,
de la Direccién General de la Funcién Publica, emitido en 17 de sep-
tiembre de 1992, a través del cual se afirma que, en el deber de resi-
dencia, se debe tener en cuenta la facilidad que para los desplazamien-
tos existe, debida a las actuales vias de comunicacién y los modernos
medios de transporte que hacen compatible la residencia en localidad
distinta con el exacto cumplimiento de las tareas propias del cargo.

En otros sectores de la funcién ptiblica, igualmente se ha modulado
el deber legal del articulo 77 de la Ley de Funcionarios Civiles, al intro-
ducir esta obligacién como preferente, sin necesidad de una autorizaciéon
expresa a través de una previa solicitud, bastando tan sélo una comuni-
cacion del funcionario al 6rgano competente, en el caso de que fije su re-
sidencia en lugar distinto al del cumplimiento de sus funciones.

Llegados a este punto, esta Institucién aprecia que el deber de re-
sidencia que impone el articulo 77.1 y 2 de la Ley de Funcionarios Civi-
les del Estado, puede acomodarse por via interpretativa al ordenamien-
to constitucional, siempre que modulando sus contenidos normativos
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permitan preservar el derecho de los espafioles a elegir libremente su
residencia en los términos en que se reconoce a través del articulo 19 de
la Constitucién; por lo que, aun cuando la libertad de residencia tiene el
caracter de derecho de configuracién legal, no debe olvidarse que goza
de la maxima proteccién (articulo 53.1 CE), y que, por lo tanto, obliga
a los poderes publicos a interpretarlo en el sentido méas favorable a
la efectividad de ese derecho fundamental (SSTC 34/1983, 17/1985,
y 57/1985).

En esta misma linea, esa Comunidad auténoma, a través del articu-
lo 77.g) de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcién Publica, ha regu-
lado el deber legal de residencia de forma mas adaptativa a la realidad
social, sin que se aprecien otras limitaciones al derecho a residir libre-
mente en territorio espaifiol, que aquellas que impidan a sus funcionarios
el estricto cumplimiento del horario de trabajo, sin menoscabo de las ta-
reas que tengan asignadas, y menos aun, sin que dicho precepto legal, a
diferencia de lo previsto en la Ley de Funcionarios Civiles del Estado,
recoja en su texto la posibilidad de condicionar la disponibilidad de este
derecho, a la exigencia de una previa autorizaciéon administrativa.

Por todo lo anterior, y dados los términos positivos en que se pro-
nuncia esa Consejeria, esta Institucion considera que en la actualidad,
aun cuando se planteen las dificultades de desplazamiento y de acceso a
las zonas rurales expuestas para este colectivo profesional, no parece
que deban imponerse con caracter general requisitos o consecuencias
impeditivas, obstaculizadoras, limitativas o disuasorias del derecho a re-
sidir libremente, pues corresponde a esa Administracién adecuar la si-
tuacién de residencia de estos profesores a sus justos términos, defi-
niendo con claridad y de forma restrictiva aquellos supuestos en los que
por su propia naturaleza reclaman la necesidad de solicitar la precepti-
va autorizacion, y evitando al tiempo esta exigencia para aquellas situa-
ciones en las que razonablemente sea permisible la simple comunicacion;
pues corresponde a ese poder ptiblico la obligacién de promover las con-
diciones para dotar de la mayor efectividad a ese derecho fundamental,
removiendo los obstaculos que dificulten su plenitud (articulo 9.2 CE
y STC 242/1991).

Por todo lo anterior, centrandonos en la concreta situacién juridica
del funcionario reclamante, no parece que sea justificado que la direc-
ciéon del Area Territorial de Madrid-Sur, le exija autorizacién previa
para residir en Madrid, teniendo su destino en (...), toda vez que, dadas
las actuales vias de comunicacién y los modernos medios de transporte,
es razonable deducir que su residencia en lugar distinto al de su traba-
jo, como la de tantos otros funcionarios docentes que se encuentran en
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idéntica situacioén, resultan compatibles con el cumplimiento de sus fun-
ciones.

En consecuencia, 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, he resuelto formular la siguiente recomendacién: «Que por
los servicios de ese departamento, se adopten las medidas oportunas en
orden a coordinar con las direcciones de drea territoriales una actuacién
que, en el marco de la realidad social, permita una mayor efectividad del
derecho de los funcionarios docentes a elegir libremente su residencia,
sin que se impongan requisitos de autorizacién o consecuencias impedi-
tivas, obstaculizadoras, limitativas o disuasorias que desvirtien el prin-
cipio de interpretacion mas favorable de este derecho fundamental».

Madprid, 7 de noviembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion de la
Comunidad de Madrid.

415






Recomendacion 109/2001, de 12 de noviembre, sobre trasla-
do de oficina.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 354.)

Agradecemos su escrito (s/ref: JMHC/clz), en relacién con la queja
presentada por don (...), registrada con el nimero arriba indicado.

En el mismo se pone de manifiesto que las previsiones de inversién
de esa Sociedad para el afio 2001-2005 contemplan la adquisicién y con-
siguiente adecuacién de un local para albergar la Unidad de Reparto
Postal en Sitges, que daran solucién a medio plazo a los problemas ac-
tuales.

Esta Institucién, aun siendo consciente de los esfuerzos que se es-
tan realizando para mejorar las condiciones de la citada agencia, consi-
dera excesivo el plazo de tiempo estipulado para efectuar las previsio-
nes de inversiéon indicadas, pues durante ese periodo continuaran
subsistiendo los problemas que afectan a dicha unidad administrativa.
Por ello, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, el Defensor del Pueblo ha resuelto
formular a V. I. la siguiente recomendacion:

«Que se adopten las medidas oportunas con el fin de agilizar las ges-
tiones a efectos de que, en el plazo mas breve posible, se adquiera un lo-
cal para ubicar la oficina de correos en Sitges, que retina las condiciones
6ptimas, tanto para los funcionarios que desempefian su trabajo en la
misma, como para el conjunto de los ciudadanos que hacen uso de tales
instalaciones».

Por otra parte, en su escrito expone que se estd tratando por todos
los medios de que la comunidad de propietarios reconsidere la remode-
lacion de la actual oficina y su entorno. En este sentido, solicitamos tam-
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bién a V. 1., que nos especifique cudles son las actuaciones concretas que
esa Sociedad tiene previsto llevar a cabo en la actual oficina, en materia
de infraestructuras para mejorar sus condiciones, hasta tanto se ad-
quiera un nuevo local.

Madrid, 12 de noviembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Secretario General de la Socie-
dad Estatal Correos y Telégrafos, S.A.
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Recomendacion 110/2001, de 12 de noviembre, sobre incapa-
cidad temporal.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 355.)

Esta Institucién agradece el informe de esa Direccién General sobre
la queja presentada por la Secretaria Federal de Sanidad de la organiza-
cién sindical FSP-UGT, registrada con el niimero arriba expresado.

Parece oportuno recordar que la citada organizacién manifestaba en
su comparecencia, su discordancia con la actuacién de ese instituto en
los supuestos en los que el personal sanitario no facultativo, tras agotar
el periodo de incapacidad temporal, y resultando del expediente evalua-
dor de la incapacidad la declaraciéon de no estar afectado por una inca-
pacidad para el trabajo, pasa a la situacién de excedencia forzosa, lo que
acarrea la pérdida de la reserva del puesto de trabajo y la necesidad de
reingresar al servicio activo con ocasion de vacante, con los negativos
efectos econémicos que dicha situacion conlleva para el trabajador.

En su argumentacion la citada representacion sindical advertia de
la diferente situacion establecida en la legislacién actual de Seguridad
Social, respecto a la aplicacion de lo regulado en el articulo 46 del Esta-
tuto Juridico del Personal Sanitario no Facultativo, en relaciéon con los
articulos 128.1.a); 131 bis.2 y 131 bis.3 de la Ley General de la Seguri-
dad Social. En apoyo de esta tesis, por la cual, el cumplimiento del pe-
riodo de dieciocho meses de la incapacidad temporal, no lleva aparejado
la pérdida del derecho a retornar a la plaza que antafio desempefiaba,
mencionaba una reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Baleares de 28.2.2000, resolucién en la que se abogaba por incluir dentro
de los efectos de la situacion de incapacidad temporal prorrogada los que
afectan a la relacién juridica en cuya virtud presta servicios el personal
mencionado. Ello, ademads, no resultaba perturbador para el funciona-
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miento del centro sanitario, como acontecia cuando tras el agotamiento
de la incapacidad laboral transitoria se abria un periodo de invalidez
provisional de una duracién maxima de seis afios, razén por la que co-
braba entonces sentido el pase automaético a la situacién de excedencia
forzosa. Por tltimo se aludia por los promoventes a un posible trato de-
sigual en relacién con la regulacion de esta materia para el personal su-
jeto al Estatuto de los Trabajadores mediante una relacién laboral.

Admitida la queja a tramite ante esa Direccién General, de la infor-
macién facilitada se desprende que la cuestion objeto de la queja, se cen-
tra en la interpretacion de la legislacion de Seguridad Social sobre la si-
tuacién y duracién de la incapacidad temporal, y su incidencia en la
declaracién de la situacion de excedencia forzosa del personal sanitario
no facultativo, al servicio de las instituciones sanitarias.

