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Recomendación 1/2005, de 3 de enero, sobre anomalías en el 
pie de recurso. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 484) 

Nos dirigimos a ese centro directivo con motivo de la comparecen
cia ante esta Institución de don (...), solicitando nuestra intervención. 

El interesado en su escrito inicial planteaba diversas cuestiones y, 
entre ellas, que el 20 de febrero y el 31 de mayo de 2003, elevó recursos 
de alzada al tribunal psiquiátrico militar, manifestando su disconformi
dad con el acta número (...), de fecha (..), y el acta número (...), de fecha 
(...) respectivamente, del tribunal médico militar regional de la zona de 
Canarias, en funciones de junta médico pericial, señalando ante esta 
Defensoría que, hasta el momento de su comparecencia, no se había dic
tado resolución expresa a los citados recursos. 

Analizada la documentación remitida por el compareciente se des
prendía, tal y como posteriormente señaló la Dirección General de Per
sonal del Ministerio de Defensa, que las notificaciones de las actas del 
tribunal médico militar regional de Las Palmas de Gran Canaria antes 
citadas inducían a error en el interesado, pues en las distintas diligen
cias de notificación, de las que se adjunta copia a V. I. para su mejor cono
cimiento, se observaba que se hacía constar como pie de recurso la posi
bilidad de interponer recurso de alzada ante el entonces Tribunal mili
tar central del ejército o ante el tribunal psiquiátrico militar en el plazo 
de un mes contado a partir de la notificación, motivo por el que el inte
resado formuló los recursos antes mencionados. 

A juicio de esta Institución, con el error antes citado se han causa
do perjuicios al afectado, ya que se le indicaba primero una vía de recur
so que era errónea, tal y como ponía de manifiesto la Dirección Gene
ral de Personal en el escrito emitido con fecha 30 de mayo de 2003, envia
do al señor (...), señalándose además en el citado escrito que la actuación 
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del tribunal psiquiátrico en ese momento le inhabilitaría para poste
riores dictámenes. 

La administración militar indicó que el interesado confundió alega
ciones con recurso, posiblemente inducido por una notificación errónea por 
parte del órgano que le notificó las actas del tribunal médico militar regio
nal, que en este caso fue la 1601ª Comandancia de la Guardia Civil de San
ta Cruz de Tenerife, pues la Orden PRE/2373/2003, de 4 de agosto, por la 
que se reestructuran los órganos periciales de la sanidad militar y se aprue
ban los modelos de informes médicos y cuestionarios de salud para los expe
dientes de aptitud psicofísica, dispone en el punto segundo del apartado 
octavo que los dictámenes de las juntas tendrán carácter de asesoramien
to médico pericial y, por tanto, no serán susceptibles de ulterior recurso. 

En consecuencia, y tal como señala la citada Dirección General de 
Personal del Ministerio de Defensa, aun cuando el interesado interpon
ga recurso, cualquiera que sea éste, contra el contenido del acta médica 
emitida por una junta médico pericial, se tendrá por no interpuesto, toda 
vez que legalmente se prohíbe de modo expreso y se aceptará a título 
de alegaciones o manifestaciones del interesado a valorar y tener en cuen
ta, pero que, en modo alguno, deberá producir una resolución adminis
trativa como contestación al pretendido recurso por que si así fuere se 
contravendría la legalidad ordinaria. 

Asimismo, del Real Decreto 944/2001, de 3 de agosto, por el que se 
aprueba el Reglamento para la determinación de la aptitud psicofísica 
del personal de las Fuerzas Armadas, se deduce la diferencia entre recur
so y alegaciones, éstas pueden presentarse ante la junta médico peri
cial antes de que emita la correspondiente acta, y ante el instructor del 
expediente para que realice su correspondiente propuesta; una vez dic
tada la pertinente resolución cabe el recurso potestativo de reposición 
y/o el correspondiente contencioso-administrativo. 

Sobre la base de las argumentaciones expuestas, de conformidad con 
lo dispuesto en los artículos 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de 
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, he resuelto formularle la 
siguiente recomendación: 

“Que por su autoridad se dicten las instrucciones oportunas a las dis
tintas comandancias de la Guardia Civil, para que la anomalía adverti
da no vuelva a producirse y, en consecuencia, no se induzca a confusión 
a los interesados indicando en las diligencias de notificación una vía de 
recurso que es errónea”. 

Madrid, 3 de enero de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de la Guardia Civil. 
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Recomendación 2/2005, de 3 de enero, sobre la publicación 
de determinada vacante sometida a una propuesta de modifi
cación en el catálogo de puestos de trabajo. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 485) 

Se agradece su escrito (s/ref: núm. 183438, de 27 de septiembre de 
2004), en relación con la queja que tiene planteada ante esta Institución 
doña (...), esposa del guardia civil don (...), registrada con el número 
arriba indicado, en el que se pone de manifiesto que con fecha 16 de 
julio de 2004, la Subdirección General de Recursos del Ministerio del 
Interior adoptó resolución desestimatoria del recurso de alzada plantea
do por el interesado, remitiendo a esta Defensoría copia de la misma. 

Analizada la citada resolución así como los antecedentes del pre
sente expediente, y con independencia de que el interesado haya inter
puesto en tiempo y forma recurso contencioso-administrativo, esta Ins
titución estima necesario realizar una serie de consideraciones ante ese 
centro directivo. 

De la documentación obrante en poder de esta Defensoría, se des
prende que la vacante objeto de la controversia fue anunciada y publi
cada en el Boletín Oficial del Cuerpo de la Guardia Civil, cuando sobre 
la misma había sido propuesta con anterioridad una modificación en el 
catálogo de puestos de trabajo, en el sentido de suprimir la vacante de 
teniente e incrementarla en el empleo de alférez, sin que en el momen
to de su anuncio y publicación se conociera la decisión adoptada sobre 
la citada modificación por la Comisión Ejecutiva de la Comisión Inter
ministerial de Retribuciones (CECIR), que tiene atribuidas las compe
tencias para reformar los catálogos de puestos de trabajo de las Fuer
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado. 

Así pues, a juicio de esta Defensoría, no se debía, como así se expre
sa en los fundamentos jurídicos de la resolución del recurso de alzada, 
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haber anunciado la vacante al estar pendiente de ser modificada o reca
lificada en el catálogo de puestos de trabajo, pues a falta de la confir
mación sobre la aceptación o no de la propuesta de modificación citada, 
se concedió una vacante que estaba suprimida, por lo que posterior
mente, cuando la propuesta de modificación fue aceptada, hubo que 
anular la vacante adjudicada, que ya no era para el empleo de teniente, 
que es el que ostenta el compareciente, sino para el empleo de alférez, 
habiendo creado falsas expectativas en el interesado, que en el caso 
concreto no se incorporó al destino anulado ya que le fueron comunica
das las circunstancias que concurrían al respecto. 

Sobre la base de lo anterior, se ha acordado recomendar a ese cen
tro directivo, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 28 y 29 de 
la citada Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos: “Que 
en los supuestos en los que se haya propuesto la modificación de una vacan
te en el catálogo de puestos de trabajo, hasta tanto no se confirme por la 
Comisión Ejecutiva de la Comisión Interministerial de Retribuciones 
(CECIR) si se acepta o no la modificación propuesta y la fecha en que ésta 
podría efectuarse, no se anuncie ni publique la citada vacante en el Bole
tín Oficial del Cuerpo de la Guardia Civil, para evitar expectativas en 
los interesados y posibles perjuicios familiares y profesionales”. 

Madrid, 3 de enero de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de la Guardia Civil. 
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Recomendación 3/2005, de 3 de enero, sobre mención en las 
denuncias de tráfico de que los interesados han presentado a los 
agentes fotocopia de la documentación que se haya requerido, 
en el supuesto de que la misma no se considere válida por los 
agentes por algún motivo. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 486) 

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 22 de octubre del pre
sente año, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y regis
trada con el número arriba indicado. 

Al informe de referencia se acompaña copia de la ratificación del 
agente denunciante, en el que se rebaten las alegaciones del interesa
do, en el sentido de que en la fotocopia del permiso que le mostró, los per
misos estaban caducados. 

A este respecto, esta Institución quiere efectuar a V. I. las siguien
tes consideraciones: 

El nuevo permiso de conducir le fue expedido a don (...) el día 29 de 
octubre de 2002, siéndole compulsada la fotocopia del mismo el día 15 
de noviembre de 2002. 

Resulta, cuando menos, extraño que el interesado conserve una foto
copia del permiso anterior y la lleve consigo durante un año y medio y 
que no procediera a enseñar al agente la del permiso en vigor, máxime 
cuando el citado agente le debió comunicar, según se desprende de su 
informe, que la que le enseñaba estaba caducada. 

Por otra parte, no comprende esta Institución por qué el agente, al 
serle mostrado un permiso o la fotocopia del mismo, caducada, no denun
cia el hecho de conducir un vehículo sin el correspondiente permiso, 
procediendo a la inmovilización del mismo, pues desconoce si el permi
so caducado fue o no posteriormente renovado por las autoridades com
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petentes y, en consecuencia, si el conductor está legalmente capacitado 
para conducir, con el peligro que supondría que no lo estuviera. 

Como ya ha puesto de relieve esta Institución ante esa Dirección 
General en ocasiones anteriores, y para una total transparencia del pro
cedimiento, el agente debió anotar en el boletín de denuncia, cuando 
menos, que el interesado presentaba una fotocopia no válida del permi
so y la fecha de la misma, pues si dichas fotocopias están autorizadas y, 
en su caso, son tan válidas como el propio permiso, el hecho denunciado 
no es el de no mostrar al agente el permiso, sino el de no poseer un per
miso en vigor, hecho, evidentemente, mucho más grave. 

Por todo lo anterior, esta Institución, en base a lo establecido en el 
artículo 30.1 de nuestra Ley Orgánica reguladora, ha valorado la con
veniencia de formular a V. I. la siguiente sugerencia: “Que por esa Direc
ción General se proceda a revocar la sanción impuesta al interesado, al 
no quedar suficientemente acreditada la denuncia impuesta en su día”. 

Por otra parte y en virtud de lo dispuesto en el citado artículo 30.1 
de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha 
valorado la conveniencia de formular a V. I. la siguiente recomenda
ción: “Que por esa Dirección General se impartan las instrucciones opor
tunas para que, en aquellos casos en que los interesados presenten a 
los agentes fotocopia de la documentación que se requiere, se haga men
ción a esta circunstancia en la denuncia, en el supuesto de que la misma 
no se considere válida por algún motivo”. 

Madrid, 3 de enero de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de Tráfico, 
Ministerio del Interior. 
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Recomendación 4/2005, de 12 de enero, sobre prestación sani
taria del régimen especial de la Seguridad Social de las Fuer
zas Armadas. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 497) 

Se agradece su informe (s/ref.: núm. 2466), en relación con la queja 
que tiene planteada en esta Institución doña (...), registrada con el núme
ro arriba indicado. 

Analizado el contenido del citado informe, se considera necesario 
poner de manifiesto ante ese departamento que esta Institución, obvia
mente, coincide en que una de las bases del actual marco legal en mate
ria de Seguridad Social es el principio de no duplicidad en la prestación 
de la asistencia sanitaria. 

Sin embargo, esta Defensoría considera que, en los casos como el 
presente en los que el beneficiario/a de la asistencia sanitaria del régi
men especial de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (en este caso 
cónyuge de un militar), tiene derecho por sí misma a recibir la asisten
cia sanitaria por otro régimen de la Seguridad Social y, en consecuen
cia, le corresponde un cuadro médico y unos centros sanitarios distin
tos a los del resto de su familia (marido e hijos), sobre la base del deber 
de la protección a la familia, podrían arbitrarse por las administracio
nes concernidas soluciones, como la suscripción de convenios en la cues
tión que se examina entre el ISFAS y la Seguridad Social, que garanti
zasen la compensación de los gastos generados, de acuerdo con las pre
visiones que, al efecto, contempla el artículo 6º de la Ley 30/1992, de 26 
de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y 
del Procedimiento Administrativo Común, para que el afectado/a pudie
ra recibir la asistencia sanitaria en los mismos centros y por los mismos 
facultativos que los restantes miembros de su familia, sin tener que renun
ciar al título que el régimen de protección de la Seguridad Social le con
cede como trabajadora, a lo que ello es importante, tendría derecho si 
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no trabajase y manteniendo el citado principio básico general de la no 
duplicidad en la asistencia sanitaria, lo que permitiría solucionar los casos 
que, como el que nos ocupa, pudieran plantearse. 

Sobre la base de las argumentaciones expuestas, de conformidad con 
lo dispuesto en los artículos 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de 
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, he resuelto formularle la 
siguiente recomendación: 

“Que se adopten las medidas necesarias que permitan encontrar una 
solución, mediante la suscripción de los oportunos convenios u otras 
fórmulas que se considerasen adecuadas, que permitieran que los bene
ficiarios de la prestación sanitaria del régimen especial de la Seguridad 
Social de las Fuerzas Armadas que por título propio tengan derecho a 
asistencia sanitaria de la Seguridad Social, pudieran disfrutar de las mis
mas prestaciones que el resto de la unidad familiar a la que pertenecen, 
a fin de evitar la distorsión que supone para los afectados/as que les corres
ponda otro cuadro médico y otros centros sanitarios distintos a los de los 
demás miembros de su familia”. 

Madrid, 12 de enero de 2005. 

Recomendación dirigida al Subsecretario del Ministerio 
de Defensa. 
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Recomendación 5/2005, de 12 de enero, sobre reconocimien
to automático de prestaciones, en los casos en los que se tenga 
constancia de que los solicitantes de las mismas reúnen todos los 
requisitos para acceder a ellas, y se desconozcan únicamente las 
bases de cotización que se han de aplicar para el cálculo de la 
prestación de que se trate. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 489) 

Son de referencia los escritos de V. I., de fecha 1 de septiembre del 
presente año, con registro de salida números (...) y (...), en los que nos 
remite informes relativos a las quejas formuladas ante esta Institución 
por don (...) y doña (...) y registradas con los números arriba indicados. 

En los informes remitidos, cuyos fundamentos de derecho son idén
ticos, se da contestación a lo indicado por esta Institución sobre la apli
cación del artículo 26.3 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el 
que se establece el reconocimiento automático de las prestaciones, en 
aquellos supuestos en los que no se disponga de datos para el cálculo de 
las citadas prestaciones. 

Según indica ese servicio, el citado precepto se viene aplicando con 
las debidas cautelas, habida cuenta de la subjetividad de la valoración 
que se puede realizar sobre la falta de datos para el cálculo a que hace 
referencia el precitado artículo, añadiéndose que ello supone que ese ente 
gestor pueda ponderar la aplicación del mencionado artículo 26, o si por 
el contrario debe requerirse la documentación conforme a lo estableci
do en el artículo 25.1 del mencionado Real Decreto 625/1985, iniciando 
si procede actuaciones ante la Inspección de Trabajo y Seguridad Social. 

A tal respecto, y aun cuando efectivamente la presentación del cer
tificado de empresa es de aportación obligatoria por parte del trabaja
dor, esta Institución entiende que, cuando se tenga constancia de que el 
solicitante reúne todos los requisitos para acceder a las prestaciones y 
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tan sólo se carezca de los datos de las bases de cotización, tal como ocu
rre en los casos de las dos quejas objeto del presente escrito, el recono
cimiento automático se ha de aplicar necesariamente ya que el tenor lite
ral del repetido artículo 26.3, no permite interpretación subjetiva algu
na por parte de esa entidad gestora. 

A mayor abundamiento se ha de traer a colación el principio de auto
maticidad de las prestaciones, reconocido con carácter general en los artí
culos 126 y 127 de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio 
de 1994, de los que se infiere que, si se reúnen los requisitos generales 
y particulares para acceder a las diferentes prestaciones, la responsa
bilidad se imputa a la entidad gestora, de manera que los incumplimien
tos del empresario no provocan la pérdida del derecho, y todo ello sin 
perjuicio de la posibilidad de repercutir contra el empresario infractor. 

Por último, y en lo que afecta al caso concreto de las prestaciones por 
desempleo, el repetido artículo 26 establece el reconocimiento de las mis
mas en la cuantía mínima establecida legalmente, la cual en su caso se 
regularizará una vez que se posean los datos correctos sobre las bases 
de cotización de los solicitantes. 

A la vista de las fundamentaciones anteriormente recogidas, y en 
virtud de lo dispuesto en el artículo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 
6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha valorado la conveniencia de for
mular a V. I. la siguiente recomendación: “Que en los casos en los que 
se tenga constancia de que los solicitantes de las prestaciones y subsi
dios reúnen todos los requisitos para acceder a los mismos, descono
ciéndose únicamente las bases de cotización que se han de aplicar para 
el cálculo de la prestación, se aplique la previsión establecida en el artí
culo 26.2 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, dándose traslado de 
la citada recomendación a todas las direcciones provinciales de ese Ser
vicio Público de Empleo Estatal”. 

Madrid, 12 de enero de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General del Servicio Públi
co de Empleo Estatal, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 
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Recomendación 6/2005, de 12 de enero, sobre remisión de 
comunicaciones en lengua castellana a los usuarios del Servi
cio Catalán de Salud que así lo soliciten. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 503) 

Es de referencia su escrito de fecha 10 de septiembre último (s/ref.: 
salida 21848, de 14 de septiembre), con el que adjunta informe relativo 
a la queja formulada por don (...), inscrita en el registro de esta Institu
ción con el número arriba indicado. 

Con su citada comunicación se adjunta copia del informe elaborado 
por el Servicio Catalán de Salud en el que, en relación con la cuestión 
planteada, viene a mantenerse la postura de que la normativa lingüísti
ca de aplicación en el ámbito de esa Comunidad autónoma —Ley 1/1998, 
de 7 de enero, de Política Lingüística y Decreto 107/1987, de 13 de mar
zo, por el que se regula el uso de las lenguas oficiales por parte de la Admi
nistración de la Generalidad de Cataluña—, impone que los ciudadanos 
que deseen relacionarse con dicho servicio en castellano soliciten, caso 
por caso, la traducción a esta lengua oficial de todas y cada una de las 
comunicaciones que les dirija el mencionado servicio inicialmente en la 
lengua catalana propia de esa Comunidad autónoma, en cuanto tal de uso 
normal en las comunicaciones que aquél dirija a los ciudadanos. 

Como consecuencia, no se estima suficiente a tales efectos por el Ser
vicio Catalán de Salud que el ciudadano solicite que todas las comunica
ciones, resoluciones y demás a que dé lugar su relación con el referido ser
vicio —sin perjuicio de que sean emitidos originariamente en lengua cata
lana—, le sean remitidas en lo sucesivo traducidas a la lengua castella
na. 

Para valorar la postura expresada ha de tenerse en cuenta, en pri
mer lugar, que de la dicción literal de los preceptos de las normas legal 
y reglamentaria mencionadas al comienzo de este escrito, que también 
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se citan en el informe aportado —en las que efectivamente se impone que 
el interesado solicite, si lo desea, la versión castellana, esto es, en la 
lengua oficial del Estado, de los documentos, comunicaciones y resolu
ciones emitidas originariamente en la lengua propia de esa Comunidad 
autónoma—, no se desprende que dicha solicitud, que debe formularse 
de manera expresa por el interesado, haya de reproducirse caso por caso 
ante un mismo servicio administrativo, y que tal forma de actuación ven
ga exigida legal y reglamentariamente para que el servicio administra
tivo correspondiente deba atender la manifestación de voluntad de un 
ciudadano, en el sentido de que le proporcione la versión castellana de 
determinado acto, resolución o comunicación. 

En definitiva, la interpretación mantenida, en cuanto no puede apo
yarse en el tenor literal de la ley y reglamento mencionados, ni se dedu
ce de ninguna posible interpretación sistemática de la misma, constitu
ye, a juicio de esta Institución, una restricción sin base normativa algu
na del derecho de los ciudadanos a relacionarse con la Administración de 
la Generalidad de Cataluña en la lengua oficial del Estado. 

Debe tenerse en cuenta, adicionalmente, que la relación que los ciu
dadanos establecen con el Servicio Catalán de Salud, por razón de los 
cometidos que asume dicho Servicio relacionados con la atención médi
ca de los ciudadanos, tiene un carácter continuado que se traduce en 
muchas ocasiones en un constante intercambio de comunicaciones de dis
tinto contenido y destinadas en bastantes casos a surtir efectos en fechas 
inmediatas a aquellas en que llegan a poder de los usuarios destinatarios 
de las mismas. 

En el referido contexto no parece razonable, puesto que además 
las normas lingüísticas aplicables no lo imponen expresamente, exigir 
que los ciudadanos receptores de las mismas que deseen obtener su 
versión castellana soliciten en cada una de las ocasiones su traducción a 
dicha lengua oficial, obligando así a los interesados que deseen hacer efec
tivos sus derechos lingüísticos a reproducir permanentemente, a lo lar
go de su relación con el Servicio Catalán de Salud, su solicitud inicial de 
traducción al castellano de comunicaciones, cuya versión traducida, por 
su propio carácter —concesión de citas médicas en fechas determinadas, 
etc.—, llegaría en muchas ocasiones a poder de los interesados en momen
tos en que ya carecería de interés para ellos disponer del texto en cas
tellano de la comunicación. 

La interpretación mantenida por el Servicio Catalán de Salud resul
ta además contraria a la más elemental concepción del principio de eco
nomía administrativa que preside la normativa procedimental vigente, 
dirigida a obviar la realización de trámites innecesarios, así como a la 
finalidad que inspira algunas de sus prescripciones expresas dirigidas 
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a facilitar las relaciones de los ciudadanos con la Administración evi
tando, por ejemplo, la reiterada aportación de documentos que ya obren 
en poder de la Administración de que se trate. 

En base a todas las consideraciones anteriores esta Institución ha 
entendido necesario dirigir a V. E., en uso de las facultades que le vienen 
atribuidas por el artículo 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, 
del Defensor del Pueblo, la siguiente recomendación: 

“Que imparta las instrucciones pertinentes para que por el Servi
cio Catalán de Salud se atiendan las solicitudes que le dirijan los ciuda
danos, de acuerdo con lo establecido en el artículo 9.1 de la Ley 1/1998, 
de 7 de enero, de Política Lingüística, de recibir en castellano las notifi
caciones y comunicaciones que les dirija el mencionado Servicio en tér
minos que hagan innecesaria la reproducción de la referida solicitud, en 
relación con cada nueva notificación o resolución que les envíe el repe
tido Servicio”. 

Madrid, 12 de enero de 2005. 

Recomendación dirigida a la Consejera del Departamento de 
Salud de la Comunidad Autónoma de Cataluña. 
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Recomendación 7/2005, de 12 de enero, sobre adopción de ini
ciativas dirigidas a corregir la concentración de alumnado inmi
grante con necesidades de carácter compensatorio, existente en 
centros públicos de Madrid-capital. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 503) 

Es de referencia su escrito de fecha 24 de septiembre último (s/ref.: 
salida 09/140001.1/04, de 11 de octubre), con el que adjunta informes rela
tivos a la queja que figura inscrita en el registro de esta Institución con 
el número arriba indicado. 

En los citados informes se aportan datos sobre actuaciones ya rea
lizadas o en curso en las instalaciones del instituto de educación secun
daria (...), de Madrid, que esta Institución ha trasladado al promovente 
de la queja mencionada. En el propio informe se proporcionan datos 
respecto del número de alumnos de origen inmigrante escolarizados en 
dicho centro docente y en otros centros sostenidos con fondos públicos 
de la misma zona, sobre el porcentaje que supone respecto del alumna
do total de cada uno de dichos centros docentes y, por último, respecto 
del número de alumnos de origen inmigrante con necesidades de com
pensación educativa que se escolariza también en cada uno de los men
cionados centros docentes. 

Los datos enviados vienen a poner de manifiesto, en relación con el 
segundo de los aspectos a que se extiende la información que remite V. 
E., la desigual distribución entre unos y otros centros del alumnado de 
origen inmigrante y, dentro del mismo, de los alumnos del indicado ori
gen que presentan necesidades en materia de compensación educativa. 

Los tres centros públicos del distrito de (...) que se contemplan en 
los informes remitidos tienen un porcentaje medio de alumnado de ori
gen inmigrante del 57,22 por 100, siendo el instituto de educación secun
daria (...) a que se refiere la queja planteada el que, con diferencia, esco
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lariza un mayor porcentaje de dicho alumnado, 68,10 por 100, frente al 
50,14 por 100 y 44,12 por 100 de los otros dos institutos del distrito de (...) 
a que se refieren los repetidos informes, los institutos de educación secun
daria (...) y (...). 

Entre los centros privados concertados existen diferencias mucho 
más notables. Solo dos centros de este tipo presentan porcentajes que 
superan —50,69 por 100 de alumnado de origen inmigrante en el cole
gio (...)—, o se aproximan —38,10 por 100 en el colegio (...)— a los que 
presentan los centros públicos contemplados, mientras el resto hasta 
completar los nueve sobre los que se aportan datos, presentan porcen
tajes mucho más reducidos, entre el 13,21 y el 5,18 por 100. 

Si se continúa el examen de los datos enviados, con los relativos a 
la distribución del alumnado de origen inmigrante que presenta necesi
dades de compensación educativa, resulta muy significativo destacar que 
de los 5.427 alumnos que en total escolarizan los centros privados con
certados sobre los que se aportan datos, sólo 682 son de origen inmigran
te, y de ellos únicamente 266 presentan necesidades educativas espe
ciales en materia de compensación educativa. Por su parte, los centros 
públicos, con un alumnado total de sólo 886 alumnos, escolarizan a 507 
alumnos de origen inmigrante, 332 de ellos con este tipo de necesida
des. Estos últimos alumnos se concentran además en los dos centros públi
cos que presentan un mayor porcentaje de alumnado inmigrante, con 161 
y 148 alumnos extranjeros con necesidades compensatorias. 

Esta Institución, tanto en su informe sobre “La escolarización del 
alumnado de origen inmigrante en España: análisis descriptivo y estu
dio empírico” (Madrid, 2003), como posteriormente en el curso de actua
ciones practicadas en relación con quejas puntuales, formuladas en rela
ción con centros docentes y zonas o distritos concretos, entre ellos de 
Madrid-capital, ha hecho notar ya ante esa Consejería las graves disfun
ciones que situaciones de concentración como las expresadas, determi
nan en el desarrollo de la actividad educativa de los centros que, en 
definitiva, se traducen en dificultades y limitaciones graves que afec
tan ya, a juicio de esta Institución, al ejercicio del núcleo sustancial del 
derecho a la educación de todos los alumnos, inmigrantes y autóctonos, 
de los centros docentes afectados. 

No parece imprescindible desarrollar aquí con detalle argumentos 
y datos ya expuestos con anterioridad en el citado informe y con oca
sión de actuaciones anteriores practicadas ante esa Consejería, máxi
me cuando existen prescripciones legales expresas que, incluso pres
cindiendo de las consideraciones que reiteradamente viene exponiendo 
esta Institución, imponen de forma indubitada la distribución equili
brada de los alumnos con necesidades educativas especiales, entre todos 
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los centros docentes sostenidos con fondos públicos y que claramente 
proscriben situaciones como las que se dan en los centros docentes men
cionados en este escrito. 

No obstante, sí es necesario destacar que el informe de esta Insti
tución sobre escolarización de inmigrantes revela los muy negativos efec
tos que, para el desarrollo del proceso de enseñanza-aprendizaje y de la 
convivencia en los centros docentes, se derivan de porcentajes de con
centración de alumnado inmigrante a partir del 30 por 100, efectos que, 
sin duda, deben entenderse agravados a medida que dichos porcenta
jes se incrementan, y cuando con ello aumenta más que proporcionalmen
te el número de alumnos con necesidades en materia de compensación 
educativa, llegando a determinar situaciones contrarias a los objetivos 
de integración social que debe pretender todo proceso educativo y radi
calmente inadecuados para el desenvolvimiento mismo de la actividad 
educativa. 

Cuando —como en varios de los centros sobre los que se aportan 
datos en los informes remitidos— se dan estas últimas circunstancias, es 
decir, cuando las condiciones de concentración de alumnado inmigran
te, procedente de sistemas escolares muy diferentes entre sí y con cul
turas e idiomas diversos, y la concentración simultánea de números sig
nificativos de alumnos con necesidades compensatorias, afectando las 
situaciones existentes a los derechos educativos básicos de los alumnos 
escolarizados, entiende el Defensor del Pueblo que es obligación de la 
administración educativa competente restablecer de forma inmediata 
las condiciones necesarias para salvaguardar la integridad de los dere
chos educativos básicos de los alumnos —la adecuada y eficaz transmi
sión de conocimientos y la formación de los alumnos dentro del ámbito 
escolar— y para restablecer en dichos centros el cumplimiento de la lega
lidad vigente, en lo que se refiere a la equilibrada distribución del alum
nado con necesidades educativas especiales. 

Medidas ya utilizadas por determinadas administraciones educati
vas, mencionadas en el informe sobre escolarización de inmigrantes ela
borado por esta Institución, como adecuadas en orden a la consecución 
de una más equilibrada distribución del alumnado de origen inmigran
te con necesidades en materia de compensación educativa y puestas, asi
mismo, en práctica por esa Consejería, no son, sin embargo, eficaces de 
cara a la obtención de resultados de redistribución a corto plazo de este 
alumnado, tal y como parece exigir la necesidad de restablecer la inte
gridad de los derechos educativos de todos los alumnos de los centros 
que presenten índices de concentración especialmente elevados, como 
algunos de los centros sostenidos con fondos públicos que se han mencio
nado en este escrito. 
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La obtención de dichos objetivos en situaciones como las mencio
nadas debe, a juicio del Defensor del Pueblo, primar frente al, en oca
siones, esgrimido derecho a la elección de centro educativo, cuando el 
mantenimiento de las situaciones de escolarización a que se haya llega
do como consecuencia del ejercicio del mencionado derecho, no modifi
cables de forma inmediata a través de mecanismos como los que viene 
aplicando esa Consejería, tendentes más bien a evitar que continúe el 
proceso de acumulación de este alumnado en centros determinados, afec
te a la integridad del derecho a la educación de los alumnos y sólo pue
da solucionarse, con los efectos inmediatos deseables, a través de deci
siones que impliquen la adjudicación de plaza a los alumnos en otros cen
tros de la zona distintos de aquellos en que están escolarizados, que 
presenten índices más bajos de alumnado inmigrante y con necesida
des compensatorias. 

Esta Institución debe, en consecuencia, en uso de las facultades 
que le atribuye el artículo 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, rei
terar la recomendación ya formulada con anterioridad, en relación con 
otros centros de Madrid que presentan situaciones similares a las que 
ponen de manifiesto los datos proporcionados en su informe, en los tér
minos que se enuncian a continuación. 

“Que por esa Consejería se adopten medidas dirigidas a corregir a 
corto plazo situaciones de concentración de alumnado de origen inmi
grante, con necesidades en materia de compensación educativa como 
las que presentan los centros sostenidos con fondos públicos a que se 
ha hecho mención en este escrito, incluso si, como parece necesario, ello 
exige la adopción de decisiones de redistribución de este alumnado entre 
todos los centros sostenidos con fondos públicos de la zona, previa rea
lización de las modificaciones normativas que se estimen precisas.” 

La normativa sobre medidas en materia de compensación educati
va en centros docentes sostenidos con fondos públicos, de aplicación en 
el ámbito territorial de la Comunidad de Madrid —Orden del Ministe
rio de Educación y Cultura, de 22 de julio de 1999—, contempla, entre 
otros aspectos, la dotación de recursos complementarios a los centros 
docentes que, en razón de las necesidades específicas de su alumnado, 
desarrollen actuaciones de compensación educativa. 

La dotación de recursos complementarios que contempla la referi
da norma, se concreta en la adscripción de profesorado de apoyo del 
programa de educación compensatoria, en un número que en la referi
da Orden se determina en proporción al número de alumnos con necesi
dades de compensación escolarizados —1 por cada 25 alumnos—, esta
bleciéndose, al propio tiempo, un límite máximo en la dotación de dicho 
profesorado específico por cada ciclo educativo de las enseñanzas obliga
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torias que imparta cada centro, que se cifra en un profesor de apoyo 
por cada ciclo en la educación infantil y primaria, y en dos profesores 
de apoyo por ciclo en la educación secundaria obligatoria. 

En relación con las citadas previsiones reglamentarias esta Insti
tución debe hacer dos tipos de consideraciones, a la vista de los datos que 
se aportan con su escrito sobre escolarización de alumnado con necesi
dades de compensación educativa en determinados centros, y sobre dota
ción de que los mismos disponen de profesorado de apoyo. 

En primer lugar, los datos mencionados permiten establecer que dos 
de los centros privados concertados contemplados en su informe, el cole
gio (...) y el colegio (...), disponen de una dotación de profesorado de 
apoyo —un profesor— inferior a la que debería habérseles asignado, 
en consideración al número de alumnos con necesidades de compensa
ción que escolarizan, que en los dos casos supera los cincuenta alumnos. 

De otra parte, centrando ahora el examen en la dotación de profe
sorado de apoyo, de los dos institutos de enseñanza secundaria que pre
sentan un mayor número —161 y 148 alumnos respectivamente— de 
alumnado con necesidades en materia de compensación educativa, se 
observa que cada uno de los referidos institutos dispone tan sólo de 
cuatro profesores de apoyo a tiempo completo y uno a tiempo parcial. 

Dicha dotación resulta, sin duda, acorde con el límite antes expre
sado, que se deduce de la norma reglamentaria de aplicación en la Comu
nidad de Madrid en materia de actuaciones de compensación educativa 
en la que, como ya se ha apuntado, se establece que, en todo caso, la dota
ción máxima de profesorado de apoyo en los centros que impartan la edu
cación secundaria obligatoria, será de dos profesores por cada uno de 
los dos ciclos de que consta dicha etapa educativa. 

El establecimiento del límite mencionado sí podía resultar razona
ble en el momento en que se elaboró y aprobó la norma, con la posible 
finalidad de distribuir entre los centros con programas de compensación 
educativa los medios personales disponibles, determina, ante las nue
vas condiciones del alumnado de muchos centros, que la dotación de pro
fesorado de apoyo en institutos como los dos mencionados, resulte muy 
probablemente insuficiente para atender el número de alumnos con nece
sidades compensatorias que escolarizan. 

El incremento del alumnado de origen inmigrante en los centros 
docentes de la Comunidad de Madrid, y el aumento considerable que 
dicho incremento ha determinado en el número de alumnos con necesi
dades compensatorias que escolarizan determinados centros en los que, 
por el momento, se concentra dicho alumnado, exigiría, en efecto, a jui
cio de esta Institución, modificar los límites que respecto de la dotación 
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máxima de profesorado de apoyo, por ciclo educativo, se establecen en 
la normativa vigente, en términos que permitieran la asignación a los 
centros de un número de profesores de apoyo suficiente, para atender 
al elevado alumnado con necesidades compensatorias que se escolariza 
en dichos centros. 

Parece, en efecto, claramente insuficiente, aunque resulte acorde 
con la normativa reglamentaria ya mencionada, que los dos institutos de 
educación secundaria ya varias veces mencionados, (...) y (...), en los 
que están escolarizados 148 y 161 alumnos que presentan necesidades en 
materia de compensación educativa, presumiblemente de distinto carác
ter y que requieren en muchas ocasiones una atención individualizada, 
cuenten tan sólo, según se señala en su informe, con 4,5 profesores de 
apoyo para atender las necesidades específicas de dichos alumnos. 

En base a cuanto queda expuesto esta Institución considera asi
mismo preciso formular, utilizando para ello las facultades que le con
fiere el precepto legal ya mencionado con anterioridad, las siguientes 
resoluciones: 

Sugerencia: “Que se amplíe la dotación del profesorado de apoyo 
de que disponen los colegios privados concertados (...) y (...), para ade
cuarla a las prescripciones que en la materia se contienen en la Orden del 
Ministerio de Educación y Cultura, de 22 de julio de 1999, sobre actua
ciones de compensación educativa en centros docentes sostenidos con 
fondos privados”. 

Recomendación: “Que por esa Consejería se estudie la modificación 
de los límites que, en orden a la dotación de profesorado de apoyo a los 
centros que desarrollen programas de compensación educativa, se con
tienen en la orden mencionada en la anterior resolución, en términos 
que permitan un incremento del número de profesores que deban ads
cribirse a los centros mencionados, que haga posible atender debida
mente el considerable número de alumnos con necesidades en materia 
de compensación educativa que ahora escolarizan determinados centros”. 

Madrid, 12 de enero de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Educación de la 
Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 8/2005, de 12 de enero, sobre modificación 
de una norma reglamentaria dictada por la Consejería de Edu
cación para ajustarla al contenido, prescripciones legales y regla
mentarias que imponen la celebración del proceso de admisión 
y la aplicación, en todo caso, de determinados criterios objetivos 
para asignación de plazas sostenidas con fondos públicos. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 503-504) 

Es de referencia su escrito de fecha 30 de septiembre último (s/ref.: 
salida 09/149198.2/04, de 26 de octubre), en el que informa en relación con 
el supuesto planteado por doña (...), promovente ante esta Institución de 
la queja cuyo número se indica más arriba. 

Examinado el contenido de su citado escrito el Defensor del Pueblo 
considera preciso, ante todo, establecer una serie de precisiones relativas 
al marco legal y reglamentario que resulte de aplicación, en materia de 
admisión de alumnos en centros docentes sostenidos con fondos públicos. 

Los fundamentos legales del régimen de admisión de alumnos están 
recogidos en la actualidad en la Ley Orgánica 10/2002, de 23 de diciem
bre, de Calidad de la Educación, y más específicamente en lo que aquí 
interesa en la disposición adicional quinta y en su artículo 72.2. 

El primero de los preceptos indicados (disposición adicional quin
ta), además de la admisión con carácter prioritario de los alumnos pro
cedentes de centros adscritos, contempla en su apartado 3 la aplica
ción necesaria “en la admisión inicial de los alumnos que establece el 
artículo 72.2 de la Ley y en la debida a cambio de centro...”, de una 
serie de criterios que se enumeran expresamente en su apartado 3: ren
ta per cápita de la unidad familiar, proximidad del domicilio, existen
cia de hermanos matriculados en el centro, concurrencia de discapaci
dad, condición legal de familia numerosa y existencia de determinadas 
enfermedades en el alumno. 
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Por su parte, el artículo 72.2 de la Ley Orgánica 10/2002, de 23 de 
diciembre, de Calidad de la Educación, a la que se viene haciendo refe
rencia, señala literalmente: “En los centros sostenidos con fondos públi
cos que impartan varios niveles educativos, el procedimiento inicial de 
admisión se realizará al comienzo de la oferta del nivel [educativo] infe
rior de los que sean objeto de financiación”. 

De esta última prescripción legal, puesta en relación con la mencio
nada en primer lugar, se desprenden dos conclusiones: 

— En primer lugar, que el paso de los alumnos de un nivel educati
vo a otro dentro del mismo centro docente, estando ambos acogidos al 
régimen económico de conciertos, no precisa la celebración de un nuevo 
proceso de admisión. 

— En segundo lugar, que la anterior conclusión, es decir, la exención 
de proceso de admisión para acceder a niveles sucesivos concertados den
tro del mismo centro, exige como presupuesto previo que los alumnos 
se hubiesen sometido ya al proceso de admisión previsto en la ley “al 
comienzo del nivel inferior objeto de financiación”. 

En el Real Decreto 366/12997, de 14 de marzo, por el que se regu
la el régimen de elección de centro educativo, dictado en su momen
to en desarrollo de los preceptos que en la Ley Orgánica 8/1985, de 3 
de julio, regulaban la admisión de alumnos, y que todavía resulta de 
aplicación en la Comunidad de Madrid, se contiene, por su parte 
—artículo 7, apartado 3, en relación con el apartado 2 del mismo artí
culo—, una regulación que abona las dos conclusiones expuestas, al 
desprenderse inequívocamente de su interpretación conjunta que, a 
efectos de “acceso a sucesivos niveles acogidos al mismo régimen eco
nómico” que se impartan en un mismo centro o recinto escolar (artí
culo 7, apartado 3 del Real Decreto ya mencionado)”, se aplicará el 
régimen contemplado en su apartado 2 anterior, que garantiza el acce
so de los alumnos de un curso a otro sin necesidad de un nuevo pro
ceso de admisión, pero sólo en el supuesto de que “los alumnos hayan 
sido admitidos en los centros educativos con arreglo a lo establecido 
en este Real Decreto...”. 

En definitiva, tanto la Ley Orgánica 10/2002, de 23 de diciembre, 
de Calidad de la Educación, como la norma reglamentaria mencionada, 
que hasta el momento viene aplicándose en el ámbito territorial de 
Madrid, exigen, a juicio de esta Institución, en sus propios términos 
literales que, a efectos del paso sin previo proceso de admisión de un 
nivel educativo a otro concertado dentro del mismo centro, la admisión 
en el nivel inicial sea resultado de la aplicación de los criterios de admi
sión establecidos en la Ley Orgánica de Calidad de la Educación, de una 
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parte, y del procedimiento y demás concreciones reglamentarias rea
lizadas en el Real Decreto 366/1997, de 14 de marzo, sobre régimen de 
elección de centro educativo. 

Cualquier otra interpretación no sólo iría contra el tenor literal de 
los preceptos mencionados, sino que contravendría además la finalidad 
a que tiende toda la configuración del régimen de admisión de alumnos 
en los centros docentes sostenidos con fondos públicos, que no es otra 
que garantizar que la asignación de plazas en estos centros se produce 
en términos objetivos y atendiendo a parámetros previamente estable
cidos a nivel legal. 

Dicho de otra forma, al disponer los centros docentes privados de 
plena autonomía para configurar su propio régimen de admisión, al mar
gen por completo de los criterios y procedimiento establecidos para los 
sostenidos con fondos públicos, de tener lugar el paso automático de alum
nos —admitidos a niveles no concertados de los centros, en uso de las 
facultades de que éstos disponen para organizar de forma autónoma su 
propio sistema de admisión— a posteriores niveles concertados, se esta
ría produciendo el acceso a dichos niveles de alumnos que en ningún 
momento se han sometido al proceso y criterios establecidos legal y regla
mentariamente, para la adjudicación de plazas en centros docentes sos
tenidos con fondos públicos, contraviniendo así las previsiones norma
tivas expuestas con anterioridad. 

Pues bien, éste es precisamente el efecto que determinan las pre
visiones que se contienen en la Resolución del Director General de Cen
tros Docentes de esa Consejería, de 17 de marzo de 2004, por la que se 
dictan instrucciones para ordenar el proceso de admisión de alumnos 
en centros sostenidos con fondos públicos, para el presente curso esco
lar 2004-2005, y previamente en la Orden 794/2002, de 8 de marzo, por 
la que se establece el procedimiento de admisión de alumnos en los mis
mos centros. 

En esta última, al hacerse referencia a los alumnos que no están suje
tos al proceso ordinario de admisión, se precisa que no tendrán que some
terse al mismo aquellos que cambien de etapa educativa dentro de un mis
mo centro o recinto escolar, estando sostenidas ambas etapas con fondos 
públicos “en el curso para el que se solicita plaza”. Por su parte, la Reso
lución de 17 de marzo de 2004, al concretar la prescripción anterior a efec
tos de su aplicación para el curso 2004-2005, precisa para el específico pro
ceso de admisión que se dirige a ordenar que no estarán sujetos al pro
ceso ordinario de admisión entre otros “los alumnos que cambien de eta
pa educativa dentro de un mismo centro o recinto escolar, estando sos
tenidas ambas etapas con fondos públicos en el curso 2004-2005. 
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En definitiva, las previsiones mencionadas contenidas en la orden 
y resolución dictadas por esa administración educativa, toman como pun
to de referencia, para eximir del proceso de admisión a alumnos ya esco
larizados en un centro en una etapa anterior, no el dato de que se hubie
sen sometido ya en su momento, para acceder a la misma, al proceso y 
criterios establecidos para los centros sostenidos con fondos públicos, 
sino el hecho de que aquélla se encuentre concertada en el curso en el 
que se solicita la admisión. 

Con ello se da lugar al paso automático a etapas sucesivas concer
tadas, dentro de un mismo centro de alumnos admitidos a la etapa pre
via antes de que la misma hubiese sido objeto de concierto con esa admi
nistración educativa y, en definitiva, se hace posible el acceso de alum
nos a etapas concertadas que en ningún momento se han sometido al pre
vio proceso de admisión, ajustado a los requisitos y con aplicación de 
los criterios establecidos legalmente para el acceso a plazas concertadas. 

Debe entenderse, en definitiva, a juicio de esta Institución, que las 
previsiones de las repetidas orden y resolución contravienen prescrip
ciones legales y reglamentarias de superior nivel normativo, con resul
tados además que van en detrimento de alumnos ajenos a los centros, 
en los que solicitan plaza, como el hijo del promovente de la queja que 
ha dado lugar a la presente actuación, que ven cómo las plazas escola
res que deberían ser cubiertas en régimen de libre concurrencia a tra
vés del proceso de admisión previsto en la Ley 10/2002, de 23 de diciem
bre, de Calidad de la Educación, son asignadas de forma prioritaria a 
alumnos escolarizados en niveles previos dentro del mismo centro que 
accedieron al mismo en etapas en su momento no concertadas, y por 
ello sin atender al procedimiento legalmente previsto para la asigna
ción de plazas escolares sostenidas con fondos públicos. 

Como quiera que resulta evidente, a juicio del Defensor del Pue
blo, que la orden y resolución mencionadas contradicen previsiones expre
sas de carácter legal y reglamentario, de superior nivel normativo, y dis
minuyen indebidamente las expectativas de obtención de plazas que para 
determinados alumnos se derivan de la normativa legal y reglamenta
ria citada en este escrito, ha parecido necesario formular a V. E. las 
siguientes recomendaciones: 

“Que se proceda a la más rápida modificación del artículo 12, apar
tado a), de la Orden de esa Consejería 794/2002, de 8 de marzo, por la que 
se establece el procedimiento para la admisión de alumnos en centros 
docentes sostenidos con fondos públicos de segundo ciclo de educación 
infantil, educación primaria, educación secundaria y educación espe
cial, de manera que su contenido resulte acorde con las disposiciones legal 
y reglamentaria mencionadas en este escrito, y que en el mismo se defi
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nan los supuestos en que los alumnos quedan exentos del proceso de admi
sión para pasar de una etapa educativa a otra dentro del mismo centro, 
en los términos que se desprenden de la normativa de superior rango 
normativo de aplicación en la materia”. 

“Que, asimismo, las instrucciones que para cursos sucesivos dicte 
la Dirección General de Centros Docentes de esa Consejería para orde
nar los procedimientos de admisión de alumnos, en centros docentes sos
tenidos con fondos públicos para años académicos sucesivos, se ajusten 
a la referida normativa.” 

Madrid, 12 de enero de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Educación de la 
Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 9/2005, de 25 de enero, para que los ciudada
nos extranjeros que deban permanecer en dependencias policia
les por estar sujetos a un procedimiento de extranjería, sean 
inmediatamente informados de los derechos que les asisten en 
calidad de detenidos, especialmente en cuanto a la asistencia 
jurídica. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 500-501) 

Ante esta Institución compareció doña (...), de la (...), en nombre y 
representación de doña (...), formulando queja que quedó registrada 
con el número de referencia arriba indicado. 

Sustancialmente exponía que la Subdelegación del Gobierno en San
ta Cruz de Tenerife dictó en contra de la señora (...) resolución de expulsión, 
de fecha 22 de octubre de 2003 en el expediente número (...), por encontrar
se en España sin la correspondiente autorización de residencia. 

Contra dicha resolución interpuso la interesada recurso de reposi
ción en el mes de diciembre de 2003, en el que puso de manifiesto que 
en la incoación del referido expediente de expulsión no había sido asis
tida por letrado, lo que a su juicio le había provocado indefensión, si 
bien dicho recurso resultó denegado. 

Iniciada la correspondiente investigación ante la citada Subdelega
ción del Gobierno en Santa Cruz de Tenerife, se ha recibido un informe 
en el que se pone de manifiesto que doña (...) fue identificada en los mos
tradores de facturación del aeropuerto Reina Sofía de Santa Cruz de 
Tenerife el día 21 de agosto de 2003, presentando pasaporte con sello 
de entrada en España el 13 de marzo de 2001, motivo por el que fue 
trasladada a las dependencias policiales, al objeto de comprobar su situa
ción legal en España, al amparo de lo establecido en los artículos 11 y 
20 de la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, de Protección de Segu
ridad Ciudadana. 
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En esa misma comunicación se señala que una vez en esas depen
dencias, se comprobó su situación irregular en el país, lo que motivó 
que se le iniciara un expediente de expulsión al amparo de lo dispuesto 
en el artículo 53 a) de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y liberta
des de los extranjeros en España y su integración social. 

Por otra parte, se afirma en dicho escrito que en el mismo acto se 
le notificó el acuerdo de iniciación de expediente de expulsión, en el que 
no se recoge la adopción de la medida cautelar de detención, ni ninguna 
otra medida, y según indica la Subdelegación del Gobierno en Santa Cruz 
de Tenerife, se hizo constar la existencia de un plazo de alegaciones, así 
como el derecho de la reclamante a la asistencia jurídica gratuita y a intér
prete, de conformidad con lo prevenido en el artículo 22.1 de la Ley Orgá
nica 4/2000, de 11 de enero y el artículo 116 de su Reglamento de ejecu
ción, sin que conste que la señora (...) presentase alegaciones en plazo 
ni que solicitara la asistencia jurídica gratuita. 

Por último nos participa esa Administración que, una vez finaliza
do el trámite de notificación del acuerdo de iniciación del expediente de 
expulsión, la interesada abandonó las dependencias policiales, tras haber 
permanecido en las mismas el tiempo imprescindible para realizar los 
trámites mencionados, al amparo de la Ley Orgánica 1/1992, sobre Pro
tección de la Seguridad Ciudadana, y “nunca en calidad de detenida”. 

En relación con el informe elaborado por la Subdelegación del Gobier
no en Santa Cruz de Tenerife, se ha considerado necesario hacer a V. E. 
las siguientes consideraciones: 

En primer lugar, resulta imprescindible analizar la situación jurí
dica en la que se encontraba la señora (...), tras ser conducida a las depen
dencias policiales para la realización de las correspondiente diligencias 
de identificación. 

A juicio de la citada Subdelegación del Gobierno, la interesada no 
tuvo en ningún momento la condición de detenida, si bien se reconoce 
que el traslado de la misma a las dependencias policiales se realizó al 
amparo de lo prevenido en el artículo 20 de la Ley Orgánica 1/1992, de 
21 de febrero, de Protección de la Seguridad Ciudadana. 

En relación con esta cuestión, resulta necesario recordar el pro
nunciamiento del Tribunal Constitucional, que en su Sentencia 98/1986 
precisa “... la detención no es una decisión que se adopte en el curso de 
un procedimiento, sino una situación fáctica, sin que puedan encontrar
se zonas intermedias entre detención y libertad...”. 

Asimismo, el Tribunal Constitucional en su Sentencia número 
341/1993, de 18 de noviembre, por la que se resolvió el recurso de incons
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titucionalidad formulado contra determinados preceptos de la Ley Orgá
nica 1/1992, sobre Protección de la Seguridad Ciudadana, afirma al ana
lizar el contenido de dicha norma legal: “... la medida de identificación 
en dependencias policiales prevista en el artículo 20.2 de la Ley Orgá
nica sobre Protección de la Seguridad Ciudadana supone por las circuns
tancias de tiempo y lugar (desplazamiento requerido hasta dependen
cias policiales próximas en las que habrá de permanecer por el tiempo 
imprescindible), una situación que va más allá de la mera inmoviliza
ción de la persona, instrumental de prevención o de indagación, y por ello 
ha de ser considerada como una modalidad de privación de libertad...”. 

En atención a los pronunciamientos expuestos, resulta claro que la 
condición jurídica de la señora (...) durante su permanencia en las depen
dencias policiales no pudo ser otra más que la de detenida, y por tanto 
dicha privación de libertad tendría que haberse configurado necesaria
mente dentro del marco de garantías enunciadas por el artículo 17 de la 
Constitución, que, como V. E. sin duda conoce, dispone en su párrafo 1 
que nadie podrá ser privado de libertad “sino con observancia de lo esta
blecido en este artículo en los casos y en la forma previstos en la ley”. 

A este respecto, se ha de señalar que tras comprobarse la estancia 
irregular de la reclamante, se inició contra la misma el correspondiente 
procedimiento de expulsión al amparo de lo previsto en el artículo 53 a) 
de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades 
de los extranjeros en España y su integración social. 

En consonancia con lo anterior, la incoación de un expediente de 
expulsión lleva necesariamente aparejada la observancia de las garan
tías jurídicas comprendidas en el capítulo III de la citada Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero, que como V. E. conoce, proclama en el párrafo 1 
de su artículo 22 el derecho a la asistencia jurídica gratuita de todos aque
llos extranjeros que se hallen en España y que carezcan de recursos eco
nómicos suficientes, según los criterios establecidos en la normativa de 
asistencia jurídica gratuita, en todos los procedimientos administrativos 
que puedan llevar a su expulsión del territorio español, como ha sucedi
do en el caso objeto de examen. 

A mayor abundamiento, no puede tampoco olvidarse que el artícu
lo 63 de ese mismo texto legal reitera una vez más el derecho del extran
jero a la asistencia jurídica en los procedimientos de expulsión tramita
dos con carácter preferente, disponiendo en el párrafo 2 que una vez se 
dé traslado de la propuesta motivada por escrito al interesado para for
mular alegaciones, el mismo tendrá derecho a la citada asistencia que 
se le proporcionará de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, 
si no comprende o no habla castellano, y de forma gratuita en el caso de 
que careciese de medios económicos. 
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A la vista de lo anterior, a juicio de esta Institución, no resulta ajus
tado a la normativa vigente que por parte de los funcionarios competen
tes no se facilite asistencia letrada a aquellos extranjeros a los que se 
les haya incoado un expediente administrativo sancionador que pueda lle
var aparejada su expulsión del país y se encuentren detenidos en depen
dencias policiales, ya que tal práctica no sólo podría ocasionar una clara 
indefensión a los extranjeros afectados, sino que supondría un obstáculo 
a su derecho de defensa, máxime si se tiene en cuenta el reducido plazo 
de 48 horas con el que cuentan los interesados, para formular sus alega
ciones en los procedimientos tramitados por el régimen preferente. 

Por todo lo anterior, esta Institución, en atención a lo establecido 
en el artículo 30.1 de nuestra Ley Orgánica reguladora, ha estimado pro
cedente formular a V. E. la siguiente recomendación: “Que se impartan 
instrucciones generales a fin de que, en aquellos supuestos en los que 
un ciudadano extranjero sujeto a un procedimiento de extranjería, deba 
permanecer bajo la responsabilidad y custodia de efectivos del Cuerpo 
Nacional de Policía en dependencias policiales, se le tenga en calidad de 
detenido y, en consecuencia, se proceda a informarle de los derechos 
que le asisten en tal condición. Asimismo que cuando sea de aplicación 
el procedimiento preferente, no se notifique la propuesta motivada de 
expulsión al interesado más que en presencia de letrado”. 

Madrid, 25 de enero de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de la Policía, 
Ministerio del Interior. 
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Recomendación 10/2005, de 3 de febrero, sobre el sistema 
de promoción interna. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 485) 

Se ha recibido y examinado su informe de fecha 27 de septiembre 
pasado, s/ref.: S-1758 del día 29 siguiente, en relación con la queja pre
sentada por don (...), registrada con el número arriba expresado. 

Se cuestiona en este procedimiento de queja la resolución o el acto 
de esa Dirección General, de fecha 29 de diciembre de 2003, por la que 
se comunica al compareciente en esta queja que no puede acceder al cuer
po especial de instituciones penitenciarias por el sistema de promoción 
interna, sobre la base de que el cuerpo al que pertenece de especialis
tas de la administración penitenciaria de Cataluña, no se encuentra 
dentro del ámbito de aplicación de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medi
das para la Reforma de la Función Pública, al limitar su ámbito en lo 
que a la selección de personal se refiere, al personal de la Administra
ción Civil del Estado y sus organismos autónomos. 

Al margen de la legalidad formal a la que intenta adecuarse la actua
ción de esa administración penitenciaria, esta Institución considera injus
ta la exclusión del interesado y difícilmente compatible con el derecho 
básico de todo funcionario a la promoción interna, en los términos que 
contempla el artículo 22 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas 
para la Reforma de la Función Pública. 

En efecto, debe partirse del hecho de que el citado profesional, en 
virtud de lo dispuesto en el artículo 17.1 de la Ley 30/1984, así como en 
el convenio suscrito entre el Ministerio del Interior y la Consejería de 
Justicia de la Generalidad de Cataluña, sobre movilidad interadminis
trativa de los funcionarios de instituciones penitenciarias, de fecha 3 de 
junio de 2002 (BOE de 4 de julio de 2002) —en vigor, cuando menos, 
hasta el año 2007—, se encuentra prestando servicios en la Adminis
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tración General del Estado. 

Dicho convenio prevé, a los efectos de la movilidad administrativa, 
que los procesos selectivos de acceso a los cuerpos de ayudantes de ins
tituciones penitenciarias y de técnicos especialistas, grupo servicios peni
tenciarios que prestan servicios respectivamente en el Ministerio del 
Interior y en la Administración de la Generalidad de Cataluña, son homo
logables. 

Lo anterior quiere decir que ambas administraciones, a través del 
correspondiente concurso de traslados y de forma recíproca, se com
prometen a ofertar en su marco de gestión, un 20 por 100 de los pues
tos de trabajo para cada uno de los cuerpos citados. 

Sin embargo, en este estado de cosas, una vez que se ha puesto en 
marcha el reiterado Convenio, así como dado efectividad a la homolo
gación a que se ha hecho referencia, el problema surge cuando los fun
cionarios del cuerpo de ayudantes de instituciones penitenciarias que 
prestan servicio en la Generalidad de Cataluña pueden acceder a los 
sistemas de promoción profesional o interna en ese ámbito de gestión 
y, sin embargo, a los funcionarios del cuerpo de técnicos especialistas, 
grupo servicios penitenciarios del grupo C de titulación que ocupan pues
tos de ayudantes de instituciones penitenciarias en la Administración del 
Estado, les está vedado acceder por promoción interna a este cuerpo 
especial (grupo B), sobre la base de que, según afirma ese centro direc
tivo, no les resulta aplicable la Ley 30/1984. 

En contraste con la citada argumentación, esta Defensoría consi
dera que el artículo 17.1 de la Ley 30/1984, que tiene carácter básico, es 
el que regula la movilidad de funcionarios de las distintas administra
ciones públicas. 

En concreto, el citado precepto prevé lo siguiente: 

“1. Con el fin de lograr una mejor utilización de los recursos huma
nos, los puestos de trabajo de la Administración del Estado y de las comu
nidades autónomas podrán ser cubiertos por funcionarios que perte
nezcan a cualquiera de estas administraciones públicas, de acuerdo con 
lo que establezcan las relaciones de puestos de trabajo”. 

Dicho artículo, que constituye la cláusula de apoderamiento de la 
movilidad interadministrativa de los funcionarios de las distintas admi
nistraciones públicas, sin excepción, permite deducir claramente que 
también resulta aplicable a los técnicos especialistas que, como el inte
resado, prestan servicios en la administración penitenciaria estatal, por 
lo que estimamos que cuando se parte de una premisa a nuestro juicio 
incorrecta, como lo ha hecho ese centro directivo afirmando la no apli
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cabilidad para el citado personal de la Ley 30/1984, las consecuencias tie
nen que ser erróneas y, por lo tanto, carentes de una fundamentación 
objetiva y razonable. 

En efecto, partiendo del hecho de que esta provisión legal de pues
tos de trabajo, contenida en el artículo 17.1 de la Ley 30/1984, forma par
te de las bases del régimen estatutario de los funcionarios públicos, el 
artículo 11 del Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se aprue
ba el Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civi
les de la Administración General del Estado, completa o desarrolla aquel 
precepto legal, en el sentido de prever que los funcionarios destinados 
a comunidades autónomas por otros procedimientos, en los términos de 
los convenios que a tal efecto puedan suscribirse, les serán aplicables 
las normas relativas a promoción profesional, promoción interna, régi
men retributivo, situaciones administrativas, incompatibilidades y régi
men disciplinario de la Administración pública en que se hallen desti
nados. 

Es cierto que el citado artículo 11 del Real Decreto 365/1995 no 
hace mención expresa de los funcionarios autonómicos que prestan ser
vicio en la Administración estatal, sin embargo, teniendo en cuenta el 
sentido y la finalidad del tan repetido artículo 17.1, así como la recipro
cidad y bilateralidad que deben existir en estos concursos de traslados, 
suscritos a través del correspondiente convenio y, por último, valoran
do la solidaridad que contempla el artículo 2 de la Constitución, estima
mos que esta omisión no debe interpretarse en sentido restrictivo por 
la autoridad penitenciaria, sino como una necesidad de cubrir esta lagu
na a través de la analogía de la situación prevista en la norma para un 
supuesto equivalente, permitiendo así el reconocimiento de este perso
nal a la promoción profesional e interna, dentro del marco territorial en 
el que presta servicios y evitando una quiebra o menoscabo de su dere
cho de acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos públi
cos que contiene el artículo 23.2 de la Constitución. 

En definitiva, esta Institución considera que si bien la movilidad 
de funcionarios de las distintas administraciones públicas permite lograr 
una mejor utilización de los recursos humanos, dicha acción deberá con
jugarse con el necesario respeto a los derechos de estos ciudadanos en 
su condición de empleados públicos, lo que implica realizar siempre una 
interpretación en el sentido más favorable a su efectividad. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, se ha resuelto formular la siguiente recomendación: “Que 
por esa Dirección General se adopten las medidas precisas para que los 
funcionarios del cuerpo de técnicos especialistas, grupo servicios peni
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tenciarios, puedan acceder a los procesos selectivos que se convoquen 
por el Ministerio del Interior, a través del sistema de promoción inter
na en la especialidad del cuerpo especial de instituciones penitencia
rias, cuando se hallen destinados en puestos de la Administración Gene
ral del Estado en virtud de convenios de movilidad interadministrativa”. 

Madrid, 3 de febrero de 2005. 

Recomendación dirigida a la Directora General de Institu
ciones Penitenciarias. 
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Recomendación 11/2005, de 4 de febrero, sobre la innecesa
riedad de garantía hipotecaria en los préstamos destinados a 
actuaciones protegidas de rehabilitación de viviendas. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 501) 

Se ha recibido escrito de V. I. de 10 de diciembre de 2004, referen
te a la queja 0402186, formulada por doña (...), facilitando la interpreta
ción jurídica que a su parecer ha de hacerse del artículo 5 e) del Real 
Decreto 1/2002, de 11 de enero, sobre medidas de financiación de actua
ciones protegidas en materia de vivienda y suelo del Plan 2002-2005, en 
el que se establecen las garantías exigibles de los préstamos cualificados 
y su alcance, según se trate de unas u otras actuaciones. 

Sostiene en el mismo que del estudio de los antecedentes legales 
de dicha norma [Real Decreto 1932/1991, de 20 de diciembre, artículo 
33 c) y Real Decreto 2190/1995, de 28 de diciembre, artículo 40.3], y del 
contexto en el que desde hace años se ha desarrollado la política estatal 
de vivienda, ha de deducirse que las entidades bancarias gozan de liber
tad para exigir de los prestatarios la constitución de garantía hipoteca
ria en actuaciones de rehabilitación, no viniendo obligadas a su contra
tación cuando el solicitante rehusara la constitución de esa garantía, a 
pesar de reunir las condiciones exigidas para acceder a la financiación 
cualificada en el Real Decreto 1/2002, y de que su solicitud hubiese sido 
convenientemente visada por la Comunidad autónoma. 

Esta Institución no puede compartir su criterio al respecto, tenien
do en cuenta los argumentos trasladados en el primer bloque de los anti
cipados, al apreciarse que de una regulación normativa en la que expre
samente se decía que en materia de rehabilitación, los préstamos serían 
garantizados en la forma que “exijan las entidades de crédito” [según el 
artículo 33 c) del Real Decreto 1932/1991] se pasó a decir que dichos prés
tamos se garantizarían en la forma “pactada con las entidades de crédi
to” (según el artículo 40.3 del Real Decreto 2190/1995), para finalmente 
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decirse, en el precepto objeto de interpretación, que la garantía hipote
caria no será preceptiva cuando los préstamos recaigan sobre actuacio
nes protegidas en materia de suelo o de rehabilitación, a excepción de 
los supuestos que se mencionan. A su vista puede decirse que el espíritu 
de la norma ha sufrido un cambio de importancia a lo largo del tiempo, 
pues se ha pasado de confiar a las entidades bancarias la decisión de 
decidir la exigencia o no de la garantía hipotecaria en actuaciones de reha
bilitación, a declarar la necesidad de establecerla mediante acuerdo, y 
de ahí a no considerarla preceptiva nada más que en concretos casos. 

Tampoco puede coincidirse con su parecer pretextando que una inter
pretación rígida de la norma, pueda incitar a más de una entidad ban
caria a abandonar la colaboración establecida para contar con la finan
ciación de los planes de vivienda del Estado, pues como expresa en su 
informe la firma de los convenios de financiación es actualmente libre 
para las entidades bancarias, y se efectúa sobre la norma que resulta 
de aplicación, el Real Decreto 1/2002, en cuyo artículo 5 e) se dice con cla
ridad que en las actuaciones en materia de rehabilitación no es precep
tiva la garantía hipotecaria. Estas entidades bancarias son conocedo
ras de que si bien en la anterior regulación legal de este tema les fue per
mitida la exigencia de la garantía, con posterioridad su concertación ha 
de ser establecida mediante pacto, tanto porque en la norma ulterior
mente aprobada se hizo una alusión expresa al mismo, como porque no 
puede negarse la posibilidad legal de su concertación, al amparo del artí
culo 1255 del Código Civil. 

Esta Institución entiende finalmente que las entidades bancarias 
que hayan suscrito los convenios de financiación, se encuentran obliga
das a concederlos a quienes reúnan las condiciones del Plan de vivienda 
2002-2005 y hayan obtenido informe favorable del órgano administrati
vo competente del ente territorial autónomo, por decirse así de manera 
expresa en su cláusula primera, no pudiendo negarse dicha concesión a 
quienes se opongan a constituir garantía hipotecaria en actuaciones de 
rehabilitación para las que no resulte preceptiva, además porque este 
condicionante se acepta por ellos en los citados convenios de financiación, 
al decirse que las “restantes condiciones de los préstamos cualificados 
serán las determinadas en el Real Decreto 1/2002, de 11 de enero”. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendación: 

“Que en ejercicio de la competencia que le atribuye la cláusula sex
ta de los convenios suscritos con las entidades de crédito, para la finan
ciación de actuaciones protegidas en materia de vivienda y suelo del 
Plan 2002-2005, respecto del seguimiento de las posibles dudas sobre la 
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interpretación y aplicación de los términos de dichos convenios, tanto 
en sus aspectos formales y de tramitación como en cuanto al logro de 
sus finalidades básicas, de modo que se eviten, en particular, eventuales 
exclusiones o discriminaciones en cuanto a la concesión de préstamos cua
lificados, se declare que en los préstamos cualificados que se soliciten para 
actuaciones de rehabilitación, en las que no sea considerada preceptiva la 
constitución de garantía hipotecaria, según el artículo 5 c) del Real Decre
to 1/2002, de 11 de enero, su efectiva concertación estará condicionada a 
la existencia de un pacto entre las partes contratantes del préstamo”. 

Madrid, 4 de febrero de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de Arquitec
tura y Política de Vivienda, Ministerio de Vivienda. 
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Recomendación 12/2005, de 4 de febrero, sobre prevención 
y sanción de la contaminación acústica padecida en la ciudad de 
Granada, difusión de información y no promoción del fenóme
no del “botellón”. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 492) 

Se ha recibido su escrito de 2 de diciembre de 2004, referente a la 
queja 0111072, formulada por don (...), presidente de (...). 

Por otra parte, las asociaciones (...) y la de (...), con la aportación de 
varios recortes de la prensa escrita, exponen su parecer acerca del con
tenido de éstos, consistente primordialmente en referencias al fenóme
no del “botellón” en la ciudad de Granada: cifras de asistentes, los gas
tos y destrozos ocasionados en todo tipo de bienes, horas extraordina
rias de la policía que consideran más bien “ordinarias” en el sentido de 
habituales, la incorrecta denominación de “control” sobre el fenómeno 
que califican de mera presencia. Por el contrario, prosiguen, el fenóme
no se está institucionalizando de lo cual es muestra la declaración de la 
Alcaldía relativa a la invitación pública a “disfrutar de Granada y de su 
botellón, que está bien ordenado gracias a la Concejalía de Juventud” sin 
ninguna rectificación posterior. 

Confrontada la información municipal con las manifestaciones de las 
entidades interesadas y con los antecedentes de la presente investiga
ción, y no sin agradecer a éstas y a ese Ayuntamiento su interés en la 
cuestión y por prestar al Defensor del Pueblo la colaboración solicita
da, han de hacerse las siguientes observaciones, que cursamos tanto a 
las asociaciones como a esa corporación municipal con esta misma fecha. 

Es inobjetable la intensidad y sistemática de las propuestas, progra
mas y planes municipales, lo mismo que la bondad del planteamiento ele
gido (preventivo, por informativo y educativo, frente al meramente repre
sivo o sancionador). También lo es que ello concuerda con las necesidades 
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presentes, es decir que estos remedios, en marcha o proyectados, tratan 
de dar respuesta a una situación de importante degradación acústica, pues 
no se explica de otro modo la extensión material y temporal de las medi
das. No se trata ahora de calificar cómo y por qué la localidad de Grana
da ha alcanzado el nivel de degradación acústica que ha llevado a la nece
sidad de acometerla con tal intensidad, aunque sea en un nivel por el momen
to primordialmente de proyecto o de intenciones. Las entidades reclaman
tes compartirán sin dificultad la bondad intrínseca de las medidas propues
tas, de modo equivalente al interés mostrado por denunciar la situación 
que tales medidas vienen a resolver. Ni tampoco se trata de contraponer 
la gravedad de la situación de hecho con la intensidad de las medidas correc
toras, pues ese Ayuntamiento alegaría con razón que en tales términos 
se discutiría su pasividad tanto como su actividad. 

A juicio de esta Institución el problema, complejo y variado, no 
puede sin embargo ser debidamente tratado sin tener en cuenta el pro
ceso, seguramente largo, que condujo a la situación actual, pues de su 
examen y estudio se deducirán las posibles soluciones. Esto significa que 
no parece posible hacer tabla rasa de los antecedentes, comenzar desde 
cero y confiar sin más en el curso de los próximos dos o tres años. Tam
bién significa que el ruido sólo desaparece con la eliminación “efectiva” 
de los focos que lo generan o, en ciertos casos, con la adopción “efecti
va” de medidas de aislamiento. Sin duda la labor preventiva es primor
dial, pero en una situación como la actual es imprescindible e insoslaya
ble, la represiva (sancionadora o no, aquí la “represión” es referida en 
sentido puramente técnico, por ejemplo la inmovilización de una moto
cicleta indebidamente ruidosa, la clausura de establecimientos que incum
plan las condiciones exigibles, atajar desórdenes públicos y tantas otras). 

Por otro lado, esta Institución encuentra ciertas inconsistencias en 
la información municipal, que pueden ser menores —simples errores 
de redacción o exposición en el informe— o mayores —auténticas inter
pretaciones incorrectas o disfunciones—. A título de ejemplo, ese Ayun
tamiento prevé el inicio de los trabajos para el establecimiento del mapa 
acústico de la ciudad simultáneamente para el corto y el largo plazo. No 
tanto una inconsistencia sino más bien una programación que ha causa
do extrañeza a esta Institución, reside en dejar para el curso 2006-2007 
(“largo plazo”) la redacción de ordenanzas ambientales que incorporen 
las de calidad del aire; quizá el Ayuntamiento está refiriéndose aquí 
más bien a una “codificación”, “modificación” o “adaptación” de la orde
nación ya vigente. 

La virtualidad del “proyecto Jericó” de supervisión de actividades 
de ocio, no será sólo la de conocer los niveles de emisión y los horarios 
de funcionamiento de las actividades, sino la de evaluar el desempeño 
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municipal al respecto. Esto sólo puede calificarse de positivo, incluso si 
de la evaluación se deduce que esa Administración municipal se encuen
tra por debajo del rendimiento exigible, rendimiento cuyo nivel vendrá 
dado por este sistema de supervisión, siempre naturalmente que sea 
un sistema con información fiable por precisa y actualizada. Pero el des
empeño municipal exige a todas luces, en general y no sólo para el rui
do causado por las motos o las actividades de ocio, que el objetivo sea 
generar sensación de responsabilidad pero también sancionar cuando 
es preciso, porque la sanción, la adopción de medidas materiales caute
lares, provisionales o definitivas, también genera esa sensación. 

En suma, esta Institución considera que ese Ayuntamiento no ha 
de perder de vista que la programación que anuncia es sólo, y desde lue
go nada menos, una previsión, es decir una parte de la solución, y en 
modo alguno es toda la solución. A las previsiones ha de seguir la eva
luación de los resultados, por una parte, y naturalmente después de la 
puesta en práctica de los programas. Sin desmerecer el esfuerzo pro
gramador, ese Ayuntamiento asumirá sin duda que es mucho más difí
cil la puesta en práctica que el diseño de los programas. A su vez, el 
fracaso de los programas será manifiesto y quedará fácilmente a la vis
ta, en tanto que su éxito puede pasar más desapercibido. Dicho de otro 
modo, una programación puede calificarse frecuentemente de “vistosa”, 
pero su fracaso también lo será, en tanto que su éxito puede no gene
rar tales réditos. 

Con todo, buena parte de los proyectos municipales, cuya intrín
seca bondad es indiscutible, han quedado en cierto modo descalifica
dos —si bien sólo hasta cierto punto— por la, a juicio de esta Institu
ción, muy errónea comprensión que las autoridades parecen tener 
del problema de la contaminación acústica generada por el fenómeno 
del “botellón”. Consideramos que no puede ni debe darse excesiva 
importancia y trascendencia a unas declaraciones ocasionales plasma
das en los medios, pero tampoco deben dejarse pasar sin una severa 
crítica. Esta Institución no puede sino compartir la desazón mostra
da por las asociaciones reclamantes ante la, a nuestro juicio, desafor
tunada invitación por esa Alcaldía, que debe tenerse por veraz, a “dis
frutar de Granada y de su botellón, que está bien ordenado gracias a 
la Concejalía de Juventud”. Ni la forma ni sobre todo el fondo que 
late aquí denotan una correcta comprensión de este fenómeno. Ante 
todo, el Defensor del Pueblo quiere dejar sentadas brevemente las pre
misas de que parte la crítica que seguirá después: El fenómeno exce
de el ámbito de la contaminación acústica, las medidas dirigidas a paliar 
el problema están más relacionadas con el ocio, el consumo de alcohol 
y otras drogas, con las relaciones familiares, que estrictamente con 
el ruido. No es un problema principalmente de “contaminación acús
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tica”. Los remedios elegidos en tantos lugares así lo demuestran (por 
ejemplo, la prohibición de expender y consumir alcohol en ciertas cir
cunstancias) y ya es sintomático que las autoridades que intervienen 
no son las ambientales sino las de juventud. No estamos propiamen
te ante un problema de ruido sino de mucha más gravedad por sus 
implicaciones individuales, familiares, culturales y en general socia
les. Dicho esto, los recortes de prensa aportados por la entidades recla
mantes muestran la desnaturalización de los mecanismos adminis
trativos y jurídicos a que lleva una comprensión defectuosa de las cau
sas e implicaciones del fenómeno. Esta Defensoría no puede, por su 
evidencia, sino compartir con las reclamantes que el botellón se está 
institucionalizando en Granada, y no encontramos razón alguna que 
justifique esto. Al mismo tiempo, no puede negarse las dificultades, de 
todo tipo, para solucionar los también variados problemas que gene
ra. La solución no es a nuestro juicio la institucionalización, es decir 
la organización de medios para su preservación, la ordenación nece
saria para que el fenómeno, tal cual lo conocemos, persista y hasta se 
convierta en un reclamo incluso turístico. 

La conclusión de cuanto antecede sólo puede ser provisional. Las 
presentes actuaciones duran ya más de tres años, y podrían proseguir 
indefinidamente, algo muy lógico dada la magnitud del problema de la 
contaminación acústica en Granada y el hecho de que su solución no 
puede ser instantánea sino que forma un proceso, más o menos largo. Por 
ello esta Institución ofrece en primer lugar su disposición a proseguir 
la investigación, no dejándola abierta sine die sino quedando a disposi
ción de las entidades que han sido parte, reclamantes y Ayuntamiento, 
para revisar los resultados con cierta periodicidad, quizá semestral. Y 
en segundo lugar, y como referencia para esas revisiones, decide dirigir 
a ese Ayuntamiento, de conformidad con los artículos 28 y 30 de la Ley 
Orgánica 3/1981, de 6 de abril, la siguiente recomendación, en varios apar
tados y con arreglo a las consideraciones anteriores: 

“1. Que no pierda de vista los antecedentes del problema de la con
taminación acústica en la ciudad de Granada, las características del pro
ceso que ha llevado a la situación actual, y que el ruido sólo desaparece
rá con la eliminación efectiva de los focos que lo generan y con la adopción 
efectiva de medidas de aislamiento cuando sea preciso o inevitable. 

2. Que complete la labor preventiva con la sancionadora y la correc
tora de la contaminación, y no las excluya. 

3. Que no posponga para el largo plazo la redacción de las ordenan
zas ambientales en materia de ruido, sea a título de codificación, modi
ficación o adaptación de las existentes y en vigor. 
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4. Que desarrolle y complete el “proyecto Jericó” de supervisión de 
actividades de ocio mediante un doble sistema, de autoevaluación y de 
evaluación por el público del desempeño del propio sistema, de modo que 
los ciudadanos puedan contrastar la primera con la que ellos mismos pue
den efectuar. Para ello se recomienda la inclusión de datos, siquiera bási
cos, sobre la actividad de supervisión municipal, por ejemplo, en la for
ma muy similar, si no idéntica, a la ofrecida para telefonía móvil por el 
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, Secretaría de Estado de 
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Información, en 
www.setsi.mcyt.es/movil/top—mov.htm. 

5. En general, que complete sus previsiones con mecanismos, tal 
vez periódicos, de evaluación de los resultados puestos a disposición 
del público. 

6. Que reconsidere el punto de vista en exceso comprensivo que las 
autoridades parecen tener del problema de la contaminación acústica 
generada por el fenómeno del “botellón”; sobre su tratamiento no tanto 
como “disfrute” sino como “padecimiento”, sobre todo —-aunque no sólo— 
por terceros; y que no lo considere “bien ordenado” entre tanto haya veci
nos a quienes perjudique si no tienen el deber de padecer sus efectos. 
Que no tienda a una indebida o indeseable institucionalización median
te la organización de medios (personales, materiales) para su preserva
ción. Asimismo que reconsidere la utilización como reclamo, incluso turís
tico, de la ordenación necesaria de este fenómeno. 

7. Que remita a esta Institución una evaluación de su actividad res
pecto del objeto de la presente investigación periódicamente, indicati
vamente de forma semestral, hasta el 2007 si es que antes no se alcan
zaran soluciones que la hicieran innecesaria”. 

Madrid, 4 de febrero de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de 
Granada. 
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Recomendación 13/2005, de 16 de febrero, sobre tributación, 
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, de las indem
nizaciones por prisión como consecuencia de la Guerra Civil. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 497-498) 

Ha comparecido ante esta Institución, mediante el correspondien
te escrito, el Síndic de Greuges de Cataluña, dándonos traslado de la que
ja que ha quedado registrada con el número Q0428926. 

El Síndic de Greuges de Cataluña indica que el gobierno catalán 
amplió los beneficios que otorgaba la Ley 4/1990, de 20 de junio, de Pre
supuestos Generales del Estado para 1990, la cual reconoció indemni
zaciones a quienes hubieran sufrido privación de libertad en estableci
mientos penitenciarios, como consecuencia de la Guerra Civil y deriva
dos de los beneficios de amnistía del año 1977. 

Los beneficios otorgados por la Comunidad autónoma han permiti
do el reconocimiento de indemnizaciones, a personas que no pudieron 
acceder a los beneficios estatales de la Ley 4/1990. No obstante, dichas 
indemnizaciones siguen careciendo de la correspondiente exención fis
cal del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (en adelante 
IRPF) atribuida a las indemnizaciones estatales, lo que supone un per
juicio y una merma para los beneficiarios de las comunidades autónomas. 