Frente a la posicion de los promoventes, para la cual, entre los efec-
tos prorrogados de la situacién de incapacidad temporal hasta la califi-
cacién de invalidez o de alta (periodo comprendido desde los 18 meses
hasta un maximo de 30) se encuentra la reserva de la plaza ocupada con
anterioridad, ese instituto sostiene que la mencionada reserva no se ex-
tiende mas alla de los 18 meses establecidos como plazo méximo, trans-
currido el cual la referida situacién de incapacidad temporal se extingue
y finaliza haciendo mencién a la dificil comparacién entre un personal y
otro sujetos a regimenes juridicos diferentes, cuestion en la que, cierta-
mente, hay que coincidir puesto que, aunque no sin vacilaciones inicia-
les, el Tribunal Supremo se ha inclinado por descartar la aplicacién ana-
légica del Estatuto de los Trabajadores al personal estatutario (SSTS de
7.02.1994 y 11.03.1994, entre otras).

Analizado detenidamente el contenido de su citado informe, a nues-
tro juicio, y entrando en el fondo del asunto, la nueva y actual regulacién
de la incapacidad temporal deberia proporcionar un nuevo contenido al
articulo 41.2 y al 46 del Estatuto Juridico del Personal Sanitario no Fa-
cultativo, para acomodar aquél a esa legislacion general y resultar mas
favorable al personal estatutario. En efecto, la regulacién que los arti-
culos 128.1.a); 131 bis.2 y 131 bis.3 de la Ley General de la Seguridad So-
cial realizan de la incapacidad temporal, ha supuesto una notable modi-
ficaciéon de lo que anteriormente venia establecido para aquélla y
permite considerar que el periodo prorrogado responde a una situacién
de naturaleza similar a la incapacidad temporal de la que trae su origen.

Siguiendo esta linea, los preceptos estatutarios que aluden a la du-
racién de la situacion de incapacidad laboral transitoria (ILT), hoy inca-
pacidad temporal (IT), articulos 41.2 y 46.1 del mencionado Estatuto, y
se refieren a ella como a un periodo en el que el personal tendra derecho
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a la correspondiente licencia al término de la cual pasard automatica-
mente a la situacién de excedencia forzosa, deben ser hoy interpretados
de forma légica, finalista e integradora con las normas de Seguridad So-
cial vigentes y reguladoras de dicha situacién de incapacidad.

En este sentido, esta Instituciéon considera que la vigente legisla-
cién de Seguridad Social permite calificar el periodo comprendido entre
los dieciocho meses al que alude el apartado a) del nimero 1 del articu-
lo 128 de la LGSS hasta un médximo de treinta, al que se refiere el se-
gundo parrafo del articulo 131 bis 2, de incapacidad temporal prorroga-
da en sus efectos. Ciertamente no se especifica cudles sean aquellos,
salvo para excluir uno en concreto, la obligacién de cotizar. Por tanto,
deberemos acudir a otros elementos indiciarios que posibiliten una defi-
nicién de la duracién del periodo de incapacidad que ahora discutimos.

Asi, la prérroga de efectos antes mencionada aparece también re-
gulada en el segundo parrafo del articulo citado en su apartado 3 y en el
parrafo tercero del apartado 1 del articulo 136. De estos preceptos es
posible extraer, a nuestro juicio, que el mencionado periodo de incapaci-
dad temporal prorrogada no puede ser encuadrado como una situacién
de invalidez y que la extension de los efectos de la mencionada incapa-
cidad no excluye un tratamiento equiparable al de la incapacidad tem-
poral. En efecto, estos preceptos otorgan a este periodo temporal un
tratamiento independiente y de caracter excepcional al establecido para
el agotamiento de la incapacidad temporal a la que alude el articulo
128.1.a) de la Ley General de la Seguridad Social y que disfruta de la
misma naturaleza que dicha incapacidad. Por tanto, conforme con la
existencia de una proérroga de efectos de la situacién de incapacidad
temporal, habra también que convenir que durante la misma, para la
que se establece un periodo maximo de 30 meses desde el inicio de aque-
lla situacion, el trabajador continta en situacién de incapacidad tempo-
ral subsidiada, en definitiva, incapacidad temporal, si bien no existe la
obligacion de cotizar durante ese periodo prorrogado. Cabe extraer la
misma conclusién de la disposicién adicional quinta del R.D. 1300/1995.

Por tanto, si la situacién de incapacidad temporal con efectos pro-
rrogados se extiende més alld de los 18 meses hasta un méximo de 30,
en tanto esa situacién no concluya con el alta del trabajador o con la de-
claracion de invalidez, o no se agote dicho plazo, no deberia pasar al per-
sonal estatutario afectado, automaticamente, a la situacién de exceden-
cia forzosa y, en consecuencia, conservara el derecho a la reserva de la
plaza que ocupaba.

A ello debe afnadirse, a titulo ilustrativo, la regulacién que de esta
misma materia realiza el Estatuto Juridico del Personal Médico. El ar-
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ticulo 39 de esa disposicién, Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre, del
Ministerio de Trabajo, ya apunta méas claramente a su finalidad al sefia-
lar que: «En los casos de incapacidad laboral transitoria, “en los térmi-
nos regulados por la legislacién general de la Seguridad Social en esta
materia, su personal tendra derecho a la correspondiente licencia o baja
por tal causa”».

El apartado tres del mencionado precepto sefiala: «<El régimen de la
reserva de plaza y el paso a la situacién de excedencia forzosa al térmi-
no de la licencia, se regira por lo previsto reglamentariamente en la Or-
den de 28 de octubre de 1972, que habra de atemperarse a lo previsto en
este articulo».

La mencionada Orden ministerial establece, a los efectos que resul-
tan aqui procedentes, que durante la permanencia del personal médico en
situacién de licencia por enfermedad tendra la consideracién de personal
en activo a todos los efectos, conservando el derecho a la reserva de pla-
za. Agotado el periodo maximo de dieciocho meses de licencia por enfer-
medad «sin posibilidad de reincorporacién al servicio activo», este perso-
nal pasa a la situacién de excedencia forzosa (articulos 1°y 5°.1 y 2).

El articulo 6° establecia la aplicacién de lo anterior, al personal suje-
to a los estatutos juridicos de los practicantes ayudantes técnicos sanita-
rios y a las matronas de ambulatorio, hoy derogados al estar vigente en
la actualidad el Estatuto Juridico del Personal Sanitario no Facultativo.

Lo expuesto se trae a colacién para resaltar que la anterior situa-
cién de incapacidad laboral transitoria contemplaba un periodo de proé-
rroga hasta un plazo miximo de 18 meses, en los que era previsible la
curacion y reincorporacion al servicio activo, plazo de duracion de la li-
cencia por enfermedad. Tras aquélla se abria un periodo de invalidez
provisional, de naturaleza distinta al anterior, y que abocaba a ese per-
sonal a la situacién de excedencia forzosa, la tinica posible al derivarse
de una situacién de invalidez para el trabajo con la que, l6gicamente,
estd indudablemente relacionada. A nuestro juicio, la misma conclusién
puede extenderse hoy a la situacién de prérroga de la incapacidad tem-
poral, hasta un maximo de 30 meses, en los que se puede producir el alta
por curacion o la declaracion de invalidez, debiendo ser ese el nuevo pla-
zo al que debe extenderse la licencia por enfermedad puesto que es en
esa situacién incapacitante, no invalidante, en la que permanece el per-
sonal estatutario, todo ello, al margen de la exencién de la obligacién de
cotizar que en nada varia la duracién y naturaleza del referido periodo.

A ello puede afiadirse, ademas, que la declarada finalidad del refe-
rido periodo de prérroga radica en la demora en la clasificacion del tra-
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bajador que continia en tratamiento médico y su situacién clinica hace
aconsejable la dilatacién de la declaracién sobre su incapacidad laboral.

De otra manera, se soslayaria la equivalencia que el Estatuto esta-
blece entre el periodo que comprende la licencia por enfermedad y el
que, en cada momento, corresponda a la situacién de incapacidad labo-
ral establecida en la legislacion general de Seguridad Social, dada la
coincidencia en la finalidad perseguida por la incapacidad laboral transi-
toria y su prérroga y la vigente incapacidad temporal y su situacién pro-
rrogada.

Respecto a la situacién administrativa, ésta debe correr la misma
suerte que el proceso incapacitante del que trae su especifico origen,
dada la correspondencia establecida en el Estatuto entre una y otro. En
consecuencia, en tanto subsista la incapacidad temporal o su prérroga
de efectos y la posibilidad de reincorporacién al servicio activo, el per-
sonal afectado en situacién de incapacidad temporal prorrogada en sus
efectos, debe mantenerse como personal en activo, puesto que a esa fi-
nalidad responde, en definitiva, la licencia por enfermedad. Transcurri-
do este periodo, se declarard al afectado en situacién de excedencia for-
zosa por enfermedad y se producira la consiguiente vacante.

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion: «Que
se dicten las instrucciones oportunas a fin de interpretar el contenido de
los articulos 41.2, 46.1 y concordantes del Estatuto Juridico del Personal
Sanitario no Facultativo, aprobado por Orden de 26 de abril de 1973, del
Ministerio de Trabajo, acomodando su sentido a la legislacion general de
Seguridad Social, considerando que la situacién de incapacidad laboral
transitoria a la que dicho precepto remite, alude a la vigente situaciéon
de incapacidad temporal cuya duracién puede extenderse prorrogada en
sus efectos hasta la valoracién de la incapacidad y, en todo caso, hasta un
maximo de treinta meses, periodo en el que el personal sanitario afecta-
do sera considerado en activo y tras el cual, pasard automaticamente a
la situacién de excedencia forzosa o, en su defecto, si se considerase ju-
ridicamente inviable esa interpretacion, se proceda a la modificacién del
referido Estatuto de personal en el sentido expuesto».