Entiende el Síndic que dicha situación de desventaja en relación 
con los beneficios estatales, debería corregirse teniendo en cuenta la 
procedencia y naturaleza de la indemnización derivada de la legisla
ción de amnistía. 

Por ello, considera que debería ser el Defensor del Pueblo quien rei
terara al Ministerio de Economía y Hacienda la conveniencia de regu
lar que dichas indemnizaciones estuvieran exentas del IRPF y así corres
ponder a la reparación de la posible discriminación, a la que están some
tidos los afectados que sufrieron las consecuencias de la Guerra Civil. 
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En relación con la cuestión planteada, se debe recordar que ya en 
el año 2003, con ocasión del expediente Q0208164, se formuló a la Secre
taría de Estado de Hacienda una recomendación, a fin de que se reco
giera expresamente la no sujeción al IRPF de las indemnizaciones con
cedidas por las comunidades autónomas a favor de quienes sufrieron pri
vación de libertad en establecimientos penitenciarios, como consecuen
cia de los supuestos contemplados en la Ley de Amnistía o, en todo caso, 
que se aclare la aplicación de la exclusión tributaria a estas indemniza
ciones a fin de que tengan un tratamiento unitario. 

Dicha recomendación no fue aceptada, al no considerarse convenien
te incorporar nuevos supuestos de exención de rentas en la normativa 
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas. 

En la actualidad y ante la solicitud del Síndic, de conformidad con lo 
dispuesto en los artículos 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, 
reguladora del Defensor del Pueblo, se le reitera dicha recomendación1. 

Madrid, 16 de febrero de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Hacien
da y Presupuestos. 

1 Texto íntegro de la recomendación en la número 23/2003 del volumen correspon
diente al año 2003. 
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Recomendación 14/2005, de 22 de febrero, para que en la lucha 
contra la pornografía infantil se promueva, en el ámbito euro
peo y en todos los organismos internacionales, la armonización 
de las legislaciones penales. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 483-484) 

Como consecuencia de una queja presentada por la Asociación (...), 
en la que se ponía en conocimiento del Defensor del Pueblo el incremen
to de páginas webs con contenidos de pornografía infantil, esta Insti
tución inició una investigación en la que se solicitó la colaboración de 
la Dirección General de la Policía, concretamente de su Brigada de Inves
tigación Tecnológica, así como de la Unidad de Delitos Tecnológicos de 
la Dirección General de la Guardia Civil. También se han tenido en cuen
ta los informes y actividades realizados por las organizaciones de pro
tección de la infancia Acción Contra la Pornografía Infantil (ACPI) y
PROTÉGELES. 

Las nuevas tecnologías han supuesto un avance innegable para el 
acceso de todos los ciudadanos a la información y a la cultura. En el caso 
concreto de Internet, su utilización es hoy un elemento fundamental para 
la educación de los más jóvenes, los aspectos positivos de la sociedad de 
la información en general y de Internet en particular, son indiscutibles. 
Ahora bien, el acceso por parte de los jóvenes a páginas webs con con
tenidos inadecuados para su edad pueden perjudicarles de manera impor
tante en su desarrollo evolutivo. 

Según el estudio presentado en mayo de 2003 por la Fundació Cata
lana per a la Recerca, el 41 por 100 de los niños europeos entre 8 a 14 
años se quejaron abiertamente de los contenidos nocivos no deseados 
en Internet, a los que llegaron sin buscarlos debido a la dificultad para 
encontrar sus webs favoritas. Ese mismo estudio en el que también par
ticipó la European Schoolnet, ponía de manifiesto cómo el 72 por 100 
de los niños y niñas encuestados estaban abiertamente de acuerdo en 
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establecer restricciones de contenidos que favorecieran la seguridad 
en Internet. 

En el informe elaborado por ANESVAD sobre la pornografía infan
til en Internet correspondiente al año 2003, se ha podido conocer tras 
varios años de trabajo que en la red existen más de cuatro millones de 
sitios web, en los que aparecen material de sexo con menores y que 
cada día se crean 500 nuevos sitios. En ese informe España aparece como 
uno de los países que más pornografía infantil consume. 

A finales del año 2002, según los datos facilitados por las organiza
ciones ACPI y PROTÉGELES, en una empresa española proveedora 
de servicios, se detectaron cerca de 1.200 páginas personales con por
nografía infantil; este hecho convirtió a España en el país de la Unión 
Europea con más páginas de pornografía infantil alojadas en sus ser
vidores. Tras poner ese hecho en conocimiento de la citada empresa, ésta 
cambió de actitud y decidió cerrar casi 300.000 páginas personales. En 
el año 2003, la colaboración establecida entre las empresas españoles 
proveedoras de servicios, la policía y las organizaciones de protección 
de la infancia permitió suprimir el 95 por 100 de las páginas webs con 
pornografía infantil alojadas en España. De las 9.779 páginas analiza
das por la organización PROTÉGELES a lo largo de todo el año 2003, 
en 1.184 casos se dio traslado a la policía por tener relación con porno
grafía infantil; de esa cifra sólo un 6,75 por 100 eran páginas localiza
das en ISP’S españoles, cuando en 2002 ese tanto por ciento ascendía 
al 46 por 100. Llama la atención el alto número de páginas relaciona
das con pornografía infantil (1.184) que fueron detectadas a lo largo de 
2003 y el bajo número de páginas relacionadas con otras actividades 
delictivas (terrorismo 7 casos, racismo 7 y drogas 15). Aunque durante 
los últimos meses se ha producido una evidente mejoría en la lucha 
contra esta clase de delitos, la situación no permite ningún tipo de rela
jación, es preciso una constante supervisión y vigilancia, ya que los avan
ces tecnológicos crean de manera inmediata nuevas aplicaciones para 
seguir cometiendo delitos. 

En cuanto a los datos ofrecidos por la Dirección General de la Poli
cía, respecto al delito de pornografía infantil sancionado en el artículo 
189 del Código Penal, el Cuerpo Nacional de Policía conoció de 165 actua
ciones con 116 personas detenidas durante los años 2001, 2002 y 2003. 
Por su parte la Dirección General de la Guardia Civil, en esos tres años 
recibió 10.802 denuncias o comunicaciones anónimas relacionadas con 
pornografía infantil en Internet, deteniendo a 56 personas. En todo 
caso las cifras indicadas, según los citados cuerpos policiales no indican 
la verdadera magnitud de esta clase de delitos, ya que existe un eleva
do índice de delito oculto o de delito no denunciado. 
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Según los informes policiales recibidos el carácter transnacional de 
los delitos cometidos a través de Internet, dificulta en unos casos o 
impide en otros la persecución penal de esta clase de hechos ilícitos, al 
tener que aplicar los órganos judiciales el principio de territorialidad que 
rige dentro de la jurisdicción penal. La mayoría de los contenidos de por
nografía infantil que se localizan en la red, tienen su origen en países ibe
roamericanos, asiáticos o en países de la Europa del Este, siendo por ello 
imprescindible la colaboración internacional, la armonización de las legis
laciones y la cooperación judicial y policial. 

Además de las circunstancias expuestas, la complejidad técnica de 
esta clase de delitos dificulta aún más la investigación y la identifica
ción de los autores, ya que en su comisión se utilizan técnicas de anoni
mato (Proxys, servidores de correo web, anonimizadores web, ciberca
fés o cibercentros sin identificación de sus usuarios, o telefonía móvil 
GPRS con tarjetas prepago). Todo ello hace que lamentablemente pue
da hablarse de delito impune. Debe tenerse en cuenta que en esta clase 
de delitos, uno de los pocos estudios realizados sobre esta materia, con
cretamente el que efectuó el Servicio de Inspección Postal de los Esta
dos Unidos en 1997, ponía de manifiesto que un 36 por 100 de los indivi
duos arrestados, en relación con el envío y recepción de pornografía infan
til, habían terminado cometiendo abusos reales sobre niños. Por ello la 
identificación y sanción de las personas que cometen delitos relaciona
dos con la pornografía infantil, evitaría que se cometan otros delitos más 
graves sobre los menores. 

La Convención sobre Derechos del Niño obliga a los países que la 
han ratificado (España ratificó la Convención el 6 de diciembre de 1990) 
a tomar las medidas necesarias para proteger a los niños de “toda for
ma de abuso físico o mental, malos tratos o explotación, incluido el abu
so sexual”, por parte de sus padres u otras personas que los tengan a 
su cargo (19); de “la explotación económica y el desempeño de cualquier 
trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educación, o que sea noci
vo para su salud o para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral o 
social” (32); de la “incitación a la coacción para que un niño se dedique a 
cualquier actividad sexual ilegal”; de “la explotación del niño en espec
táculos o materiales pornográficos” (34), y del “secuestro, la venta o la 
trata de niños para cualquier fin o en cualquier forma” (35). 

Una de las premisas fundamentales de la Convención es que no es 
posible interpretar cada uno de sus artículos, o conjunto de éstos, de 
manera individual, sino que la Convención debe ser considerada una enti
dad indivisible. La Convención también sugiere una política integral e 
integrada para la acción, mediante la cual se pueden unificar y orientar 
las prioridades, las políticas y los programas. 
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Asimismo, tanto en el primer congreso mundial contra la explota
ción sexual comercial de los niños (Estocolmo, 1996), como en el segun
do (Yokohama, Japón, diciembre de 2001), los representantes de los paí
ses participantes (119) declararon la necesidad, frente al número crecien
te de niños en todo el mundo que son objeto de explotación y abusos sexua
les, de poner en marcha una acción concertada a todos los niveles, local, 
nacional e internacional. 

A nivel europeo la preocupación por este problema es una constan
te en los últimos años. Así el Consejo Europeo de Viena, de los días 11 
y 12 de diciembre de 1998, hizo un llamamiento para que se desarrolla
ran a escala europea e internacional las iniciativas de protección de los 
niños, especialmente en el campo de la pornografía infantil en Internet. 

Expresamente el Consejo de la Unión Europea, el 29 de mayo de 
2000, aprobó una decisión relativa a la lucha contra la pornografía infan
til en Internet. En ese documento se recoge, entre otros aspectos, la nece
sidad de reforzar las medidas de prevención, al tiempo que se pide a los 
Estados miembros que establezcan una cooperación más amplia y rápi
da para facilitar la investigación y la persecución de estos hechos, debien
do al mismo tiempo verificar la evolución tecnológica para que la lucha 
contra la pornografía infantil sea eficaz. 

Por otra parte la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos jurí
dicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular el 
comercio electrónico en el mercado interior, admite en su artículo 3º, pun
to 4, que los Estados miembros puedan restringir la libertad de presta
ción de servicios de la sociedad de la información, si con ello se preten
de proteger a los menores. 

Dentro de la normativa nacional, existen dos leyes que abordan en 
sus distintos aspectos los problemas que se derivan del uso de Internet 
y la comisión a través de esa red de delitos relacionados con la porno
grafía infantil. Se trata del Código Penal concretamente el artículo 189 
y la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Infor
mación y de Comercio Electrónico. 

En cuanto al Código Penal, desde su aprobación en el año 1995, el 
mismo ha sido objeto de dos reformas, por un lado la Ley Orgánica 
11/1999, de 30 de abril, que tipificó todo el ciclo de explotación del mate
rial pornográfico y por otro la Ley Orgánica 15/2003, de 23 de noviem
bre, cuya fecha de entrada en vigor fue el 1 de octubre de 2004. Con 
esta última reforma se castiga la utilización de menores o incapaces con 
fines o en espectáculos exhibicionistas o pornográficos o para la ela
boración de material pornográfico, cualquiera que sea su soporte, cas
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tigando también la posesión para su uso. Con esa reforma el legisla
dor español ha seguido la línea expresada por la Decisión del Consejo 
Europeo de 29 de mayo de 2003, relativa a la lucha de la pornografía 
infantil en Internet. 

El nuevo contenido dado al artículo 189 del Código Penal, cubre las 
carencias principales que se habían proclamado de dicho precepto antes 
de la aprobación de la Ley Orgánica 15/2003. Desde el 1 de octubre de 
2004, se sanciona también la posesión de material pornográfico, de esta 
manera la legislación española se equipara a la existente en la mayoría 
de países de la Unión Europea. Además se ha incluido el apartado 7º 
del artículo 189, que permite sancionar como delito aquellos casos en 
los que para producir el material pornográfico no se haya utilizado direc
tamente a menores o incapaces, si bien se emplee su voz o imagen alte
rada o modificada (morfing). De esta manera se penaliza también la 
llamada pornografía virtual o pseudopornografía. 

Cabe esperar que el nuevo tipo penal que contempla el artículo 
189 del Código Penal, permitirá a corto plazo sancionar de manera más 
eficaz este tipo de conductas ilícitas. Además sería también deseable 
que todos aquellos textos escritos que aparecen en Internet, en los 
que se haga una apología de la pornografía infantil o en los que se inci
te a la violación de menores, sean también castigados penalmente, sobre 
todo si se tiene en cuenta que el Tribunal Supremo viene considerando 
(Sentencias de 4 de mayo de 1983 y 28 de junio de 1984) como porno
gráficas las descripciones escritas o gráficas de actividades sexuales 
que, careciendo de valores literarios, artísticos, científicos o pedagógi
cos, tengan por finalidad exclusiva excitar sexualmente a quienes las 
lean o contemplen. 

La otra norma fundamental a tener en cuenta en esta materia es la 
Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Información 
y de Comercio Electrónico. 

Si el Código Penal resulta esencial para sancionar las conductas delic
tivas, la Ley de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comer
cio Electrónico es fundamental para prevenir los comportamientos ilícitos 
y evitar que puedan proliferar páginas webs con contenidos de porno
grafía infantil. La aprobación de esa Ley y su entrada en vigor en octu
bre de 2002, supuso un avance importante para normativar un sector que 
tiene implicaciones legales que afectan a la seguridad de las redes de comu
nicación, a la protección de datos y a la lucha contra la ciberdelincuencia. 

La citada Ley 34/2002, precisa de un desarrollo reglamentario que 
puede ser de gran utilidad para permitir que los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado puedan actuar con eficacia en la lucha contra la 
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pornografía infantil a través de Internet. En este sentido el futuro regla
mento debería abordar las siguientes cuestiones: 

a) Los plazos de retención de los datos de conexión y tráfico gene
rados por las comunicaciones, a los que se refiere el artículo 12 de la 
Ley 34/2002, deberán fijarse como mínimo en un año, para todos los 
supuestos recogidos en el artículo 8 de la citada Ley, con objeto de faci
litar a los cuerpos policiales su función de investigar. 

b) La entrega de datos a los cuerpos policiales debería hacerse siem
pre que los mismos actúen en cumplimiento de las funciones que legal
mente tienen atribuidas, evitando que sólo puedan reclamar esos datos 
cuando actúen en funciones de policía judicial, de esa forma se permiti
ría el acceso a los datos cuando los cuerpos de seguridad actúen en fun
ciones preventivas de seguridad ciudadana o para salvaguardar la segu
ridad pública. 

c) Debería incluirse la obligación específica de identificar al usua
rio de las redes IRC por parte del proveedor de los servicios. Al mismo 
tiempo sobre esos proveedores de servicios debe recaer la obligación 
de comunicar a los cuerpos de seguridad cualquier contenido de carác
ter delictivo que detecten en sus servidores, debiendo disponer al menos 
de un registro de las comunidades, grupos o páginas que se crean y alo
jan en sus espacios gratuitos. 

d) Sería conveniente que los establecimientos denominados como 
“cibercafés” o “cibercentros”, estuvieran obligados a retener los datos 
de las comunicaciones y a identificar a los usuarios de esos establecimien
tos, debiendo existir para ello un registro con el nombre y DNI de la per
sona, junto al número de puesto y hora en la que el usuario alquiló el 
servicio. 

A la vista de todo lo anterior y en la medida que existen derechos 
fundamentales que se ven afectados con la aparición de pornografía infan
til a través de Internet, el Defensor del Pueblo haciendo uso de las atri
buciones que le concede el artículo 30 de la Ley Orgánica que regula su 
funcionamiento y teniendo en cuenta las competencias que la Ley 34/2002, 
de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comer
cio Electrónico, asigna a ese Ministerio, remite a V. E. la siguiente reco
mendación: 

“1º. Que ese Ministerio promueva en el ámbito europeo y en todos 
los organismos y foros internacionales la armonización de las legislacio
nes penales. Básicamente para conseguir que cada vez existan más paí
ses que sancionen penalmente la tenencia de material pornográfico infan
til, así como para que también se considere como delito la denominada 
como “pornografía virtual”. 
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2º. Que desde ese departamento se promueva la creación de una 
red europea de líneas directas y se fomente la autorregulación, los códi
gos de conducta y la elaboración de sistemas de filtro y clasificación com
patibles internacionalmente. 

3º. Que por parte de ese Ministerio se regulen las características téc
nicas y el uso que debe darse a todos aquellos sistemas y mecanismos 
(Proxys, servidores de correo web, anonimizadores web, telefonía móvil 
GPRS con tarjetas prepago, criptografía, esteganografía, etc.) que actual
mente al ser utilizados, impiden que por su carácter anónimo puedan 
los cuerpos de seguridad identificar a los autores de delitos relaciona
dos con la pornografía infantil a través de Internet. 

4º. Que en el futuro desarrollo reglamentario de la Ley 34/2002, se 
tengan en cuenta los siguientes aspectos: 

a) Que el plazo de retención de datos de conexión y tráfico genera
dos por las comunicaciones, se fije como mínimo en un año, para facili
tar de esa forma la investigación de los cuerpos policiales. 

b) Que la entrega de esos datos a los Cuerpos y Fuerzas de Seguri
dad del Estado se efectúe cuando éstos actúen en cumplimiento de las 
funciones de carácter preventivo que legalmente tienen asignadas, sin 
que sea necesario en todos los casos que actúen en funciones de policía 
judicial. 

c) Que se incluya la obligación de identificar al usuario de las redes 
IRC por parte del proveedor de los servicios, haciendo recaer sobre dichos 
proveedores la obligación de comunicar a los Cuerpos y Fuerzas de Segu
ridad del Estado la existencia de cualquier contenido de carácter delic
tivo que detecten en sus servidores. Debiendo disponer tales provee
dores de servicios de un registro de las comunidades, grupos o páginas 
que se creen o alojen en sus espacios gratuitos. 

d) Que todos aquellos establecimientos denominados como “ciberca
fés” o “cibercentros”, lleven un control de sus usuarios, registrando al 
efecto el DNI de la persona que utiliza el puesto de acceso a Internet, y 
la franja horaria que utilizó. 

5º. Que haciendo uso de las facultades de supervisión y control que 
el artículo 35 de la Ley 34/2002, atribuye a ese Ministerio, se extremen 
las medidas de inspección sobre las empresas españolas proveedoras de 
servicios, para evitar que las mismas alojen en sus servidores mate
rial de pornografía infantil, debiendo respetar en todo caso dichas empre
sas los principios que proclama el apartado 1º del artículo 8 de la cita
da Ley. (El respeto a la dignidad de la persona, la no discriminación 
por motivos de raza, sexo, religión, opinión, nacionalidad, discapacidad 
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o cualquier otra circunstancia personal o social y la protección de la 
juventud y de la infancia.)” 

Por último me permito participar a V. E. que el contenido de esta 
recomendación ha sido puesto en conocimiento del Ministerio del Inte
rior, instándole al mismo para que dote debidamente a las unidades que 
dentro del Cuerpo Nacional de Policía y de la Guardia Civil se encargan 
de la investigación de los delitos relacionados con la pornografía infantil 
que se cometen a través de Internet, facilitando para ello los medios téc
nicos y la formación adecuada a los funcionarios policiales, para que pue
dan hacer frente de manera efectiva a las potencialidades que actualmen
te presenta la actividad delictiva mediante Internet. Al mismo tiempo 
se ha solicitado a dicho ministerio que, a través de la Comisión Nacional 
de Policía Judicial, haga llegar al resto de policías autonómicas con com
petencias en esta materia el contenido de la presente recomendación. 

Madrid, 22 de febrero de 2005. 

Recomendación dirigida al Ministro de Industria, Turismo y 
Comercio. 
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Recomendación 15/2005, de 24 de febrero, sobre resolución 
expresa a recursos presentados. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 493-494) 

Acusamos recibo de la documentación que se remite, referente a la 
queja 0417261, formulada por doña (...), que, según se expresa, es com
prensiva del contenido de los expedientes administrativos relativos a 
la interesada. 

Del examen de esa documentación no se desprende que se conten
ga en la información remitida la contestación al recurso de reposición por 
el que nos interesábamos, recurso formulado en fecha 29 de abril de 2004, 
dirigido al Presidente de ese Patronato Municipal. 

Ante la carencia de lo pedido resulta posible deducir que, dado el 
tiempo transcurrido desde la formulación del mencionado recurso y no 
constando que el mismo haya sido resuelto, por tanto, nuestra discrepan
cia, en lo que concierne a la actuación de esa entidad, se centra en la fal
ta de resolución expresa al recurso de reposición planteado. 

Nuestro criterio se fundamenta en que no queda al arbitrio de aquélla 
la resolución del recurso formulado, sino que la Ley 30/1992, de 26 de noviem
bre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedi
miento Administrativo Común, en su artículo 42, contempla la obligación de 
resolución expresa en todos los procedimientos y establece el sistema de 
recursos, al hilo de la exposición de motivos de la Ley 4/1999 de modifica
ción de la Ley 30/1992, con la finalidad de reforzar las garantías jurídicas 
de los ciudadanos frente a la actuación de la Administración. En ese orden 
de cosas, el artículo 107 de la mencionada Ley habilita a los interesados para 
la interposición de los recursos de alzada y potestativo de reposición fren
te a las resoluciones y actos de trámite, si estos últimos inciden en el fondo 
del asunto, que podrán fundarse en cualesquiera de los motivos de nulidad 
o anulabilidad establecidos en los artículos 62 y 63 de aquella Ley. 
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De otra parte, el artículo 117.2 de la mencionada Ley establece el 
plazo máximo de un mes para dictar y notificar la resolución del recur
so de reposición, por tanto, se fija el plazo para dar cumplimiento a esa 
resolución, que deberá ser motivada, de acuerdo con el artículo 54.1 b). 

En suma, el marco jurídico vigente configura un sistema de garan
tías del ciudadano en su relación con la Administración, que descansa 
sobre mecanismos de participación de los ciudadanos, a través de la for
mulación y resolución de los recursos que el ordenamiento jurídico esta
blece, cuya finalidad responde a hacer compatible la actuación eficaz de 
la Administración con el ejercicio de los derechos de los ciudadanos y, 
en consecuencia, ese sistema debe responder a su propia naturaleza garan
tista, lo que conlleva la necesidad de resolver expresamente, como regla 
general, los recursos que se formulen y que esa resolución se encuentre 
motivada y notificada a los interesados con indicación de si es o no defi
nitivo en la vía administrativa; recursos y plazos que procedan para inter
ponerlos, toda vez que, si la Administración soslaya esa actuación, pue
de incidir en el propio ejercicio del derecho del administrado, lo que supo
ne, como primera consecuencia, que el ciudadano se vea impelido a ejer
citar el mismo con escasa información, en la que fundar el ejercicio de 
su derecho en la vía jurisdiccional establecida en la legislación ordinaria. 

En esa línea, esta Institución estima necesario hacer reparar a esa 
entidad en que, el concepto de indefensión aplicado al procedimiento 
administrativo, exige colocarse en una perspectiva dinámica o funcional, 
por tanto, contemplando el procedimiento administrativo en su conjun
to, y el acto administrativo final, como resultado de la suma de las distin
tas actuaciones y trámites de diversa naturaleza, en los que el ciudada
no va teniendo oportunidades sucesivas de defenderse y de poner de 
relieve a la Administración sus puntos de vista. 

Desde esta perspectiva, donde hablar del principio de defensa es nom
brar el principio de contradicción cuya efectividad debe asegurarse en vía 
administrativa, es desde donde han de contemplarse los distintos esta
díos del procedimiento, sin perder de vista el artículo 113 de la Ley 30/1992 
que atribuye a la resolución del recurso la estimación, en todo o en par
te de las pretensiones formuladas o la desestimación de las mismas y 
que resolverá cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plan
tee el procedimiento, incluso aquellas no alegadas por el interesado. 

El encadenamiento de estas circunstancias cobra así especial relie
ve, en orden a valorar la ausencia de resolución expresa en contradicción 
con los principios que rigen la actuación administrativa, donde, al prin
cipio de eficacia es posible añadir el principio de confianza legítima que, 
conforme al artículo 3.1 de la última ley citada, debe presidir la actuación 
administrativa. En suma, la resolución de un recurso de esta índole cons
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tituye, además, un deber de la Administración, que confirma y funda
menta su voluntad, expresada en el acto que concluye el proceso selec
tivo, que facilita el control jurisdiccional del acto al dar a conocer su moti
vación, el porqué de su actuación, y constituye una garantía del ciuda
dano para el ejercicio de su defensa frente a la resolución impugnada. 

Por las razones expresadas el Defensor del Pueblo ha resuelto reco
mendarle, en uso de las atribuciones conferidas en el artículo 30 de la Ley 
3/1981, de 6 de abril, por la que se rige esta Institución: “Que se adop
ten las medidas oportunas para que, en adelante, se dicte resolución 
expresa a los recursos formulados por los interesados, de conformidad 
con el artículo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurí
dico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administra
tivo Común”. 

Así como formularle la siguiente sugerencia: “Que, de no haberse lle
vado a cabo, se proceda a resolver expresamente el recurso de reposi
ción formulado el 29 de abril de 2004, motivando el sentido de tal reso
lución, decidiendo cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plan
tee el procedimiento teniéndose en cuenta todos los efectos jurídicos que 
se debían haber derivado de la resolución indicada, incluida la habilita
ción del plazo correspondiente para la interposición de acciones tanto 
en vía administrativa, si procede, como en vía jurisdiccional”. 

Madrid, 24 de febrero de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de 
Siero (Asturias). 
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Recomendación 16/2005, de 7 de marzo, sobre la admisibili
dad de otros medios de prueba, distintos del certificado de empa
dronamiento, para acreditar la estancia en España a efectos de 
acogerse al proceso de normalización. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 488) 

Se ha recibido en esta Institución escrito de don (...), que ha queda
do registrado con el número arriba indicado. 

Sustancialmente expone que en su condición de letrado está cono
ciendo muchos casos de personas que pretenden acogerse al proceso de 
normalización, contemplado en la disposición transitoria tercera del Real 
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, y disponen de oferta de empleo 
y pueden acreditar su estancia en España al menos desde el 7 de agos
to de 2004, mediante documentos tales como el sello de entrada en Espa
ña estampado en su pasaporte por las autoridades de frontera, pose
sión de abono transporte, informes médicos, y otros medios de prueba, 
pero no mediante certificado de empadronamiento, ya que su empadro
namiento se produjo en fecha posterior. 

Al parecer, entre estas personas hay algunas que no se empa
dronaron por no haberles resultado posible, al no haber obtenido auto
rización para hacerlo de alguna otra persona ya empadronada en el 
domicilio en el que han vivido durante este tiempo. Pero también 
hay personas que no se empadronaron ante el temor de ser perjudi
cadas por una eventual cesión de datos del padrón municipal al Minis
terio del Interior, posibilidad prevista en el artículo 16.3 de la Ley 
7/1985, de 2 de abril, en su redacción dada por la Ley Orgánica 14/2003, 
de 20 de noviembre. 

Como V. E. conoce, tanto la disposición transitoria tercera del Real 
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, como la Orden PRE/140/2005, de 
2 de febrero, contemplan el empadronamiento, como único medio de pro
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bar la presencia en España del extranjero, durante el periodo exigido 
para poder acogerse al proceso de normalización. 

Esta Institución comprende la necesidad de poner en marcha todos 
los mecanismos posibles, en evitación de que el proceso de normalización 
sirva de cauce para la formulación de solicitudes fraudulentas, tanto en 
lo referente a la realidad del contrato de trabajo, como al tiempo de 
residencia del extranjero en España. 

No obstante, ha de señalarse que la finalidad del proceso de nor
malización es documentar a los extranjeros que se hallan en territorio 
español y disponen de una futura relación laboral, por lo que la exigen
cia de certificado de empadronamiento para acreditar esta estancia pre
via en España parece una limitación excesiva de los medios de prueba 
que, a juicio de esta Institución, pudiera no estar suficientemente justi
ficada y, en todo caso, puede dar lugar a que se denieguen solicitudes 
de personas que mediante otras pruebas valoradas individual o conjun
tamente acrediten, de modo indubitado su residencia en España duran
te el periodo exigido en el proceso de normalización. 

A la vista de lo anterior, se ha considerado necesario dirigir a V. E. 
la siguiente recomendación, al amparo de lo previsto en el artículo 30 
de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril: “Que se proceda al estudio de 
la posibilidad de incorporar urgentemente al Reglamento de extranje
ría la admisión de otros medios de prueba indubitados (por ejemplo, 
una orden de expulsión), distintos del certificado de empadronamiento, 
para acreditar el periodo de residencia en España exigido para acoger
se al proceso de normalización”. 

Madrid, 7 de marzo de 2005. 

Recomendación dirigida a la Secretaria de Estado de Inmi
gración y Emigración, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 
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Recomendación 17/2005, de 10 de marzo, sobre atención al 
ciudadano a través de las líneas 807 y 906. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 491-492) 

Esta Institución agradece el escrito de ese Ayuntamiento (ref. 
03/25) mediante el que la Gerencia de Organización y Sistemas de 
Información facilita un informe sobre la política de tarifación telefó
nica que se aplica a las llamadas realizadas a través del teléfono (...), 
en la actualidad (...). 

En dicho informe se manifiesta que la política municipal en el ámbi
to de la atención al ciudadano tiene el propósito de ofrecer un servicio 
integrado y coordinado a través de los siguientes canales: a) telefónico, 
a través del 010; b) presencial, a través de 14 oficinas de atención al ciu
dadano; c) y telemático, a través del portal www.bcn.es. Los canales pre
sencial y telemático son gratuitos. 

En cuanto a la línea 010, se indica que es de tarifación adicional y que 
las prestaciones que ofrece son amplias y cubren las necesidades de los 
ciudadanos sobre información de la ciudad respecto a equipamientos, 
actividad lúdica, transportes, campañas, servicios, actividad comercial y 
ocio, además de gestionar cerca de 45 trámites municipales. Los recur
sos humanos y técnicos para su buen funcionamiento son asumidos, por 
un lado, por los presupuestos municipales, y por otro, por los ciudada
nos que utilizan el servicio, a través de la tarifa que se aplica a las lla
madas realizadas al 010. 

Se concluye manifestando que, con el propósito de ofrecer a los usua
rios de fuera del área metropolitana de Barcelona la posibilidad de acce
der a los mismos servicios que se dan a través del 010, se habilitó una 
línea con prefijo 807 (antes 906). El hecho de que las llamadas efectua
das desde la ciudad tengan una tarifación adicional, y para no crear un 
agravio comparativo, determina que las llamadas a la línea 807 también 
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estén sometidas a la misma, procurando siempre que la tarifa sea equi
tativa y no inferior a la del 010. 

A juicio del Defensor del Pueblo, la cuestión fundamental a tra
tar en este problema consiste en determinar si las líneas citadas, cons
tituyen un medio adecuado para satisfacer el derecho a la información 
ciudadana. 

Tal derecho, que aparece recogido en los artículos 34.1 a) de la Ley 
General Tributaria y 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi
men Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Admi
nistrativo Común, tiene como correlato lógico el deber de informar, deber 
que en la medida en que es impuesto por la ley a todas las administra
ciones públicas, habrá de desenvolverse cabalmente dentro de los prin
cipios que informan su actuación como poder público. 

Es en este contexto en el que debe, a juicio de esta Institución, des
arrollarse el análisis de la pertinencia de las líneas de tarifación adicio
nal, como cauce para la satisfacción de un derecho de los ciudadanos reco
nocido por la Ley. La utilización de las líneas 807 requiere que los titu
lares del derecho a la información desembolsen una cantidad superior a 
la de una línea ordinaria, dándose además la circunstancia de que la Admi
nistración que contrata una línea de estas características percibe una 
parte muy significativa de la facturación. 

Ello supone que con la utilización de la línea 807 el titular del dere
cho a la información se ve obligado a satisfacer una prestación patrimo
nial, que para la Administración es un ingreso por el desempeño de una 
actividad de derecho público, lo que exige, conforme al artículo 31.3 de 
la Constitución, su establecimiento por ley. 

En el informe emitido no se aporta dato alguno que permita consi
derar que la utilización de la línea 807, en virtud de la cual el Ayunta
miento de Barcelona obtiene un ingreso por la satisfacción de un deber 
impuesto por una norma de derecho público, tenga tal cobertura. 

Por otra parte, cabe preguntarse si la Administración puede perci
bir un rédito por el desempeño de una actividad a la que está obligada. 
Ello coloca la cuestión objeto de este análisis en el ámbito propio de las 
tasas, puesto que el derecho a la información sólo puede satisfacerse 
por la Administración, que la proporciona y resulta imprescindible para 
el correcto cumplimiento de las obligaciones de cada contribuyente. 

Podría considerarse entonces que la cantidad que se percibe por la 
información telefónicamente prestada, tiene por objeto cubrir el coste 
de este servicio, pero de aceptarse, tal punto de vista chocaría no sólo 
con la necesidad de cobertura legal antes aludida, sino con la existencia 
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de otros medios de información, incluidos los telefónicos, que suponen un 
menor coste para el ciudadano y una correlativa ausencia de ingreso para 
la Administración. 

Por todo lo expuesto, de conformidad con lo previsto en el artículo 
30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Insti
tución, el Defensor del Pueblo ha decidido formular a V. E. la siguiente 
recomendación: “Que por ese Ayuntamiento de Barcelona se adopten 
medidas para que se preste el servicio de información a los contribu
yentes, sin que su satisfacción dé lugar a una contraprestación econó
mica y, en particular, que de la prestación del citado servicio se supri
ma la línea 807 en la medida en que con ello se impone una carga econó
mica a los ciudadanos para el cumplimiento de sus obligaciones tributa
rias no autorizada por la ley”. 

Madrid, 10 de marzo de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de 
Barcelona. 
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Recomendación 18/2005, de 15 de marzo, sobre necesidad 
de dictar instrucciones a los centros docentes, relativas a la obser
vancia de determinadas prescripciones reglamentarias en mate
ria de acreditación de las rentas familiares, en determinados pro
cesos de admisión de alumnos. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 490) 

Es de referencia su escrito de fecha 8 de noviembre de 2004 (s/ref.: 
salida 09/186713.7/04, de 30 de diciembre), en el que informa a esta Ins
titución en relación con el supuesto planteado por don (...), promovente 
de la queja cuyo número de inscripción en el registro del Defensor del 
Pueblo ha quedado indicado más arriba. 

En relación con cuanto se manifiesta en el referido informe, parece 
necesario establecer las siguientes consideraciones. 

La acreditación por los solicitantes de plaza de la situación en que se 
encuentran sus familias, en relación con los distintos criterios valorables 
a efectos de admisión de alumnos en centros sostenidos con fondos públi
cos, viene dando lugar a la formulación de numerosas quejas desde los 
momentos iniciales de aplicación de la primera de las normas reglamen
tarias que sucesivamente se han dictado en desarrollo de los preceptos 
que, primero en la Ley Orgánica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del 
Derecho a la Educación (LODE), y en la actualidad en la Ley Orgánica 
10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educación (LOCE), regu
lan a nivel legal el régimen de admisión de alumnos en dichos centros. 

Especialmente, la acreditación del domicilio de las familias de los 
alumnos, a efectos de aplicación del criterio de proximidad domiciliaria, 
y de las rentas de la unidad familiar, han generado continuas quejas 
respecto de las que esta Institución, desde el comienzo de su funciona
miento, viene realizando numerosas actuaciones que, en ocasiones, han 
ido dando lugar a sucesivas modificaciones normativas, dirigidas a evi
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tar el falseamiento del domicilio real de los alumnos y de las rentas de 
la unidad familiar en el que —de manera cada vez más frecuente, si se 
atiende al número cada vez mayor de quejas que se formulan en la indi
cada materia— incurren los padres de los alumnos. 

Esta Institución, al valorar en su informe correspondiente al año 
2002 las modificaciones que en el régimen de admisión de alumnos había 
introducido la LOCE ya mencionada, realizaba un juicio muy positivo de 
las prescripciones que en la misma contemplan, por primera vez de mane
ra expresa en un texto de rango legal, la posibilidad de que las adminis
traciones educativas soliciten la colaboración de otras instancias admi
nistrativas, para garantizar la autenticidad de los datos que los intere
sados aporten en los procesos de admisión de alumnos. 

La anterior previsión legal se completa en la propia ley, en refe
rencia ya específicamente a los datos de carácter fiscal, con prescrip
ciones que establecen la posibilidad de que dichos datos, relevantes entre 
otros supuestos a efectos de admisión de alumnos, sean proporcionados 
directamente por la Agencia Estatal de Administración Tributaria. 

Teniendo en consideración cuanto queda descrito, ha llamado muy 
negativamente la atención del Defensor del Pueblo la valoración que 
se realiza en el informe aportado sobre la presente queja, de la inco
rrecta actuación seguida por la escuela infantil concertada (...), de 
Madrid, en relación con la acreditación de las rentas de las familias soli
citantes de plaza en el proceso de admisión de alumnos para el curso 
2004-2005, que obvió prescripciones expresas contenidas en la Orden 
1167/2004, dictada por esa Consejería para ordenar la admisión de alum
nos para el curso mencionado, específicamente en los centros sosteni
dos con fondos públicos que impartan sólo educación preescolar o ésta 
y la educación infantil. 

Dentro del marco de colaboración definido por los preceptos de la 
LOCE mencionados con anterioridad, la orden contemplaba la necesi
dad de que las rentas de las familias se acreditasen a través de certifi
cación, emitida por la Agencia Estatal de Administración Tributaria, 
de las declaraciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Físicas(en adelante, IRPF) correspondientes al año 2002 de todos los 
miembros de la unidad familiar con obligación de presentarla. 

No obstante la previsión reglamentaria descrita, la escuela infantil 
de Madrid a la que se refiere la queja planteada dio por buena, a efec
tos de acreditación de las rentas de las familias de los alumnos, la apor
tación de una simple fotocopia de la declaración del IRPF correspondien
te al ejercicio fiscal mencionado. Con ello dejó abiertas, desde la posibi
lidad de manipulaciones de las fotocopias, que el centro no cotejaba con 
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el original, hasta otras formas de falseamiento de los datos económicos 
reales de las familias, en que venían incurriendo solicitantes de plaza bajo 
anteriores sistemas de acreditación (aportación de tan solo la declara
ción del citado impuesto correspondiente a uno de los miembros de la uni
dad familiar, aunque existan varios con obligación de declarar, aporta
ción de fotocopia de una declaración en la que sólo se han hecho constar 
una parte de los ingresos, pero no de la complementaria presentada 
posteriormente, etcétera). 

No obstante, esa Consejería, en el informe emitido a instancias de 
esta Institución sobre el citado supuesto, se muestra dispuesta a tole
rar la actuación seguida por el centro a que se refiere la queja y, al pare
cer, también por otros centros privados de la Comunidad de Madrid, 
con el argumento de que al tratarse de una norma sobre acreditación 
introducida por primera vez en la orden ya mencionada, no es de extra
ñar que la innovación haya pasado desapercibida. 

Esta Institución no puede juzgar aceptable la postura adoptada 
por esa Consejería que, con un argumento que carece en absoluto de rele
vancia jurídica, da por buenas actuaciones realizadas en abierta contra
vención de normas sobre acreditación de las rentas familiares plenamen
te vigentes y aplicables en el correspondiente proceso de admisión. 

Al término del informe aportado por V. E. se manifiesta que para 
el próximo curso 2005-2006 se valora como fórmula alternativa, a efec
tos de acreditación de las rentas familiares en los procesos de admisión, 
la solicitud directa por la Consejería de Educación, de la Comunidad de 
Madrid, a la Agencia Estatal de Administración Tributaria de informa
ción relativa a la renta anual de las familias de los solicitantes en el ejer
cicio fiscal que corresponda. 

De no ser así, y de aplicarse de nuevo en cursos sucesivos el siste
ma previsto en la Orden de esa Consejería 1167/2004, de 23 de marzo, 
ya mencionada, para la admisión de alumnos en el curso 2004-2005, esta 
Institución recomienda a esa Consejería: “Que de cara a próximos cur
sos imparta instrucciones a los centros, de los distintos niveles en que 
resulte aplicable dicho sistema de acreditación, en las que advierta expre
samente de la modificación introducida en materia de acreditación de las 
rentas familiares y de la necesidad de recabar de las familias el certifi
cado tributario correspondiente”. 

Madrid, 15 de marzo de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Educación de la 
Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 19/2005, de 15 de marzo, sobre límite de edad 
para el acceso a la función pública local. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 505-506) 

Acusamos recibo de su escrito de fecha 2 de diciembre de 2004 (s/ref.: 
74753, de 9 de diciembre de 2004), relacionado con la queja formulada 
por don (...), la cual quedó registrada en esta Institución con el número arri
ba indicado, y que versa sobre las bases de la convocatoria por la que se 
rige el concurso-oposición para acceder a la escala de administración espe
cial, subescala de servicios especiales, clase b) servicio contra incendios y 
salvamento, aprobada por la Junta de Gobierno en sesión del 14 de julio 
pasado, en la que se establece una base específica según la cual, los aspi
rantes no deberán haber cumplido los 30 años y que “el exceso de límite 
máximo de edad se podrá compensar hasta un máximo de 35 años con los 
servicios computables prestados anteriormente en la Administración local”. 

Estudiado el contenido del informe adjuntado al mismo, en el que se 
exponen las razones jurídicas en las que se ha fundamentado ese Ayun
tamiento, para justificar la existencia de esa diferencia en el límite máxi
mo de edad establecido para poder participar en ese proceso selectivo, esta 
Institución estima conveniente manifestar las siguientes consideraciones: 

Primera. Sobre el establecimiento de un límite máximo de edad para 
ingresar en la función pública, el Tribunal Constitucional ha indicado 
que la edad es en sí un elemento diferenciador, de modo que será legíti
ma una decisión del legislativo que atendiendo a este elemento diferen
ciador y a las características del puesto de que se trate, fije objetiva
mente límite de edad que suponga para los que lo hayan rebasado la impo
sibilidad de acceder a estos puestos (Sentencia del Tribunal Constitu
cional número 75/1983, de 8 de agosto). De este modo, como señala asimis
mo el alto tribunal en esta misma Sentencia, “el fundamento objetivo y 
razonable de la diferencia por razón de edad ha de buscarse en la plaza” 
a cubrir y que si bien la edad es una de las circunstancias comprendidas 
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en los artículos 14 y 23.2 de la Constitución, en cuanto a la exclusión de 
tratos discriminatorios, al ser un elemento diferenciador hace que no todo 
puesto público esté abierto a ser ocupado por cualquier persona, cualquie
ra que sea su edad, pues será legítima la decisión legislativa que atendien
do a ese elemento diferenciador y a las características del puesto de que 
se trate, fije objetivamente límites de edad para acceder a ciertos pues
tos, siempre que ello no obedezca a una presunción de una menor capa
cidad, sino a otras razones objetivas y constitucionalmente aceptables. 

De acuerdo con ello, las Cortes Generales han establecido en el artí
culo 135 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que 
se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en mate
ria de régimen local, los requisitos mínimos exigibles para poder ser admi
tido en los procesos selectivos de acceso a la función pública de los ayun
tamientos entre los que se encuentra el de tener cumplidos 18 años de edad. 

Gracias a la aceptación por el Ministerio de Administraciones Públi
cas de una recomendación2 que le había formulado esta Institución, la 
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas 
y del Orden Social, ha establecido en su artículo 58 la modificación del 
párrafo b) del citado artículo 135 desapareciendo el límite máximo que 
hasta entonces existía por lo que, actualmente, únicamente se exige tener 
cumplidos 18 años de edad. 

No obstante, el legislador ha mantenido el límite máximo que figu
raba en la disposición transitoria cuarta 4 del referido Real Decreto Legis
lativo 781/1986, de 18 de abril, según el cual “el ingreso como guardia 
de la policía local se hará por oposición, exigiéndose no exceder de trein
ta años de edad y acreditar las condiciones físicas que se determinen”. 
Esta limitación se impone con el fin de evitar que puedan ingresar per
sonas de más edad y, así, tener unos cuerpos policiales con unos miem
bros jóvenes, en razón a las características de su función y actividad. 

Esta exigencia de una edad máxima para el ingreso en las Fuerzas 
y Cuerpos de Seguridad del Estado, entre las que se encuentra la poli
cía local, no supone, a nuestro juicio, una vulneración del principio de 
igualdad consagrado en nuestro texto constitucional, sino que afecta a 
aspectos propios de la potestad autoorganizatoria de la que la Adminis
tración pública dispone para llevar a cabo la prestación de los servicios 
públicos a través de la ordenación y organización de los diversos colec
tivos de funcionarios respetando los límites que contienen las normas 
legales reguladoras de la función pública. 

2 Texto completo de la recomendación en la nº 79/2002, del volumen correspon
diente al año 2002 de esta serie. 
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Segunda. Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, hay que 
indicar que para acceder a los cuerpos y escalas de funcionarios de la 
Administración local distintos de la policía local, no existe un límite de 
edad concreto salvo que una ley autonómica lo haya establecido expre
samente (ya que el citado artículo 135 no tiene el carácter de básico por 
lo que puede ser modificado por el legislativo de una Comunidad autó
noma) atendiendo a circunstancias objetivas, funciones y cometidos de 
las plazas a cubrir. 

Esa corporación local reconoce en el informe que nos ha remitido que, 
«a falta de una legislación específica para los cuerpos de bomberos, ha pro
curado aplicar los mismos criterios de los policías locales a los bomberos 
en todos los temas y de forma particular en la forma de ingreso. En con
secuencia, para ingresar en la escuela con la finalidad de realizar el cur
so básico de bombero, todos los aspirantes debían someterse a un proce
so selectivo público con sus correspondientes bases. Uno de los requisi
tos que se exigía era el de “no haber cumplido los treinta años”». 

Como en la Comunidad Autónoma de las Illes Balears no se ha apro
bado ninguna ley que haya modificado las normas legales antes men
cionadas, no es admisible que mediante un decreto autonómico o median
te un acuerdo municipal se establezca un límite de edad determinado para 
acceder al cuerpo de bomberos, toda vez que estas normas no adolecen 
del rango exigido. 

En apoyo de las anteriores afirmaciones, cabe citar la Sentencia 
del Tribunal Constitucional 27/1991, de 14 de febrero, que dice: 

“Es doctrina de este Tribunal (SSTC 209/1987, 47/1990, 78/1990 y 
4/1991) la de que la puesta en relación del artículo 23.2 (‘... con los requi
sitos que señalan las leyes’) con el artículo 103.3 CE (‘la Ley regulará el 
acceso a la función pública...’) obliga a concluir que tales requisitos han 
de ser establecidos mediante disposiciones con rango de ley, por lo que 
hay que estimar como constitucionalmente proscrita la posibilidad de 
que la Administración, mediante la vía reglamentaria o a través de actos 
de aplicación de la ley, pueda incorporar nuevos y diferentes requisitos 
a los legalmente previstos en los procedimientos de acceso a la función 
pública” (FJ5). 

Igualmente se pueden mencionar las sentencias del mismo Tribunal: 
185/1994, de 20 de junio (FJ5); 228/1994, de 18 de julio (FJ único); 229/1994, 
de 18 de julio (FJ2); 238/1994, de 20 de julio (FJ3); 251/1994, de 19 de sep
tiembre (FJ único) y 138/2000, de 29 de mayo (FJ6) que inciden en el mis
mo criterio. 

De igual modo, no se puede extender al cuerpo de bomberos el lími
te de edad establecido legalmente para el cuerpo de la policía local, ya 
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que ello implica una restricción en el derecho de los ciudadanos al acce
so a los cargos y empleos públicos, consagrado en el artículo 23.2 de la 
Constitución. En este sentido hay que tener presente que el Tribunal 
Constitucional en su Sentencia número 148/1988 de 14 de julio, advier
te que la analogía, como medio o procedimiento de integración normati
va, es un método delicado, exigiendo en su aplicación un riguroso empleo 
sobre todo cuando la integración por analogía pueda repercutir negati
vamente en el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión, que 
pide y exige que todas las normas hayan de ser interpretadas y aplica
das en el sentido más favorable a ese derecho. 

El que en las bases de la convocatoria de ese proceso selectivo se haya 
incluido una específica, en la que se exige no sobrepasar los 30 años de edad, 
aunque haya sido con un ánimo homogeneizador, no tiene un respaldo legal. 

Además, hay que tener en cuenta que todos y cada uno de los requi
sitos establecidos en el mencionado artículo 135 del Real Decreto Legis
lativo 781/1986, de 18 de abril, deben entenderse que son exactos y máxi
mos y no mínimos y adicionables, es decir, no pueden ser aumentados o 
ampliados por las corporaciones locales a la hora de aprobar reglamen
tos de servicios ni al confeccionar las bases de un procedimiento selec
tivo, por lo que no pueden ser alterados ni cualitativa ni cuantitativa
mente. Así pues, las bases de las convocatorias no pueden ir en contra de 
normas superiores, ni alterar, modificar o complementar la legalidad, 
pues son actos administrativos de carácter general y que deben obser
var, cumplir y respetar la jerarquía del ordenamiento jurídico. 

Tercera. En el acuerdo aprobado por la Junta de Gobierno de ese 
Ayuntamiento, en su sesión del 14 de julio pasado, también se estable
ce que el límite de edad de no haber cumplido los 30 años que se acaba 
de analizar, podría sustituirse por “haber realizado el curso de aptitud 
básica para bomberos de más de 400 horas de duración en el IBSP a 
propuesta del Ayuntamiento de Palma de Mallorca, en el momento de 
finalizar el plazo de presentación de instancias”. 

El que además de reunir los requisitos enumerados en las bases gene
rales, se permita eludir el límite de edad máximo de los 30 años con este 
otro requisito, tampoco es ajustado a Derecho. 

La tenencia de este curso de aptitud se puede considerar contrario 
a lo dispuesto en el artículo 23.2 de la Constitución, ya que también tie
ne el carácter de condición exigible (aunque sea alternativa) para poder 
presentarse al proceso selectivo cuando tenía que haberse incluido den
tro de los méritos valorables en la fase de concurso. 

En este caso podría ser de aplicación la Sentencia del Tribunal Cons
titucional número 60/1994, de 28 de febrero, según la cual: “No surgiría 
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ningún problema si se considerasen los servicios prestados, no como un 
requisito necesario para poder participar en el concurso, sino como un 
mérito a valorar en una fase posterior del concurso... El problema sur
ge cuando el citado requisito se considera como presupuesto o requisi
to excluyente o sine qua non para que los aspirantes puedan participar 
en el concurso, por cuanto implica que, en principio, se excluye a poten
ciales candidatos al acceso a la función pública y se les veda la posibili
dad de que pudieran mostrar su capacidad y mérito. 

Con la anterior regla se descarta ya inicialmente a unos aspirantes 
del concurso, lo que produce como efecto práctico una restricción pre
via y una desigualdad de trato por la única razón de la necesaria exis
tencia de un período previo de servicios administrativos... 

... la convocatoria supuso un beneficio para un grupo de personas res
pecto de otros sujetos, que no reunían tal condición, y a los que se impi
dió a limine demostrar su mérito y capacidad para acceder a la función 
pública, por razones no suficientemente justificadas que suponen una dife
rencia de trato irracional y arbitraria entre los opositores o concursantes. 

En conclusión, el criterio introducido (...) ha de ser estimado como 
arbitrario e incompatible con los principios de mérito y capacidad, en la 
medida que impide concurrir al mismo a los aspirantes que no cumplen 
este presupuesto por una razón no justificada suficientemente, ni razo
nable, que implica una discriminación y que veda toda oportunidad de 
concurrir a los aspirantes en igualdad de condiciones” (FJ6). 

Cuarta. En la base específica que estamos analizando en esta queja, 
también se ha incluido que el límite máximo de edad establecido en los 30 
años con carácter general, se eleva hasta los 35 años al compensarse con los 
servicios computables prestados anteriormente en la Administración local. 

Esta posibilidad de compensar la edad máxima se viene viendo en 
determinadas convocatorias, siendo ello una especialidad que el Regla
mento de Funcionarios de Administración Local de 30 de mayo de 1952 y 
el Decreto Legislativo 3046/1977 admitían, pero que hoy ya no recoge la 
legislación vigente. Decía el Reglamento de 1952: “El exceso del límite 
máximo de edad señalado para el ingreso en un cuerpo o categoría podrá 
compensarse, salvo disposición en contrario, con los servicios computables 
prestados anteriormente a la Administración local” (artículo 19.7ª). Esto 
también fue recogido en el Decreto Legislativo 3046/1977, en cuyo artí
culo 33.2ª se dijo: “a los solos efectos de la edad máxima para su ingreso, 
se compensará el límite con los servicios prestados anteriormente a la 
Administración local, cualquiera que sea la naturaleza de dichos servicios”. 

Sin embargo, el Texto Refundido de 1986, al refundir las normas 
anteriores a la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, de 2 
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de abril de 1985, no recoge esto en su artículo 135, por lo que debe enten
derse que ya no es posible este juego compensatorio. Tampoco tiene sen
tido, pues, si la edad máxima es la de la jubilación forzosa por edad (65 
años), la posible compensación ya no es operativa, excepto que la pro
pia Comunidad autónoma así lo haya dispuesto en la ley que haya apro
bado para el régimen local de su territorio. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendación: “Que, 
si ello es posible todavía, se proceda a la modificación de las bases de la 
convocatoria aprobadas por la Junta de Gobierno en sesión del 14 de julio 
pasado para la provisión de 15 plazas de bombero vacantes en la planti
lla de funcionarios de ese Ayuntamiento e incluidas en la oferta de empleo 
público de 2004, para suprimir de las mismas la siguiente base específi
ca en la que se exige a los aspirantes, además de los requisitos estable
cidos en las bases generales, los siguientes: 

Tener cumplidos los 18 años de edad y no haber cumplido los 30 años, 
o haber realizado el curso de aptitud básica para bomberos de más de 400 
horas de duración en el IBSP a propuesta del Ayuntamiento de Palma 
de Mallorca, en el momento de finalizar el plazo de presentación de ins
tancias. El exceso de límite máximo de edad se podrá compensar hasta 
un máximo de 35 años, con los servicios computables prestados anterior
mente en la Administración local”. 

Con la eliminación del límite de edad de los 30 años establecido en la 
citada base específica, se ajustaría a lo exigido en el artículo 135 del Real 
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto 
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local 
mientras que tanto la realización del curso de aptitud básica para bombe
ros de más de 400 horas de duración en el IBSP a propuesta del Ayunta
miento de Palma de Mallorca, como la tenencia de unos servicios computa
bles prestados anteriormente en la Administración local, se podrían tener 
en cuenta como méritos valorables en la fase de concurso pero no como requi
sitos excluyentes para participar en ese proceso selectivo, ya que todos y 
cada uno de los requisitos establecidos en el mencionado artículo 135 deben 
entenderse que son exactos y máximos y no mínimos y adicionables. 

En el supuesto de que no se pudiese suprimir esa base específica, 
ese Ayuntamiento debería adoptar las medidas oportunas, para que no 
se vuelva a incluir en futuras convocatorias, ya que no se ajusta a Dere
cho por las razones anteriormente expuestas. 

Madrid, 15 de marzo de 2005. 

Recomendación dirigida a la Alcaldesa de Palma de Mallorca. 
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Recomendación 20/2005, de 5 de abril, sobre la convenien
cia de que en la repatriación de menores extranjeros no acom
pañados, se realicen las consultas oportunas a las entidades de 
protección, a fin de conocer si los menores están en condicio
nes de viajar. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 507) 

Como V. E. ya conoce, esta Institución inició en su momento una 
investigación, a fin de esclarecer las circunstancias en las que se produ
jo la repatriación del menor (...), que se encontraba tutelado. 

De la documentación obrante en el expediente se desprende que el 
menor fue declarado en desamparo mediante Resolución de fecha 25 de 
abril de 2002 y que la entidad de protección solicitó, mediante escrito 
de fecha 21 de junio de 2002, el inicio del procedimiento de repatriación 
para su reincorporación al entorno familiar. 

Tanto por parte de esa Delegación como por parte de la citada Con
sejería se ha indicado que, en el momento de la repatriación, el menor 
padecía de anemia ferropénica y que la responsable del departamento 
médico del centro de acogida (...), había informado que esta enferme
dad era frecuente entre los inmigrantes de origen magrebí. 

En el informe de V. E. se indica, asimismo, que no consta que las auto
ridades marroquíes se hayan dirigido al Instituto Madrileño del Menor, 
solicitando colaboración o información sobre las pruebas médicas reali
zadas en España, con el fin de realizar su seguimiento médico. 

Finalmente se indica que el Instituto Madrileño del Menor tuvo cons
tancia de que el menor se encontraba en su domicilio, ya que un educa
dor del centro de acogida había mantenido con él una conversación tele
fónica el día 31 de octubre de 2002 y que, a juicio del educador, el menor 
se encontraba tranquilo. 
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Expuesto lo anterior deben realizarse las siguientes consideraciones. 

Las afirmaciones realizadas y los documentos que esta Institución ha 
tenido la oportunidad de analizar, no desvirtúan las afirmaciones del com
pareciente que, en esencia, señalan que el menor, además de padecer ane
mia ferropénica, estaba diagnosticado de candidiasis esofágica y tenía una 
cita médica a la que no pudo acudir por haber sido repatriado. 

Tal afirmación fue confirmada en el primer informe remitido a esta 
Institución por la propia Consejería de Familia y Asuntos Sociales. En 
dicho informe se indica que el menor acudió al hospital La Paz el 29 de 
octubre de 2002, para la realización de una gastroscopia, quedando pen
diente de resultados. 

Respecto al informe sobre la frecuencia de la anemia ferropénica 
en la población magrebí, no procede efectuar pronunciamiento alguno 
al tratarse de una afirmación de carácter general que no implica un diag
nóstico preciso respecto de (...). El citado informe, por otra parte, fue 
emitido con posterioridad a la repatriación. 

Como V. E. ya conoce, esta Institución inició la presente investiga
ción con el fin de analizar si el estado de salud del menor aconsejaba la 
repatriación en el momento en el que se produjo, y con independencia 
de la procedencia de la resolución adoptada de reincorporar al menor a 
su entorno familiar. 

Pues bien, del estudio de la documentación que obra en el expe
diente, hemos concluido que la repatriación del menor debió ser aplaza
da, al menos hasta la finalización de su tratamiento médico. 

En efecto, en el informe de la gastroscopia realizada a (...) en fecha 
29 de octubre de 2004, se indica que el menor presenta una “muy pro
bable candidiasis esofágica”. El departamento de hematología de La Paz, 
ratifica el diagnóstico mencionado y el de anemia ferropénica, en escri
to de fecha 3 de diciembre de 2002. 

Consta, asimismo, un informe médico emitido sobre el menor, a peti
ción del compareciente (con fecha 21 de febrero de 2003) que, en el apar
tado juicio clínico señala: 

“Anemia ferropénica en estudio. Candidiasis esofágica. Recomenda
mos realizar serologías de virus hepatitis B y C y de HIV para continuar 
el estudio, dado el hallazgo de la endoscopia. Asimismo debe comenzar 
el tratamiento para la candidiasis esofágica”. 

Resulta evidente, por tanto que, según los médicos que le estaban 
tratando (...) debía someterse a nuevas pruebas médicas y debía iniciar 
un tratamiento para su enfermedad. 
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Todo lo anterior, quedó inevitablemente frustrado con su repatria
ción, la cual ha implicado, como mínimo, la desatención médica del menor, 
desconociéndose la gravedad que tal interrupción pueda suponer para 
su vida en un país en el que resulta muy difícil que pueda recibir el tra
tamiento que recibía en España. 

Un somero análisis de la situación del país de origen del menor, así 
como de los recursos socio-económicos de sus ciudadanos, permite poner 
en duda que en su país pueda recibir un tratamiento médico adecuado. 

Sobre este aspecto de la cuestión (acceso de los ciudadanos marro
quíes a los servicios sanitarios) se ha pronunciado la organización Médi
cos Sin Fronteras, mediante un informe elaborado al efecto, en el que se 
indica expresamente que el 20 por 100 de la población marroquí tiene algún 
tipo de seguro médico, mientras que el resto de la población no puede acce
der al mismo por falta de medios económicos. Para estas personas exis
te la posibilidad de solicitar un certificado de beneficencia, cuyo otorga
miento está sometido a la autoridad local de la villa donde residen, men
cionándose, asimismo, que está muy extendido el pago de un pequeño 
soborno para ser atendido por un médico o un sanitario, así como para 
recibir el tratamiento correspondiente, aunque éste sea gratuito. 

El informe pone de manifiesto, asimismo, que el tratamiento de pato
logías como la que padecía el menor es prácticamente inviable al ser un 
tratamiento largo, complicado, difícil y, a veces, infructuoso. 

La citada organización expone en su informe que personal integran
te de la misma mantuvo una conversación telefónica con el menor, en la 
cual éste manifestó que desde su salida de España no había recibido 
tratamiento médico, que había perdido peso, que tenía dificultades res
piratorias, dolor torácico y hematuria lo que, según Médicos Sin Fron
teras, presuponía un agravamiento de su estado que requeriría ser tra
tado con urgencia. 

A juicio de esta Institución, una mínima evaluación de los recursos 
económicos de la familia del menor, hubiera permitido adoptar una deci
sión más beneficiosa para él. 

En lo que se refiere a la reincorporación familiar en sí misma, no 
resulta posible emitir juicio alguno, dado que, tras el estudio de toda la 
documentación obrante en el expediente abierto en esta Institución, no 
hemos encontrado ningún documento que permita conocer si, en el pre
sente caso, era más beneficioso para el menor la reagrupación o la per
manencia en España. 

En consecuencia, debemos suponer que no se ha realizado una eva
luación individualizada sobre la situación personal y familiar del menor 
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y que la decisión de proceder a su reagrupación se adoptó de forma auto
mática, lo que, a juicio de esta Institución resulta inadecuado, ya que, 
como V. E. conoce, la normativa impone la obligación de resolver lo más 
conveniente para el menor de que se trate, que puede ser o la reinte
gración familiar o la permanencia en España. 

Cabe recordar, en este punto, que el propio Reglamento de extran
jería (tanto el anterior como el vigente), dispone expresamente: “La 
Administración General del Estado, conforme al principio de reagrupa
ción familiar del menor, después de haber oído al menor, y previo infor
me de los servicios de protección de menores, resolverá lo que proceda 
sobre la repatriación a su país de origen, o a aquel donde se encontra
sen sus familiares, o, en su defecto, sobre su permanencia en España”. 

La redacción de esta disposición ha tenido presente, sin duda algu
na, lo previsto en el apartado 1 del artículo 3 de la Convención sobre los 
Derechos del Niño, que establece lo siguiente: 

“En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las ins
tituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto
ridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración pri
mordial a que se atenderá será el interés superior del niño”. 

La conveniencia de tener especialmente presente este princi
pio está directamente relacionada con la necesidad de resaltar que en 
todas las circunstancias, y en todas y cada una de las decisiones que 
conciernen a los niños, debe sopesarse el interés superior del menor, antes 
de adoptar una decisión concreta. Tal procedimiento de análisis se vie
ne realizando por los tribunales de justicia, a la hora de decidir si un 
niño debe permanecer bajo la custodia de sus padres o de algún otro fami
liar o, en su caso, resulta más adecuado para él que permanezca acogi
do por una institución pública u otra familia distinta de la de origen. 

El propio Tribunal Constitucional ha señalado tal obligatoriedad 
en distintas sentencias y, en concreto, en la número 141/2000 indica que 
cuando se trata de menores: 

«No deben dejar de ser tenidas en cuenta las normas internaciona
les de protección de la infancia, que son de aplicación en España. Y, entre 
ellas, muy en particular, la Convención de las Naciones Unidas sobre los 
Derechos del Niño (ratificada por España por Instrumento de 30 de 
noviembre de 1990) y la Resolución del Parlamento Europeo relativa a 
la Carta Europea de los Derechos del Niño (Resolución A 3-0172/1992) de 
8 de julio, que conforman junto con la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de ene
ro, de Protección Jurídica del Menor (...), el estatuto jurídico indisponi
ble de los menores de edad dentro del territorio nacional, en desarrollo 
de lo dispuesto en el artículo 39 CE y muy en particular en su apartado 
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4. “A estos efectos, el estatuto del menor es, sin duda, una norma de orden 
público de inexcusable observancia para todos los poderes públicos”». 

Esta Institución es plenamente consciente de que a la hora de 
adoptar una resolución deben conjugarse determinados elementos, entre 
los que se incluyen de forma esencial la protección de las relaciones pater
no-filiales y, por ello, en algunos casos cabe concluir que lo mejor para 
el menor es el reagrupamiento familiar. Sin embargo, tanto las normas 
vigentes como las sentencias dictadas en relación con esta materia, vie
nen manifestando la necesidad de evaluar el problema tras el correspon
diente análisis pormenorizado y exhaustivo de cada caso, siempre en fun
ción del interés del menor, para adoptar la decisión más acertada. 

Parece cuestionable, por tanto, que en todos los casos la reinte
gración a la unidad familiar y la convivencia en su entorno, puede confi
gurarse de manera apriorística como la mejor de las alternativas posi
bles para todos los menores. Por el contrario resulta obvio que, en su 
mayoría, los menores no acompañados proceden de familias rotas o con 
una situación económica precaria. 

A juicio de esta Institución la interpretación de las normas lega
les citadas, no puede conducir a que de forma automática se inicie el 
procedimiento de repatriación y se ejecute de la misma manera, sin 
analizar siquiera brevemente la procedencia de la misma. 

Por otro lado, y habida cuenta de que, una vez solicitada la reincor
poración familiar por la entidad tutelante, su ejecución puede demorar
se largo tiempo, sería preciso que por parte de esa Delegación se pusie
ra en conocimiento de la entidad de protección la fecha prevista para 
llevarla a efecto, con el fin de que por ésta se constatara el estado de salud 
y las circunstancias del menor de que se trate, indicando la convenien
cia de un aplazamiento, en el caso de que fuera preciso esperar para 
que el menor se encuentre en condiciones físicas favorables para la rea
lización del viaje. 

Debemos señalar, finalmente, que en su queja el compareciente mani
festaba que el menor no tuvo oportunidad de recoger sus enseres per
sonales ni sus pruebas médicas, lo que consideramos resultaría espe
cialmente importante, en el presente caso, si éste enfermara grave
mente. 

Por lo anterior, se ha considerado procedente, asimismo, en atención 
a lo establecido en el artículo 30.1 de nuestra Ley Orgánica reguladora, 
formular a V. E. la siguiente recomendación: 

“Que se dicten las instrucciones precisas para que los funcionarios, 
cuya función sea llevar a efecto las repatriaciones de menores, con carác
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ter previo a su efectiva ejecución, realicen las consultas oportunas a la 
entidad de protección, para conocer si el menor se encuentra en dispo
sición de viajar. 

Que, en el caso de que el menor se encuentre sometido a tratamien
to o tenga previstas pruebas diagnósticas, se solicite un informe médi
co antes de hacer efectiva la repatriación, a fin de establecer un criterio 
facultativo sobre la conveniencia de aplazar o, en su caso, dejar sin efec
to la repatriación, así como las medidas terapéuticas a adoptar”. 

Madrid, 5 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Delegado del Gobierno en la 
Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 21/2005, de 5 de abril, sobre la proporcio
nalidad que debe seguirse para determinar el plazo de prohibi
ción de entrada, como sanción accesoria en los procedimientos 
de expulsión. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 508) 

Mediante la presente acusamos recibo al último escrito remitido por 
V. I., al que acompaña copia de la documentación obrante en esa Subde
legación relativa a don (...). 

Como V. I. ya conoce, esta Institución continuó sus actuaciones en 
la queja formulada en su día a nombre del interesado, por considerar 
que la sanción accesoria de prohibición de entrada impuesta en la reso
lución de expulsión tenía una duración, en principio, demasiado larga en 
relación con la presunta infracción cometida, que era la de estancia irre
gular. 

A pesar de que la resolución fue revocada, interesaba a esta Insti
tución conocer la causa que había llevado a la imposición de un período 
tan prolongado de prohibición de entrada. En el primer informe remiti
do por esa Subdelegación, se comunicaba que el interesado había sido 
detenido en su momento por un delito contra la salud pública. 

Tras analizar detenidamente la documentación remitida, no hemos 
encontrado documento alguno del que se desprenda que, con posterio
ridad a aquella diligencia policial, que tuvo lugar en febrero de 2002, 
se llevaran a cabo actuaciones judiciales en contra del interesado. Ello 
hace suponer que la sanción accesoria de prohibición de entrada se 
impuso con base únicamente en la anotación informática de la deten
ción policial. 

A la vista de lo anterior, esta Institución ha considerado proceden
te manifestar lo siguiente: 
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La medida accesoria de prohibición de entrada, que se impone jun
to con las resoluciones de expulsión permite una gradación, ya que pue
de ser impuesta por un mínimo de tres años y un máximo de diez. 

Como V. I. conoce sobradamente, la adopción de una decisión que fija 
los años de prohibición ha de basarse en elementos de juicio que expli
quen, en términos de razonabilidad, la relación entre la gravedad de la 
infracción administrativa y la extensión en el grado de la sanción impues
ta, con el fin de respetar el principio de proporcionalidad que debe infor
mar el procedimiento sancionador. 

En este sentido, cabe recordar que la mera existencia de anteceden
tes policiales que no determinan una posterior condena penal, no pueden 
alegarse para fundamentar una mayor sanción, ni en este caso ni en otros, 
por cuanto tal afirmación conllevaría la vulneración del principio de pre
sunción de inocencia, garantizado en el artículo 24.2 de la Constitución. 

El artículo 131.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi
men Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Admi
nistrativo Común, dispone lo siguiente: 

“En la determinación normativa del régimen sancionador así como 
en la imposición de sanciones por las administraciones públicas, se debe
rá guardar la debida adecuación entre la gravedad del hecho constitu
tivo de la infracción y la sanción aplicada, considerándose especialmen
te los siguientes criterios para la graduación de la sanción a aplicar: 

a) La existencia de intencionalidad o reiteración. 

b) La naturaleza de los perjuicios causados. 

c) La reincidencia, por comisión en el término de un año de más de 
una infracción de la misma naturaleza cuando así haya sido declarado por 
resolución firme”. 

En el caso analizado resulta evidente que el instructor propuso una 
prohibición de siete años, sin que se acreditara ninguno de los criterios 
señalados por la norma. Por el contrario, la sanción accesoria impuesta, 
que resultaba ser algo más del doble de la sanción mínima, se aplicó a 
pesar de que el expedientado había sido residente legal, tenía arraigo 
en España y había solicitado renovar su documentación, aun cuando 
inicialmente ésta le fue denegada. En su contra existía únicamente el 
dato de una detención policial, sin que constara la posterior iniciación 
de diligencias judiciales, dato éste que, según se ha indicado ya, no debió 
considerarse a los efectos de imponer la sanción, por ser irrelevante. 

Por otro lado, el hecho de que la graduación de la sanción quede en 
manos de la Administración no implica que pueda adoptarse la misma 
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prescindiendo del principio de proporcionalidad, pues, en caso contrario, 
la sanción impuesta podría calificarse de arbitraria, con la consiguiente 
vulneración del artículo 9.3 de la Constitución Española. 

En este sentido, el Tribunal Supremo viene reiterando en sus sen
tencias que: 

“... la discrecionalidad que se otorga a la Administración en la impo
sición de sanciones, dentro de los límites legalmente previstos, debe 
ser desarrollada, ponderando en todo caso las circunstancias concu
rrentes, al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad exi
gida, dado que toda sanción debe determinarse en congruencia con la 
entidad de la infracción cometida y según criterio de proporcionalidad 
en relación con las circunstancias objetivas del hecho, proporcionalidad 
que constituye un principio normativo que se impone como un precepto 
más a la Administración correspondiendo al ámbito de lo jurisdiccional, 
en su facultad revisora, no tan solo la calificación de la conducta subsu
mible en el tipo legal, sino también el adecuar la sanción al hecho come
tido ya que en ambos casos, el tema es de aplicación de criterios valora
tivos jurídicos plasmados en la norma escrita o inferibles de principios 
integradores del ordenamiento jurídico, como son en este campo san
cionador los de congruencia y proporcionalidad entre la infracción y la 
sanción” (STS de 27 de octubre de 2004). 

A juicio de esta Institución y tras el examen obtenido de la actua
ción administrativa que se llevó a cabo en el presente caso, hemos de con
cluir que la sanción impuesta resultó desproporcionada. 

Teniendo en cuenta que la resolución fue revocada, como ya hemos 
dicho, no cabe realizar sugerencia alguna en relación con la misma, si bien, 
y de conformidad con lo establecido en el artículo 30.1 de nuestra Ley Orgá
nica, hemos adoptado la decisión de efectuar la siguiente recomendación: 

“Que, por parte de V. I. se dicten las instrucciones pertinentes a los 
servicios de esa Subdelegación del Gobierno para que, en la instrucción y 
tramitación de los procedimientos sancionadores que se incoen, se respe
te el principio de proporcionalidad, adecuando en todo caso las sanciones 
que se impongan, incluyendo las accesorias, a la infracción cometida. 

Que, por parte de V. I. se supervise con especial interés la sanción 
de prohibición de entrada que propone el instructor del expediente, con 
el fin de supervisar el cumplimiento efectivo de tales instrucciones”. 

Madrid, 5 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Subdelegado del Gobierno en 
Barcelona. 
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Recomendación 22/2005, de 5 de abril, sobre la convalidación 
de la titulación, expedida por el Ministerio de Defensa, de con
trolador de la circulación aérea por la de profesional aeronáu
tico civil, siendo que se trata de la misma profesión y de dos títu
los emitidos por la misma Administración central. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 519) 

Como continuación a nuestro escrito de fecha 3 de noviembre de 2004, 
nos ponemos nuevamente en contacto con V. I. en relación con la queja 
formulada por don (...), que fue registrada en esta Institución con el núme
ro arriba indicado. 

La Dirección General de Aviación Civil ha emitido un informe en el 
que se deniega la posibilidad de convalidación de la titulación, expedida 
por ese Ministerio, de controlador de la circulación aérea por la de pro
fesional aeronáutico civil, siendo que se trata de la misma profesión y 
de dos títulos emitidos por la misma Administración central, aunque por 
diferentes departamentos ministeriales. 

En este sentido, el artículo 51 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de 
Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas dispone que la enseñan
za de formación de los militares tiene como finalidad capacitarles mili
tar y profesionalmente, estando prevista la posibilidad de convalida
ción de los títulos emitidos en el artículo 85 de la misma Ley. 

Por otra parte, no parece suponer un obstáculo el contenido del artí
culo 8 del Real Decreto 3/1998, de 9 de enero, que regula el título de 
profesional aeronáutico civil y la licencia de controlador de tránsito aéreo, 
para la convalidación del título emitido por ese Ministerio de Defensa, 
ya que cumple los requisitos exigidos en el mismo. Es más, en un escri
to dirigido por la Dirección General de Aviación Civil al interesado, el 
17 de abril de 2000, se indicaba que se encontraba en proceso de elabo
ración la Orden del Ministerio de Fomento que estableciese los proce
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dimientos necesarios para la aplicación del Real Decreto 3/1988 a su caso 
concreto. Sin embargo, cuatro años más tarde no se ha aprobado el mis
mo. 

En el problema suscitado en la queja, se pone de manifiesto que la 
falta de colaboración y coordinación entre dos órganos de la misma Admi
nistración general del Estado está perjudicando a un ciudadano. 

En este sentido, el artículo 103 de la Constitución Española ordena 
que la Administración pública sirva con objetividad a los intereses gene
rales y actúe de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, des
centralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento ple
no a la ley y al Derecho. A lo que añade el artículo 3.2 de la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públi
cas y del Procedimiento Administrativo Común, que las administracio
nes públicas, en sus relaciones, se rigen por el principio de cooperación, 
y en su actuación por los criterios de eficiencia y servicio a los ciudada
nos. 

Sin embargo, no parece que la actual situación del problema que tie
ne el interesado sea el resultado de la coordinación, ni de la colabora
ción y del servicio al ciudadano. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, procede formular la siguiente recomendación: “El esta
blecimiento, en coordinación con la Dirección General de Aviación Civil, 
de un procedimiento general para la convalidación de este tipo de titu
laciones, evitando así en el futuro situaciones como la presente”. 

Por otra parte, informamos a V. I. que con esta misma fecha hemos 
dirigido la misma recomendación3 a la Dirección General de Aviación 
Civil, a la que, además, hemos sugerido la convalidación del título que 
actualmente posee el interesado. 

Madrid, 5 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Subsecretario del Ministerio de 
Defensa. 

3 Recomendación nº 23/2005 de este mismo volumen. 
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Recomendación 23/2005, de 5 de abril, sobre la convalidación 
de la titulación, expedida por el Ministerio de Defensa, de con
trolador de la circulación aérea por la de profesional aeronáu
tico civil, siendo que se trata de la misma profesión y de dos títu
los emitidos por la misma Administración central. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 519) 

Se ha recibido su escrito de fecha 25 de noviembre de 2004 (S/rf. 
23193), en el que contesta a la queja formulada por don (...), que fue regis
trada en esta Institución con el número arriba indicado. 

En el informe emitido se deniega la posibilidad de convalidación de 
la titulación, expedida por el Ministerio de Defensa, de controlador de la 
circulación aérea por la de profesional aeronáutico civil, siendo que se tra
ta de la misma profesión y de dos títulos emitidos por la misma Admi
nistración central, aunque por diferentes departamentos ministeriales. 

En este sentido, el artículo 51 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de 
Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas dispone que la enseñan
za de formación de los militares tiene como finalidad capacitarles mili
tar y profesionalmente, estando prevista la posibilidad de convalida
ción de los títulos emitidos en el artículo 85 de la misma Ley. 

Por otra parte, no parece suponer un obstáculo el contenido del artí
culo 8 del Real Decreto 3/1998, de 9 de enero, que regula el título de 
profesional aeronáutico civil y la licencia de controlador de tránsito aéreo, 
para la convalidación del título emitido por el Ministerio de Defensa ya 
que cumple los requisitos exigidos en el mismo. Es más, en un escrito 
dirigido por esa Dirección General al interesado, el 17 de abril de 2000, 
se indicaba que se encontraba en proceso de elaboración la Orden del 
Ministerio de Fomento que estableciese los procedimientos necesarios 
para la aplicación del Real Decreto 3/1988 a su caso concreto. Sin embar
go, cuatro años más tarde no se ha aprobado el mismo. 
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En el problema suscitado en la queja, se pone de manifiesto que la 
falta de colaboración y coordinación entre dos órganos de la misma Admi
nistración General del Estado está perjudicando a un ciudadano. 

En este sentido, el artículo 103 de la Constitución Española ordena 
que la Administración pública sirva con objetividad a los intereses gene
rales y actúe de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descen
tralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la 
ley y al Derecho. A lo que añade el artículo 32 de la Ley 30/1992, de 26 
de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y 
del Procedimiento Administrativo Común, que las administraciones públi
cas, en sus relaciones, se rigen por el principio de cooperación, y en su 
actuación por los criterios de eficiencia y servicio a los ciudadanos. 

Sin embargo, no parece que la actual situación del problema que tie
ne el interesado sea el resultado de la coordinación, ni de la colabora
ción y del servicio al ciudadano. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, procede formular la siguiente sugerencia: “Que se pro
ceda de acuerdo al artículo 8 del Real Decreto 3/1998, de 9 de enero, a 
la convalidación del título de controlador de circulación aérea por el de 
controlador aéreo civil”. 

Asimismo se recomienda: “El establecimiento, en coordinación con 
el Ministerio de Defensa, de un procedimiento general para la convali
dación de este tipo de titulaciones, evitando así en el futuro situaciones 
como la presente”. 

Por último, informamos a V. I. de que se ha dirigido a la Subsecre
taría del Ministerio de Defensa la misma recomendación4, a fin de que 
se dé una solución definitiva a problemas como el presente. 

Madrid, 5 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de Aviación 
Civil, Ministerio de Fomento. 

4 Recomendación nº 22/2005 de este mismo volumen. 
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Recomendación 24/2005, de 5 de abril, sobre la conveniencia 
de que las entidades de protección de menores extranjeros no 
acompañados, evalúen de forma individualizada la procedencia 
o no de la reincorporación del menor a su entorno familiar, así 
como las circunstancias en que la repatriación va a llevarse a cabo. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 521) 

Como V. E. ya conoce, esta Institución inició en su momento una 
investigación a fin de esclarecer las circunstancias en las que se produ
jo la repatriación del menor (...), que se encontraba tutelado. 