Madprid, 12 de noviembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General del Instituto
Nacional de la Salud.
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Recomendacion 111/2001, de 12 de noviembre, sobre datos
contenidos en el Registro de Policias Locales de Canarias.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 356.)

Agradecemos su escrito de fecha 16 de julio de 2001 (s/ref.: 9902, de
17-7-01), en relacién con la queja planteada ante esta Instituciéon por don
(...), registrada con el nimero arriba indicado.

En el mismo se pone de manifiesto que los datos a los que hace re-
ferencia el Decreto 5/2001, de 22 de enero, por el que se crea el Regis-
tro de Policias Locales, seran de uso exclusivo por parte de esa Conse-
jeria para llevar a cabo la coordinacién de las policias locales, de acuerdo
con lo previsto en la Ley 6/1997, de 4 de julio, de Coordinacién de las Po-
licfas Locales, conformando una base de datos a la que podran tener ac-
ceso, garantizando la confidencialidad y seguridad de los mismos, la
Academia Canaria de Seguridad, la Direccién General de Seguridad y
Emergencias y, en su caso, el Centro Coordinador de Emergencias y Se-
guridad, indicando que los datos que se solicitan podrian ser ttiles no
sélo para cumplir con la norma que ampara su desarrollo, sino para pro-
teger a las propias personas que desarrollan una labor profesional y fun-
damental en el &mbito de seguridad y emergencias, como son los policias
locales.

A este respecto, la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal, que desarrolla el articulo
18.4 de la Constitucién, contempla el principio basico de que el trata-
miento de los datos de caricter personal y su comunicacién a terceros
requiere el consentimiento del afectado, salvo que una ley disponga otra
cosa. Este consentimiento aparece reforzado cuando el tratamiento
afecta a datos de salud, en cuyo caso, habra de ser expreso, tal y como
recoge su articulo 7.3.
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En el 4mbito de las administraciones publicas la citada Ley permi-
te el tratamiento de datos sin consentimiento del afectado para el de-
sempefio de sus atribuciones. Asimismo, habilita la comunicacién de da-
tos entre otras administraciones cuando se realice para el ejercicio de
las mismas competencias y cuando, tratandose de competencias dife-
rentes o que versen sobre materias distintas, la cesién esté autorizada
por una norma con rango de ley formal, segiin dispone su articulo 21.

En este orden de cosas, la Ley 6/1997, de 4 de julio, de Coordinacion
de Policias Locales de Canarias, delimita en su articulo 9 el concepto de
coordinacién a los efectos de las citadas policias locales, previniendo las
funciones a las que puede extenderse la citada coordinacién, incluida la
constitucion de un Registro de Policias Locales de 1a Comunidad Auté-
noma de Canarias, en el que se inscribirdn a quienes pertenezcan a las
mismas. Por tanto, este precepto, habilita legalmente la existencia del
Registro y delimita las finalidades para las que debe servir.

Por otra parte, de conformidad con la autorizacién contenida en la
disposicién final primera de la Ley 6/1997, se ha dictado el Decreto
5/2001, de 22 de enero, creando el Registro de Policias Locales de Ca-
narias, cuyo objeto es disponer de un censo de todos los miembros que
integren los cuerpos de policias locales, debiendo constar su identifica-
cién personal, los datos académicos y profesionales, y las circunstancias
y resoluciones que administrativamente les afecten, teniendo la inscrip-
cién caricter obligatorio para todos los ayuntamientos de la Comunidad
Auténoma de Canarias, con efectos estadisticos o informaticos.

Los datos que han de constar se incluyen en el Anexo del citado De-
creto, que se estructura en las categorias delimitadas en el articulo 2 del
mismo, es decir, de identificacién personal, académicos, profesionales y
relativos a situaciones administrativas, adecuandose estas categorias a
las finalidades de coordinacién establecidas en el articulo 9.2.a), b) y ¢)
de la Ley 6/1997.

Sin embargo, dentro del apartado de datos personales del Anexo, se
incluyen algunos como los datos de salud, que podrian ser excesivos
para la finalidad de identificar a un miembro de la Policia Local perse-
guida por la Ley de Coordinaciéon de Policias Locales de Canarias, lo que
se confirma si se analiza la informacién que debe incorporarse a otros fi-
cheros de empleados ptblicos como el Registro Central de Personal, re-
gulado por el Real Decreto 1405/1986, de 6 de junio. La incorporacién de
tales datos sélo podra producirse con el consentimiento del afectado o
con una prevision legal suficientemente explicita, circunstancia que no
concurre en los términos literales de la Ley 6/1997, de 4 de julio, para
identificacién del afectado, pues esta norma contempla que sean trata-
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dos los datos de salud en otros titulos de la misma como son los referi-
dos a la estructura y organizacion de los Cuerpos de Policia Local o al
acceso y promocion profesional, pero no para la mera identificacion per-
sonal que pretende el apartado de «Datos personales» del anexo del De-
creto 5/2001.

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 Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion:

«Que se modifique el Decreto 5/2001, de 22 de enero, por el que se
crea el Registro de Policias Locales de Canarias, en el sentido de que en
el apartado I del Anexo de la citada norma, que determina los datos de
identificacién personal que constituyen el Registro se supriman, del
conjunto de datos incluidos en dicho apartado, el que hace referencia al
“grupo sanguineo”, por resultar excesivo para la finalidad de identificar
personalmente a un miembro de la Policia Local y, asimismo, la referen-
cia genérica a “algin otro dato de caricter médico que pueda resultar
relevante”, por ser indeterminada y posibilitar la incorporacién de in-
formaciones inadecuadas, no pertinentes y excesivas para alcanzar la fi-
nalidad identificativa habilitada por la Ley 6/1997, de 4 de julio, de Coor-
dinacién de Policias Locales de Canarias, y no ser adecuados a los
principios recogidos en el articulo 4.1 de la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal».

Madrid, 12 de noviembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Presidencia e In-
novacion Tecnologica del Gobierno de Canarias.
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Recomendacion 112/2001, de 12 de noviembre, sobre funcio-
namiento de las escuelas de buceo profesional.
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,

pdg. 345.)

Es de referencia el escrito de V. E. de fecha 10 de octubre de 2001,
n.° de salida 1240, remitiendo informacién relativa a la queja presenta-
da ante esta Institucién por don (...), y registrada con el nimero de ex-
pediente arriba resefiado.

A la vista del contenido de su referido informe, esta Institucién se
ve en la obligacién de someter a V. E. las siguientes consideraciones
como fundamento de la resolucién con la que se concluye esta comuni-
cacion:

Primera. La presente queja fue admitida a tramite ante la falta de
resolucién de un expediente, iniciado mediante solicitud de 13 de mayo
de 1998, para el reconocimiento oficial de la Escuela de buceo profesio-
nal «Islas Chafarinas», de la que es titular el promovente, con los consi-
guientes perjuicios derivados de la imposibilidad de impartir los cursos
de dicha especialidad que tenfan previstos.

Segunda. La causa alegada para justificar la ausencia de resolu-
cién del expediente en cuestion es la falta de desarrollo de las compe-
tencias transferidas en la materia, que fueron asumidas con fecha de
efectos 1 de octubre de 1997 segtin el apartado G del Anexo al Real De-
creto 1384/1997, de 29 de agosto, sobre traspaso de funciones y servicios
de la Administracién del Estado a la Ciudad Auténoma de Melilla, en
materia de enseflanzas nautico-deportivas, subacuatico-deportivas y
buceo profesional.

Tercera. Con arreglo a lo anterior resulta dificil de aceptar la jus-
tificacién ofrecida por esa Consejeria, segiin la cual una competencia
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asumida hace més de cuatro afios no se puede ejercer por no haberse do-
tado atin esa Consejeria de la necesaria infraestructura.

En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, esta
Institucién en el ejercicio de la responsabilidad que le confiere el arti-
culo 54 de la Constitucién, y al amparo del articulo 30 de la Ley Organi-
ca 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a formular a V.
E. la siguiente recomendacién: «Que se adopten las medidas necesarias
para que a la mayor brevedad posible puedan hacerse efectivas por esa
Ciudad auténoma las funciones que en materia de ensefianzas nauti-
co-deportivas, subacuatico-deportivas y buceo profesional le fueron
traspasadas por el Estado mediante el Real Decreto 1384/1997, de 29
de agosto».

Madrid, 12 de noviembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Cultura de la Ciu-
dad Autéonoma de Melilla.
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Recomendacion 113/2001, de 13 de noviembre, sobre revoca-
cion de oficio de actos pendientes de resoluciéon econémico-ad-
ministrativa.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 354.)

Se ha recibido el informe de V. 1., s/ref.: CAH1156/01, respecto a las
quejas registradas en esta Institucién con los ndmeros arriba expresa-
dos.

En relacion con la cuestién planteada, es preciso indicar que se ha
observado que no sélo en este expediente sino en otras ocasiones, la Ad-
ministracién tributaria no revisa de oficio los actos administrativos por-
que han sido recurridos por el contribuyente en via econémico-adminis-
trativa, obligando al interesado a esperar a que termine ésta para ver
estimadas sus pretensiones.

Esta Institucién entiende que no existe norma legal o reglamenta-
ria que supedite el ejercicio de un procedimiento de revision de oficio, a
que se refiere el articulo 154 de la Ley General Tributaria y el articulo
105 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y
del Procedimiento Administrativo Comin, a la necesidad de agotar pre-
viamente todas las instancias revisoras de los érganos econémico-admi-
nistrativos.