Por parte de esta Institución se ha revisado el expediente del cita
do menor, cuya copia fue remitida por V. E. y, asimismo, la información 
remitida por la Delegación del Gobierno en Madrid y por el promoven
te de la queja. 

Del resultado de dicho análisis se desprende: 

El menor fue declarado en desamparo mediante una resolución de 
fecha 25 de abril de 2002, sin que tal resolución fije los efectos del mis
mo, cuestión en la que esta Institución ya ha incidido, formulando la 
correspondiente recomendación5 y encontrándose a la espera de la pre
ceptiva respuesta. 

Ya en la propuesta de ratificación de la comisión de orientación con
firmando la tutela del menor, de la misma fecha que la resolución declaran
do el desamparo, se manifiesta que se considera conveniente gestionar a 
la mayor brevedad posible su reagrupación familiar en el país de origen, 
o, en su defecto, que sea derivado a los organismos de protección de Marrue
cos dada su edad, su desarraigo social y su falta de referentes adultos. 

5 Recomendación nº 20/2005 de este mismo volumen. 
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Con posterioridad, mediante escrito de fecha 21 de junio de 2002, 
se solicita formalmente a la Delegación del Gobierno que inicie el pro
cedimiento de repatriación para su reincorporación al entorno familiar. 

Se manifiesta, asimismo, en el informe de V. E. que, en efecto, el 
menor padecía de anemia ferropénica pero que la responsable del depar
tamento médico del centro de acogida (...), informó de que esta anoma
lía era frecuente entre los inmigrantes de origen magrebí y que, además, 
las autoridades marroquíes no se habían dirigido al Instituto Madrile
ño del Menor solicitando colaboración o información sobre las pruebas 
médicas realizadas en España. 

Finalmente se insiste en que el menor estaba en su domicilio el día 
31 de octubre de 2002, dado que un educador mantuvo con él una conver
sación telefónica. 

Expuesto lo anterior deben realizarse las siguientes consideraciones: 

Las afirmaciones realizadas y los documentos revisados no desvir
túan las afirmaciones del compareciente que, en esencia, señalan que el 
menor, además de padecer anemia ferropénica, estaba diagnosticado 
de candidiasis esofágica y tenía una cita médica a la que no pudo acudir 
por haber sido repatriado. 

Tal afirmación es confirmada en el primer informe remitido a esta 
Institución por esa Consejería, en el que se indica que el menor acude 
al hospital La Paz el 29 de octubre de 2002 para que le realicen una gas
troscopia, quedando pendiente de resultados. 

Respecto al informe sobre la frecuencia de la anemia ferropénica 
en la población magrebí, no procede efectuar pronunciamiento alguno, 
dado que se trata de una afirmación de carácter general que no implica 
un diagnóstico preciso respecto de (...). El citado informe, por otra par
te, fue emitido con posterioridad a la repatriación, según los datos que 
obran en el expediente. 

Como V. E. ya conoce, esta Institución inició la presente investiga
ción con el fin de analizar si el estado de salud del menor aconsejaba la 
repatriación en el momento en el que se produjo, y con independencia 
de la procedencia de la resolución adoptada de reincorporar al menor a 
su entorno familiar. 

Pues bien, del estudio de la documentación que obra en el expe
diente hemos concluido que la repatriación del menor debió ser aplaza
da, al menos hasta que finalizara su tratamiento médico. 

En efecto, en el informe de la gastroscopia realizada a (...) en fecha 
29 de octubre de 2004, se indica que el menor presenta una “muy pro
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bable candidiasis esofágica”. El departamento de hematología de La Paz, 
ratifica el diagnóstico mencionado y el de anemia ferropénica, en escri
to de fecha 3 de diciembre de 2002. 

Consta, asimismo, un informe médico emitido sobre el menor, a peti
ción del compareciente (con fecha 21 de febrero de 2003) que, en el apar
tado juicio clínico señala: 

“Anemia ferropénica en estudio. Candidiasis esofágica. Recomenda
mos realizar serologías de virus hepatitis B y C y de HIV para continuar 
el estudio, dado el hallazgo de la endoscopia. Asimismo debe comenzar 
el tratamiento para la candidiasis esofágica”. 

Resulta evidente, por tanto que, según los médicos que le estaban 
tratando (...) debía someterse a nuevas pruebas médicas y debía iniciar 
un tratamiento para su enfermedad. 

Todo lo anterior quedó inevitablemente frustrado con su repatria
ción, la cual ha implicado, como mínimo, la desatención médica del menor, 
desconociéndose la gravedad que tal interrupción pueda suponer para 
su vida en un país en el que resulta muy difícil que pueda recibir el tra
tamiento que recibía en España. 

Un somero análisis de la situación del país de origen del menor, así 
como de los recursos socio-económicos de sus ciudadanos, permite poner 
en duda que en su país pueda recibir un tratamiento médico adecuado. 

Sobre este aspecto de la cuestión (acceso de los ciudadanos marro
quíes a los servicios sanitarios) se ha pronunciado la organización Médi
cos Sin Fronteras, mediante un informe elaborado al efecto en el que se 
señala lo siguiente: 

“Si bien en Marruecos existen todas las especialidades médicas hábi
les para el tratamiento de esta patología, en la práctica su acceso resul
ta restringido a aquellas personas que cuentan con medios de vida ele
vados. Sólo son gratuitas las consultas sanitarias, teniendo que pagar 
el paciente todos los demás gastos derivados de la enfermedad (medici
nas, diagnóstico y pruebas, operaciones, estancia en hospital, etcétera). 

El 20 por 100 de la población marroquí tiene algún tipo de seguro 
médico, mientras que el resto de la población no puede acceder al mis
mo por falta de medios económicos. Para estas personas que represen
tan el 80 por 100 de la población, existe la posibilidad de solicitar un “cer
tificado de beneficencia” cuyo otorgamiento está sometido a la autoridad 
local de la villa donde reside la persona. Una vez obtenido el certifica
do, toda la asistencia, pruebas diagnósticas y tratamiento son en teoría 
gratuitos. 
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En todo el sistema sanitario marroquí está extendido el uso del pago 
de un basirk. Un pequeño soborno (unos pocos dírhams) para ser aten
dido por un médico o un sanitario, así como para recibir el tratamiento 
correspondiente, aunque éste sea gratuito. 

El acceso a tratamientos gratuitos depende, en muchos casos, de la 
disponibilidad de fármacos en los centros hospitalarios, en los que las 
rupturas de stock son muy frecuentes. Cuando esto ocurre son los pro
pios pacientes o familiares quienes tienen que comprar los medicamen
tos. En el caso de este menor, el fármaco para el tratamiento de la can
didiasis esofágica prescrito en España tendría un coste en Marruecos 
de 300 a 450 euros para dos o tres semanas de tratamiento (el precio 
del envase de 7 comprimidos de 100 mg equivale a 75 euros)”. 

El informe pone de manifiesto, asimismo, que el tratamiento de pato
logías como la que padecía el menor es prácticamente inviable al ser un 
tratamiento largo, complicado, difícil y, a veces, infructuoso. 

La citada organización expone en su informe que personal de la mis
ma mantuvo una conversación telefónica con el menor, en la cual éste 
manifestó que desde su salida de España no había recibido tratamien
to médico, que había perdido peso, que tenía dificultades respirato
rias, dolor torácico y hematuria lo que, según Médicos Sin Fronteras, 
implicaba un agravamiento de su estado que requeriría ser tratado 
con urgencia. 

A juicio de esta Institución, una mínima evaluación de los recursos 
económicos de la familia del menor, hubiera permitido adoptar una deci
sión más beneficiosa para él. 

En lo que se refiere a la reincorporación familiar en sí misma, no 
resulta posible emitir juicio alguno, al no existir ningún documento que 
evalúe la situación del menor y que permita conocer si, en el presente 
caso, era más beneficioso para el menor la reagrupación familiar o su per
manencia en España. Debemos suponer, en consecuencia, que tal cues
tión no fue debidamente estudiada. 

Lo anterior nos lleva a concluir que existe un cierto automatismo 
en la adopción de la decisión de solicitar a la Delegación del Gobierno la 
iniciación de los trámites de repatriación. Tal automatismo, a juicio de 
esta Institución, resulta improcedente e inadecuado, sin que, por otro 
lado, la normativa imponga la obligación de repatriar a los menores extran
jeros no acompañados. 

Cabe recordar en este punto que, el propio Reglamento de extran
jería (tanto el anterior como el vigente) dispone expresamente que “La 
Administración General del Estado, conforme al principio de reagrupa
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ción familiar del menor, después de haber oído al menor, y previo infor
me de los servicios de protección de menores, resolverá lo que proceda 
sobre la repatriación a su país de origen, o a aquel donde se encontra
sen sus familiares, o, en su defecto, sobre su permanencia en España”. 

Entre la documentación remitida no figura ningún documento que 
analice cuál sea la mejor alternativa para el menor. Por el contrario, des
de que se inicia el expediente de protección se solicita la repatriación y, 
además, se manifiesta expresamente que la actuación administrativa se 
orienta a que el menor regrese con su familia, sin que las circunstancias 
familiares se consideren en momento alguno. La inexistencia de argumen
tación en este sentido permite suponer que la entidad de protección con
sidera un deber inexcusable la reincorporación familiar del menor. 

Esta Institución ha tenido la oportunidad de manifestar en distintas 
ocasiones y, asimismo, recomendar a los distintos organismos que osten
tan competencias en relación con los menores extranjeros no acompa
ñados, que la evaluación objetiva del menor es imprescindible para deci
dir cuál sería la solución más beneficiosa en cada caso, dado que el hecho 
de que se trate de menores extranjeros no es óbice para que le sea otor
gada la protección debida, de conformidad con lo establecido en las nor
mas internas y en los convenios ratificados por España que, de manera 
unánime, aluden al interés superior del menor en cualquier procedimien
to en el que se decida sobre su futuro. 

Como V. E. sin duda conoce, el apartado 1 del artículo 3 de la Con
vención sobre los Derechos del Niño establece lo siguiente: 

“En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las ins
tituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto
ridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración pri
mordial a que se atenderá será el interés superior del niño”. 

La conveniencia de tener especialmente presente este principio, está 
directamente relacionada con la necesidad de resaltar que en todas las 
circunstancias, y en todas y cada una de las decisiones que conciernen a 
los niños, debe sopesarse el interés superior del menor, antes de adoptar 
una decisión concreta. Tal procedimiento de análisis, como se reflejará 
a lo largo del presente escrito, se viene realizando por los tribunales de 
justicia a la hora de decidir si un niño debe permanecer bajo la custodia 
de sus padres o de algún otro familiar o, en su caso, resulta más ade
cuado para él que permanezca acogido por una institución pública u 
otra familia distinta de la de origen. 

El propio Tribunal Constitucional ha señalado tal obligatoriedad 
en distintas sentencias y, en concreto, en la número 141/2000 indica que 
cuando se trata de menores: 
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«No deben dejar de ser tenidas en cuenta las normas internaciona
les de protección de la infancia, que son de aplicación en España. Y entre 
ellas, muy en particular, la Convención de las Naciones Unidas sobre 
los Derechos del Niño (ratificada por España por Instrumento de 30 de 
noviembre de 1990) y la Resolución del Parlamento Europeo relativa a 
la Carta Europea de los Derechos del Niño (Resolución A 3-0172/1992) 
de 8 de julio que conforman, junto con la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de 
enero, de Protección Jurídica del Menor (...), el estatuto jurídico indispo
nible de los menores de edad dentro del territorio nacional, en desarro
llo de lo dispuesto en el artículo 39 de la Constitución Española y muy 
en particular en su apartado 4. “A estos efectos, el estatuto del menor 
es, sin duda, una norma de orden público de inexcusable observancia para 
todos los poderes públicos”». 

Esta Institución es plenamente consciente de que a la hora de adop
tar una resolución deben conjugarse determinados elementos, entre 
los que se incluyen de forma esencial la protección de las relaciones pater
no-filiales y, por ello, en algunos casos cabe concluir que lo mejor para 
el menor es el reagrupamiento familiar. Sin embargo, tanto las normas 
vigentes como las sentencias dictadas en relación con esta materia, vie
nen manifestando la necesidad de evaluar el problema tras el correspon
diente análisis pormenorizado y exhaustivo de cada caso, siempre en fun
ción del interés del menor, para adoptar la decisión más acertada. 

A la vista de lo expuesto hasta aquí, parece cuestionable que en todos 
los casos la reintegración a la unidad familiar y la convivencia en su entor
no, puede configurarse de manera apriorística como la mejor de las alter
nativas posibles para todos los menores. Por el contrario resulta obvio 
que, en su mayoría, los menores no acompañados proceden de familias 
rotas o con una situación económica precaria. 

No resulta posible, pues, compartir la afirmación contenida en el 
escrito de fecha 23 de agosto de 2002, de la Comisión de Tutela del Menor, 
en el que se manifiesta expresamente que “la actuación de esta Admi
nistración está orientada a garantizar el derecho del menor a no ser sepa
rado de sus padres y familiares, y, en consecuencia, a repatriar al menor 
con fines de reagrupación familiar”. 

Permítanos señalar, por último, que si bien la Administración esta
tal ostenta la competencia para llevar a cabo los trámites de repatria
ción y su efectiva ejecución, la entidad de protección puede oponerse a 
la misma en su informe, si considerara que ésta no debe realizarse. Y 
ello con independencia de que la autoridad gubernativa paralice o no los 
trámites. 

De las actuaciones llevadas a cabo por la entidad de protección en 
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el presente caso y de las manifestaciones contenidas en los documentos 
que hemos tenido la oportunidad de analizar, se desprende que por par
te de la Administración tutelante se realiza una interpretación de las nor
mas legales que, a nuestro juicio, no coincide ni con el espíritu de éstas 
ni con su propia letra. Tal interpretación no puede, en consecuencia, ser 
compartida por esta Institución. 

Por todo lo anterior, esta Institución, en atención a lo establecido 
en el artículo 30.1 de nuestra Ley Orgánica reguladora, ha estimado pro
cedente formular a V. E. la siguiente recomendación: 

“Que se impartan las instrucciones necesarias para que por parte de 
la entidad de protección, se evalúe de forma individual la situación fami
liar del menor y el estado psicofísico de éste, con el fin de determinar si 
procede la reincorporación a su entorno familiar o la permanencia en 
nuestro país, en función del interés superior del menor. 

Que, en el caso de que el menor se encuentre sometido a tratamien
to, o tenga previstas pruebas diagnósticas, se solicite un informe médi
co, a fin de establecer un criterio facultativo sobre la conveniencia de 
aplazar o, en su caso, dejar sin efecto la repatriación, así como las medi
das terapéuticas a adoptar, comunicando el contenido del criterio facul
tativo a la Delegación del Gobierno a los efectos oportunos”. 

Madrid, 5 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida a la Consejera de Familia y Asun
tos Sociales de la Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 25/2005, de 6 de abril, para que se pongan 
todos los medios necesarios para subsanar todas las deficiencias 
observadas en el Registro Civil central. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 488) 

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 17 de diciem
bre de 2004 (s/ref.: salida núm.1220), en relación con la queja planteada 
por doña (...) y registrada con el número de referencia arriba indicado. 

A la vista del mismo, esta Institución reitera la preocupación mani
festada insistentemente en anteriores escritos, por la caótica situación 
en la que se encuentra el Registro Civil central (en adelante, RCC). En 
los últimos informes anuales presentados por esta Institución ante las 
Cortes Generales, se ha puesto de manifiesto que la carga de trabajo 
del RCC desborda toda posibilidad de prestar un servicio con una míni
ma agilidad. 

Las investigaciones iniciadas desde el Defensor del Pueblo, a raíz de 
las quejas remitidas por los ciudadanos, permiten apreciar que los pla
zos en la resolución de expedientes van aumentando considerablemen
te, hasta el punto de que la propia Administración es incapaz de preci
sar con exactitud el tiempo medio de resolución de los mismos. 

Por otro lado, cabe destacar el deficiente funcionamiento de la cen
tralita telefónica del RCC. Es comprensible el hecho de que si la demo
ra en la resolución de los expedientes es excesiva, los interesados inten
ten ponerse en contacto con el mencionado órgano, para conocer el esta
do de tramitación de sus solicitudes, habida cuenta de que una mayoría 
no se encuentra en Madrid y carecen de medios económicos para perso
narse en el Registro. Sin embargo, la mayoría de los ciudadanos que 
han planteado escritos de queja ante el Defensor del Pueblo, coinciden 
en señalar que es prácticamente imposible ponerse en contacto con un 
funcionario del RCC a través de la mencionada centralita. 
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El número de quejas que nos llegan y las contestaciones que se 
reciben desde esa Secretaría de Estado, dan lugar a veces a que se cali
fiquen como normales situaciones manifiestamente irregulares. Así, por 
ejemplo, en un informe remitido por V. E., literalmente se dice: “... le 
comunico que la petición aparece registrada con fecha 27 de septiem
bre de 2003, siendo expedida la certificación solicitada el 11 de noviem
bre de 2004, estando el tiempo de espera dentro de los límites normales 
del Registro Civil central”. Tal afirmación hace que en estos momentos 
pueda decirse que el Registro Civil central es, con diferencia, el depar
tamento de la Administración que presta un servicio más deficiente a los 
ciudadanos que acuden a él, hasta el extremo de considerar como tiem
po de espera normal 14 meses para expedir una certificación. 

El motivo de esta caótica situación ha sido puesto de manifiesto por 
esa Secretaría de Estado en un informe de fecha 17 de diciembre de 2004 
cuando dice que “El Registro Civil central fue concebido y regulado para 
prestar un servicio en un país primordialmente de origen de emigrantes, 
no como destino de inmigración. Toda su organización y medios están orien
tados en ese sentido. La realidad actual de nuestro país no es tal, como es bien 
conocido, lo cual origina la mayoría de las disfunciones que aquejan al RCC”. 

Ciertamente, la realidad social de nuestro país ha cambiado radi
calmente en los últimos quince años. Por todo ello, los órganos de la Admi
nistración deben adaptarse a la nueva realidad surgida, poniendo todos 
los medios a su alcance para poder ofrecer a los ciudadanos un servicio 
de calidad en los plazos establecidos. 

Esta Institución reconoce el esfuerzo de ese Ministerio para solucio
nar las disfunciones que aquejan al RCC, sin embargo, considera que han 
sido, por el momento, claramente insuficientes. 

A la vista de lo expuesto, esta Institución al amparo del artículo 30 de 
su Ley Orgánica reguladora, y en la medida en que la cuestión expuesta afec
ta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, ha valora
do la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente recomendación: 

“Que, de acuerdo con el escrito remitido por ese Ministerio, se pongan 
todos los medios a su alcance para subsanar todas las deficiencias observa
das en el Registro Civil central, anomalías que incluyen la inadecuada mor
fología del edificio, insuficiencia de personal, escasez de espacio para los archi
vos y ubicación inadecuada, entre otras. Por todo ello, esta Institución con
sidera necesario y urgente un plan especial para subsanar todas las deficien
cias anteriormente mencionadas y que afectan a miles de ciudadanos”. 

Madrid, 6 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Justicia. 
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Recomendación 26/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección; y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto de las bases aéreas de Torre
jón (Madrid) y Zaragoza. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 509-510) 

Nuevamente se contacta con V. E. en relación con el expediente de 
queja arriba referenciado, promovido por don (...), administrador de la 
comunidad de propietarios (...). 

Acerca de la queja referenciada, y conforme se señala y fundamen
ta en el informe general de esta Institución, fechado el 1 de marzo de 
2004, remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguiente, sobre 
contaminación acústica en el entorno de los aeropuertos y bases aéreas 
estatales, le comunico que, vistos los antecedentes del presente supues
to, procede dirigir a ese departamento los pronunciamientos concretos 
y específicos que figuran a continuación, referidos al ruido ambiental del 
entorno de la base aérea de Zaragoza, queja formulada por la comunidad 
de propietarios de la urbanización (...). 

El respaldo jurídico de cuanto figura en la presente resolución se 
encuentra con detalle en el estudio monográfico general titulado “Con
taminación acústica” (Madrid, 2005)6, que hace pocas semanas presentó 
el Defensor del Pueblo a las Cortes Generales, donde recibió por los gru
pos parlamentarios que intervinieron un reconocimiento unánime. El 
estudio figura en la página web de esta Institución, www.defensordel
pueblo.es, sección “Informes y documentos”. El trabajo realizado en su 
concepción y elaboración ha causado la demora en dictar la presente. 
Es preciso pues insistir en que las presentes actuaciones se iniciaron hace 

6 Defensor del Pueblo. Contaminación acústica. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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años y que desde entonces, y en particular desde las actuaciones habidas 
en julio de 2003 y mayo de 2004, plasmadas en el estudio monográfico 
citado, son reconocibles importantes avances en la concepción y actua
ción material del departamento sobre contaminación acústica generada 
en las infraestructuras de su titularidad. Pero a juicio de esta Defenso
ría queda aún un margen de acción a favor de los ciudadanos que el Minis
terio sabrá valorar, y que es en último término el que aconseja dirigir 
las siguientes propuestas concretas referidas al presente caso. 

Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte, en orden a dar satisfacción a las pre
tensiones del reclamante que se tienen por fundadas: 

A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección; sobre la construcción, modificación 
y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Que redacte un proyecto de obras de medidas correctoras y haga 
los ajustes necesarios en sus planes y programas para determinar la expo
sición al ruido ambiental (mapas de ruidos), según métodos de evalua
ción comunes; que ponga a disposición de la población la información sobre 
el ruido ambiental del entorno de la base aérea de Zaragoza; y que adop
te inmediatamente planes de acción en consecuencia, preventivos, reduc
tores y reparadores de los efectos adversos del ruido ambiental gene
rado. Que incluya las anteriores medidas, si no es el caso de construcción 
o modificación, en los apartados de conservación y mantenimiento de 
las instalaciones. 

2. Que el Ejército del Aire acelere la puesta en práctica de sus pre
visiones sobre adquisición de equipos para iniciar inmediatamente y 
sin demora los trabajos, con vista a elaborar enseguida el mapa de rui
dos de la base aérea, la huella sonora de cada modelo de avión en plan
tilla, y de todos los posibles focos sonoros contaminantes. Todo ello en 
orden a concretar en el nivel práctico que la administración militar está 
actuando para dar solución pronta y eficaz a los ruidos que produce su 
actividad aeronáutica. 

3. Que además de lo anterior, no excluya de la vía para solventar la 
queja por impacto sónico originado en la base aérea, la adopción de cuan
tas medidas le correspondan obligatoriamente, antes de cuantas otras 
puedan consensuarse con el interesado. Que no se considere eximido de 
adoptar medidas alternativas a su cargo si, para coordinar los medios y 
redefinir en lo posible las operaciones de aproximación y despegue, estas 
últimas resultaran inviables por afectar a la operatividad. 

4. Que afronte la contaminación acústica en el área acústica que 
corresponde a la zona residencial, que considere las actividades de la 
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defensa nacional como vinculadas a dicha área acústica que rodea sus ins
talaciones, aunque no tenga que plegarse estrictamente a los procedi
mientos de la Ley del Ruido (LR). Que determine las acciones priorita
rias si la actividad supera los valores límite, tanto de emisión como de 
inmisión, o no cumple los objetivos de calidad correspondientes al área. 
Y proteja las zonas tranquilas mediante un plan de acción conforme a 
un mapa de ruido, con la publicidad posible que permite la Ley 38/1995, 
sobre Libre Acceso a la Información en Materia de Medio Ambiente, artí
culo 3.1 d). 

5. Revisión de cuantos instrumentos de planeamiento carezcan de 
determinaciones válidas y efectivas sobre previsión, corrección y compen
sación del ruido aeroportuario. Supervisión del planeamiento urbanístico 
especial e inicio, normalmente con los ayuntamientos y participando las 
comunidades autónomas, de cuantas acciones de coordinación de instru
mentos de planificación sean necesarias para hacer concordar unos y otros. 
Los supuestos indemnizatorios del título V de la Ley 6/1998 sobre Régi
men del Suelo y Valoraciones no son idénticos, o no lo son necesariamen
te, a los de la disposición adicional única de la Ley sobre Navegación Aérea, 
luego las eventuales indemnizaciones no son tampoco necesariamente a 
cargo de la administración urbanística sino de la aeroportuaria. 

6. Publicación a la mayor brevedad de los mapas o afecciones acús
ticas resultantes de las actuales y previsibles exposiciones al ruido en 
todos los aeropuertos de titularidad pública estatal, hasta que se aprue
ben los mapas acústicos conforme a la Ley del Ruido. Dado el nivel de 
exigencia, no particularmente alto en cuanto a tramitación, deberían estar 
listos mucho antes de las fechas tope de 30 de junio de 2007 y 2012 (dis
posiciones transitoria 3ª y adicional 1ª de la LR). 

7. Ha de procurar la mejora efectiva y asentar plenamente el ejer
cicio de la potestad de control de tráfico para evitar las afecciones por 
ruido, actualmente por debajo de los niveles de ejercicio pronto y efi
caz, según denuncias no contradichas y aun confirmadas por la propia 
Administración, sobre deficiencias en el control y casos no coyuntura
les de sobrevuelo de poblaciones”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes; y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido o análogos, con 
el siguiente criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
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tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3o de deberes legales). 

— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, estu
dios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las condi
ciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad razona
ble de corregir el ruido existente y previsible. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación, o aná
logas, no debe la Administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 

— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes)”. 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, incluso en las bases aéreas, por 
mandatos constitucionales y legales, también cuando la reclamación del 
particular se produce respecto de una construcción posterior o muy 
posterior a las más modernas instalaciones aeroportuarias, cuyas afec
ciones acústicas, si no están formalmente declaradas, no pueden tener
se como limitaciones generales de la propiedad, sino afecciones singula
res en último término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario 
sobre servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los pode
res públicos competentes, y entre ellos no está la Administración muni
cipal. Las licencias municipales no pueden denegarse si la afección acús
tica no ha sido formalmente declarada como limitación urbanística y 
edificatoria por la Administración General del Estado. Como máximo 
la licencia no será título suficiente para edificar, podrá quedar condi
cionada a la disponibilidad por el promotor de otras autorizaciones 
que no corresponda otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación gene
rada por instalaciones estatales excede los límites de ruido estableci
dos, y no hay limitación acústica formalmente declarada, entonces la 
responsabilidad no es de los vecinos ni de los ayuntamientos. Los minis
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terios han de tener en cuenta siempre que esa contaminación acústica 
la producen las instalaciones de ellos dependientes; y que los intere
ses que los municipios tienen encomendados son los de los vecinos, los 
expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno de un aeropuerto o base aérea de los 
niveles de impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, con
fiere a los propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener 
financiación para dotarles de aislamiento suplementario”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Defensa. 
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Recomendación 27/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección; y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto de las bases aéreas de Torre
jón (Madrid) y Zaragoza. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 509-510) 

Nuevamente se contacta con V. E. en relación con el expediente de 
queja arriba referenciado, promovido por don (...). 

Acerca de la queja referenciada, y conforme se señala y fundamen
ta en el informe general de esta Institución fechado el 1 de marzo de 2004, 
remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguiente, sobre con
taminación acústica en el entorno de los aeropuertos y bases aéreas esta
tales, le comunico que, vistos los antecedentes del presente supuesto, 
procede dirigir a ese departamento los pronunciamientos concretos y 
específicos que figuran al final. 

Una de las medidas a que hace referencia el interesado, la retira
da de los F-18, es considerada por esta Institución como directamen
te vinculada a las necesidades de la defensa nacional. Con esto quie
re decirse que sólo estaría justificada desde el punto de vista ambien
tal, en supuestos extremos y siempre que no hubiera soluciones alter
nativas para la administración militar. Las propuestas que siguen pre
tenden precisamente ofrecer esas alternativas. En suma, no es exac
tamente la presencia de los F-18 lo que altera el ambiente adecuado 
a que tiene derecho el ciudadano, sino el ruido que estos u otros apa
ratos y operaciones aeroportuarias generan, especialmente en tiempo 
de paz. 

Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte, en orden a dar satisfacción a las pre
tensiones del reclamante que se tienen por fundadas: 
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A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección; sobre la construcción, modificación 
y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Que redacte un proyecto de obras de medidas correctoras y haga 
los ajustes necesarios en sus planes y programas para determinar la expo
sición al ruido ambiental (mapas de ruidos), según métodos de evalua
ción comunes; que ponga a disposición de la población la información sobre 
el ruido ambiental del entorno de la base aérea de Torrejón de Ardoz; y 
que adopte inmediatamente planes de acción en consecuencia, preven
tivos, reductores y reparadores de los efectos adversos del ruido ambien
tal generado. Que incluya las anteriores medidas, si no es el caso de cons
trucción o modificación, en los apartados de conservación y mantenimien
to de las instalaciones. 

2. Que el Ejército del Aire acelere la puesta en práctica de sus pre
visiones sobre adquisición de equipos, para iniciar inmediatamente y 
sin demora los trabajos con vista a elaborar enseguida el mapa de rui
dos de la base aérea, la huella sonora de cada modelo de avión en plan
tilla, y de todos los posibles focos sonoros contaminantes. Todo ello en 
orden a concretar en el nivel práctico que la administración militar está 
actuando para dar solución pronta y eficaz a los ruidos que produce su 
actividad aeronáutica. 

3. Que además de lo anterior, no excluya de la vía para solventar la 
queja por impacto sónico originado en la base aérea, la adopción de cuan
tas medidas le correspondan obligatoriamente, antes de cuantas otras 
puedan consensuarse con el interesado. Que no se considere eximido de 
adoptar medidas alternativas a su cargo si, para coordinar los medios y 
redefinir en lo posible las operaciones de aproximación y despegue, estas 
últimas resultaran inviables por afectar a la operatividad. 

4. Que afronte la contaminación acústica en el área acústica que 
corresponde a la zona residencial, que considere las actividades de la 
defensa nacional como vinculadas a dicha área acústica que rodea sus ins
talaciones, aunque no tenga que plegarse estrictamente a los procedi
mientos de la Ley del Ruido. Que determine las acciones prioritarias si 
la actividad supera los valores límite, tanto de emisión como de inmisión, 
o no cumple los objetivos de calidad correspondientes al área. Y prote
ja las zonas tranquilas mediante un plan de acción conforme a un mapa 
de ruido, con la publicidad posible que permite la Ley 38/1995, sobre Libre 
Acceso a la Información en Materia de Medio Ambiente, artículo 3.1 d). 

5. Revisión de cuantos instrumentos de planeamiento carezcan de 
determinaciones válidas y efectivas sobre previsión, corrección y compen
sación del ruido aeroportuario. Supervisión del planeamiento urbanístico 
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especial e inicio, normalmente con los ayuntamientos y participando las 
comunidades autónomas, de cuantas acciones de coordinación de instru
mentos de planificación sean necesarias para hacer concordar unos y otros. 
Los supuestos indemnizatorios del título V de la Ley 6/1998 sobre Régi
men del Suelo y Valoraciones no son idénticos, o no lo son necesariamen
te, a los de la disposición adicional única de la Ley sobre Navegación Aérea, 
luego las eventuales indemnizaciones no son tampoco necesariamente a 
cargo de la administración urbanística sino de la aeroportuaria. 

6. Publicación a la mayor brevedad de los mapas o afecciones acús
ticas resultantes de las actuales y previsibles exposiciones al ruido en 
todos los aeropuertos de titularidad pública estatal, hasta que se aprue
ben los mapas acústicos conforme a la Ley del Ruido (en adelante, LR). 
Dado el nivel de exigencia, no particularmente alto en cuanto a trami
tación, deberían estar listos mucho antes de las fechas tope de 30 de junio 
de 2007 y 2012 (disposiciones transitoria 3ª y adicional 1ª de la LR). 

7. Ha de procurar la mejora efectiva y asentar plenamente el ejer
cicio de la potestad de control de tráfico para evitar las afecciones por 
ruido, actualmente por debajo de los niveles de ejercicio pronto y efi
caz, según denuncias no contradichas y aún confirmadas por la propia 
administración sobre deficiencias en el control y casos no coyunturales 
de sobrevuelo de poblaciones”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes; y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido o análogos, con 
el siguiente criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido, fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3º de deberes legales). 

— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, estu
dios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las condi
ciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad razona
ble de corregir el ruido existente y previsible. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
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ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 

— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes)”. 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, incluso en las bases aéreas, por 
mandatos constitucionales y legales, también cuando la reclamación del 
particular se produce respecto de una construcción posterior o muy 
posterior a las más modernas instalaciones aeroportuarias, cuyas afec
ciones acústicas, si no están formalmente declaradas, no pueden tener
se como limitaciones generales de la propiedad, sino afecciones singula
res en último término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria 
por la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no 
será título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la dispo
nibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda 
otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones 
estatales excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación 
acústica formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los 
vecinos ni de los ayuntamientos. Los ministerios han de tener en cuen
ta siempre que esa contaminación acústica la producen las instalacio
nes de ellos dependientes; y que los intereses que los municipios tienen 
encomendados son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno de un aeropuerto o base aérea de los 
niveles de impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, con
fiere a los propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener 
financiación para dotarles de aislamiento suplementario”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Defensa. 
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Recomendación 28/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto de las bases aéreas de Torre
jón (Madrid) y Zaragoza. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 509-510) 

Se contacta con V. E. en relación con los expedientes de queja arri
ba referenciados, promovidos por la asociación de vecinos (...), doña (...) 
y don (...). 

Acerca de las quejas referenciadas, y conforme se señala y funda
menta en el informe general de esta Institución, fechado el 1 de marzo 
de 2004, remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguiente, sobre 
contaminación acústica en el entorno de los aeropuertos y bases aéreas 
estatales, le comunico que, vistos los antecedentes del presente supues
to, procede dirigir a ese departamento los pronunciamientos concretos 
y específicos que figuran al final. 

La titularidad pública de una actividad contaminante no modifica 
por sí misma el deber general de velar por un ambiente adecuado, lue
go el deber de prevenir y corregir la contaminación acústica es exigible 
a las administraciones de modo equivalente al de los particulares. Es pues 
necesario tener en cuenta el deber de ampliar y conservar el aeropuer
to en las apropiadas condiciones de uso, conforme a los estándares ambien
tales de cada momento. La administración de las infraestructuras ha 
de prevenir, corregir e indemnizar los daños ocasionados por el ruido, y 
mantener los aeropuertos debida y razonablemente insonorizados duran
te toda su vida útil, incluso mediante el apropiado diseño de las opera
ciones, su control y eventual sanción ante infracciones. De este modo, 
compete al titular del aeropuerto adoptar las medidas necesarias para, 
además de la contaminación acústica, paliar o corregir las demás moles
tias, como olor a combustible o riesgo de accidentes. 
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La Administración tiene asumido que el ruido ha de ser evaluado y 
corregido. Pero este principio no es suficiente si la evaluación efectua
da no resulta apropiada tiempo después, y no responde de forma sufi
ciente a la contaminación previsible. Es inherente a la conservación 
ambiental por tanto la necesidad de actualizar una evaluación realizada 
hace años que deviene obsoleta, o de efectuarla si no ha tenido lugar. 
La declaración de impacto ambiental no es sino un instrumento que nece
sita ser puesto al día si cambian las circunstancias originales. El con
trol de los proyectos de infraestructuras no puede quedar circunscrito al 
momento de su construcción, sino que se prolonga durante toda la vida 
útil de la infraestructura, del aeropuerto en este caso, a título de modi
ficación o de conservación de las instalaciones. 

En suma, una instalación que no es permanentemente supervisada 
en cuanto a sus efectos contaminantes quedará superada por nuevas cir
cunstancias. Si no es debidamente conservada, actualizada y hasta moder
nizada, llegará a ser una infraestructura obsoleta, será una construc
ción ambientalmente anticuada. 

Otro punto objeto de debate se ha referido a que los promotores de 
las infraestructuras han entendido con frecuencia que no pueden acome
ter medidas antirruido porque el aeropuerto fue construido antes que las 
viviendas actualmente afectadas. En estos supuestos se ha venido sos
teniendo que nada puede hacer el titular de la base aérea de Zaragoza, 
de uso compartido civil y militar, si resulta que poco a poco sus inme
diaciones van siendo ocupadas por zonas residenciales. Este argumen
to no parece suficiente. 

En efecto, las edificaciones residenciales son legales si se ejecutan 
de conformidad con los planes urbanísticos y las licencias municipales de 
obras. Es pues necesario tener en cuenta el deber de mantener adecua
damente coordinados los planes urbanísticos y los planes de infraestruc
turas, así como el deber de conservar éstas en las apropiadas condicio
nes de uso, conforme a los estándares ambientales de cada momento. 

Si el aeropuerto se ha visto rodeado paulatinamente de zonas resi
denciales, ello es más un efecto de las previsiones de los poderes públi
cos que de los particulares, salvo claro está los supuestos de urbaniza
ciones y edificaciones clandestinas. Los ciudadanos no pueden respon
der de que las inmediaciones de la base aérea de Zaragoza se vean poco 
a poco rodeadas de viviendas. Este fenómeno se debe a una planificación 
seguramente defectuosa, por falta de coordinación. Si la planificación tie
ne algún sentido es el de la anticipación o previsión de acaecimientos futu
ros, y la planificación es competencia de los poderes públicos. Ocurre que 
no puede aceptarse que la planificación urbanística efectuada por el Ayun
tamiento sea desconocida para el Ministerio de Defensa, AENA y el 
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Ministerio de Fomento, ni que estos organismos estatales no hayan podi
do impedir desarrollos urbanísticos ilegales. 

Esta Institución ha razonado extensa y detalladamente a la admi
nistración aeroportuaria que desde 1956 y hasta 1978 la planificación 
urbanística era competencia primordialmente estatal, pues por entonces 
no existía reconocimiento de la autonomía municipal actualmente garan
tizada por la Constitución. Pero es que incluso bajo el vigente régimen 
constitucional el Estado no ha quedado desapoderado de sus potestades, 
preeminentes sobre los desarrollos urbanísticos, en materia de planifi
cación, programación y construcción de obras de interés general. El Ayun
tamiento tiene pues todo el derecho a distribuir los usos del suelo con
forme a los intereses municipales, y cumple a la Administración Gene
ral del Estado oponerse formal y materialmente a aquellos desarrollos 
que entienda que vulneran la legislación aeroportuaria. Si no es así, el 
aeropuerto habrá de coexistir con las nuevas zonas residenciales, pero 
sin que ello signifique que la contaminación acústica hayan de padecer
la, sin compensación, los nuevos habitantes. Es asunto de la adminis
tración aeroportuaria re-evaluar la actividad aeroportuaria conforme a 
las nuevas circunstancias y adoptar las medidas correspondientes: Sigue 
siendo el aeropuerto la instalación contaminante y los vecinos quienes 
padecen la contaminación. 

En fin, no consta que las “huellas sonoras” se encuentren debida
mente formalizadas, como servidumbres aeronáuticas acústicas o fórmu
la equivalente, que supongan que las afecciones por ruido existentes o 
previsibles tengan las características de una limitación general de dere
chos no indemnizable, sino que parece tratarse de privaciones singula
res imperativamente acordadas, por tanto indemnizables. 

Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte en orden a dar satisfacción a las preten
siones del reclamante que se tiene por fundadas: 

A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección; sobre la construcción, modificación 
y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Que redacte un proyecto de obras de medidas correctoras y haga 
los ajustes necesarios en sus planes y programas para determinar la expo
sición al ruido ambiental (mapas de ruidos) según métodos de evaluación 
comunes; que ponga a disposición de la población la información sobre 
el ruido ambiental del entorno de la base aérea; y que adopte inmedia
tamente planes de acción en consecuencia, preventivos, reductores y 
reparadores de los efectos adversos del ruido ambiental generado. Que 
incluya las anteriores medidas, si no es el caso de construcción o modi
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ficación, en los apartados de conservación y mantenimiento de las ins
talaciones. 

2. Que el Ejército del Aire acelere la puesta en práctica de sus pre
visiones sobre adquisición de equipos, para iniciar inmediatamente y 
sin demora los trabajos con vista a elaborar enseguida el mapa de rui
dos de la base aérea, la huella sonora de cada modelo de avión en plan
tilla, y de todos los posibles focos sonoros contaminantes. Todo ello en 
orden a concretar, en el nivel práctico, que la administración militar 
está actuando para dar solución pronta y eficaz a los ruidos que produ
ce su actividad aeronáutica. 