Al contrario, dicha posibilidad parece venir avalada por el propio
Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-Admi-
nistrativas que, en su articulo 41, establece:

«La facultad revisora a la que se refiere el articulo anterior no sera
obstéculo para que se dicten en via administrativa de gestion los acuer-
dos de revisiéon de actos de liquidacién, declaracién de exenciones o bo-
nificaciones, determinacién de bases y otros, en los casos expresamente
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previstos por disposiciones especiales, siempre que dichos acuerdos se
dicten por la autoridad y dentro de los plazos determinados en tales dis-
posiciones».

Dicho articulo reconoce asi la posibilidad de que, a pesar de que el
acto se encuentre recurrido en via econémico-administrativa, se dicten
en via administrativa de gestion los oportunos acuerdos de revisién.

Por tltimo, hay que sefalar que razones de economia procesal avalan
dicha posibilidad pues, de forma contraria, se obliga al contribuyente a es-
perar un lapso de tiempo antes de ver reconocida su pretensién en via
econémico-administrativa, cuando podria obtenerla con mayor prontitud
a través de la revision de oficio, evitandole al contribuyente y a la Admi-
nistracion los costes que supone, cumpliendo asf lo previsto en el articulo
103 de la Constitucién Espafiola, que dispone que la Administracion pu-
blica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y
coordinacién con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. Eficacia en el
sentido de evitar las demoras y retrasos, molestias innecesarias y pertur-
badoras, excesivo coste de los servicios y, en fin, perjuicios que redunden
tanto en los particulares como en la propia Administracién, ya que silare-
clamacién es estimada posteriormente, mayores seran los costes que ha-
bra soportado el interesado y que la Administracién debera restituir.

Tampoco se puede olvidar que el principio de eficiencia implica que,
entre varias alternativas que producen el mismo gasto, se seleccione la
que lleva al mejor cumplimiento de los objetivos de la Administracion, y
entre varias alternativas que conducen a un mismo cumplimiento, la que
implique menor gasto.

El principio de eficiencia, asi entendido, ha de regir la actuacién de
la Administracién publica en su relacion con los ciudadanos, segun pre-
vén el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y articulo 3 de
la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General
del Estado.

Ademas, una actuacion ineficiente es contraria a los principios de
buena administracién a que debe ajustarse siempre la actuacién de los
poderes publicos.

Todo ello habilita a la Administracion a adoptar cuantas medidas re-
percutan en la economia, celeridad y eficacia de los servicios, lo que im-
plica admitir dicha revocacion.

En consecuencia, y a la vista de las manifestaciones expresadas, se
ha considerado oportuno, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
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30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Insti-
tucién, formular a V. I. la siguiente recomendacion: «Que se flexibilice la
interpretacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, a fin
de que pueda proceder de oficio a la revocacion de los actos administra-
tivos, a pesar de que se encuentren recurridos ante el Tribunal Econé-
mico-Administrativo Regional».

Madrid, 13 de noviembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria.
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Recomendacion 114/2001, de 23 de noviembre, sobre situa-
cion del cuartel de la Guardia Civil de Can Sifre (Eivissa).
(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,

pdg. 348.)

Ha tenido conocimiento esta Institucion, de una noticia publicada en
el Diario de Ibiza, el lunes 19 de noviembre pasado, referente a la situa-
cion del cuartel de la Guardia Civil de Eivissa (Can Sifre). Como V. L. ya
conoce, esta Institucion ha iniciado una investigacién con caracter gene-
ral referente al estado de los cuarteles y casas-cuarteles de la Guardia
Civil en todo el territorio nacional.

Sin perjuicio de lo anterior, la noticia periodistica hace referencia a
datos especificamente preocupantes extraidos de un informe oficial ela-
borado por la Direccién General de Vivienda del Ministerio de Fomento,
del cual tendria conocimiento esa Direccién General desde agosto pasado.

Efectivamente, el meritado informe, segiin se recoge entrecomilla-
do por la noticia periodistica, hace referencia a defectos estructurales
graves que amenazan la propia seguridad del edificio, en particular se
dice que el edificio presenta unos «coeficientes de seguridad inadmisi-
bles», al tiempo que afirma que «las zapatas de la cimentacién estdn al
limite de su capacidad resistente», indicando asimismo que existen da-
fios generalizados en la estructura de hormigén armado por corrosiéon
severa de sus armaduras...», y también se menciona que «las cargas
transmitidas al terreno por la cimentacién son superiores en algunos ca-
sos a las que, por razones de seguridad, serian razonablemente admisi-
bles».

En el mismo informe, aparte de las recomendaciones sobre obras de
consolidacién urgente, se aconseja el desalojo a corto plazo del cuartel,
lo que al parecer no se ha llevado a cabo, segtin la repetida noticia, ya
que contintian viviendo en dicho edificio una veintena de familias.
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A la vista de estos antecedentes, esta Institucion ha valorado la ne-
cesidad de promover investigacién de oficio, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 9.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del De-
fensor del Pueblo, por los hechos mas arriba expuestos, solicitando de V.
I. la remisién del informe preceptuado en el articulo 19 de dicha Ley Or-
ganica.

Ante la gravedad de la situacién y la urgencia de las medidas a
adoptar, y habida cuenta de la existencia de un riesgo inminente y con-
creto para la seguridad de las personas, y la inaplazable necesidad de
adoptar medidas concretas que eviten las posibles consecuencias de esta
situacion, esta Institucion, en base a lo establecido en el articulo 30.1 de
nuestra Ley Organica reguladora, ha valorado la conveniencia de for-
mular a V. E. la siguiente recomendacion: «Se proceda al desalojo inme-
diato del edificio del cuartel de la Guardia Civil de Can Sifre, para evi-
tar dafios personales, adoptando para ello las medidas procedentes».

Madrid, 23 de noviembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de la Guardia
Civil.
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Recomendacion 115/2001, de 3 de diciembre, sobre computo
de cotizaciones efectuadas al Montepio Maritimo Nacional, a
efectos de acreditar el periodo de 1.800 dias de cotizacion exigi-
do para el reconocimiento de las prestaciones del Seguro Obli-
gatorio de Vejez e Invalidez.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 355.)

Es de referencia el escrito de V. 1., n.° 8677, de fecha 14.09.01, s/rfa.:
10.3.01 BMP, en el que nos remite informe relativo a la queja formulada
ante esta Instituciéon por don (...).

En el citado informe se sefiala que el interesado acredita cotiza-
ciones en Espafia por un periodo de 3.607 dias, de las cuales corres-
ponden al Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez, 806 dias, pues
las restantes (de 1.1.1950 a 31.1.1957) fueron efectuadas al Montepio
Maritimo Nacional, por lo cual esas cotizaciones no pueden ser teni-
das en cuenta a efectos de tener cubierto el periodo de carencia de
1.800 dias exigido para alcanzar derecho a la pensién de vejez del ci-
tado Seguro, de acuerdo con lo establecido en el articulo 7 de la Orden
de 2.2.1940.

Igualmente se manifiesta que, dada la anterior circunstancia, el ex-
pediente incoado a favor del sefior (...) se tendria que resolver al ampa-
ro del convenio hispano-peruano de Seguridad Social, para lo cual seria
necesaria la totalizacién de los periodos cotizados a ambos paises, por lo
que se han dirigido distintas comunicaciones en ese sentido al organis-
mo peruano de Seguridad Social, a efectos de conocer las cotizaciones
acreditadas en dicho pais, sin que, en estos momentos, se haya recibido
contestacion al respecto, significando asimismo que en el momento que
se tenga la informacién requerida se procedera a resolver el expediente
del interesado.
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En relacién con el criterio mantenido por ese Instituto, conforme al
cual existirfan dificultades para el reconocimiento de la pensién de vejez
del SOVT al interesado, por no acreditar el periodo minimo de cotizacién
exigido de 1.800 dias, pues a tal efecto no pueden ser computadas las co-
tizaciones efectuadas al Montepio Maritimo Nacional de 1.1.1950 a
31.1.1957, esta Institucién ha estimado procedente formular las siguien-
tes consideraciones sobre dicha cuestion:

Primera. De la propia normativa reguladora del Seguro Obliga-
torio de Vejez e Invalidez, asi como también de lo dispuesto en la dis-
posicién transitoria segunda de la Ley General de la Seguridad Social
de 1974, o sea, la que actualmente se corresponde con la disposiciéon
transitoria séptima del texto refundido de la citada Ley, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 21 de junio, por la que se ha
mantenido la vigencia del mencionado Seguro, no puede deducirse la
prohibicién de que las cotizaciones efectuadas a los distintos sistemas
de prevision, en vigor con anterioridad a 1 de enero de 1967, puedan
ser objeto de computo reciproco a efectos del reconocimiento a las
prestaciones del SOVI, pues para ello, y, en concreto, en lo que se re-
fiere a la pensién de vejez, los requisitos basicos son, ademds de ha-
ber cumplido la edad de 65 afios, los de acreditar 1.800 dias de cotiza-
cién o haber figurado afiliado al retiro obrero, y no percibir pensién
del sistema de la Seguridad Social, requisitos que se cumplirian en el
caso del senor (...).

Segunda. De acuerdo con lo expuesto, el citado Seguro tiene un
cardcter residual, por cuanto solamente pueden acceder a las prestacio-
nes del mismo quienes no quedaron integrados en el nuevo Sistema de
la Seguridad Social, a partir de 1 de enero de 1967, y no han podido al-
canzar derecho a pension, de acuerdo con lo establecido en la normativa
reguladora de los distintos regimenes que componen el mismo.