3. Que además de lo anterior, no excluya de la vía para solventar la 
queja por impacto sónico originado en la base aérea, la adopción de cuan
tas medidas le correspondan obligatoriamente, antes de cuantas otras 
pueda consensuarse con el interesado. Que no se considere eximido de 
adoptar medidas alternativas a su cargo si, para coordinar los medios y 
redefinir en lo posible las operaciones de aproximación y despegue, estas 
últimas resultaran inviables por afectar a la operatividad. 

4. Que afronte la contaminación acústica en el área acústica que 
corresponde a la zona residencial, que considere las actividades de la 
defensa nacional como vinculadas a dicha área acústica que rodea sus ins
talaciones, aunque no tenga que plegarse estrictamente a los procedi
mientos de la LR. Que determine las acciones prioritarias si la activi
dad supera los valores límite, tanto de emisión como de inmisión, o no 
cumple los objetivos de calidad correspondientes al área. Y proteja las 
zonas tranquilas mediante un plan de acción conforme a un mapa de 
ruido, con la publicidad posible que permite la Ley 38/1995, de Acceso a 
la Información en Materia de Medio Ambiente, artículo 3.1 d)”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes; y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido, con el siguien
te criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3o de deberes legales). 
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— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, estu
dios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las condi
ciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad razona
ble de corregir el ruido existente y previsible. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación, o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 

— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes)”. 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, incluso en la base aérea, por man
datos constitucionales y legales, también cuando la reclamación del par
ticular se produce respecto de una construcción posterior o muy poste
rior a las más modernas instalaciones aeroportuarias, cuyas afecciones 
acústicas, si no están formalmente declaradas, no pueden tenerse como 
limitaciones generales de la propiedad, sino afecciones singulares en últi
mo término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria por 
la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no será 
título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la disponibi
lidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda otorgar 
al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones estata
les excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación acústica 
formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los vecinos 
ni de los ayuntamientos. Los ministerios han de tener en cuenta siem
pre que esa contaminación acústica la producen las instalaciones de ellos 
dependientes; y que los intereses que los municipios tienen encomenda
dos son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno de un aeropuerto o base aérea de los 
niveles de impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, con
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fiere a los propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener 
financiación para dotarles de aislamiento suplementario”. 

Con esta fecha se da cuenta de todo lo anterior a los interesa
dos y, asimismo, a la Secretaría de Estado de Infraestructuras y Pla
nificación. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Defensa. 
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Recomendación 29/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto de las bases aéreas de Torre
jón (Madrid) y Zaragoza. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 509-510) 

Nuevamente se contacta con V. E. en relación con los expedientes 
de queja arriba referenciados, promovidos por doña (...), doña (...), doña 
(...), don (...), doña (...), don (...), don (...), doña (...), doña (...), doña (...) y 
doña (...). 

Acerca de las quejas referenciadas, y conforme se señala y funda
menta en el informe general de esta Institución fechado el 1 de marzo 
de 2004, remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguiente, sobre 
contaminación acústica en el entorno de los aeropuertos y bases aéreas 
estatales, le comunico que, vistos los antecedentes del presente supues
to, procede dirigir a ese departamento los pronunciamientos concretos 
y específicos que figuran al final. 

Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte, en orden a dar satisfacción a las pre
tensiones del reclamante que se tienen por fundadas. 

A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección; sobre la construcción, modificación 
y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Que redacte un proyecto de obras de medidas correctoras y haga 
los ajustes necesarios en sus planes y programas para determinar la expo
sición al ruido ambiental (mapas de ruidos) según métodos de evaluación 
comunes; que ponga a disposición de la población la información sobre 
el ruido ambiental del entorno de la base aérea de Torrejón de Ardoz; y 
que adopte inmediatamente planes de acción en consecuencia, preven
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tivos, reductores y reparadores de los efectos adversos del ruido ambien
tal generado. Que incluya las anteriores medidas, si no es el caso de cons
trucción o modificación, en los apartados de conservación y mantenimien
to de las instalaciones. 

2. Que el Ejército del Aire acelere la puesta en práctica de sus pre
visiones sobre adquisición de equipos, para iniciar inmediatamente y 
sin demora los trabajos con vista a elaborar enseguida el mapa de rui
dos de la base aérea, la huella sonora de cada modelo de avión en plan
tilla, y de todos los posibles focos sonoros contaminantes. Todo ello en 
orden a concretar en el nivel práctico que la administración militar está 
actuando para dar solución pronta y eficaz a los ruidos que produce su 
actividad aeronáutica. 

3. Que además de lo anterior, no excluya de la vía para solventar la 
queja por impacto sónico originado en la base aérea, la adopción de cuan
tas medidas le correspondan obligatoriamente, antes de cuantas otras 
pueda consensuarse con el interesado. Que no se considere eximido de 
adoptar medidas alternativas a su cargo si, para coordinar los medios y 
redefinir en lo posible las operaciones de aproximación y despegue, estas 
últimas resultaran inviables por afectar a la operatividad. 

4. Que afronte la contaminación acústica en el área acústica que 
corresponde a la zona residencial, que considere las actividades de la 
defensa nacional como vinculadas a dicha área acústica que rodea sus ins
talaciones, aunque no tenga que plegarse estrictamente a los procedi
mientos de la Ley del Ruido. Que determine las acciones prioritarias si 
la actividad supera los valores límite, tanto de emisión como de inmisión, 
o no cumple los objetivos de calidad correspondientes al área. Y prote
ja las zonas tranquilas mediante un plan de acción conforme a un mapa 
de ruido, con la publicidad posible que permite la Ley 38/1995, de Libre 
Acceso a la Información en Materia de Medio Ambiente, artículo 3.1 d). 

5. Revisión de cuantos instrumentos de planeamiento carezcan de 
determinaciones válidas y efectivas sobre previsión, corrección y com
pensación del ruido aeroportuario. Supervisión del planeamiento urba
nístico especial e inicio, normalmente con los ayuntamientos y partici
pando las comunidades autónomas, de cuantas acciones de coordina
ción de instrumentos de planificación sean necesarias para hacer concor
dar unos y otros. Los supuestos indemnizatorios del título V de la Ley 
6/1998 sobre Régimen del Suelo y Valoraciones no son idénticos, o no lo 
son necesariamente, a los de la disposición adicional única de la Ley de 
Navegación Aérea, luego las eventuales indemnizaciones no son tam
poco necesariamente a cargo de la administración urbanística sino de la 
aeroportuaria. 
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6. Publicación a la mayor brevedad de los mapas o afecciones acús
ticas resultantes de las “actuales” y “previsibles” exposiciones al ruido 
en todos los aeropuertos de titularidad pública estatal, hasta que se aprue
ben los mapas acústicos conforme a la Ley del Ruido (en adelante, LR). 
Dado el nivel de exigencia, no particularmente alto en cuanto a trami
tación, deberían estar listos mucho antes de las fechas tope de 30 de junio 
de 2007 y 2012 (disposiciones transitoria 3ª y adicional 1ª de la LR). 

7. Ha de procurar la mejora efectiva y asentar plenamente el ejer
cicio de la potestad de control de tráfico para evitar las afecciones por 
ruido, actualmente por debajo de los niveles de ejercicio pronto y efi
caz, según denuncias no contradichas y aun confirmadas por la propia 
Administración sobre deficiencias en el control y casos no coyunturales 
de sobrevuelo de poblaciones”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes; y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido o análogos, con 
el siguiente criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3º de deberes legales). 

— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, estu
dios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las condi
ciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad razona
ble de corregir el ruido existente y previsible. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 

— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes)”. 
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C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, incluso en las bases aéreas, por 
mandatos constitucionales y legales, también cuando la reclamación del 
particular se produce respecto de una construcción posterior o muy 
posterior a las más modernas instalaciones aeroportuarias, cuyas afec
ciones acústicas, si no están formalmente declaradas, no pueden tener
se como limitaciones generales de la propiedad, sino afecciones singula
res en último término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria 
por la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no 
será título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la dispo
nibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda 
otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones 
estatales excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación 
acústica formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los 
vecinos ni de los ayuntamientos. Los ministerios han de tener en cuen
ta siempre que esa contaminación acústica la producen las instalacio
nes de ellos dependientes; y que los intereses que los municipios tienen 
encomendados son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno de un aeropuerto o base aérea de los 
niveles de impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, con
fiere a los propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener 
financiación para dotarles de aislamiento suplementario”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Defensa. 

118 



30.cap30  13/9/06  10:04  Página 119

Recomendación 30/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto de las bases aéreas de San 
Javier (Murcia) y Rota (Cádiz). 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 510-511) 

Nuevamente se contacta con V. E., en relación con los expedientes 
de queja arriba referenciados, promovidos por el Ayuntamiento de (...) 
y don (...). 

Acerca de las quejas referenciadas, y conforme se señala y funda
menta en el informe general de esta Institución fechado el 1 de marzo 
de 2004, remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguiente, sobre 
contaminación acústica en el entorno de los aeropuertos y bases aéreas 
estatales, le comunico que, vistos los antecedentes del presente supues
to, procede dirigir a ese departamento los pronunciamientos concretos 
y específicos que figuran al final. 

El fundamento de la resolución ha de partir de unas cuestiones pre
vias, para despejar los asuntos que no tienen relación directa con las que
jas, así como los argumentos no útiles que más añaden confusión que acla
raban las vías de solución de los problemas. Las quejas se fundamentan 
en la prevención ambiental, en la corrección actual e inmediata de los 
daños que se padecen o se prevé padecer. La titularidad pública de una 
actividad contaminante no modifica por sí misma el deber general de 
velar por un ambiente adecuado, luego el deber de prevenir y corregir 
la contaminación acústica es exigible a las administraciones de modo equi
valente al de los particulares. Es pues necesario tener en cuenta el deber 
de ampliar y conservar el aeropuerto en las apropiadas condiciones de 
uso, conforme a los estándares ambientales de cada momento. La admi
nistración de las infraestructuras ha de prevenir, corregir e indemnizar 
los daños ocasionados por el ruido, y mantener los aeropuertos debida 
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y razonablemente insonorizados durante toda su vida útil, incluso median
te el apropiado diseño de las operaciones, su control y eventual sanción 
ante infracciones. De este modo, compete al titular del aeropuerto adop
tar las medidas necesarias para, además de la contaminación acústica, 
paliar o corregir las demás molestias, como olor a combustible o riesgo 
de accidentes. 

La Administración tiene asumido que el ruido ha de ser evaluado y 
corregido. Pero este principio no es suficiente si la evaluación efectua
da no resulta apropiada tiempo después y no responde de forma suficien
te a la contaminación previsible. Es inherente a la conservación ambien
tal por tanto la necesidad de actualizar una evaluación realizada hace 
años que deviene obsoleta, o de efectuarla si no ha tenido lugar. La decla
ración de impacto ambiental no es sino un instrumento que necesita ser 
puesto al día si cambian las circunstancias originales. El control de los 
proyectos de grandes infraestructuras no puede quedar circunscrito al 
momento de su construcción, sino que se prolonga durante toda la vida 
útil de la infraestructura, del aeropuerto en este caso, a título de modi
ficación o de conservación de las instalaciones. 

En suma, una instalación que no es permanentemente supervisada 
en cuanto a sus efectos contaminantes quedará superada por nuevas cir
cunstancias. Si no es debidamente conservada, actualizada y hasta moder
nizada, llegará a ser una infraestructura obsoleta, será una construc
ción ambientalmente anticuada. 

Otro punto objeto de debate se ha referido a que los promotores de 
las infraestructuras han entendido con frecuencia que no pueden acome
ter medidas antirruido porque el aeropuerto fue construido antes que las 
viviendas actualmente afectadas. En estos supuestos se ha venido sos
teniendo que nada puede hacer el titular del aeropuerto de uso com
partido (base aérea de San Javier, Real Decreto 1167/1995) si resulta que 
poco a poco sus inmediaciones van siendo ocupadas por zonas residen
ciales. Este argumento no parece suficiente. 

En efecto, las edificaciones residenciales son legales si se ejecutan 
de conformidad con los planes urbanísticos y las licencias municipales de 
obras. Es pues necesario tener en cuenta el deber de mantener adecua
damente coordinados los planes urbanísticos y los planes de infraestruc
turas, así como el deber de conservar éstas en las apropiadas condicio
nes de uso, conforme a los estándares ambientales de cada momento. 

Si el aeropuerto o base aérea se ha visto rodeado paulatinamente 
de zonas residenciales, ello es más un efecto de las previsiones de los 
poderes públicos que de los particulares, salvo claro está los supuestos 
de urbanizaciones y edificaciones clandestinas. Los ciudadanos no pue
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den responder de que las inmediaciones de San Javier se vean poco a 
poco rodeadas de viviendas. Este fenómeno se debe a una planificación 
seguramente defectuosa, por falta de coordinación. Si la planificación tie
ne algún sentido es el de la anticipación o previsión de acaecimientos futu
ros, y la planificación es competencia de los poderes públicos. 

La regla 2.3.3.1.2 “Casos particulares”, del Reglamento de circula
ción aérea operativa, aprobado por Real Decreto 1489/1994 de 1 de julio, 
no puede interpretarse como hace el Ministerio de Defensa, pues la 
obligación de evitar el sobrevuelo de lugares habitados se extiende a 
todos los casos salvo, entre otros, a “cuando sea necesario para aterri
zar o despegar”; es decir, no en todo despegue o aterrizaje, sino sólo cuan
do para esas maniobras “sea necesario”. 

Las últimas alegaciones de los reclamantes vienen a reiterar que la 
ampliación de San Javier no sólo agravará la actual situación, ya de por 
sí contaminante, sino que además no parece apropiadamente evaluada, 
incluida la circunstancia de la construcción de un aeropuerto regional 
en Corvera-Valladolises, autorizada por el Ministerio de Fomento el 21 
de mayo de 2003. 

El respaldo jurídico de cuanto figura en la presente resolución, se 
encuentra con detalle en el estudio monográfico general titulado “Con
taminación acústica” (Madrid, 2005)7, que hace pocas semanas presentó 
el Defensor del Pueblo a las Cortes Generales, donde recibió por los gru
pos parlamentarios que intervinieron un reconocimiento unánime. El 
estudio figura en la página web de esta Institución, www.defensordel
pueblo.es, sección “Informes y documentos”. El trabajo realizado en su 
concepción y elaboración ha causado la demora en dictar la presente. 
Es preciso pues insistir en que las presentes actuaciones se iniciaron hace 
años y que desde entonces, y en particular desde las actuaciones habidas 
en julio de 2003 y mayo de 2004, plasmadas en el estudio monográfico 
citado, son reconocibles importantes avances en la concepción y actua
ción material del departamento sobre contaminación acústica generada 
en las infraestructuras de su titularidad. Pero a juicio de esta Defenso
ría queda aún un margen de acción a favor de los ciudadanos que el minis
terio sabrá valorar, y que es en último término el que aconseja dirigir 
las siguientes propuestas concretas referidas al presente caso. 

Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte en orden a dar satisfacción a las preten
siones de los reclamantes, que se tienen por fundadas: 

7 Defensor del Pueblo. Contaminación acústica. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección; sobre la construcción, modificación 
y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Que redacte un proyecto de obras de medidas correctoras y haga 
los ajustes necesarios en sus planes y programas para determinar la expo
sición al ruido ambiental (mapas de ruidos) según métodos de evaluación 
comunes; que ponga a disposición de la población la información sobre 
el ruido ambiental del entorno de la base aérea; y que adopte inmedia
tamente planes de acción en consecuencia, preventivos, reductores y 
reparadores de los efectos adversos del ruido ambiental generado. Que 
incluya las anteriores medidas, si no es el caso de construcción o modi
ficación, en los apartados de conservación y mantenimiento de las ins
talaciones. 

2. Que el Ejército del Aire acelere la puesta en práctica de sus pre
visiones sobre adquisición de equipos para iniciar inmediatamente y 
sin demora los trabajos con vista a elaborar enseguida el mapa de rui
dos de la base aérea, la huella sonora de cada modelo de avión en plan
tilla, y de todos los posibles focos sonoros contaminantes. Todo ello en 
orden a concretar en el nivel práctico que la administración militar está 
actuando para dar solución pronta y eficaz a los ruidos que produce su 
actividad aeronáutica. 

3. Que además de lo anterior, no excluya de la vía para solventar la 
queja por impacto sónico originado en la base aérea, la adopción de cuan
tas medidas le correspondan obligatoriamente, antes de cuantas otras 
pueda consensuarse con el interesado. Que no se considere eximido de 
adoptar medidas alternativas a su cargo si, para coordinar los medios y 
redefinir en lo posible las operaciones de aproximación y despegue, estas 
últimas resultaran inviables por afectar a la operatividad. 

4. Que afronte la contaminación acústica en el área acústica que corres
ponde a la zona residencial, que considere las actividades de la defensa 
nacional como vinculadas a dicha área acústica que rodea sus instalacio
nes, aunque no tenga que plegarse estrictamente a los procedimientos de 
la LR. Que determine las acciones prioritarias si la actividad supera los 
valores límite, tanto de emisión como de inmisión, o no cumple los obje
tivos de calidad correspondientes al área. Y proteja las zonas tranquilas 
mediante un plan de acción conforme a un mapa de ruido, con la publici
dad posible que permite la Ley 38/1995, sobre Libre Acceso a la Infor
mación en Materia de Medio Ambiente, artículo 3.1 d)”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes; y sobre una mejor interpretación de las leyes: 
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“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido, con el siguien
te criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3º de deberes legales). 

— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, estu
dios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las condi
ciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad razona
ble de corregir el ruido existente y previsible. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación, o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 

— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes)”. 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, incluso en las bases aéreas, por 
mandatos constitucionales y legales, también cuando la reclamación del 
particular se produce respecto de una construcción posterior o muy 
posterior a las más modernas instalaciones aeroportuarias, cuyas afec
ciones acústicas, si no están formalmente declaradas, no pueden tener
se como limitaciones generales de la propiedad, sino afecciones singula
res en último término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria 
por la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no 
será título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la dispo
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nibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda 
otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones 
estatales excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación 
acústica formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los 
vecinos ni del Ayuntamiento. Los ministerios han de tener en cuenta 
siempre que esa contaminación acústica la producen las instalaciones 
de ellos dependientes; y que los intereses que el municipio tiene enco
mendados son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno de la base aérea de los niveles de 
impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, confiere a los 
propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener financiación 
para dotarles de aislamiento suplementario”. 

Con esta fecha se da cuenta de todo lo anterior a los interesados y 
a la Secretaría de Estado de Infraestructuras y Planificación. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Defensa. 
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Recomendación 31/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto de las bases aéreas de San 
Javier (Murcia) y de Rota (Cádiz). 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 510-511) 

Nuevamente se contacta con V. E. en relación con los expedientes 
de queja arriba referenciados, promovidos por doña (...), en represen
tación de la comunidad de vecinos de (...) y don (...). 

Acerca de las quejas referenciadas, y conforme se señala y funda
menta en el informe general de esta Institución fechado el 1 de marzo 
de 2004, remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguiente, sobre 
contaminación acústica en el entorno de los aeropuertos y bases aéreas 
estatales, le comunico que, vistos los antecedentes del presente supues
to, procede dirigir a ese departamento los pronunciamientos concretos 
y específicos que figuran al final. 

La titularidad pública de una actividad contaminante no modifi
ca por sí misma el deber general de velar por un ambiente adecuado, 
luego el deber de prevenir y corregir la contaminación acústica es exi
gible a las administraciones de modo equivalente al de los particula
res. Es pues necesario tener en cuenta el deber de ampliar y conser
var la base aérea en las apropiadas condiciones de uso, conforme a 
los estándares ambientales de cada momento. La administración de 
las infraestructuras ha de prevenir, corregir e indemnizar los daños 
ocasionados por el ruido, y mantener los aeropuertos debida y razona
blemente insonorizados durante toda su vida útil, incluso mediante 
el apropiado diseño de las operaciones, su control y eventual sanción 
ante infracciones. De este modo, compete al titular del aeropuerto 
adoptar las medidas necesarias para, además de la contaminación acús
tica, paliar o corregir las demás molestias, como olor a combustible o 
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riesgo de accidentes. 

La Administración tiene asumido que el ruido ha de ser evaluado y 
corregido. Pero este principio no es suficiente si la evaluación efectua
da no resulta apropiada tiempo después y no responde de forma suficien
te a la contaminación previsible. Es inherente a la conservación ambien
tal por tanto, la necesidad de actualizar una evaluación realizada hace 
años que deviene obsoleta, o de efectuarla si no ha tenido lugar. La decla
ración de impacto ambiental no es sino un instrumento que necesita ser 
puesto al día si cambian las circunstancias originales. El control de los 
proyectos de grandes infraestructuras no puede quedar circunscrito al 
momento de su construcción, sino que se prolonga durante toda la vida 
útil de la infraestructura, de la base aérea en este caso, a título de modi
ficación o de conservación de las instalaciones. 

En suma, una instalación que no es permanentemente supervisada 
en cuanto a sus efectos contaminantes quedará superada por nuevas cir
cunstancias. Si no es debidamente conservada, actualizada y hasta moder
nizada, llegará a ser una infraestructura obsoleta, será una construc
ción ambientalmente anticuada. 

Otro punto objeto de debate se ha referido a que los promotores de 
las infraestructuras han entendido con frecuencia que no pueden acome
ter medidas antirruido porque el aeropuerto fue construido antes que las 
viviendas actualmente afectadas. En estos supuestos se ha venido sos
teniendo que nada puede hacer el titular de la base aérea de Rota, si resul
ta que poco a poco sus inmediaciones van siendo ocupadas por zonas resi
denciales. Este argumento no parece suficiente. 

En efecto, las edificaciones residenciales son legales si se ejecutan 
de conformidad con los planes urbanísticos y las licencias municipales de 
obras. Es pues necesario tener en cuenta el deber de mantener adecua
damente coordinados los planes urbanísticos y los planes de infraestruc
turas, así como el deber de conservar éstas en las apropiadas condicio
nes de uso, conforme a los estándares ambientales de cada momento. 

Si la base aérea se ha visto rodeada paulatinamente de zonas resi
denciales, ello es más un efecto de las previsiones de los poderes públi
cos que de los particulares, salvo claro está los supuestos de urbaniza
ciones y edificaciones clandestinas. Los ciudadanos no pueden respon
der de que las inmediaciones de la base aérea de Rota se vean poco a poco 
rodeadas de viviendas. Este fenómeno se debe a una planificación segu
ramente defectuosa, por falta de coordinación. Si la planificación tiene 
algún sentido es el de la anticipación o previsión de acaecimientos futu
ros, y la planificación es competencia de los poderes públicos. 

El respaldo jurídico de cuanto figura en la presente resolución se 
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encuentra con detalle en el estudio monográfico general titulado “Con
taminación acústica” (Madrid, 2005)8, que hace pocas semanas presentó 
el Defensor del Pueblo a las Cortes Generales, donde recibió por los gru
pos parlamentarios que intervinieron un reconocimiento unánime. El 
estudio figura en la página web de esta Institución, www.defensordel
pueblo.es, sección “Informes y documentos”. El trabajo realizado en su 
concepción y elaboración ha causado la demora en dictar la presente. 
Es preciso pues insistir en que las presentes actuaciones se iniciaron hace 
años y que desde entonces, y en particular desde las actuaciones habidas 
en julio de 2003 y mayo de 2004, plasmadas en el estudio monográfico 
citado, son reconocibles importantes avances en la concepción y actua
ción material del departamento sobre contaminación acústica generada 
en las infraestructuras de su titularidad. Pero a juicio de esta Defenso
ría queda aún un margen de acción a favor de los ciudadanos que el minis
terio sabrá valorar, y que es en último término el que aconseja dirigir 
las siguientes propuestas concretas referidas al presente caso. 

Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte en orden a dar satisfacción a las preten
siones del reclamante que se tiene por fundadas: 

A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección; sobre la construcción, modificación 
y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Que redacte un proyecto de obras de medidas correctoras y haga 
los ajustes necesarios en sus planes y programas, para determinar la 
exposición al ruido ambiental (mapas de ruidos) según métodos de eva
luación comunes; que ponga a disposición de la población la informa
ción sobre el ruido ambiental del entorno de la base aérea; y que adop
te inmediatamente planes de acción en consecuencia, preventivos, reduc
tores y reparadores de los efectos adversos del ruido ambiental gene
rado. Que incluya las anteriores medidas, si no es el caso de construc
ción o modificación, en los apartados de conservación y mantenimiento 
de las instalaciones. 

2. Que el Ejército del Aire acelere la puesta en práctica de sus previ
siones sobre adquisición de equipos para iniciar inmediatamente y sin demo
ra los trabajos con vista a elaborar enseguida el mapa de ruidos de la base 
aérea, la huella sonora de cada modelo de avión en plantilla, y de todos los 
posibles focos sonoros contaminantes. Todo ello en orden a concretar en el 
nivel práctico que la administración militar está actuando para dar solución 
pronta y eficaz a los ruidos que produce su actividad aeronáutica. 

8 Defensor del Pueblo. Contaminación acústica. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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3. Que además de lo anterior, no excluya de la vía para solventar la 
queja por impacto sónico originado en la base aérea, la adopción de cuan
tas medidas le correspondan obligatoriamente, antes de cuantas otras 
pueda consensuarse con el interesado. Que no se considere eximido de 
adoptar medidas alternativas a su cargo si, para coordinar los medios y 
redefinir en lo posible las operaciones de aproximación y despegue, estas 
últimas resultaran inviables por afectar a la operatividad. 

4. Que afronte la contaminación acústica en el área acústica que corres
ponde a la zona residencial, que considere las actividades de la defensa 
nacional como vinculadas a dicha área acústica que rodea sus instalacio
nes, aunque no tenga que plegarse estrictamente a los procedimientos de 
la Ley del Ruido. Que determine las acciones prioritarias si la actividad 
supera los valores límite, tanto de emisión como de inmisión, o no cum
ple los objetivos de calidad correspondientes al área. Y proteja las zonas 
tranquilas mediante un plan de acción conforme a un mapa de ruido, con 
la publicidad posible que permite la Ley 38/1995, sobre el Libre Acceso 
a la Información en Materia de Medio Ambiente, artículo 3.1 d)”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes; y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido, con el siguien
te criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3º de deberes legales). 

— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, estu
dios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las condi
ciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad razona
ble de corregir el ruido existente y previsible. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 
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— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes)”. 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, incluso en las bases aéreas, por 
mandatos constitucionales y legales, también cuando la reclamación del 
particular se produce respecto de una construcción posterior o muy 
posterior a las más modernas instalaciones aeroportuarias, cuyas afec
ciones acústicas, si no están formalmente declaradas, no pueden tener
se como limitaciones generales de la propiedad, sino afecciones singula
res en último término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria 
por la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no 
será título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la dispo
nibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda 
otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones 
estatales excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación 
acústica formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los 
vecinos ni del ayuntamiento. El ministerio ha de tener en cuenta siem
pre que esa contaminación acústica la producen las instalaciones de él 
dependientes; y que los intereses que el municipio tiene encomendados 
son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno de la base aérea de los niveles de 
impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, confiere a los 
propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener financiación 
para dotarles de aislamiento suplementario”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Defensa. 
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Recomendación 32/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto de la base aérea de Cuatro 
Vientos (Madrid). 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 510) 

Nuevamente se contacta con V. E. en relación con los expedientes 
de queja arriba referenciados, promovidos por la (...) y por don (...), pre
sidente de la (...). 

Acerca de las quejas referenciadas, y conforme se señala y funda
menta en el informe general de esta Institución fechado el 1 de marzo 
de 2004, remitido a la Secretaría de Estado de Defensa el 4 de mayo 
siguiente, sobre contaminación acústica y otras molestias en el entor
no de los aeropuertos y bases aéreas estatales, le comunico que, vis
tos los antecedentes del presente supuesto, procede dirigir a ese depar
tamento los pronunciamientos concretos y específicos que figuran al 
final. Dado el uso actual de Cuatro Vientos, ese departamento tendrá 
en cuenta aquellas partes de la resolución que le afectan, y tomará en 
consideración las demás, referidas al Ministerio de Fomento, a efec
tos de conocimiento. Antes, no obstante, damos cuenta de algunas obser
vaciones generales, y otras acerca de su informe recibido en esta Ins
titución el pasado mes de febrero. 

El fundamento de la presente resolución ha de partir de unas 
cuestiones previas, para despejar los asuntos que no tienen relación 
directa con las quejas, así como los argumentos no útiles que más 
añaden confusión que aclaraban las vías de solución de los proble
mas. Las quejas se fundamentan en la prevención ambiental, en la 
corrección actual e inmediata de los daños que se padecen o se pre
vé padecer. 
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La titularidad pública de una actividad contaminante no modifica 
por sí misma el deber general de velar por un ambiente adecuado, lue
go el deber de prevenir y corregir la contaminación acústica es exigible 
a las administraciones de modo equivalente al de los particulares. Es pues 
necesario tener en cuenta el deber de ampliar y conservar el aeropuer
to en las apropiadas condiciones de uso, conforme a los estándares ambien
tales de cada momento. La administración de las infraestructuras ha 
de prevenir, corregir e indemnizar los daños ocasionados por el ruido, y 
mantener los aeropuertos debida y razonablemente insonorizados duran
te toda su vida útil, incluso mediante el apropiado diseño de las opera
ciones, su control y eventual sanción ante infracciones. De este modo, 
compete al titular del aeropuerto adoptar las medidas necesarias para, 
además de la contaminación acústica, paliar o corregir las demás moles
tias, como olor a combustible, humos o riesgo de accidentes. 

La Administración tiene asumido que el ruido ha de ser evaluado y 
corregido. Pero este principio no es suficiente si la evaluación efectua
da no resulta apropiada tiempo después y no responde de forma suficien
te a la contaminación previsible. Es inherente a la conservación ambien
tal por tanto la necesidad de actualizar una evaluación realizada hace 
años que deviene obsoleta, o de efectuarla si no ha tenido lugar. La decla
ración de impacto ambiental no es sino un instrumento que necesita ser 
puesto al día si cambian las circunstancias originales. El control de los 
proyectos de infraestructuras no puede quedar circunscrito al momen
to de su construcción, sino que se prolonga durante toda la vida útil de 
la infraestructura, del aeropuerto en este caso, a título de modificación 
o de conservación de las instalaciones. 

En suma, una instalación que no es permanentemente supervisada 
en cuanto a sus efectos contaminantes quedará superada por nuevas cir
cunstancias. Si no es debidamente conservada, actualizada y hasta moder
nizada, llegará a ser una infraestructura obsoleta, será una construc
ción ambientalmente anticuada. 

Otro punto objeto de debate se ha referido a que los promotores de 
las infraestructuras han entendido con frecuencia que no pueden acome
ter medidas antirruido, o anticontaminación en general, porque el aero
puerto fue construido antes que las viviendas actualmente afectadas. En 
estos supuestos se ha venido sosteniendo que nada puede hacer el titu
lar del aeropuerto de Cuatro Vientos, si resulta que poco a poco sus inme
diaciones van siendo ocupadas por zonas residenciales. Este argumen
to no parece suficiente. 

En efecto, las edificaciones residenciales son legales si se ejecutan 
de conformidad con los planes urbanísticos y las licencias municipales de 
obras. Es pues necesario tener en cuenta el deber de mantener adecua
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damente coordinados los planes urbanísticos y los planes de infraestruc
turas, así como el deber de conservar éstas en las apropiadas condicio
nes de uso, conforme a los estándares ambientales de cada momento. 

Si el aeropuerto se ve rodeado paulatinamente de zonas residen
ciales, ello es más un efecto de las previsiones de los poderes públicos 
que de los particulares, salvo claro está los supuestos de urbanizacio
nes y edificaciones clandestinas. Los ciudadanos no pueden responder 
de que las inmediaciones del aeropuerto de Cuatro Vientos se vean poco 
a poco rodeadas de viviendas. Este fenómeno se debe a una planificación 
seguramente defectuosa, por falta de coordinación. Si la planificación tie
ne algún sentido es el de la anticipación o previsión de acaecimientos futu
ros, y la planificación es competencia de los poderes públicos. Ocurre que 
no puede aceptarse que la planificación urbanística efectuada por el Ayun
tamiento de Madrid sea desconocida para AENA y los Ministerios de 
Defensa y de Fomento, ni que estos organismos estatales no hayan podi
do impedir desarrollos urbanísticos ilegales. 

Esta Institución ha razonado extensa y detalladamente a la admi
nistración aeroportuaria que desde 1956 y hasta 1978 la planificación 
urbanística era competencia primordialmente estatal, pues por entonces 
no existía reconocimiento de la autonomía municipal actualmente garan
tizada por la Constitución. Pero es que incluso bajo el vigente régimen 
constitucional el Estado no ha quedado desapoderado de sus potestades, 
preeminentes sobre los desarrollos urbanísticos, en materia de planifi
cación, programación y construcción de obras de interés general. El Ayun
tamiento tiene pues todo el derecho a distribuir los usos del suelo con
forme a los intereses municipales, y cumple a la Administración Gene
ral del Estado oponerse formal y materialmente a aquellos desarrollos 
que entienda que vulneran la legislación aeroportuaria. Si no es así, el 
aeropuerto habrá de coexistir con las nuevas zonas residenciales, pero 
sin que ello signifique que la contaminación acústica hayan de padecer
la, sin compensación, los nuevos habitantes. Es asunto de la adminis
tración aeroportuaria re-evaluar la actividad aeroportuaria conforme a 
las nuevas circunstancias, y adoptar las medidas correspondientes: sigue 
siendo el aeropuerto la instalación contaminante y los vecinos quienes 
padecen la contaminación. 

En fin, las “huellas sonoras” han de encontrarse en el momento 
apropiado debidamente formalizadas, como servidumbres aeronáuti
cas acústicas o fórmula equivalente, que supongan que las afecciones 
por ruido existentes o previsibles tengan las características de una 
limitación general de derechos no indemnizable, sino que parece tra
tarse de privaciones singulares imperativamente acordadas, por tan
to indemnizables. 
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2. Confrontadas las anteriores observaciones generales con las cir
cunstancias del presente caso, y visto lo últimamente informado por el 
Ministerio de Defensa, esta Institución ha de señalar lo siguiente. 

No puede ser considerado sólo “política del departamento” el no cau
sar molestias al pueblo al que sirven, pues estamos más que nada ante 
sujeciones a la ley y al Derecho de las que dimanan sujeciones, deberes, 
cargas y obligaciones, que no pueden quedar moduladas estrictamente 
por una política departamental. Por lo mismo, no es suficiente con una 
“constante intención del Ejército del Aire” en la procura de mitigar “en 
la medida de lo posible” las molestias que puedan causar las operaciones 
aeroportuarias. Las expresiones entrecomilladas ofrecen una imagen qui
zá errónea de la debida aprehensión de la posición jurídica de la admi
nistración aeroportuaria militar derivada de las leyes, posición que se 
ha tratado con extensión y detalle en el mencionado informe general fecha
do el 1 de marzo, dirigido a la Secretaría de Estado de Defensa. 

Es de apreciar el que el departamento esté diseñando procedimien
tos y medidas específicas para la atenuación de ruidos, pero su adop
ción en función de las disponibilidades presupuestarias no es el límite 
de su responsabilidad. Si agotados los recursos presupuestarios sigue 
habiendo molestias que los terceros no tienen el deber de soportar, la 
obligación de reducirlas, corregirlas y neutralizarlas persiste, y el incum
plimiento de las obligaciones acarrea responsabilidad. Si la nueva cal
dera, cuando es preciso arrancarla tras alguna avería, también produce 
humo inicial, no por ser normal en ese tipo de calderas resulta que la 
administración aeroportuaria militar deja de ser responsable de su accio
namiento, de modo que si persisten las molestias, los términos de su 
responsabilidad también. 

3. Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte en cuanto le compete, en orden a dar satis
facción a las pretensiones del reclamante que se tienen por fundadas: 

A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección; sobre la construcción, modificación 
y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Que redacte un proyecto de obras de medidas correctoras y haga 
los ajustes necesarios en sus planes y programas para determinar la expo
sición al ruido ambiental (mapas de ruidos) según métodos de evaluación 
comunes; que ponga a disposición de la población la información sobre 
el ruido ambiental del entorno de la base aérea; y que adopte inmedia
tamente planes de acción en consecuencia, preventivos, reductores y 
reparadores de los efectos adversos del ruido ambiental generado. Que 
incluya las anteriores medidas, si no es el caso de construcción o modi
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ficación, en los apartados de conservación y mantenimiento de las ins
talaciones. Lo mismo es aplicable, con las necesarias adaptaciones, al res
to de molestias originadas en la base aérea. 

2. Que el Ejército del Aire acelere la puesta en práctica de sus pre
visiones sobre adquisición de equipos para iniciar inmediatamente y 
sin demora los trabajos con vista a elaborar enseguida el mapa de rui
dos de la base aérea, la huella sonora de cada modelo de avión en plan
tilla, y de todos los posibles focos contaminantes. Todo ello en orden a 
concretar en el nivel práctico que la administración militar está actuan
do para dar solución pronta y eficaz a los ruidos y demás molestias que 
produce su actividad aeronáutica. 

3. Que además de lo anterior, no excluya de la vía para solventar la 
queja por impactos sónicos y ambientales originados en la base aérea, 
la adopción de cuantas medidas le correspondan obligatoriamente, antes 
de cuantas otras pueda consensuarse con los interesados. Que no se 
considere eximido de adoptar medidas alternativas a su cargo si, para 
coordinar los medios y redefinir en lo posible las operaciones de aproxi
mación y despegue, estas últimas resultaran inviables por afectar a la 
operatividad. 

4. Que afronte la contaminación acústica en el área acústica que 
corresponde a la zona residencial, que considere las actividades de la 
defensa nacional como vinculadas a dicha área acústica que rodea sus ins
talaciones, aunque no tenga que plegarse estrictamente a los procedi
mientos de la LR. Que determine las acciones prioritarias si la activi
dad supera los valores límite, tanto de emisión como de inmisión, o no 
cumple los objetivos de calidad correspondientes al área. Y proteja las 
zonas tranquilas mediante un plan de acción conforme a un mapa de 
ruido, con la publicidad posible que permite la Ley 38/1995, de Libre 
Acceso a la Información en Materia de Medio Ambiente, artículo 3.1 d). 

5. Que no considere sólo como “política del departamento” el no cau
sar molestias a los ciudadanos, sino como sujeciones a la ley y al Dere
cho de las que dimanan sujeciones, deberes, cargas y obligaciones, que 
no pueden quedar moduladas estrictamente por una política departa
mental. Que no considere suficiente una “constante intención del Ejér
cito del Aire” para paliar “en lo posible” las molestias que puedan cau
sar las operaciones aeroportuarias. Que no considere las disponibilida
des presupuestarias como límite de su responsabilidad, sino que, aun
que quedaran agotados los recursos presupuestarios, la persistencia 
de molestias que los terceros no tienen el deber de soportar supone la 
persistencia de la obligación de reducirlas, corregirlas y neutralizar
las, de modo que el incumplimiento de las obligaciones podrá acarrear 
responsabilidad”. 
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B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes; y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, incluida la Declara
ción de impacto ambiental de 2 de septiembre de 2003, especialmente 
durante los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido, con el 
siguiente criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3º de deberes legales). 

— Que los planes de implantación de afecciones y de medidas de 
aislamiento, prevean las condiciones de una indemnización sustituto
ria si no hay posibilidad razonable de corregir el ruido existente y 
previsible. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 

— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes). 

3. Que la condición 5ª de la Declaración de impacto ambiental sea 
interpretada conforme a la normativa vigente en el momento de su apli
cación, en sentido favorable y no contrario al ciudadano, y de conformi
dad con la vigente Ley del Ruido y la normativa vigente con anteriori
dad. Una Declaración de impacto ambiental no debería ser considerada 
instrumento apto por sí solo para la imposición de obligaciones, sujecio
nes, deberes ni cargas a los terceros no promotores de la instalación obje
to de la Declaración”. 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, por mandatos constitucionales 
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y legales, también cuando la reclamación del particular se produce res
pecto de una construcción posterior o muy posterior a las más moder
nas instalaciones aeroportuarias, cuyas afecciones acústicas, si no están 
formalmente declaradas, no pueden tenerse como limitaciones genera
les de la propiedad, sino afecciones singulares en último término indem
nizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria 
por la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no 
será título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la dispo
nibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda 
otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones 
estatales excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación 
acústica formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los 
vecinos ni de los ayuntamientos. El ministerio ha de tener en cuenta siem
pre que esa contaminación acústica la producen las instalaciones de él 
dependientes; y que los intereses que los municipios tienen encomen
dados son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno del aeropuerto de los niveles de impac
to acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, confiere a los propie
tarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener financiación para 
dotarles de aislamiento suplementario”. 