Tercera. De otra parte, desde el establecimiento del subsidio de
vejez, por la Ley de 1 de septiembre de 1939, y su integracion en el Se-
guro de Vejez e Invalidez, por Decreto de 18 de abril de 1947, se han ve-
nido incluyendo en el mismo determinados colectivos, tales como algu-
nos empleados publicos, a los que, en virtud de la Ley de 26 de
diciembre de 1958, se les aplicé también el Seguro Obligatorio de Vejez
e Invalidez, eso si con un tratamiento especial, ya que los periodos tra-
bajados con anterioridad a 1 de enero de 1959, se consideraron como pe-
riodos cotizados, a efectos del reconocimiento del derecho a las pensio-
nes del mismo.

Por ello, y atendiendo a razones de equidad resultaria procedente
que a aquellas personas que efectuaron cotizaciones al Montepio Mariti-
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mo Nacional, se les tengan en cuenta para acceder a los beneficios del
repetido Seguro, pues, en otro caso, quedarian desprotegidas.

Cuarta. Los argumentos anteriormente expuestos han sido reco-
gidos en algunas sentencias del Tribunal Supremo, entre ellas las de 7
de mayo de 1997 y 7 de mayo de 1998, en las que se sienta la correspon-
diente doctrina, por la que se da validez a las cotizaciones efectuadas al
desaparecido montepio del servicio doméstico hasta 01.01.1967 para
causar derecho a las prestaciones del SOVI, tanto para completar el pe-
riodo de 1.800 dias —en el supuesto de que se acrediten algunos al mis-
mo— como cuando no se haya producido tal circunstancia.

Por cuanto antecede, y en uso de las atribuciones conferidas en el
articulo 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, esta Institucién ha
valorado la conveniencia de dirigir a esa Direccién general la siguiente
recomendacion: «Que, a efectos de acreditar el periodo de 1.800 dias de
cotizacion, exigido para el reconocimiento de las prestaciones del Segu-
ro Obligatorio de Vejez e Invalidez, sean computadas las cotizaciones
efectuadas al Montepio Maritimo Nacional, siempre que éstas no se ha-
yan tenido en cuenta para la adquisicion del derecho a otra pension o
para la determinacion de su importe».

En la seguridad de que esta recomendacion serd objeto de su aten-
cién, le agradeceré la preceptiva respuesta sobre la aceptacién o no de
la misma, asi como la oportuna informacién sobre los efectos que se pu-
dieran derivar en el expediente de don (...).

Madrid, 3 de diciembre de 2001.

Recomendacion dirigida a la Directora General del Institu-
to Social de la Marina.
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Recomendacion 116/2001, de 3 de diciembre, sobre informa-
cion a los ciudadanos acerca del estado de los procedimientos,
en los supuestos en que tengan un interés legitimo y directo.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 357.)

En su dia compareci6 doiia (...), exponiendo su disconformidad con
la actuacién de la Gerencia Territorial de Servicios Sociales de Burgos,
en relacion con su nieto (...).

La interesada sustancialmente exponia que tras el fallecimiento
de su hija (...), ocurrido el 19 de noviembre de 1999, se habia dirigido
a dicha Gerencia solicitando la tutela de su nieto que se encontraba
bajo la tutela legal de esa Junta de Castilla y Le6n, manifestando que
bajo su guarda se encontraba ya la hermana de éste. De acuerdo con
sus alegaciones, tinicamente se le comunicé de forma verbal que el
nifio iba a ser entregado a una familia en adopcién. Ante esta infor-
macion la interesada presenté una reclamacion a la que nunca se dio
respuesta formal.

Manifestaba que reclamada la tutela en via judicial, tuvo conoci-
miento el 11 de diciembre de 2000, de que con fecha 14 de febrero ante-
rior se habia dictado resoluciéon de adopcién de su nieto.

De sus alegaciones se desprendia que la situacién juridica del menor
habia sido objeto de resolucién judicial por la que se constituia la adop-
cién del mismo, asunto en el que esta Institucién no puede intervenir
por respeto a la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal. Ello no impide, sin embargo, la investigacion sobre los problemas
generales planteados en la queja, por lo que se solicité a esa Consejeria
informacion sobre las causas por las que no se comunicé a la interesada
la existencia de un procedimiento judicial, de adopcién de su nieto, ini-
ciado con la propuesta previa de la entidad ptblica, dando con ello la
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preceptiva respuesta a su solicitud y facilitando el ejercicio de su dere-
cho a la tutela judicial efectiva.

En el informe de esa Consejeria se da cuenta de las diversas actua-
ciones seguidas en el expediente relativo al menor. En concreto, se deja
constancia de las resoluciones comunicadas a la madre sobre guarda y
posterior asuncién de la tutela legal, asi como de su inscripcioén en el re-
gistro de menores susceptibles de adopcién de la Comunidad auténoma.
Se deja constancia asimismo de las resoluciones por las que se estable-
ce el acogimiento provisional preadoptivo y la propuesta formulada ante
el Juzgado de Primera Instancia de Burgos, de constituciéon del acogi-
miento familiar preadoptivo, que fue resuelta favorablemente por auto
de fecha 11 de febrero de 1999.

Asimismo en el informe se manifiesta que, en noviembre de 1999,
tras el fallecimiento de la madre del menor, la abuela materna interesa
de la Gerencia Territorial de Servicios Sociales de Burgos le sea confia-
da la tutela de su nieto. En respuesta a su solicitud, y de acuerdo con la
informacion facilitada, la gerencia comunica verbalmente a la abuela,
que no conoce a su nieto, la situaciéon de acogimiento preadoptivo en la
que se encuentra, sin desvelarle la identidad de la familia acogedora, de-
rivandola a la jurisdiccion civil ordinaria para hacer efectiva alguna re-
clamacion, si lo desea.

Segtn se sefiala en su informe, avanzando en el tiempo, se recibe de
la Gerencia Territorial de Servicios Sociales de Ledn, receptora del me-
nor, auto del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Leoén, que dispone
constituir la adopcién de (...) con la familia propuesta, teniendo desde en-
tonces los apellidos de sus padres adoptivos, asi como los efectos deri-
vados de esa filiacién.

Ya la adopcién consumada, en el mes de diciembre de 2000, la ge-
rencia de Burgos recibe escrito del Juzgado de Primera Instancia n.° 3
de Burgos, solicitando copia del expediente del menor para el procedi-
miento de constitucién de tutela, instado por la abuela biol6gica mater-
na. A esta solicitud se remite escrito y documentacion pertinente, de-
jando constancia de la adopcién previamente constituida.

De cuanto antecede, y del escrito de remisién enviado por el Geren-
te de Servicios Sociales de esa Consejeria, se desprende que al falleci-
miento de la madre del menor en noviembre de 1999, y cuando ya se ha-
bian iniciado los tramites y la convivencia del nifio con una familia
alternativa de adopcion, la abuela que, al parecer, antes no dese6 hacer-
se cargo de su nieto, solicité la tutela del mismo, siendo derivada ver-
balmente a la jurisdicciéon ordinaria para que hiciera efectiva su recla-
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macioén, sin que en ninglin momento se diera la preceptiva respuesta es-
crita a su solicitud.

Con esta actuacién, y sin duda con dnimo de dar la maxima protec-
cién a los derechos del menor afectado, se ha ignorado el derecho de la
interesada a conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitaciéon
de los procedimientos en los que tenga la condicién de interesada, con-
sagrado en el articulo 35.a) de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Ademas, al no dar contestacion a la solicitud de la interesada y no
informarle de la existencia de un procedimiento judicial de adopcién en
curso, en el que la misma podia acreditar un interés directo y legitimo,
solicitando su intervencidn, sin que ello suponga conocer el nombre de
los adoptantes, pudo verse privada del ejercicio de su derecho a la tute-
la judicial efectiva. La inadecuada informacién propicid, asimismo, la ini-
ciacién de un procedimiento judicial de reclamacién de tutela. Esta si-
tuacién ha dado lugar a la existencia de dos procedimientos, tramitados
de forma independiente, los cuales han incidido sobre los derechos de un
niflo, habiéndose privado a un familiar del mismo (abuela materna) de
haber intervenido como parte en uno de ellos, a pesar de que esa Admi-
nistracion tenfa constancia de su interés. Con ese comportamiento omi-
sivo se ha limitado de forma injustificada el derecho de la abuela mater-
na a recibir una tutela judicial efectiva.

A este respecto, cabe sefalar la importancia que el Tribunal Cons-
titucional concede a los derechos e intereses legitimos que se encuen-
tran en juego en los procedimientos de acogimiento y de adopcién ante
el Juzgado de Familia. Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional
114/1997, reiterando las sentencias 143/1990 y 298/1993, refiere en su
fundamento juridico 6° «tanto los [derechos e intereses] del menor, como
los de sus padres biol6gicos y los de las restantes personas implicadas
en la situacion, son intereses y derechos de la mayor importancia en el
orden personal y familiar, que obligan a rodear de las mayores garantias
los actos judiciales que les atafien».

La misma sentencia, en su fundamento juridico 3°, sefiala que «al
encauzar el conocimiento judicial de estas controversias sobre la situa-
cién familiar de los menores, a través de procedimientos tan flexibles,
sean o no caracterizables en sentido estricto como ejercicio de la juris-
diccién voluntaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil transparenta su in-
tencién de servir importantes fines. Uno, asegurar que todas las actua-
ciones seran llevadas a cabo con la conveniente reserva, evitando en
particular que se quiebre la muralla de discreciéon que la ley establece
entre la familia de origen y la familia adoptiva. Otro fin al que sirve el

443



116/2001 RECOMENDACIONES

caracter informal e incisivo del procedimiento consiste en procurar que
el juzgado obtenga y verifique toda la informacién que resulte precisa
para asegurarse de que la medida a acordar resultara beneficiosa para
el menor, cuyos intereses son prevalentes».

En este sentido, esta Institucién considera que habria correspondi-
do al juzgado valorar y apreciar las pretensiones formuladas en su caso
por la interesada, asi como los antecedentes del caso, acreditados en el
expediente administrativo aportado con la propuesta de adopcion y, en
consecuencia, acordar la medida que resultara mas beneficiosa para el
menor. Sin embargo, la interesada no ha podido ser parte conforme a lo
dispuesto en los articulos 12 a 15 de la vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil, al carecer de la informacién necesaria sobre la existencia de un
procedimiento judicial en curso, del que esa Administracién, a la que la
misma se dirigié, tenia conocimiento.

En mérito a cuanto antecede y, en uso de las atribuciones que le vie-
nen 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 esa Conse-
jeria de Sanidad y Bienestar Social la siguiente recomendacion: «Que se
dicten las instrucciones oportunas a fin de que por parte de las geren-
cias territoriales de servicios sociales, se facilite a los ciudadanos el de-
recho a conocer, en cualquier momento el estado de los procedimientos
en los que tengan un interés legitimo y directo, conforme a lo estableci-
do en el articulo 35.a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comtn. Todo ello sin menoscabo de mantener la
conveniente reserva, evitando que se quiebre la muralla de discrecion
que la ley establece entre la familia de origen y la familia adoptiva».

Madrid, 3 de diciembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Consejero de Sanidad y Bienes-
tar Social de la Junta de Castilla y Leon.
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Recomendacion 117/2001, de 3 de diciembre, sobre gestion de
ayudas para la integracion en situaciones de emergencia social.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 344.)

En su dfa comparecieron doiia (...) y otros ciudadanos solicitando la
intervencién de esta Institucién, en relacién con la denegacién de ayu-
das para la integracién en situaciones de emergencia social, quedando
registrada su queja con el nimero de expediente arriba indicado.

La causa de la denegacién, conforme a las manifestaciones de los in-
teresados, habia sido el exceso de prérrogas concedidas previamente,
circunstancia que no figura contemplada en el Decreto 28/1999, de 23 de
febrero, por el que se rigen dichas prestaciones.

Solicitados los preceptivos informes a esa Consejeria, se pone de
manifiesto que aun cuando el Decreto 28/1999, de 23 de febrero, que re-
gula las AISES, no contempla un nimero limitativo de prestaciones or-
dinarias que puede percibir un usuario, los técnicos que valoran estas
ayudas cuentan con la Instruccién 1/2000, dictada por el anterior Direc-
tor General de Migracion, Cooperacion y Prestaciones, conforme a la
cual sélo se conceden con caricter general tres ayudas y, excepcional-
mente, se concedera la cuarta solicitud para casos concretos.

De lo expuesto, y con independencia de las resoluciones concretas
que afectan a estos ciudadanos, se desprende que a través de una ins-
truccién de caracter interno, cuya finalidad no puede ser otra que regu-
lar 1a gesti6n de los expedientes por parte de los técnicos responsables,
aclarando en su caso posibles dudas interpretativas de la norma regula-
dora, se estd introduciendo un requisito o limitacién no contemplado en
la disposicion que intenta interpretar.

En este sentido, el articulo 14 del Decreto 28/1999, establece que las
AISES se otorgaran mientras subsistan las causas que motivaron su
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concesioén. Sin perjuicio de lo anterior, la concesién de la prestaciéon ten-
dr4, inicialmente, una duracién de seis meses, pudiendo renovarse por
periodos iguales en funcién de la evaluacién de los resultados alcanza-
dos, previa solicitud del interesado. Del contenido de este articulo, asi
como de los requisitos que la norma contempla para ser beneficiario del
derecho a las ayudas ordinarias, no cabe interpretar ninguna limitacién
temporal en el reconocimiento del derecho, siempre y cuando las cir-
cunstancias del titular no se hayan modificado, y el mismo cumpla con el
compromiso de contraprestacion suscrito.

Los principios de jerarquia normativa, publicidad de las normas, se-
guridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publi-
cos, vienen garantizados en el articulo 9.3 de la Constitucion. Mas en
concreto, en relaciéon con el asunto puesto de manifiesto en esta resolu-
cion, el articulo 51 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtn, establece que ninguna disposiciéon administrativa po-
dra vulnerar los preceptos de otra de rango superior, y que las mismas
se ajustaran al orden de jerarquia que establezcan las leyes.

Por todo ello, esta Institucion entiende que al no existir, en el De-
creto que regula las ayudas para la integracion en situaciones de emer-
gencia social, ninguna limitacién expresa en el niimero de posibles reno-
vaciones de las ayudas ordinarias, el establecimiento de dicha limitacién
por medio de una instruecién de caracter interno, vulneraria el principio
de jerarquia de las disposiciones administrativas, al tiempo que genera
una indudable inseguridad juridica al carecer la instruccién de la necesa-
ria publicidad, y atribuye un marco de discrecionalidad para los supues-
tos excepcionales, no querido por la norma que regula estas prestaciones.

En mérito a cuanto antecede y, en uso de las atribuciones que le vie-
nen conferidas por el articulo 54 de la Constitucion, y el articulo 30 de la
Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, el Defensor del Pueblo dirige a esa
Consejeria de Bienestar Social la siguiente recomendacién: «Que a la
mayor brevedad se proceda a dejar sin efecto la Instruccién 1/2000, de
gestion de las ayudas para la integracién en situaciones de emergencia
social, en todo aquello que pueda ser contrario o limitar los derechos
contemplados en las disposiciones contenidas en el Decreto 28/1999, de
23 de febrero, adecuando su actuacion a lo establecido en el articulo 51
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comtn».

Madrid, 3 de diciembre de 2001.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Bienestar Social
de la Junta de Extremadura.
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Recomendacion 118/2001, de 4 de diciembre, sobre la obliga-
cion de sometimiento a la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo
Comn, siempre que ejerza potestades administrativas.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 353.)

Es de referencia el escrito de V. E. de fecha 2 de agosto, n.’ de sali-
da 200134000807, remitiendo informacion relativa a la queja presentada
ante esta Institucion por don (...), y registrada con el nimero de expe-
diente arriba resefiado.

Del contenido del referido oficio, firmado por la Vicerrectora de
alumnos por delegacién de V. E. —de acuerdo con la Resolucién de
30.9.1999, BOCM 15.10.99— se desprende que finalmente ha sido re-
suelta motivadamente la solicitud de acceso al expediente formulada
por el interesado el 29.07.1999.

Sin embargo, analizado convenientemente el precitado oficio, asi
como la resolucion que se adjunta al mismo, esta Institucion desea se-
fialar cuanto sigue.

En primer lugar, sefiala el 6rgano firmante del oficio dirigido al De-
fensor del Pueblo que no resulta exigible a la Universidad Complutense
de Madrid la preceptividad de solicitar el dictamen del Consejo de Es-
tado para la resolucién de los recursos de revisién, por cuanto «consti-
tuye una entidad de derecho ptiblico, con personalidad juridica propia».

Esta Institucion mantiene reservas sobre tal criterio, por cuanto
esa Universidad, como todas las entidades de derecho ptblico con per-
sonalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de
las administraciones publicas, tiene la consideracién de Administraciéon
publica, por preverlo asi el articulo 2.2 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
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viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn, modificada por la Ley 4/1999, de
14 de enero.

De conformidad con tales previsiones, las universidades, como enti-
dades de derecho ptblico con personalidad juridica propia, deben suje-
tar su actividad a la mencionada Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
siempre que ejerzan potestades administrativas, debiendo servir, en ta-
les supuestos, con objetividad los intereses generales y actuar de acuer-
do a los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcen-
tracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la ley
y al Derecho, y respetando en su actuacién los principios de buena fe y
de confianza legitima, asi como de eficiencia, transparencia y de partici-
pacién en sus relaciones con los ciudadanos (articulos 2.2 y 3.1, 2 y 5).

Tal sometimiento parece apuntar a que las universidades deben re-
cabar dictamen del Consejo de Estado, o del érgano consultivo autoné-
mico correspondiente, para resolver los recursos administrativos de re-
visién que se les planteen, como el formulado por el sefior (...) ante esa
Universidad. De acuerdo con ello, y dada la fecha en la que se interpuso
el recurso, procedia, a juicio de esta Institucion, la solicitud de dictamen
del érgano consultivo aunque se inadmitiera dicho recurso por no fun-
darse en alguna de las causas previstas en el articulo 118.1 de la Ley
30/1992, ya que no se habia operado atin la reforma de la Ley 4/1999 que
exime de este deber en casos como el aqui tratado.

Al margen de lo anterior, en la resolucién de 30.07.2001, por la que
se deniega motivadamente la solicitud de acceso al expediente formula-
da por el promovente, se aprecia la carencia de algunos de los requisitos
que recoge el articulo 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn, para efectuar la practica de la notificacién a los
interesados de las resoluciones y actos administrativos que afecten a
sus derechos e intereses, como son la indicacién de si el acto que se no-
tifica es o no definitivo en la via administrativa, la expresién de los re-
cursos que procedan, érgano ante el que hubieran de presentarse y pla-
zo para interponerlos. La observancia de estos requisitos es preceptiva
en todas las resoluciones y los actos administrativos que se notifiquen
por esa Universidad a los interesados y que afecten a sus derechos e in-
tereses, y pese a ello, ha quedado incumplida.