De todo lo cual se da cuenta con esta fecha a los interesados y tam
bién al Ministerio de Fomento, a AENA y al Ayuntamiento de Madrid. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Defensa. 
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Recomendación 33/2005, de 14 de abril, sobre la convalida
ción de la titulación, expedida por el Ministerio de Defensa, de 
controlador de la circulación aérea por la de profesional aero
náutico civil, siendo que se trata de la misma profesión y de dos 
títulos emitidos por la misma Administración central9. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 519) 

Acusamos recibo de su escrito de fecha 19 de enero de 2005, regis
tro de salida número 761, en relación con la queja formulada por don (...), 
que fue registrada en esta Institución con el número arriba indicado. 

La Dirección General de Aviación Civil ha emitido un informe en el 
que se deniega la posibilidad de convalidación de la titulación, expedida 
por ese Ministerio, de controlador de tránsito aéreo, especialidad circula
ción aérea operativa (CAO-M4D) y controlador de aeródromo y aproxi
mación, por la de profesional aeronáutico civil, siendo que se trata de la 
misma profesión y de dos títulos emitidos por la misma Administración 
central, aunque por diferentes departamentos ministeriales. 

En este sentido, el artículo 51 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de 
Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, dispone que la ense
ñanza de formación de los militares tiene como finalidad capacitarles mili
tar y profesionalmente, estando prevista la posibilidad de convalida
ción de los títulos emitidos en el artículo 85 de la misma Ley. 

Por otra parte, no parece suponer un obstáculo el contenido del artí
culo 8 del Real Decreto 3/1998, de 9 de enero, que regula el título de 
profesional aeronáutico civil y la licencia de controlador de tránsito aéreo, 
para la convalidación del título emitido por ese Ministerio de Defensa, 
ya que cumple los requisitos exigidos en el mismo. Es más, en un escri

9 Recomendación previamente formulada el 5 de abril de este año. El texto de la 
misma puede ser consultado en la nº 22/2005 de este mismo volumen. 
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Recomendación 33/2005, de 14 de abril, sobre la convalida
ción de la titulación, expedida por el Ministerio de Defensa, de 
controlador de la circulación aérea por la de profesional aero
náutico civil, siendo que se trata de la misma profesión y de dos 
títulos emitidos por la misma Administración central9. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 519) 

Acusamos recibo de su escrito de fecha 19 de enero de 2005, regis
tro de salida número 761, en relación con la queja formulada por don (...), 
que fue registrada en esta Institución con el número arriba indicado. 

La Dirección General de Aviación Civil ha emitido un informe en el 
que se deniega la posibilidad de convalidación de la titulación, expedida 
por ese Ministerio, de controlador de tránsito aéreo, especialidad circula
ción aérea operativa (CAO-M4D) y controlador de aeródromo y aproxi
mación, por la de profesional aeronáutico civil, siendo que se trata de la 
misma profesión y de dos títulos emitidos por la misma Administración 
central, aunque por diferentes departamentos ministeriales. 

En este sentido, el artículo 51 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de 
Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, dispone que la ense
ñanza de formación de los militares tiene como finalidad capacitarles mili
tar y profesionalmente, estando prevista la posibilidad de convalida
ción de los títulos emitidos en el artículo 85 de la misma Ley. 

Por otra parte, no parece suponer un obstáculo el contenido del artí
culo 8 del Real Decreto 3/1998, de 9 de enero, que regula el título de 
profesional aeronáutico civil y la licencia de controlador de tránsito aéreo, 
para la convalidación del título emitido por ese Ministerio de Defensa, 
ya que cumple los requisitos exigidos en el mismo. Es más, en un escri

9 Recomendación previamente formulada el 5 de abril de este año. El texto de la 
misma puede ser consultado en la nº 22/2005 de este mismo volumen. 
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to dirigido por la Dirección General de Aviación Civil al interesado, el 
17 de abril de 2000, se indicaba que se encontraba en proceso de elabo
ración la Orden del Ministerio de Fomento que estableciese los proce
dimientos necesarios para la aplicación del Real Decreto 3/1988 a su caso 
concreto. Sin embargo, cuatro años más tarde no se ha aprobado el mis
mo. 

En el problema suscitado en la queja, se pone de manifiesto que la 
falta de colaboración y coordinación entre dos órganos de la misma Admi
nistración General del Estado está perjudicando a un ciudadano. 

En este sentido, el artículo 103 de la Constitución Española orde
na que la Administración pública sirva con objetividad a los intereses 
generales y actúe de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, 
descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento 
pleno a la ley y al Derecho. A lo que añade el artículo 3.2 de la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públi
cas y del Procedimiento Administrativo Común, que las administra
ciones públicas, en sus relaciones, se rigen por el principio de coopera
ción, y en su actuación por los criterios de eficiencia y servicio a los 
ciudadanos. 

Sin embargo, no parece que la actual situación del problema que tie
ne el interesado sea el resultado de la coordinación, ni de la colabora
ción y del servicio al ciudadano. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, procede formular la siguiente recomendación: 

“El establecimiento, en coordinación con la Dirección General de 
Aviación Civil, de un procedimiento general para la convalidación de 
este tipo de titulaciones, evitando así en el futuro situaciones como la 
presente”. 

Por otra parte, informamos a V. I. de que con esta misma fecha hemos 
dirigido la misma recomendación10 a la Dirección General de Aviación 
Civil, a la que, además, hemos sugerido la convalidación del título que 
actualmente posee el interesado. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Subsecretario del Ministerio de 
Defensa. 

10 Recomendación nº 47/2005 de este mismo volumen. 
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Recomendación 34/2005, de 14 de abril, sobre la necesidad de 
efectuar un control por la Administración competente, de la 
ejecución de los contratos de consultoría y asistencia para las 
tasaciones de viviendas que se ofrecen en venta, y sobre la ilega
lidad de una de las cláusulas que se incluyen en los contratos 
de compraventa. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 481-482) 

Ha tenido entrada en esta Institución su escrito de 8 de octubre de 
2004 (683/4204), al que adjunta copia del que fue enviado el 28 de julio 
anterior (519/3455) y de los documentos aludidos en el mismo. 

Una vez en poder de esta Defensoría los documentos de referen
cia, se ha acordado dar por finalizada la investigación de los hechos 
constitutivos de la queja presentada por la (...) procediendo de conformi
dad con lo establecido en el artículo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 
6 de abril, el dictado de la resolución/es que proceda/n. 

A esos efectos, se ha considerado necesario relacionar cada uno de los 
citados temas, expresando la forma en que han sido tratados por la inte
resada y el parecer del Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Arma
das (en adelante, INVIFAS), finalizando con la calificación jurídica que 
merezcan a esta Institución, de la que se deducirán las actuaciones que 
correspondan, en su caso, a cargo de la Administración pública afectada. 

— Imposibilidad de negociar los términos de los contratos de com
praventa, ilegalidad de la cláusula de renuncia de la parte compradora al 
ejercicio de la acción de saneamiento por vicios ocultos. 

Según expuso la interesada en su primer escrito, quienes reciben del 
INVIFAS la oferta de compraventa de sus viviendas, han de limitarse 
a decidir y comunicar a dicha entidad, en el plazo previsto, si la aceptan 
o no, no permitiéndoseles la negociación de ninguno de sus términos. Ade
más, el INVIFAS incluye en los contratos de compraventa que deben fir
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marse, una cláusula de renuncia del comprador al ejercicio de la acción 
de saneamiento por vicios ocultos. 

A su inicial exposición añadió con posterioridad que la Ley 26/1999, 
de 9 de julio, no atribuye al INVIFAS la facultad de establecer en la ena
jenación de las viviendas militares a sus usuarios las condiciones que ten
ga por conveniente, nada más que cuando se ajusten al ordenamiento 
jurídico, debiendo entenderse contrarias al mismo todas las cláusulas 
abusivas que supongan una desviación de poder, un abuso de derecho y 
coloquen en situación de indefensión a los compradores, entendiendo que 
debía ser considerada de este tenor la cláusula relativa a la liberación 
al INVIFAS de los vicios ocultos de las viviendas o elementos comu
nes, pues son ocultos para el comprador pero no para el vendedor, que 
los conoce de antemano y los oculta. 

Se opuso el INVIFAS a las anteriores consideraciones, manifes
tando que la Ley 26/1999, de 9 de julio, atribuye a la Administración, 
con carácter excepcional, la facultad de ofrecer la venta de la vivienda 
militar a su titular, pudiendo éste aceptarla o no, sin que se altere, en caso 
de que no le interese su compra, el derecho de uso vitalicio que se le reco
noce igualmente, estableciéndose en el artículo 25.4 del Real Decreto 
991/2000, de 2 de junio, cuando se tratare de la enajenación directa de las 
viviendas ocupadas, que la oferta debe aceptarse “precisamente en los 
términos en que se ha realizado”. 

También según el INVIFAS, la inclusión en la oferta de compraven
ta y posterior contrato de la misma de la cláusula relativa al saneamien
to por vicios ocultos, no puede ser calificada de abusiva porque el artí
culo 1485 del Código Civil permite que se pacte una renuncia expresa a 
dicho saneamiento. 

Esta Institución anticipó su parecer contrario a las tesis del INVI
FAS en este tema, manifestando que la declaración que se hace en el artí
culo 25.4 del Real Decreto 991/2000, se encuentra condicionada a la lega
lidad de la oferta de compraventa; en definitiva a que se haya produci
do con expreso acatamiento de las disposiciones que regulan este espe
cífico proceso de enajenación de viviendas, relativas al procedimiento 
para la determinación del precio final de venta, a que su pago ha de rea
lizarse al contado en el momento de formalizar la escritura de compra
venta, a que desde el momento en que se efectúe la compraventa total 
o parcial del inmueble, es la comunidad de propietarios la que debe asu
mir todos los servicios y suministros comunes de la finca transmitida, y 
por último, a que las viviendas no pueden ser objeto de enajenación mien
tras no hayan transcurrido más de tres años desde el momento de la com
praventa, salvo el fallecimiento del adquirente. 
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A juicio de esta Defensoría, y coincidiendo con lo manifestado por 
la interesada, no puede ampararse el INVIFAS en la norma y precepto 
reseñados para exigir al destinatario de la oferta de compraventa que 
renuncie al ejercicio de la acción de saneamiento por vicios ocultos, pues, 
según lo anticipado, no es una condición que se haya establecido legal
mente (dejando a salvo el probable juicio de su ilegalidad), ni puede ampa
rarse en el artículo 1485 del Código Civil, pues de su información no se 
deduce que se trate de una cláusula negociada y aceptada voluntaria
mente por el comprador, tal y como exige el mencionado precepto. 

En esas circunstancias, y con aplicación de lo establecido en el artí
culo 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de 
los Consumidores y Usuarios, según la modificación producida por la Ley 
7/1998, de 13 abril, reguladora de las Condiciones Generales de la Con
tratación, debe ser considerada abusiva, y por consiguiente nula, la men
cionada cláusula de renuncia, pues no consta en las ofertas de compra
venta que hace el INVIFAS, que la modificación legal sobre vicios ocul
tos que se deduce de la misma se limite “a reemplazar la obligación de 
saneamiento por la de reparación o sustitución de la cosa objeto del con
trato, siempre que no conlleve dicha reparación o sustitución gasto algu
no para el consumidor y no excluyan o limiten los derechos de éste a la 
indemnización de los daños y perjuicios ocasionados por los vicios y al 
saneamiento conforme a las normas legales en el caso de que la repara
ción o sustitución no fueran posibles o resultasen insatisfactorias” (dis
posición adicional 1ª II 9º). 

— Infracción en las tasaciones de viviendas ordenadas en la Ley 
26/1999, de 9 de julio y en el Real Decreto 991/2000. 

Manifestó la interesada en su primer escrito que se había compro
bado que las tasaciones que se venían realizando por las empresas con
tratadas por el INVIFAS, no estaban dando adecuado cumplimiento a la 
Orden Ministerial de 30 de noviembre de 1994 (a la que expresamente se 
remiten la Ley 26/1999 y el Real Decreto 991/2000), en concreto a sus dis
posiciones relativas al método de comprobación, procedimientos, crite
rios e instrucciones técnicas, señalándose a esos efectos diversas irregu
laridades: que con posterioridad concretó, en el caso de las tasaciones 
efectuadas por las empresas (...) y (...) del edificio de viviendas situadas 
en la calle (...) de (...), que habían sido remitidas a esta Institución, a 
título de ejemplo, por el INVIFAS. 

Ante las manifestaciones de la interesada, el INVIFAS ha hecho 
constar que las tasaciones no se efectúan rigurosamente conforme a los 
criterios de la Orden Ministerial de 30 de noviembre de 1994, sino que de 
conformidad con el artículo 25.3 del Real Decreto 991/2000, de 2 de junio 
se toma como base el método de comparación, procedimientos e ins
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trucciones técnicas que se señalan en la misma y aquellas otras condi
ciones que se establezcan en los pliegos de prescripciones técnicas. 

A mayor abundamiento, respecto de la especificidad de las tasaciones 
que deben realizarse, el INVIFAS ha llamado la atención sobre la respues
ta que la interesada obtuvo del servicio jurídico del Banco de España, obran-
te en la carta que le fue remitida el 12 de junio de 2003, al decirse en la mis
ma que se había comprobado que las tasaciones en cuestión no se habían 
efectuado de conformidad con la Orden de referencia, cuyo cumplimiento en 
este caso no resulta obligatorio, dada la finalidad consignada en las valora
ciones, habiendo sido realizadas de conformidad con el pliego de las condi
ciones técnicas, elaborado al efecto por el INVIFAS el 28 de octubre de 1999. 

Concluye el INVIFAS diciendo que la normativa vigente garantiza una 
total asepsia en el procedimiento de determinación del precio de las vivien
das militares, evitando cualquier intervención suya a lo largo del mismo. 

Habiéndose dado cuenta de las posturas que en este tema se mantie
nen por el INVIFAS y la (...), procede seguidamente entrar en el examen 
de los documentos que obran en el expediente atinentes al mismo. 

En las prescripciones técnicas por las que se rige el contrato de con
sultoría y asistencia, para la realización de informes técnicos de tasación 
de las viviendas y otros inmuebles del INVIFAS, consta, efectivamente, que 
deben realizarse aplicando básicamente el método de comparación, proce
dimientos, criterios e instrucciones técnicas señalados en la Orden del Minis
terio de Economía y Hacienda de 30 de noviembre de 1994, con las parti
cularidades que se establecen, determinándose de manera específica que 
el número de datos de base para la comparación, obtenidos de transacciones 
reales, no será inferior a tres, o a seis en caso de ofertas condicionadas; que 
los testigos han de quedar identificados, al menos, por localización (calle y 
número), la fecha del testigo, fuente, antigüedad y superficie construida. 

Comparando dicho pliego de condiciones técnicas con la Orden de 30 
de noviembre de 1994, ha de decirse que la única modificación observada 
se refiere a que se admiten a efectos de comparación los datos de ofertas 
condicionadas en número de seis, cuando la citada Orden expresa que la 
información de tres transacciones reales puede sustituirse, como requisi
to esencial en cualquier caso, por datos suficientemente representativos 
y apropiadamente corregidos de ofertas no condicionadas en número no 
inferior a seis, entendiendo que esta diferencia se debe a un error mate
rial, pues, como es obvio, de las ofertas condicionadas no se obtiene infor
mación efectiva del valor de enajenación de los inmuebles, sobre el que 
se ha de formar el precio homogéneo de las viviendas que se deben tasar. 

En las tasaciones que obran en el expediente de queja [realizadas 
por las empresas (...) y (...)], se han detectado algunas desviaciones a la 

144 



34.cap34  13/9/06  10:08  Página 145

RECOMENDACIONES 34/2005 

Orden de 30 de noviembre de 1994, sobre todo en lo relativo a los tes
tigos utilizados para llegar al valor homogeneizado de las viviendas, 
ya que en ninguna de ellas se deja constancia de que las viviendas que 
se relacionan hubieran sido vendidas (transacción real) u ofertadas sin 
condición alguna, además de que en un caso se toman como referencia 
viviendas con una antigüedad similar a las que deben tasarse, mien
tras que en el otro se dice claramente que no existen viviendas de las 
características de las que deben tasarse, viéndose obligados a tomar 
en consideración otras de reciente construcción. También se ha compro
bado que se aplican diferentes coeficientes de ubicación a las vivien
das tasadas. 

Teniendo en cuenta esos datos, esta Institución no puede afirmar que 
las actuaciones reseñadas hayan podido afectar a la determinación del 
precio final de las viviendas militares enajenables, ni desde luego que las 
mismas se hayan producido en otras tasaciones, pero sí que debe tomar
se debida nota por el INVIFAS para en lo sucesivo ejercer una mayor 
supervisión de estos trabajos, de conformidad con el artículo 110 de la 
Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobada median
te Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio. 

— El INVIFAS no entrega a las comunidades de propietarios que 
se van constituyendo la documentación relativa a las viviendas y servi
cios comunes. 

El INVIFAS ha alegado en los informes remitidos, que no propor
ciona los planos de las viviendas porque solamente se dispone de cotas, 
en los que sus datos solo resultan de utilidad para realizar la división hori
zontal y no para otros fines. 

Esta respuesta ha de considerarse ajustada a Derecho, por cuanto 
que el INVIFAS no puede facilitar documentos de los que no dispone, 
ni confeccionarlos para facilitárselos a los eventuales compradores de 
las viviendas. 

— Demora en el proceso de enajenación. 

En la información remitida por el INVIFAS se expresa que en la 
Ley 26/1999 se previó un plazo de diez años para la finalización de este 
proceso, y el Instituto se ha propuesto haber efectuado la oferta de todas 
las viviendas ocupadas antes de que finalice el año 2005. 

En este punto, y dado el importante número de viviendas militares 
declaradas enajenables, y las también numerosas gestiones que deben 
realizarse hasta llegar a efectuar la oferta de su compraventa, se entien
de que no cabe realizar reproche alguno a las actuaciones que se vienen 
siguiendo desde el Ministerio de Defensa a estos efectos. 
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— El INVIFAS niega, a quienes han recibido la oferta de compra
venta de sus viviendas, copia de los expedientes de tasación. 

El INVIFAS manifestó inicialmente que el derecho de acceso de 
los ciudadanos a los archivos y registros administrativos encuentra cier
tas limitaciones en los distintos textos legales que lo regulan, y, por 
ello, el derecho a la obtención de copias ha de ceñirse a los documentos 
que tengan relación con él, y siempre que los solicitantes revistan la con
dición de interesados, añadiendo que el Instituto adjunta a la carta-ofer
ta para la adquisición de cada vivienda, los certificados de tasación de las 
dos empresas que han intervenido en las mismas, sin perjuicio de que, 
previa solicitud, se dé a los interesados vista del expediente, en el cual 
podrán consultar todo el informe de tasación en la parte que les afecte. 

A este respecto conviene decir que en fechas recientes el INVI
FAS ha aceptado la sugerencia realizada por esta Institución, para que 
se facilitare al interesado, en la concreta queja en la que se dictó, el 
acceso al expediente tramitado para la elaboración de la declaración de 
obra nueva y división horizontal del edificio donde se encuentra su vivien
da, así como una copia de los planos de la misma, y manifestado, ade
más, que ésta será la línea de actuación del Instituto respecto de aque
llas personas que lo soliciten y tengan la condición de interesado en el 
procedimiento de que se trate. 

Esta Institución deduce de esta disposición que no han de encontrar
se obstáculos en el futuro para obtener las copias de las tasaciones que 
se pretenden, resolviéndose en caso contrario lo que proceda. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, he resuelto formular las siguientes recomendaciones: 

“1. Que entendiendo nula, por abusiva, la cláusula de renuncia de la 
parte compradora al ejercicio de la acción de saneamiento por vicios ocul
tos, no debiendo hacerse valer dicha cláusula en los contratos en que ya 
se hubiera incluido, no procediendo incluirla en los contratos futuros de 
compraventa. 

2. Ha de efectuarse un control más riguroso de las tasaciones de 
las viviendas que se contratan, en garantía del cumplimiento de las pres
cripciones técnicas de los contratos de consultoría y asistencia técnica, 
y de la Orden Ministerial de 30 de noviembre de 1994”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Director Gerente del Instituto 
para la Vivienda de las Fuerzas Armadas (INVIFAS). 
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Recomendación 35/2005, de 14 de abril, a fin de que se cum
plan adecuadamente los trámites necesarios para decidir cuál 
es el órgano competente para resolver los asuntos planteados 
por los ciudadanos. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 482) 

Se han recibido los informes de esa Subsecretaría, firmados por 
el Subdirector general adjunto de Recursos, Reclamaciones y Rela
ciones con la Justicia, en relación con la queja registrada en esta Ins
titución con el número arriba indicado y, en concreto, sobre la Resolu
ción del Tribunal Económico-Administrativo Central (en adelante, 
TEAC) de fecha 15 de abril de 2004, por la que se declaró incompe
tente para conocer del recurso extraordinario de revisión interpuesto 
por don (...). 

Del contenido de los citados informes se desprende que la declara
ción de incompetencia pronunciada por el citado tribunal, tiene su cau
sa en que por el mismo se ha estimado que el citado recurso había sido 
interpuesto contra una resolución del Ministerio de Educación y Cien
cia, que declaró indebida la percepción de determinados haberes y no, 
como en su momento debió entender la Subdirección General de Recur
sos y Reclamaciones del entonces Ministerio de Economía, contra la 
dictada por la Dirección General del Tesoro y Política Financiera, que, 
en ejecución de aquélla y dentro del procedimiento de reintegro, decla
ró al interesado deudor de la hacienda pública. 

Ese departamento pone de relieve una serie de circunstancias con
currentes respecto a la situación planteada por el señor (...), de las que 
permite deducirse que la citada deuda habría sido cancelada por anula
ción de la certificación remitida por la oficina gestora, situación ésta que, 
de acuerdo con los datos de los que dispone esta Institución, no se ha pro
ducido, dado que el interesado, según carta de pago que nos ha acom
pañado, abonó la percepción indebida de haberes ante la Delegación de 

147 



35.cap35  13/9/06  10:12  Página 148

35/2005 RECOMENDACIONES 

Economía y Hacienda de Asturias, sin que dicha cantidad se le haya rein
tegrado (se adjunta fotocopia). 

En relación con la cuestión que se plantea en este procedimiento 
de queja, esta Institución debe mostrar su criterio discrepante con el trá
mite que desde el entonces Ministerio de Economía se dio al procedimien
to de recurso de revisión iniciado por el compareciente, dado que, el cita
do recurso tuvo entrada en el registro de la Agencia Estatal de Admi
nistración Tributaria en fecha 1 de abril de 2002; posteriormente el día 
29 de abril de 2002, se registró por la Subdirección General de Recur
sos y Reclamaciones del mismo departamento y una vez analizada la natu
raleza del mismo, un año más tarde, con fecha 9 de mayo de 2003 se remi
tió al Tribunal Económico-Administrativo, por considerarlo competente 
para su resolución (se adjunta fotocopia). 

En consecuencia, como se ha podido comprobar y esa Administra
ción corrobora en su último informe, se debería haber remitido el cita
do recurso al Ministerio de Educación y Ciencia y no al TEAC, sobre todo 
teniendo en cuenta el resultado en que ha concluido dicho procedimien
to de revisión, o, en cualquier caso, para evitar al ciudadano reclamante 
una espera tan dilatada, se hacía aconsejable haberle informado acerca 
de la incompetencia de la Dirección General del Tesoro y Política Finan
ciera para tramitar el mismo. 

En este sentido, debe recordarse a esa Administración que la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administra
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, prevé que 
el órgano administrativo que se estime incompetente para la resolu
ción de un asunto remitirá directamente las actuaciones al órgano que se 
considere competente si este pertenece a la misma Administración públi
ca, y aunque la remisión se debería haber realizado a otra Administra
ción distinta a la del departamento de Economía, parece razonable con
siderar que estando ambas administraciones implicadas en las cuestio
nes abordadas en esta queja, hubiera sido lo más acertado remitir dichas 
actuaciones al órgano adecuado, en orden a garantizar al ciudadano la 
máxima eficacia en la actuación administrativa, así como a asegurar la 
debida coordinación de competencias en los términos previstos en el artí
culo 18 de la citada norma. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, he resuelto formularle la siguiente recomendación: 

“Que por ese departamento, de acuerdo con el principio de coope
ración y colaboración que deben regir las relaciones de las administra
ciones públicas y teniendo en cuenta los criterios de eficiencia y de ser
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vicio a los ciudadanos, se den las instrucciones oportunas para que todas 
las unidades administrativas cumplan rigurosamente los trámites rela
tivos a la decisión sobre la competencia para la resolución de los asun
tos que les plantean los ciudadanos, sin más demoras que las estricta
mente necesarias para valorar la titularidad de la citada competencia, 
o, en su defecto, para acordar la remisión directa de las actuaciones al 
órgano que se considere competente”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida a la Subsecretaria del Ministerio de 
Economía y Hacienda. 
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Recomendación 36/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto del aeropuerto de Cuatro Vien
tos (Madrid) y de la base aérea de Zaragoza. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 499-500) 

Se contacta con V. E. en relación con los expedientes de queja arri
ba referenciados, promovidos por la asociación de vecinos (...), doña (...) 
y don (...). 

Acerca de las quejas referenciadas, y conforme se señala y funda
menta en el informe general de esta Institución fechado el 1 de marzo 
de 2004, remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguiente, sobre 
contaminación acústica en el entorno de los aeropuertos y bases aéreas 
estatales, le comunico que, vistos los antecedentes del presente supues
to, procede dirigir a ese departamento los pronunciamientos concretos 
y específicos que figuran al final. 

La titularidad pública de una actividad contaminante no modifica 
por sí misma el deber general de velar por un ambiente adecuado, lue
go el deber de prevenir y corregir la contaminación acústica es exigible 
a las administraciones de modo equivalente al de los particulares. Es pues 
necesario tener en cuenta el deber de ampliar y conservar el aeropuer
to en las apropiadas condiciones de uso, conforme a los estándares ambien
tales de cada momento. La administración de las infraestructuras ha 
de prevenir, corregir e indemnizar los daños ocasionados por el ruido, y 
mantener los aeropuertos debida y razonablemente insonorizados duran
te toda su vida útil, incluso mediante el apropiado diseño de las opera
ciones, su control y eventual sanción ante infracciones. De este modo, 
compete al titular del aeropuerto adoptar las medidas necesarias para, 
además de la contaminación acústica, paliar o corregir las demás moles
tias, como olor a combustible o riesgo de accidentes. 
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La Administración tiene asumido que el ruido ha de ser evaluado y 
corregido. Pero este principio no es suficiente si la evaluación efectua
da no resulta apropiada tiempo después y no responde de forma suficien
te a la contaminación previsible. Es inherente a la conservación ambien
tal por tanto la necesidad de actualizar una evaluación realizada hace 
años que deviene obsoleta, o de efectuarla si no ha tenido lugar. La decla
ración de impacto ambiental no es sino un instrumento que necesita ser 
puesto al día si cambian las circunstancias originales. El control de los 
proyectos de infraestructuras no puede quedar circunscrito al momen
to de su construcción, sino que se prolonga durante toda la vida útil de 
la infraestructura, del aeropuerto en este caso, a título de modificación 
o de conservación de las instalaciones. 

En suma, una instalación que no es permanentemente supervisada 
en cuanto a sus efectos contaminantes quedará superada por nuevas cir
cunstancias. Si no es debidamente conservada, actualizada y hasta moder
nizada, llegará a ser una infraestructura obsoleta, será una construc
ción ambientalmente anticuada. 

Otro punto objeto de debate se ha referido a que los promotores de 
las infraestructuras han entendido con frecuencia que no pueden acome
ter medidas antirruido porque el aeropuerto fue construido antes que las 
viviendas actualmente afectadas. En estos supuestos se ha venido sos
teniendo que nada puede hacer el titular de la base aérea de Zaragoza, 
de uso compartido civil y militar, si resulta que poco a poco sus inme
diaciones van siendo ocupadas por zonas residenciales. Este argumen
to no parece suficiente. 

En efecto, las edificaciones residenciales son legales si se ejecutan 
de conformidad con los planes urbanísticos y las licencias municipales de 
obras. Es pues necesario tener en cuenta el deber de mantener adecua
damente coordinados los planes urbanísticos y los planes de infraestruc
turas, así como el deber de conservar éstas en las apropiadas condicio
nes de uso, conforme a los estándares ambientales de cada momento. 

Si el aeropuerto se ha visto rodeado paulatinamente de zonas resi
denciales, ello es más un efecto de las previsiones de los poderes públi
cos que de los particulares, salvo claro está los supuestos de urbaniza
ciones y edificaciones clandestinas. Los ciudadanos no pueden respon
der de que las inmediaciones de la base aérea de Zaragoza se vean poco 
a poco rodeadas de viviendas. Este fenómeno se debe a una planificación 
seguramente defectuosa, por falta de coordinación. Si la planificación tie
ne algún sentido es el de la anticipación o previsión de acaecimientos futu
ros, y la planificación es competencia de los poderes públicos. Ocurre que 
no puede aceptarse que la planificación urbanística efectuada por el Ayun
tamiento sea desconocida para el Ministerio de Defensa, AENA y el 
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Ministerio de Fomento, ni que estos organismos estatales no hayan podi
do impedir desarrollos urbanísticos ilegales. 

Esta Institución ha razonado extensa y detalladamente a la admi
nistración aeroportuaria que desde 1956 y hasta 1978 la planificación 
urbanística era competencia primordialmente estatal, pues por entonces 
no existía reconocimiento de la autonomía municipal actualmente garan
tizada por la Constitución. Pero es que incluso bajo el vigente régimen 
constitucional el Estado no ha quedado desapoderado de sus potestades, 
preeminentes sobre los desarrollos urbanísticos, en materia de planifi
cación, programación y construcción de obras de interés general. El Ayun
tamiento tiene pues todo el derecho a distribuir los usos del suelo con
forme a los intereses municipales, y cumple a la Administración Gene
ral del Estado oponerse formal y materialmente a aquellos desarrollos 
que entienda que vulneran la legislación aeroportuaria. Si no es así, el 
aeropuerto habrá de coexistir con las nuevas zonas residenciales, pero 
sin que ello signifique que la contaminación acústica hayan de padecer
la, sin compensación, los nuevos habitantes. Es asunto de la adminis
tración aeroportuaria re-evaluar la actividad aeroportuaria conforme a 
las nuevas circunstancias y adoptar las medidas correspondientes: Sigue 
siendo el aeropuerto la instalación contaminante y los vecinos quienes 
padecen la contaminación. 

En fin, no consta que las “huellas sonoras” se encuentren debida
mente formalizadas, como servidumbres aeronáuticas acústicas o fórmu
la equivalente, que supongan que las afecciones por ruido existentes o 
previsibles tengan las características de una limitación general de dere
chos no indemnizable, sino que parece tratarse de privaciones singula
res imperativamente acordadas, por tanto indemnizables. 

Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte, en orden a dar satisfacción a las pre
tensiones del reclamante, que se tienen por fundadas: 

A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección; sobre la construcción, modificación 
y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Revisión de cuantos instrumentos de planeamiento carezcan de 
determinaciones válidas y efectivas sobre previsión, corrección y com
pensación del ruido aeroportuario. Supervisión del planeamiento urba
nístico especial e inicio, normalmente con el de los ayuntamientos afec
tados y participando la Comunidad autónoma, de cuantas acciones de 
coordinación de instrumentos de planificación sean necesarias para hacer 
concordar unos y otros. Los supuestos indemnizatorios del título V de 
la Ley 6/1998 sobre Régimen del Suelo y Valoraciones no son idénticos, 
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o no lo son necesariamente, a los de la disposición adicional única de la 
Ley sobre Navegación Aérea, luego las eventuales indemnizaciones no 
son tampoco necesariamente a cargo de la administración urbanística 
sino de la aeroportuaria. 

2. Publicación a la mayor brevedad de los mapas o afecciones acús
ticas resultantes de las “actuales y previsibles” exposiciones al ruido 
en la base aérea de Zaragoza, hasta que se aprueben los mapas acústi
cos conforme a la LR. Dado el nivel de exigencia, no particularmente alto 
en cuanto a tramitación, deberían estar listos mucho antes de las fechas 
tope de 30 de junio de 2007 y 2012 (disposiciones transitoria 3ª y adicio
nal 1ª de la LR). 

3. Ha de procurar la mejora efectiva y asentar plenamente el ejerci
cio de la potestad de control de tráfico para evitar las afecciones por ruido”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes; y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido, con el siguien
te criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3º de deberes legales). 

— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, estu
dios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las condi
ciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad razona
ble de corregir el ruido existente y previsible. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 

— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes)”. 
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C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, incluso en la base aérea, por man
datos constitucionales y legales, también cuando la reclamación del par
ticular se produce respecto de una construcción posterior o muy poste
rior a las más modernas instalaciones aeroportuarias, cuyas afecciones 
acústicas, si no están formalmente declaradas, no pueden tenerse como 
limitaciones generales de la propiedad, sino afecciones singulares en últi
mo término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria 
por la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no 
será título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la dispo
nibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda 
otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones 
estatales excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación 
acústica formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los 
vecinos ni de los ayuntamientos. Los ministerios han de tener en cuen
ta siempre que esa contaminación acústica la producen las instalacio
nes de ellos dependientes; y que los intereses que los municipios tienen 
encomendados son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno de un aeropuerto o base aérea de los 
niveles de impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, con
fiere a los propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener 
financiación para dotarles de aislamiento suplementario”. 

Con esta fecha se da cuenta de todo lo anterior a los interesados y, 
asimismo, a la Secretaría de Estado de Defensa. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Infraes
tructuras y Planificación, Ministerio de Fomento. 
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Recomendación 37/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto del aeropuerto de Cuatro Vien
tos (Madrid) y de la base aérea de Zaragoza. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 499-500) 

Nuevamente se contacta con V. E., en relación con los expedientes 
de queja arriba referenciados, promovidos por la (...) y don (...), presiden
te de la (...). 

Acerca de las quejas referenciadas, y conforme se señala y funda
menta en el informe general de esta Institución fechado el 1 de marzo 
de 2004, remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguiente, sobre 
contaminación acústica y otras molestias en el entorno de los aeropuer
tos y bases aéreas estatales, le comunico que, vistos los antecedentes del 
presente supuesto, procede dirigir a ese departamento los pronuncia
mientos concretos y específicos que figuran al final. Antes, no obstante, 
damos cuenta de algunas actuaciones recientes. Las referencias finales 
al Ministerio de Defensa se dirigen lógicamente a éste y se trasladan a 
Fomento a meros efectos de conocimiento. 

1. En el pasado mes de noviembre de 2003 se recibieron dos infor
mes del Ayuntamiento de Madrid, que atiende a lo solicitado por esta 
Institución acerca de la tramitación del plan especial de Cuatro Vien
tos. La Corporación, además de indicar el marco formal de actuación 
(la ampliación del aeropuerto está incluida en el sistema [general] aero
portuario), manifiesta desconocer en qué estado de desarrollo se encuen
tra, aunque aporta copia de la ficha de condiciones del desarrollo, cuya 
referencia o código de plan general es AOE.00.06, con algunas indica
ciones relevantes en lo que afecta a la presente investigación sobre con
taminación acústica: Los nuevos crecimientos residenciales en las proxi
midades del aeropuerto deben desaconsejarse desde criterios ambien
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tales. Sería incongruente la aproximación de este uso a la fuente de 
emisión de ruido, aumentando el porcentaje de población de las llamadas 
“zonas grises” de manera contraria a los objetivos fijados para éstas en 
el quinto programa ambiental de 1993 y a las actuales tendencias de reduc
ción del ruido del libro verde sobre futura política contra el ruido de 1996. 
Aun cuando se pudiesen adoptar medidas en el interior de los edificios 
en aplicación de la NBE-CA-88, la calidad del ambiente urbano exte
rior sería escasa al superarse ya actualmente en ciertas áreas del entor
no de Cuatro Vientos el umbral de nivel sonoro de 55 Leq dB(A). Hasta 
la elaboración de un estudio acústico que permitiese cartografiar las refe
ridas áreas garantizando que la población expuesta actualmente a nive
les de 55-65 Leq dB(A) no aumenta y que la expuesta a niveles menores 
de 55 no sufre aumento alguno, sugiere la sustitución de los usos residen
ciales previstos en esta área afectada por ruidos del aeropuerto, por otros 
en los que las exigencias de contaminación sonora fuesen menores o, en 
su caso, la suspensión de la aprobación por el momento. 

Adjunta además copia de la Declaración de impacto ambiental (en 
adelante, DIA) de 2 de septiembre de 2003 (Boletín Oficial del Estado 
número 234, de 30 de septiembre), cuya condición 5ª está dedicada a la 
protección acústica. En un segundo informe el Ayuntamiento se refiere 
precisamente a esto, de lo que destaca, sobre la mencionada condición 5ª, 
la obligación del promotor del aeropuerto (AENA) de elaborar antes del 
30 de abril de 2004 [ya transcurrido cuando se redacta la presente reso
lución], las isófonas [líneas delimitadoras de los terrenos expuestos al 
mismo nivel de ruido] para el escenario futuro definidas por el LeqDía 65 
dB(A) y LeqNoche dB(A), en relación con las operaciones de despegue, ate
rrizaje y operaciones de tierra, todo ello para prevenir en lo posible el 
impacto acústico en las poblaciones situadas en el entorno. Además, antes 
del 30 de mayo de 2005, AENA habrá de elaborar un plan de aislamien
to acústico para las viviendas situadas dentro de la zona delimitada por 
las isófonas. 

En consecuencia, termina el Ayuntamiento, la DIA establece las obli
gaciones del promotor de Cuatro Vientos, incluida la insonorización de 
todas las viviendas donde se superen con motivo de la actividad aeropor
tuaria los niveles sonoros establecidos en la NBE-CA-88. Para mante
ner el control del cumplimiento permanente de lo anterior, el Ayunta
miento ha montado el 30 de abril de 2003 una nueva estación de control 
de niveles sonoros, integrada en la red de vigilancia de contaminación 
acústica, en las proximidades del aeropuerto, avenida de la Aviación. 

El fundamento de la presente resolución ha de partir de unas cues
tiones previas, para despejar los asuntos que no tienen relación directa 
con las quejas, así como los argumentos no útiles que más añaden con
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fusión que aclaraban las vías de solución de los problemas. Las quejas 
se fundamentan en la prevención ambiental, en la corrección actual e 
inmediata de los daños que se padecen o se prevé padecer. 

La titularidad pública de una actividad contaminante no modifica 
por sí misma el deber general de velar por un ambiente adecuado, lue
go el deber de prevenir y corregir la contaminación acústica es exigible 
a las administraciones de modo equivalente al de los particulares. Es pues 
necesario tener en cuenta el deber de ampliar y conservar el aeropuer
to en las apropiadas condiciones de uso, conforme a los estándares ambien
tales de cada momento. La administración de las infraestructuras ha 
de prevenir, corregir e indemnizar los daños ocasionados por el ruido, y 
mantener los aeropuertos debida y razonablemente insonorizados duran
te toda su vida útil, incluso mediante el apropiado diseño de las opera
ciones, su control y eventual sanción ante infracciones. De este modo, 
compete al titular del aeropuerto adoptar las medidas necesarias para, 
además de la contaminación acústica, paliar o corregir las demás moles
tias, como olor a combustible o riesgo de accidentes. 

La Administración tiene asumido que el ruido ha de ser evaluado y 
corregido. Pero este principio no es suficiente si la evaluación efectua
da no resulta apropiada tiempo después y no responde de forma suficien
te a la contaminación previsible. Es inherente a la conservación ambien
tal por tanto la necesidad de actualizar una evaluación realizada hace 
años que deviene obsoleta, o de efectuarla si no ha tenido lugar. La decla
ración de impacto ambiental no es sino un instrumento que necesita ser 
puesto al día si cambian las circunstancias originales. El control de los 
proyectos de infraestructuras no puede quedar circunscrito al momen
to de su construcción, sino que se prolonga durante toda la vida útil de 
la infraestructura, del aeropuerto en este caso, a título de modificación 
o de conservación de las instalaciones. 