Por dltimo, tras el detenido andlisis de los datos y numerosos docu-
mentos generados con motivo de la presente queja, se aprecia la infrac-
cién por parte de esa Universidad, en la tramitacion del expediente ad-

448



RECOMENDACIONES 118/2001

ministrativo del sefior (...), de la prohibicién que recoge el articulo 13 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, al se-
fialar que en ningtin caso podran ser objeto de delegacién las competen-
cias relativas a la resolucién de recursos en los érganos administrativos
que hayan dictado los actos objeto de recurso.

La anterior infraccién se observa en la resolucion de 04.07.1995, por
la que se declara la inadmisiéon del recurso extraordinario de revisién
contra la Resolucion de 27.04.1995, dictada por la Vicerrectora, por de-
legacion del Rector, y en la Resolucién de 27.09.1999, por la que se de-
clara la inadmision de los recursos presentados contra resoluciones que
ponian fin a la via administrativa, y que igualmente fueron resueltas por
delegacion, lo que implica la inobservancia de los articulos 53.1 y 13.2.¢)
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin.

Esta Institucién no duda de la buena disposicién mostrada por esa
Universidad para atender los reiterativos escritos que, desde hace va-
rios afos, remite el sefior (...) en reclamacién de derechos que él consi-
dera que le corresponden. Sin embargo, lo anterior no puede desvincu-
lar a esta Institucién de su deber de velar por el cumplimiento, por
parte de las administraciones ptiblicas, de los plazos y de las formas en
que deben ser resueltas las peticiones y recursos formulados por los ad-
ministrados, y ello en virtud de lo dispuesto en el articulo 17.2, Gltimo
pérrafo, de la Ley 3/1981, de 6 de abril.

En consecuencia, y al amparo de lo previsto en el articulo 30.1 de la
Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, formulamos
a V. E., como maxima autoridad de la Universidad Complutense de Ma-
drid, el recordatorio del deber legal que asiste a todos los organismos
publicos de cumplir los preceptos legales y constitucionales, y una reco-
mendacién, en orden a que: «KEn lo sucesivo esa Universidad, como enti-
dad de derecho ptblico con personalidad juridica propia, someta su acti-
vidad a las normas recogidas en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin
—Ley 30/1992, de 26 de noviembre— siempre que ejerza potestades ad-
ministrativas».

Madrid, 4 de diciembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad Com-
plutense de Madrid.
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Recomendacion 119/2001, de 19 de diciembre, para que se
adopten las medidas pertinentes en orden a promover el ejer-
cicio efectivo del derecho a la libre eleccion de médico, en el am-
bito de la atencién primaria.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 357.)

Acusamos recibo a su atento escrito, relativo al derecho a la libre
eleccién de médico en el &mbito de la atencién primaria en el Servicio
Gallego de Salud.

En el informe remitido por ese organismo, tras detallarse el marco
normativo sobre la libre eleccién de médico en el sistema nacional de sa-
lud, se pone de relieve que en la Comunidad Auténoma de Galicia la
atencién primaria de salud se articula funcionalmente en torno a unida-
des y servicios, cuyo personal facultativo percibe determinadas retribu-
ciones, en concreto el complemento de productividad fija, en funcién del
numero de titulares a la asistencia sanitaria que tenga adscrito. Se afia-
de también que, en tanto no se modifique el sistema retributivo, la ads-
cripcién de usuarios a los facultativos seguird siendo por «unidad fami-
liar», es decir, titular y beneficiarios.

De lo anterior se desprende que, en el &mbito territorial del Servi-
cio Gallego de Salud, el sistema retributivo del personal facultativo de
atencion primaria impide la efectividad del derecho a la libre eleccién de
médico por parte de los usuarios, individualmente considerados.

A este respecto, hay que recordar que el articulo 10 de la Ley Ge-
neral de Sanidad reconoce a los usuarios de los servicios del sistema pu-
blico sanitario un amplio elenco de derechos, estableciendo en su apar-
tado 13 el relativo a elegir el médico y los demas sanitarios titulados, de
acuerdo con las condiciones contempladas en la Ley. Por consiguiente,
este reconocimiento no se limita a los titulares de la asistencia sanitaria,
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sino que se extiende a todos los usuarios, con independencia del titulo a
través del que hayan accedido al derecho a la asistencia sanitaria. Sobre
ello, cabe afiadir que el articulo 14 del mencionado texto legal determi-
na que los poderes publicos procederan, mediante el correspondiente
desarrollo normativo, a la aplicaciéon de la facultad de eleccién de médi-
co en la atencion primaria del area de salud.

Por su conexién con lo anterior, debe tenerse presente también que
el presupuesto en sanidad para 1999 culminé el proceso de separacién de
fuentes de financiacién de la asistencia sanitaria, canalizada a través del
Instituto Nacional de la Salud, dando cumplimiento a uno de los acuer-
dos alcanzados en los Pactos de Toledo. De este modo, desde el mencio-
nado afio, la sanidad se financia via impuestos.

En suma, si bien, tradicionalmente, los sistemas publicos de asis-
tencia sanitaria han ordenado sus servicios de atencién primaria toman-
do como referencia no a las personas, consideradas individualmente,
sino a los cupos familiares, este criterio choca frontalmente con el dere-
cho a la libre elecciéon de médico en el ambito de la atencién primaria re-
conocido a todos los usuarios. Sin duda no es ajeno a ello el hecho de que
los servicios de salud han procedido a establecer el oportuno marco le-
gal en orden a hacer efectivo el referido derecho. En este marco, la im-
plantacién de la tarjeta individual sanitaria ha facilitado el ejercicio de
la libre eleccién de médico, con independencia de que se tenga la condi-
cién de titular o beneficiario y, por tanto, sin que la eleccién de médico
por parte del titular vincule a los beneficiarios, que individualmente
puedan elegir el médico que deseen.

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. L.: «Que valore la oportunidad de adoptar las
iniciativas pertinentes en orden a promover el ejercicio efectivo del de-
recho a la libre eleccién de médico en el Ambito de la atencién primaria
del Servicio Gallego de Salud, por parte de todos los usuarios, indivi-
dualmente considerados».

Madrid, 19 de diciembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Director General de la Divisiéon
Asistencial del Servicio Gallego de Salud.
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Recomendacion 120/2001, de 28 de diciembre, sobre expedi-
cion de autorizaciones de regreso para extranjeros que se en-
cuentran renovando el permiso de residencia, por las represen-
taciones de Espana en el exterior, para pasar las fronteras de
terceros Estados.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Nium. 316,
pdg. 352.)

Se acusa recibo a su atento escrito relacionado con el problema plan-
teado por don (...) en representacion de don (...).

En el mismo comunica que se impartiran instrucciones para que las
representaciones diplomaticas y oficinas consulares informen, a los extran-
jeros que s6lo dispongan del resguardo de renovacién de su permiso de re-
sidencia, de que pueden presentarse directamente en un puesto fronterizo
espafiol sin necesidad de tramitar visado alguno, dado que la propia natu-
raleza de este documento impide su expedicion en este tipo de situaciones.

La respuesta recibida no resuelve la cuestion de fondo aqui tratada
y que se plante6é como consecuencia de la queja formulada por el seior
(...) pero que trasciende su caso particular, dado que puede afectar a mu-
chos otros ciudadanos.

En efecto, como consecuencia de los hechos ocurridos en el caso del
sefior (...), esta Institucion consideré oportuno que esa Direccién Gene-
ral diera a conocer a las representaciones diploméaticas de Espafia en el
extranjero, la Circular n.° 33/00 de la Comisaria General de Extranjeria
y Documentacion, que permite la admision en frontera de ciudadanos
extranjeros que no porten autorizacion de regreso, a fin de que no vuel-
van a producirse situaciones como la ocurrida a la familia (...).

La citada Circular se dict6 tras ser aceptada la recomendacién for-
mulada por esta Institucién en su dia al detectar que la posibilidad ofre-
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cida por la normativa en materia de extranjeria de solicitar autorizacio-
nes de regreso a aquellos extranjeros que estuvieran renovando en
Espafia la documentacion que les habilitaba para su permanencia, no re-
sultaba suficiente dado que, en muchos casos, se dificultaba extraordi-
nariamente el regreso al territorio espaiiol de aquellas personas que por
distintas razones, no contaban con tal autorizacién y tinicamente porta-
ban el resguardo de la renovacion.

Sin embargo, la aplicacién de dicha Circular permite solucionar el
problema cuando el extranjero en cuestion se presenta directamente en
un puesto fronterizo espafiol. No ocurre lo mismo, evidentemente, en los
casos en los que el extranjero pretende regresar cruzando otros paises,
bien sea por via terrestre o por via aérea, etc., dado que deberd atrave-
sar previamente otros puestos fronterizos o presentar documentacion al
embarcar.

Como es sabido, la carencia de algtn tipo de acreditacién que justi-
fique la regularidad del transito, puede ser causa de que las propias
compailias aéreas pongan dificultades al viajero ante la actitud precavi-
da de éstas de no transportar a pasajeros que puedan ser rechazados en
fronteras y de cuyo retorno puedan ser responsables a tenor de lo pre-
visto en el articulo 66 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaia y su Integracion
Social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

Por ello, esta Instituciéon considera que para resolver los problemas
que se presentan en este ultimo tipo de supuestos, resulta imprescindi-
ble que se proporcione al extranjero un documento que le permita em-
barcar con destino a Espafia o atravesar las fronteras por via terrestre
hasta llegar a un puesto fronterizo espaiiol.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido en
el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha estimado proce-
dente formular a V. E. la siguiente recomendacion: «Que se impartan las
instrucciones necesarias para que cuando el extranjero que se encuen-
tre renovando el titulo que le habilita para permanecer en Espaiia den-
tro de plazo legal fijado para ello no cuente con la autorizaciéon de re-
greso correspondiente, se expida por las representaciones diplomaticas
y oficinas consulares un documento que posibilite su presentacién ante
las fronteras espafiolas, en aquellos casos en los cuales el itinerario de
regreso incluya la presentacion previa en otras fronteras o por ser ne-
cesario para el embarque».

Madrid, 28 de diciembre de 2001.

Recomendacién dirigida al Director General de Asuntos
Consulares y Proteccion de los Espanoles en el Extranjero.
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Recomendacion 121/2001, de 28 de diciembre, sobre facilida-
des y garantias para la asistencia letrada en solicitudes de asilo.

(BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A. Num. 316,
pdg. 354.)

Durante una de las jornadas de guardia, esta Institucién tuvo cono-
cimiento de la situacién que se planteaba en el caso de don (...), que se
encontraba en esos momentos en la sala de asilo del aeropuerto de Ma-
drid-Barajas, tras habérsele denegado la solicitud de asilo.

Habida cuenta de que sobre la peticién de asilo se habia pronuncia-
do el érgano judicial competente, esta Institucién limit6 su intervenciéon
a conocer distintas cuestiones relacionadas con las actuaciones policiales
practicadas en este caso, solicitdndose informe a la Comisarfa de Policia
del aeropuerto de Barajas.

Segtin relato de la letrada que habia asistido al sefior (...) en su pe-
ticién de asilo, se habian producido una serie de hechos que podian afec-
tar a los derechos fundamentales del sefior (...). Entre ellos manifestaba
que un letrado —compaifiero de su bufete— se habia personado en el ae-
ropuerto al objeto de entrevistarse con el sefior (...), habiéndosele impe-
dido la entrada.

La interesada manifestaba que tanto su compaiiero como ella le
habian asistido en su peticion de asilo y consideraba que con tal dene-
gacion se estaba vulnerando el derecho del citado sefior a la tutela ju-
dicial efectiva. Afladia, ademas, que no conocia el auto judicial por el
cual se prorrogaba la permanencia del interesado en las dependencias
habilitadas para tal fin en el aeropuerto de Madrid-Barajas, por lo que
su compafiero se habia desplazado hasta el referido lugar, tanto para
entrevistarse con su representado como para examinar el citado auto
judicial.
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En el informe recibido, en lo que a este extremo de la investigacion
se refiere, se pone de manifiesto que «el dia 21 por la mafana se pre-
sent6 un letrado en las dependencias de Fronteras de este puesto fron-
terizo para asistir al reseilado y recoger toda la documentacion relativa
a su caso. Como quiera que el abogado designado por el solicitante era
(...), se le informé que toda la documentacién la tenia la abogada desig-
nada y que para atender a esta persona era necesaria la venia del letra-
do designado. Con posterioridad, sobre las 17 horas se presenta de nue-
vo con un folio manuscrito, en el cual figuraba que no se le concedia la
venia por no considerarse necesario. Solicité verlo en persona, peticién
que no fue admitida, indicandole que si alguien podia verlo debia ser la
abogada designada».

De las manifestaciones de la letrada interviniente en el caso y del in-
forme recibido de la Comisaria General del aeropuerto, se infiere la
existencia de graves discrepancias en cuanto a la posibilidad de asisten-
cia a la persona que en aquellos momentos se encontraba a la espera de
retorno.

Aun cuando esta Institucion desconoce cudl sea la practica general
respecto a este asunto, a la vista de la situacion planteada en el presen-
te caso, conviene sefalar lo siguiente.

La especifica misién que corresponde al abogado en ejercicio, com-
porta una relacién de especial sujecion estando sometido especialmente
a la Constitucidn, a la Ley de Colegios Profesionales y al Estatuto Ge-
neral de la Abogacia. Este conjunto normativo impone a los abogados
conductas concretas (deberes y obligaciones) y en el caso de que se pro-
duzca desvio en ellas, habilita a los colegios de abogados para ejercer la
facultad disciplinaria en el orden profesional y colegial, si procediere.

El articulo 5.1 de la citada Ley de Colegios Profesionales, tras reco-
nocer que los abogados estdn sujetos en el ejercicio de su profesion a la
responsabilidad disciplinaria, establece que «la responsabilidad discipli-
naria de su conducta profesional compete declararla a los correspon-
dientes colegios y consejos conforme a sus estatutos» (STS 25.10.91).

Cabe sefialar, ademas, respecto a la necesidad de obtener la venia,
que el articulo 26.3 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que
se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espaifiola, dispone que la
misma debe solicitarse con cardcter previo y por escrito, excepto casos
de urgencia a justificar.

En consecuencia, esta Institucién considera que la actuacién desa-
rrollada por un abogado en el ejercicio de su profesion, debera ser con-
trolada tnicamente por su propio Colegio y, en su caso, por el 6rgano
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jurisdiccional ante el que actte, siendo éstos los que deberan sancionar
o apercibir al letrado si deducen de dicha actuacién una conducta irre-
gular.

Pero, ademas, en el caso aqui expuesto no existia un problema de
venia, dado que el letrado que solicit6 la entrevista era compaiero de la
letrada designada y habia colaborado estrechamente con ella en el caso
del sefior (...). Es decir, que no se trataba de que, a partir de ese mo-
mento, el abogado en cuestién se hiciera cargo de la defensa del seflor
(...) y, por lo tanto, dejara de estar asistido por la letrada anterior.

Tal actuacién la posibilita expresamente el Estatuto General de la
Abogacia Espaifiola, cuyo articulo 42.2 establece: «El abogado realizara
diligentemente las actividades profesionales que le imponga la defensa
del asunto encomendado, ateniéndose a las exigencias técnicas, deonto-
logicas y éticas adecuadas a la tutela juridica de dicho asunto y pudien-
do auxiliarse de sus colaboradores y otros compafieros, quienes actua-
ran bajo su responsabilidad».

Todo lo anterior evidencia que no corresponde a los servicios poli-
ciales evaluar la actuacion desarrollada por el abogado en el ejercicio de
su profesién. Unicamente podrian dichos servicios constatar, por una
parte, la identidad del abogado solicitando ademads su tarjeta colegial y,
por otra, que la persona a la que se pretende asistir juridicamente esta
de acuerdo con recibir dicha asistencia, todo ello al margen de la asis-
tencia obligatoria que determinan las normas legales.

El hecho de que se denegara la entrada del citado abogado y se le
indicara que la documentacién solicitada por él la tenia la letrada, cuan-
do los documentos que se solicitaban tinicamente hacian referencia a un
auto judicial que justamente no conocian los letrados asistentes del de-
tenido, agrava atn maés el problema.

Parece necesario reiterar en este punto el criterio ya expresado por
esta Institucién a la Comisaria aeroportuaria en el presente caso, que
el derecho a la tutela judicial efectiva, una de cuyas principales mani-
festaciones estd constituida por la asistencia letrada, que se reconoce
tanto en la legislaciéon de extranjeria como en la de asilo, en modo algu-
no puede considerarse agotado o limitado en el momento en el que el 6r-
gano jurisdiccional se pronuncia sobre tal peticién de asilo. Los precep-
tos legales no limitan o condicionan tal derecho hasta un determinado
momento, por ello aun después de haberse pronunciado el tribunal com-
petente, la persona afectada por tal resolucién tiene derecho a entrevis-
tarse con su abogado, y a éste, en el ejercicio de sus funciones, se le debe
facilitar cuanta documentacién guarde relacién con su defendido.
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En relacién con este punto debe tenerse en cuenta que el Tribunal
Constitucional, entre otras, en su sentencia 99/85, consideré que el de-
recho a la tutela judicial efectiva es uno de los derechos ligados a la dig-
nidad de la persona y por ello su reconocimiento no puede depender de
la nacionalidad de las mismas. Dado que, para lograr esa tutela judicial
efectiva, resulta necesaria la actuacién de un letrado, no es juridica-
mente admisible que al mismo se le pongan limitaciones o condiciones
que hagan imposible el cumplimiento efectivo de sus funciones.

En el presente caso, ademas, se produjo una situaciéon que dio lugar
a que ninguno de los dos abogados se entrevistara con el sefior (...), ya
que se le embarcé en un vuelo anterior al inicialmente previsto, sin que
ni la letrada que tenia concertada entrevista para antes del vuelo pro-
gramado ni esta Institucién tuvieran conocimiento de que la fecha pre-
vista se habia modificado.

A tenor de las consideraciones antes realizadas, esta Institucion, al
objeto de garantizar la tutela judicial efectiva y en atencién a lo esta-
blecido en el articulo 30.1 de nuestra Ley Orgénica reguladora, ha esti-
mado procedente formular a V. I. la siguiente recomendacion:

«Que se dicten las instrucciones precisas para que se permita la
asistencia letrada a los extranjeros que estén sometidos a alguna medi-
da de interdiecion de acceso al territorio nacional por abogado distinto
del inicial, debiendo ser objeto de control por los servicios policiales tini-
camente la identidad del nuevo letrado, su condicién de tal y que el ex-
tranjero exprese su conformidad con la asistencia.

Que, una vez prestada dicha conformidad, se facilite el acceso al ex-
pediente al letrado de que se trate sin que su funcién de asistencia se
vea restringida por la exigencia de presentacion de venia colegial, al no
ostentar los servicios policiales la competencia para controlar en este
punto la actuacién letrada».

Madrid, 28 de diciembre de 2001.

Recomendacion dirigida al Comisario General de Extranje-
ria y Documentacion.
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