En suma, una instalación que no es permanentemente supervisada 
en cuanto a sus efectos contaminantes quedará superada por nuevas cir
cunstancias. Si no es debidamente conservada, actualizada y hasta moder
nizada, llegará a ser una infraestructura obsoleta, será una construc
ción ambientalmente anticuada. 

Otro punto objeto de debate se ha referido a que los promotores de 
las infraestructuras han entendido con frecuencia que no pueden acome
ter medidas antirruido, o anticontaminación en general, porque el aero
puerto fue construido antes que las viviendas actualmente afectadas. En 
estos supuestos se ha venido sosteniendo que nada puede hacer el titu
lar del aeropuerto de Cuatro Vientos si resulta que poco a poco sus inme
diaciones van siendo ocupadas por zonas residenciales. Este argumen
to no parece suficiente. 
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En efecto, las edificaciones residenciales son legales si se ejecutan 
de conformidad con los planes urbanísticos y las licencias municipales de 
obras. Es pues necesario tener en cuenta el deber de mantener adecua
damente coordinados los planes urbanísticos y los planes de infraestruc
turas, así como el deber de conservar éstas en las apropiadas condicio
nes de uso, conforme a los estándares ambientales de cada momento. 

Si el aeropuerto se ve rodeado paulatinamente de zonas residen
ciales, ello es más un efecto de las previsiones de los poderes públicos 
que de los particulares, salvo claro está los supuestos de urbanizacio
nes y edificaciones clandestinas. Los ciudadanos no pueden responder 
de que las inmediaciones del aeropuerto de Cuatro Vientos se vean poco 
a poco rodeadas de viviendas. Este fenómeno se debe a una planificación 
seguramente defectuosa, por falta de coordinación. Si la planificación tie
ne algún sentido es el de la anticipación o previsión de acaecimientos futu
ros, y la planificación es competencia de los poderes públicos. Ocurre que 
no puede aceptarse que la planificación urbanística efectuada por el Ayun
tamiento de Madrid sea desconocida para AENA y los Ministerios de 
Defensa y de Fomento ni que estos organismos estatales no hayan podi
do impedir desarrollos urbanísticos ilegales. 

Esta Institución ha razonado extensa y detalladamente a la admi
nistración aeroportuaria que desde 1956 y hasta 1978 la planificación 
urbanística era competencia primordialmente estatal, pues por entonces 
no existía reconocimiento de la autonomía municipal actualmente garan
tizada por la Constitución. Pero es que incluso bajo el vigente régimen 
constitucional el Estado no ha quedado desapoderado de sus potestades, 
preeminentes sobre los desarrollos urbanísticos, en materia de planifi
cación, programación y construcción de obras de interés general. El Ayun
tamiento tiene pues todo el derecho a distribuir los usos del suelo con
forme a los intereses municipales, y cumple a la Administración Gene
ral del Estado oponerse formal y materialmente a aquellos desarrollos 
que entienda que vulneran la legislación aeroportuaria. Si no es así, el 
aeropuerto habrá de coexistir con las nuevas zonas residenciales, pero 
sin que ello signifique que la contaminación acústica hayan de padecer
la, sin compensación, los nuevos habitantes. Es asunto de la adminis
tración aeroportuaria reevaluar la actividad aeroportuaria conforme a 
las nuevas circunstancias y adoptar las medidas correspondientes: Sigue 
siendo el aeropuerto la instalación contaminante y los vecinos quienes 
padecen la contaminación. 

En fin, las “huellas sonoras” han de encontrarse en el momento 
apropiado debidamente formalizadas, como servidumbres aeronáuti
cas acústicas o fórmula equivalente, que supongan que las afecciones 
por ruido existentes o previsibles tengan las características de una 
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limitación general de derechos no indemnizable, sino que parece tra
tarse de privaciones singulares imperativamente acordadas, por tan
to indemnizables. 

Confrontadas las anteriores observaciones generales con las circuns
tancias del presente caso, y visto lo últimamente informado por el Ayun
tamiento de Madrid, hay que reconocer, por un lado, que la DIA de sep
tiembre de 2003 viene a recoger algunos de los elementos esenciales que 
permitirán activar los mecanismos de solución del problema de contami
nación acústica, presente y futuro previsible. Por el contrario, queda cla
ramente establecido en la ya mencionada condición 5ª de la DIA que 
respecto del suelo urbano no consolidado y del suelo urbanizable, AENA 
remitirá una copia del estudio acústico (isófonas más plan de aislamien
to) a la Comunidad de Madrid y a los ayuntamientos afectados, de modo 
que éstos diseñen medidas de protección, tales como reordenación de la 
urbanización y edificación, empleo alternativo para zonas no residen
ciales del terreno afectado por los niveles de ruido señalados antes; y 
para que se prescriba en las licencias de obras la obligación de los pro
motores a aislar acústicamente. Esto es calificado en la DIA de “suge
rencia”, aplicable también a futuras recalificaciones de suelo actual
mente no urbanizable. Además, el plan de aislamiento sólo afectará a 
aquellas viviendas que dispongan de licencia de obra de fecha anterior 
a la DIA, es decir anterior al 2 de septiembre de 2003. 

Esta Institución no puede estar de acuerdo con la imposición de obli
gaciones adicionales en el condicionado de las licencias de obras, que 
se otorgue a promotores particulares si tal imposición se hace en vir
tud de una declaración de impacto ambiental. Tampoco puede compar
tir el criterio de que el plan de aislamiento sólo afecte a las viviendas 
con licencia anterior a la DIA, con exclusión de las que la obtengan 
posteriormente. El fundamento de este parecer ha quedado expuesto 
antes, y a ese departamento de forma particularmente extensa y deta
llada por lo que no es preciso repetirlo ahora. En particular, la restric
ción del plan de aislamiento a las viviendas con licencia anterior a la DIA 
parece contraria a la disposición adicional segunda de la vigente Ley del 
Ruido de 17 de noviembre de 2003. Es de esperar, no obstante, que la 
condición 5ª de la DIA sea interpretada conforme a la normativa vigen
te en el momento de su aplicación y en sentido favorable y no contra
rio al ciudadano. Al respecto, se cursan determinadas recomendacio
nes y recordatorios al final. 

En fin, tampoco parece que el planeamiento urbanístico especial se 
esté desarrollando a buen ritmo y con utilidad, de hecho parece encon
trarse en suspenso. Pero no parece por el momento necesario efectuar 
observaciones acerca de este instrumento de ordenación. 
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Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte, en lo que le atañe, en orden a dar satis
facción a las pretensiones del reclamante que se tienen por fundadas: 

A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección; sobre la construcción, modificación 
y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Revisión de cuantos instrumentos de planeamiento carezcan de 
determinaciones válidas y efectivas sobre previsión, corrección y com
pensación del ruido aeroportuario. Supervisión del planeamiento urba
nístico especial e inicio, normalmente con los ayuntamientos y parti
cipando la Comunidad de Madrid, de cuantas acciones de coordina
ción de instrumentos de planificación sean necesarias para hacer con
cordar unos y otros. Los supuestos indemnizatorios del título V de la 
Ley 6/1998 sobre Régimen del Suelo y Valoraciones no son idénticos, 
o no lo son necesariamente, a los de la disposición adicional única de 
la Ley de Navegación Aérea, luego las eventuales indemnizaciones 
no son tampoco necesariamente a cargo de la administración urbanís
tica sino de la aeroportuaria. 

2. Publicación a la mayor brevedad, si no hubiese tenido lugar ya, 
de los mapas o afecciones acústicas resultantes de las actuales y previ
sibles exposiciones al ruido en el aeropuerto de Cuatro Vientos, hasta 
que se aprueben los mapas acústicos conforme a la Ley del Ruido y a la 
Declaración de impacto ambiental. Dado el nivel de exigencia, no parti
cularmente alto en cuanto a tramitación, deberían estar listos mucho 
antes de las fechas tope de 30 de junio de 2007 y 2012 (disposiciones tran
sitoria 3ª y adicional 1ª de la LR). 

3. Ha de procurar la mejora efectiva y asentar plenamente el ejer
cicio de la potestad de control de tráfico para evitar las afecciones 
por ruido”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes, y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, incluida la declara
ción de impacto ambiental de 2 de septiembre de 2003, especialmente 
durante los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido, con el 
siguiente criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
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adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3º de deberes legales). 

— Que los planes de implantación de afecciones y de medidas de 
aislamiento, prevean las condiciones de una indemnización sustituto
ria si no hay posibilidad razonable de corregir el ruido existente y 
previsible. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 

— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes). 

3. Que la condición 5ª de la Declaración de impacto ambiental sea 
interpretada conforme a la normativa vigente en el momento de su apli
cación, en sentido favorable y no contrario al ciudadano, y de conformi
dad con la vigente Ley del Ruido y la normativa vigente con anteriori
dad. Una declaración de impacto ambiental no debería ser considerada 
instrumento apto por sí solo para la imposición de obligaciones, sujecio
nes, deberes ni cargas a los terceros no promotores de la instalación obje
to de la declaración”. 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obliga
toria para la Administración pública, por mandatos constitucionales y lega
les, también cuando la reclamación del particular se produce respecto de 
una construcción posterior o muy posterior a las más modernas instalacio
nes aeroportuarias, cuyas afecciones acústicas, si no están formalmente 
declaradas, no pueden tenerse como limitaciones generales de la propie
dad, sino afecciones singulares en último término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria 
por la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no 
será título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la dispo
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nibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda 
otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones 
estatales excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación 
acústica formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los 
vecinos ni de los ayuntamientos. El ministerio ha de tener en cuenta siem
pre que esa contaminación acústica la producen las instalaciones de él 
dependientes; y que los intereses que los municipios tienen encomen
dados son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno del aeropuerto de los niveles de impac
to acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, confiere a los propie
tarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener financiación para 
dotarles de aislamiento suplementario”. 

De todo lo cual, además, se da cuenta con esta fecha también a AENA, 
al Ayuntamiento de Madrid y a la Secretaría de Estado de Defensa. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Infraes
tructuras y Planificación, Ministerio de Fomento. 
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Recomendación 38/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, 
y sobre la construcción, modificación y conservación de las 
infraestructuras aeroportuarias respecto del aeropuerto Madrid-
Barajas. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 499) 

Nuevamente se contacta con V. E. en relación con el expediente de 
queja arriba referenciado, promovido por don (...). 

La queja fue formulada por el interesado, tras la desestimación por 
el Ministerio de Fomento del recurso de alzada que aquél le había diri
gido, contra la denegación de la subvención solicitada para medidas correc
toras mediante el aislamiento de su edificación. La denegación se basó 
en que el aislamiento de la edificación era suficiente y cumplía lo previs
to en las resoluciones de 1996 y 1998, de declaración de impacto ambien
tal (DIA) y de aprobación del mencionado Plan, respectivamente. El recla
mante impugnó en alzada la denegación porque había sido él mismo quien 
acometió las obras de insonorización, pues las preexistentes no bastaban. 

Ciertos aspectos del procedimiento y organización seguidos para la 
corrección de impactos acústicos, en un modo de operar que a esta Ins
titución no parecen completamente correctos por cuanto parten de pre
misas erróneas, son los siguientes. Además de la DIA y del Plan de ais
lamiento, el 28 de junio de 1999 la Comisión de Gestión aprobó las “zonas 
de afección” para el escenario actual, escenario del año 2000 y escena
rio del año de saturación, conforme a la resolución de 1998 aprobatoria 
del Plan, dictada por la Dirección General de Calidad y Evaluación 
Ambiental, Ministerio de Medio Ambiente. Así pues, por los organismos 
de la administración aeroportuaria y de protección ambiental se estaba 
definiendo unas “áreas de afección por ruido” con arreglo a un procedi
miento y potestades no coincidentes con el procedimiento de creación de 
servidumbres aeronáuticas o limitaciones a la propiedad. 
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Concretamente, la fundamentación jurídica de la denegación era la 
siguiente: 

a) La DIA preveía el plan de aislamiento con un ámbito de aplica
ción para las viviendas situadas dentro de las isófonas Leq (7-13) 65 dB(A) 
y/o Leq (23-7) 55 dB(A) en configuraciones norte y/o sur, para que en su 
interior se cumplieran los niveles equivalentes máximos de inmisión sono
ra del anexo V de la NBE-CA-88. En los anexos IV (1 a 3) figuran las 
zonas de estricta afección y las zonas de actuación recomendada; 

b) Tras las mediciones efectuadas, la Comisión Técnica comprobó que 
los niveles de inmisión por ruido aéreo superaban los límites fijados en la 
NBE-CA-88. Para verificar la necesidad de actuar en la cubierta de la vivien
da, la Comisión, mediante el laboratorio de acústica del departamento de 
Física e instalaciones aplicadas a la edificación, al medio ambiente y al urba
nismo de la escuela técnica superior de arquitectura de la Universidad poli
técnica de Madrid (Arquiter), elaboró un estudio que determinó la suficien
cia del aislamiento acústico de la cubierta conforme a la NBE-CA-88. Se 
constató además por la Comisión de Gestión que en la fecha de realización 
de las primeras mediciones (15 de febrero de 2002) la vivienda estaba 
dotada de aislamiento suficiente. Como el aislamiento efectuado por el inte
resado se produjo antes de las mediciones, no procedía según el ministe
rio que ahora pretendiera su abono por la Administración. 

Debe destacarse el papel desempeñado por la DIA y el órgano que 
la aprobó (Dirección General de Calidad y Evaluación Ambiental del 
Ministerio de Medio Ambiente). En consecuencia de las previsiones de 
la DIA, destaca también el papel desempeñado por la comisión de ges
tión y el plan de aislamiento junto con la aprobación de las zonas de 
afección para el escenario actual, escenario del año 2000 y escenario del 
año de saturación. Llama la atención que, a pesar de haberse compro
bado por la comisión técnica que los niveles de inmisión por ruido aéreo 
superaban los límites fijados en la NBE-CA-88, unas mediciones poste
riores a las obras de aislamiento adicional -acometidas éstas por el inte
resado- ofrecen el resultado esperado de unas obras adecuadas, es decir 
el ruido ahora ya no supera tales límites. Unas obras de aislamiento 
que acomete un particular, por ruido que no tiene el deber de soportar, 
no le son compensadas porque resultan suficientes de acuerdo con medi
ciones posteriores. Este razonamiento no parece riguroso, como tam
poco lo sería aquel que llevara a que el particular hubiera exhibido en 
su pretensión una factura desorbitada. En suma, la Administración vie
ne a impedir que los perjuicios singulares que produce a los particula
res queden in indemnización (Ley de Expropiación Forzosa, y ahora Cons
titución Española y título X de la Ley de Régimen Jurídico de las Admi
nistraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común). 
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Por otra parte, no parece que nada impida a la Administración revo
car su decisión, atendiendo a los fundamentos jurídicos y fácticos expues
tos. Alternativamente, cabría al interesado reponer su solicitud, siem
pre que no se dieran las circunstancias determinantes de prescripción de 
derechos o caducidad de acciones (...). 

Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte en orden a dar satisfacción a las preten
siones del reclamante que se tienen por fundadas: 

A) Recomendación sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección; sobre la construcción, modificación 
y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“Revisión de cuantos instrumentos de planeamiento carezcan de 
determinaciones válidas y efectivas sobre previsión, corrección y com
pensación del ruido aeroportuario. Supervisión del planeamiento urba
nístico especial e inicio, normalmente con los ayuntamientos y partici
pando las comunidades autónomas, de cuantas acciones de coordina
ción de instrumentos de planificación sean necesarias para hacer concor
dar unos y otros. Los supuestos indemnizatorios del título V de la Ley 
6/1998 sobre Régimen del Suelo y Valoraciones no son idénticos, o no lo 
son necesariamente, a los de la disposición adicional única de la Ley de 
Navegación Aérea, luego las eventuales indemnizaciones no son tam
poco necesariamente a cargo de la administración urbanística sino de la 
aeroportuaria”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario, instrumentos de pre
vención y corrección del ruido, acciones administrativas necesarias y 
urgentes y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido, con el siguien
te criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3o de deberes legales); 

— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, estu
dios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las condi
ciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad razona
ble de corregir el ruido existente y previsible. 
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“2. Revocar su decisión, atendiendo a los fundamentos jurídicos y 
fácticos expuestos. Alternativamente, atender en idénticos términos la 
solicitud del interesado si éste volviera a formular la solicitud, siempre 
que no se dieran las circunstancias determinantes de prescripción de 
derechos o caducidad de acciones.” 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, incluso en las bases aéreas, por 
mandatos constitucionales y legales, también cuando la reclamación del 
particular se produce respecto de una construcción posterior o muy 
posterior a las más modernas instalaciones aeroportuarias, cuyas afec
ciones acústicas, si no están formalmente declaradas, no pueden tener
se como limitaciones generales de la propiedad, sino afecciones singula
res en último término indemnizables”. 

“2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario 
sobre servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los pode
res públicos competentes, y entre ellos no está la Administración muni
cipal. Las licencias municipales no pueden denegarse si la afección acús
tica no ha sido formalmente declarada como limitación urbanística y 
edificatoria por la Administración General del Estado. Como máximo 
la licencia no será título suficiente para edificar, podrá quedar condicio
nada a la disponibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no 
corresponda otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada 
por instalaciones estatales excede los límites de ruido establecidos, y 
no hay limitación acústica formalmente declarada, entonces la responsa
bilidad no es de los vecinos ni de los ayuntamientos. Los ministerios 
han de tener en cuenta siempre que esa contaminación acústica la pro
ducen las instalaciones de ellos dependientes; y que los intereses que 
los municipios tienen encomendados son los de los vecinos, los expues
tos al ruido.” 

“3. La superación en el entorno de un aeropuerto o base aérea de 
los niveles de impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, 
confiere a los propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obte
ner financiación para dotarles de aislamiento suplementario.” 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Infraes
tructuras y Planificación, Ministerio de Fomento. 
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Recomendación 39/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto del aeropuerto de Sabadell. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 500) 

Nuevamente se contacta con V. E., en relación con el expediente 
de queja arriba referenciado, promovido por el Alcalde del Ayuntamien
to de (...). 

Acerca de la queja referenciada, y conforme se señala y fundamen
ta en el informe general de esta Institución fechado el 1 de marzo de 2004, 
remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguiente, sobre con
taminación acústica en el entorno de los aeropuertos y bases aéreas esta
tales, le comunico que, vistos los antecedentes del presente supuesto, 
procede dirigir a ese departamento los pronunciamientos concretos y 
específicos que figuran al final. 

1. En el mes de noviembre de 2003 se recibió un informe de AENA, 
en el que expresaba, en síntesis, que además de haber dado contestación 
en julio de 2001 a las cartas de la alcaldía (adjunta copia de las dos car
tas), ante el supuesto incumplimiento del plan director y tras la presen
tación por el Ayuntamiento de un recurso contencioso-administrativo, la 
Audiencia Nacional lo desestimó mediante sentencia de 23 de abril de 2003. 
Al respecto destaca que durante la redacción del Plan, en la que partici
pó el Ayuntamiento a través de la comisión mixta creada al efecto, se 
acogió la petición municipal de no ampliación de la pista de vuelos, pre
servándose así el uso para aeronaves ligeras. La pista 13-13, orientada his
tóricamente desde 1932, sigue manteniendo que las trayectorias sean las 
mismas, y por tanto las huellas sonoras. Sin embargo (...) ha crecido en 
los últimos años de manera considerable, sin que el Ayuntamiento haya 
tenido en cuenta la huella acústica al planificar los desarrollos urbanísti
cos. Aún hoy, se sigue construyendo bajo las trayectorias descritas. 
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En cualquier caso, prosigue, el plan director tiene como escenario 
acústico los años 2000, 2005 y 2015, con todas las huellas por debajo de 
los 60 dB en todas las zonas residenciales de la ciudad. No obstante, en 
julio de 2002 entró en vigor, a petición del ayuntamiento como ya se infor
mó a esta Institución, una nueva carta de aproximación visual para heli
cópteros, que excluye el sobrevuelo sobre (...), salvo aeronaves oficiales 
y de salvamento. El horario operativo del aeropuerto de Sabadell es de 
08.30 h hasta el ocaso, es decir no incide en el descanso nocturno. 

2. A juicio de esta Institución, tampoco las anteriores razones son 
suficientes para tener la queja por infundada. El fundamento de la reso
lución ha de partir de unas cuestiones previas, para despejar los asun
tos que no tienen relación directa con las quejas así como los argumen
tos no útiles que más añaden confusión que aclaran las vías de solución 
de los problemas. Las quejas se fundamentan en la prevención ambien
tal, en la corrección actual e inmediata de los daños que se padecen o se 
prevé padecer. 

La titularidad pública de una actividad contaminante no modifica 
por sí misma el deber general de velar por un ambiente adecuado, lue
go el deber de prevenir y corregir la contaminación acústica es exigible 
a las administraciones de modo equivalente al de los particulares. Es pues 
necesario tener en cuenta el deber de ampliar y conservar el aeropuer
to en las apropiadas condiciones de uso, conforme a los estándares ambien
tales de cada momento. La administración de las infraestructuras ha 
de prevenir, corregir e indemnizar los daños ocasionados por el ruido, y 
mantener los aeropuertos debida y razonablemente insonorizados duran
te toda su vida útil, incluso mediante el apropiado diseño de las opera
ciones, su control y eventual sanción ante infracciones. De este modo, 
compete al titular del aeropuerto adoptar las medidas necesarias para, 
además de la contaminación acústica, paliar o corregir las demás moles
tias, como olor a combustible o riesgo de accidentes. 

La Administración tiene asumido que el ruido ha de ser evaluado y 
corregido. Pero este principio no es suficiente si la evaluación efectua
da no resulta apropiada tiempo después y no responde de forma suficien
te a la contaminación previsible. Es inherente a la conservación ambien
tal por tanto la necesidad de actualizar una evaluación realizada hace 
años que deviene obsoleta, o de efectuarla si no ha tenido lugar. La decla
ración de impacto ambiental no es sino un instrumento que necesita ser 
puesto al día si cambian las circunstancias originales. El control de los 
proyectos de infraestructuras no puede quedar circunscrito al momen
to de su construcción, sino que se prolonga durante toda la vida útil de 
la infraestructura, del aeropuerto en este caso, a título de modificación 
o de conservación de las instalaciones. 
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En suma, una instalación que no es permanentemente supervisada 
en cuanto a sus efectos contaminantes, quedará superada por nuevas cir
cunstancias. Si no es debidamente conservada, actualizada y hasta moder
nizada, llegará a ser una infraestructura obsoleta, será una construc
ción ambientalmente anticuada. 

Otro punto objeto de debate se ha referido a que los promotores de 
las infraestructuras han entendido con frecuencia que no pueden acome
ter medidas antirruido, porque el aeropuerto fue construido antes que 
las viviendas actualmente afectadas. En estos supuestos se ha venido 
sosteniendo que nada puede hacer el titular del aeropuerto de Sabadell 
si resulta que poco a poco sus inmediaciones van siendo ocupadas por 
zonas residenciales. Este argumento no parece suficiente. 

En efecto, las edificaciones residenciales son legales si se ejecutan 
de conformidad con los planes urbanísticos y las licencias municipales de 
obras. Es pues necesario tener en cuenta el deber de mantener adecua
damente coordinados los planes urbanísticos y los planes de infraestruc
turas, así como el deber de conservar éstas en las apropiadas condicio
nes de uso, conforme a los estándares ambientales de cada momento. 

Si el aeropuerto se ha visto rodeado paulatinamente de zonas resi
denciales, ello es más un efecto de las previsiones de los poderes públi
cos que de los particulares, salvo claro está los supuestos de urbaniza
ciones y edificaciones clandestinas. Los ciudadanos no pueden respon
der de que las inmediaciones del aeropuerto de Sabadell se vean poco a 
poco rodeadas de viviendas. Este fenómeno se debe a una planificación 
seguramente defectuosa, por falta de coordinación. Si la planificación tie
ne algún sentido es el de la anticipación o previsión de acaecimientos futu
ros, y la planificación es competencia de los poderes públicos. Ocurre que 
no puede aceptarse que la planificación urbanística efectuada por el Ayun
tamiento de (...) sea desconocida para AENA y el Ministerio de Fomen
to ni que estos organismos estatales no hayan podido impedir desarro
llos urbanísticos ilegales. 

Esta Institución ha razonado extensa y detalladamente a la admi
nistración aeroportuaria que desde 1956 y hasta 1978 la planificación 
urbanística era competencia primordialmente estatal, pues por entonces 
no existía reconocimiento de la autonomía municipal actualmente garan
tizada por la Constitución. Pero es que incluso bajo el vigente régimen 
constitucional el Estado no ha quedado desapoderado de sus potestades, 
preeminentes sobre los desarrollos urbanísticos, en materia de planifi
cación, programación y construcción de obras de interés general. El Ayun
tamiento tiene pues todo el derecho a distribuir los usos del suelo con
forme a los intereses municipales, y cumple a la Administración Gene
ral del Estado oponerse formal y materialmente a aquellos desarrollos 
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que entienda que vulneran la legislación aeroportuaria. Si no es así, el 
aeropuerto habrá de coexistir con las nuevas zonas residenciales, pero 
sin que ello signifique que la contaminación acústica hayan de padecer
la, sin compensación, los nuevos habitantes. Es asunto de la adminis
tración aeroportuaria re-evaluar la actividad aeroportuaria conforme a 
las nuevas circunstancias y adoptar las medidas correspondientes: Sigue 
siendo el aeropuerto la instalación contaminante y los vecinos quienes 
padecen la contaminación. 

En fin, no consta que las “huellas sonoras” se encuentren debida
mente formalizadas, como servidumbres aeronáuticas acústicas o fórmu
la equivalente, que supongan que las afecciones por ruido existentes o 
previsibles tengan las características de una limitación general de dere
chos no indemnizable, sino que parece tratarse de privaciones singula
res imperativamente acordadas, por tanto indemnizables. 

El respaldo jurídico de cuanto figura en la presente resolución se 
encuentra con detalle en el estudio monográfico general titulado “Con
taminación acústica” (Madrid, 2005)11, que hace pocas semanas presen
tó el Defensor del Pueblo a las Cortes Generales, donde recibió por los 
grupos parlamentarios que intervinieron un reconocimiento unánime. El 
estudio figura en la página web de esta Institución, www.defensordel
pueblo.es, sección “Informes y documentos”. El trabajo realizado en su 
concepción y elaboración ha causado la demora en dictar la presente. 
Es preciso pues insistir en que las presentes actuaciones se iniciaron hace 
años y que desde entonces, y en particular desde las actuaciones habidas 
en julio de 2003 y mayo de 2004, plasmadas en el estudio monográfico 
citado, son reconocibles importantes avances en la concepción y actua
ción material del departamento sobre contaminación acústica generada 
en las infraestructuras de su titularidad. Pero a juicio de esta Defenso
ría queda aún un margen de acción a favor de los ciudadanos que el minis
terio sabrá valorar, y que es en último término el que aconseja dirigir 
las siguientes propuestas concretas referidas al presente caso. 

Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte, en orden a dar satisfacción a las pre
tensiones del reclamante que se tiene por fundadas: 

A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección; sobre la construcción, modificación 
y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

11 Defensor del Pueblo. Contaminación acústica. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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“1. Revisión de los instrumentos de planeamiento que carezcan de 
determinaciones válidas y efectivas sobre previsión, corrección y com
pensación del ruido generado en el aeropuerto de Sabadell. Supervi
sión del planeamiento urbanístico especial e inicio, normalmente con el 
Ayuntamiento y participando la Comunidad autónoma, de cuantas accio
nes de coordinación de instrumentos de planificación sean necesarias 
para hacer concordar unos y otros. Los supuestos indemnizatorios del 
título V de la Ley 6/1998 sobre Régimen del Suelo y Valoraciones no 
son idénticos, o no lo son necesariamente, a los de la disposición adicio
nal única de la Ley de Navegación Aérea, luego las eventuales indem
nizaciones no son tampoco necesariamente a cargo de la administración 
urbanística sino de la aeroportuaria. 

2. Publicación a la mayor brevedad de los mapas o afecciones acús
ticas resultantes de las “actuales y previsibles” exposiciones al ruido 
en el aeropuerto de Sabadell, hasta que se aprueben los mapas acústi
cos conforme a la LR. Dado el nivel de exigencia, no particularmente alto 
en cuanto a tramitación, deberían estar listos mucho antes de las fechas 
tope de 30 de junio de 2007 y 2012 (disposiciones transitoria 3ª y adicio
nal 1ª de la LR)”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes; y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido, con el siguien
te criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3º de deberes legales). 

— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, estu
dios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las condi
ciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad razona
ble de corregir el ruido existente y previsible. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 
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— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 

— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes)”. 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, por mandatos constitucionales 
y legales, también cuando la reclamación se produce respecto de una cons
trucción posterior o muy posterior a las más modernas instalaciones aero
portuarias, cuyas afecciones acústicas, si no están formalmente decla
radas, no pueden tenerse como limitaciones generales de la propiedad, 
sino afecciones singulares en último término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria 
por la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no 
será título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la dispo
nibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda 
otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones 
estatales excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación 
acústica formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los 
vecinos ni del ayuntamiento. El ministerio ha de tener en cuenta siem
pre que esa contaminación acústica la producen las instalaciones de él 
dependientes; y que los intereses que el municipio tiene encomendados 
son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno de un aeropuerto de los niveles de 
impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, confiere a los 
propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener financiación 
para dotarles de aislamiento suplementario”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Infraes
tructuras y Planificación, Ministerio de Fomento. 
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Recomendación 40/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto de la base aérea de San Javier 
(Murcia) y del aeropuerto Madrid-Barajas. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 499) 

Nuevamente se contacta con V. E. en relación con el expediente de 
queja arriba referenciado, promovido por (...). 

Acerca de la queja referenciada, y conforme se señala y fundamen
ta en el informe general de esta Institución fechado el 1 de marzo de 2004, 
remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguiente, sobre con
taminación acústica en el entorno de los aeropuertos y bases aéreas esta
tales, le comunico que, vistos los antecedentes del presente supuesto, ati
nente a molestias por ruido y otras en queja formulada por (...), proce
de dirigir a ese departamento los pronunciamientos concretos y especí
ficos que figuran al final. 

La Administración tiene asumido que el ruido ha de ser evaluado y 
corregido. Pero este principio no es suficiente si la evaluación efectua
da no resulta apropiada tiempo después y no responde de forma suficien
te a la contaminación previsible. Es inherente a la conservación ambien
tal por tanto la necesidad de actualizar una evaluación realizada hace 
años que deviene obsoleta. La declaración de impacto ambiental no es 
sino un instrumento que necesita ser puesto al día si cambian las circuns
tancias originales. El control de los proyectos de grandes infraestruc
turas no puede quedar circunscrito al momento de su construcción, sino 
que se prolonga durante toda la vida útil de la infraestructura, del aero
puerto en este caso. 

En suma, una instalación que no es permanentemente supervisada 
en cuanto a sus efectos contaminantes quedará superada por nuevas cir
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cunstancias. Si no es debidamente conservada, actualizada y hasta moder
nizada, llegará a ser una infraestructura obsoleta, será una construc
ción ambientalmente anticuada. 

Tanto el Ministerio de Fomento como AENA no se han mostrado 
pasivos ante los problemas denunciados en la queja, pero parece a esta 
Institución que los postulados jurídico-ambientales que se acaban de sin
tetizar no han sido completamente asumidos. 

Por otro lado, se aprecian avances en la consecución de obtener 
soluciones a los problemas planteados, pero aunque en noviembre de 
2003 esta Institución se dirigió a la (...), no se han recibido alegacio
nes nuevas. 

El respaldo jurídico de cuanto figura en la presente resolución, se 
encuentra con detalle en el estudio monográfico general titulado “Con
taminación acústica” (Madrid, 2005)12, que hace pocas semanas presen
tó el Defensor del Pueblo a las Cortes Generales, donde recibió por 
los grupos parlamentarios que intervinieron un reconocimiento uná
nime. El estudio figura en la página web de esta Institución, www.defen
sordelpueblo.es, sección “Informes y documentos”. El trabajo realiza
do en su concepción y elaboración ha causado la demora en dictar la pre
sente. Es preciso pues insistir en que las presentes actuaciones se ini
ciaron hace años y que desde entonces, y en particular desde las actua
ciones habidas en julio de 2003 y mayo de 2004, plasmadas en el estu
dio monográfico citado, son reconocibles importantes avances en la con
cepción y actuación material del departamento sobre contaminación 
acústica generada en las infraestructuras de su titularidad. Pero a 
juicio de esta Defensoría queda aún un margen de acción a favor de 
los ciudadanos que el ministerio sabrá valorar, y que es en último tér
mino el que aconseja dirigir las siguientes propuestas concretas refe
ridas al presente caso. 

Por tanto, indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte, en orden a dar satisfacción a las pre
tensiones del reclamante que se tienen por fundadas: 

A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección, y sobre la construcción, modifica
ción y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Revisión de cuantos instrumentos de planeamiento carezcan de 
determinaciones válidas y efectivas sobre previsión, corrección y com
pensación del ruido aeroportuario y demás molestias que las operacio

12 Defensor del Pueblo. Contaminación acústica. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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nes aeroportuarias puedan llevar consigo. Supervisión del planeamien
to urbanístico especial e inicio, normalmente con los ayuntamientos y 
participando las comunidades autónomas, de cuantas acciones de coor
dinación de instrumentos de planificación sean necesarias para hacer con
cordar unos y otros. Los supuestos indemnizatorios del título V de la Ley 
6/1998 sobre Régimen del Suelo y Valoraciones no son idénticos, o no lo 
son necesariamente, a los de la disposición adicional única de la Ley de 
Navegación Aérea, luego las eventuales indemnizaciones no son tam
poco necesariamente a cargo de la administración urbanística sino de la 
aeroportuaria. 

2. Publicación a la mayor brevedad de los mapas o afecciones acús
ticas resultantes de las “actuales y previsibles” exposiciones al ruido 
en el aeropuerto de Madrid-Barajas, hasta que se aprueben los mapas 
acústicos conforme a la Ley del Ruido (LR). Dado el nivel de exigencia, 
no particularmente alto en cuanto a tramitación, deberían estar listos 
mucho antes de las fechas tope de 30 de junio de 2007 y 2012 (disposi
ciones transitoria 3ª y adicional 1ª de la LR). 

3. Ha de procurar la mejora efectiva y asentar plenamente el ejer
cicio de la potestad de control de tráfico para evitar las afecciones por 
ruido, actualmente por debajo de los niveles de ejercicio pronto y efi
caz, según denuncias no contradichas y aun confirmadas por la propia 
Administración sobre deficiencias en el control y casos no coyunturales 
de sobrevuelo de poblaciones”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes, y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido, con el siguien
te criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3º de deberes legales). Idéntica respuesta merecen 
los problemas derivados de otro tipo de molestias causadas por la acti
vidad aeroportuaria. 

— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, 
estudios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las 
condiciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad 
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razonable de corregir el ruido y demás molestias, existentes y pre
visibles. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido y demás molestias no evitables corresponde a quien las 
padece, sino que ha de arbitrar medidas alternativas de corrección o repa
ración, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora u otras cargas molestas ten
gan otra configuración o modo de aparecer. 

— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes)”. 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contami
nación, acústica o de otro tipo, y cobertura de daños y perjuicios, evi
tables o no, es obligatoria para la Administración pública, por manda
tos constitucionales y legales, también cuando la reclamación del par
ticular se produce respecto de una construcción posterior o muy pos
terior a las más modernas instalaciones aeroportuarias, cuyas afeccio
nes, si no están formalmente declaradas, no pueden tenerse como limi
taciones generales de la propiedad, sino afecciones singulares en último 
término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria 
por la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no 
será título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la dispo
nibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda 
otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones 
estatales excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación 
acústica formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los 
vecinos ni de los ayuntamientos. Los ministerios han de tener en cuen
ta siempre que esa contaminación acústica la producen las instalacio
nes de ellos dependientes; y que los intereses que los municipios tienen 
encomendados son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno de un aeropuerto o base aérea de los 
niveles de impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, con
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fiere a los propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener 
financiación para dotarles de aislamiento suplementario”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Infraes
tructuras y Planificación, Ministerio de Fomento. 
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Recomendación 41/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto de la base aérea de San Javier 
(Murcia) y el aeropuerto Madrid-Barajas. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 499) 

Nuevamente se contacta con V. E., en relación con los expedien
tes de queja arriba referenciados, promovidos por el Ayuntamiento 
de (...) y don (...). 

Acerca de las quejas referenciadas, y conforme se señala y fun
damenta en el informe general de esta Institución fechado el 1 de mar
zo de 2004, remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguien
te, sobre contaminación acústica en el entorno de los aeropuertos y 
bases aéreas estatales, le comunico que, vistos los antecedentes del 
presente supuesto, procede dirigir a ese departamento los pronuncia
mientos concretos y específicos que figuran al final. 

El fundamento de la resolución ha de partir de unas cuestiones 
previas, para despejar los asuntos que no tienen relación directa con 
las quejas, así como los argumentos no útiles que más añaden confu
sión que aclaraban las vías de solución de los problemas. Las quejas 
se fundamentan en la prevención ambiental, en la corrección actual 
e inmediata de los daños que se padecen o se prevé padecer. La titu
laridad pública de una actividad contaminante no modifica por sí mis
ma el deber general de velar por un ambiente adecuado, luego el deber 
de prevenir y corregir la contaminación acústica es exigible a las admi
nistraciones de modo equivalente al de los particulares. Es pues nece
sario tener en cuenta el deber de ampliar y conservar el aeropuerto 
en las apropiadas condiciones de uso, conforme a los estándares 
ambientales de cada momento. La administración de las infraestruc
turas ha de prevenir, corregir e indemnizar los daños ocasionados por 
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el ruido, y mantener los aeropuertos debida y razonablemente inso
norizados durante toda su vida útil, incluso mediante el apropiado 
diseño de las operaciones, su control y eventual sanción ante infrac
ciones. De este modo, compete al titular del aeropuerto adoptar las 
medidas necesarias para, además de la contaminación acústica, paliar 
o corregir las demás molestias, como olor a combustible o riesgo de 
accidentes. 

La Administración tiene asumido que el ruido ha de ser evaluado y 
corregido. Pero este principio no es suficiente si la evaluación efectua
da no resulta apropiada tiempo después y no responde de forma suficien
te a la contaminación previsible. Es inherente a la conservación ambien
tal por tanto la necesidad de actualizar una evaluación realizada hace 
años que deviene obsoleta, o de efectuarla si no ha tenido lugar. La decla
ración de impacto ambiental no es sino un instrumento que necesita ser 
puesto al día si cambian las circunstancias originales. El control de los 
proyectos de grandes infraestructuras no puede quedar circunscrito al 
momento de su construcción, sino que se prolonga durante toda la vida 
útil de la infraestructura, del aeropuerto en este caso, a título de modi
ficación o de conservación de las instalaciones. 

En suma, una instalación que no es permanentemente supervisada 
en cuanto a sus efectos contaminantes quedará superada por nuevas cir
cunstancias. Si no es debidamente conservada, actualizada y hasta moder
nizada, llegará a ser una infraestructura obsoleta, será una construc
ción ambientalmente anticuada. 

Otro punto objeto de debate se ha referido a que los promotores de 
las infraestructuras han entendido con frecuencia que no pueden acome
ter medidas antirruido porque el aeropuerto fue construido antes que las 
viviendas actualmente afectadas. En estos supuestos se ha venido sos
teniendo que nada puede hacer el titular del aeropuerto de uso com
partido (base aérea de San Javier, Real Decreto 1167/1995), si resulta 
que poco a poco sus inmediaciones van siendo ocupadas por zonas resi
denciales. Este argumento no parece suficiente. 

En efecto, las edificaciones residenciales son legales si se ejecutan 
de conformidad con los planes urbanísticos y las licencias municipales de 
obras. Es pues necesario tener en cuenta el deber de mantener adecua
damente coordinados los planes urbanísticos y los planes de infraestruc
turas, así como el deber de conservar éstas en las apropiadas condicio
nes de uso, conforme a los estándares ambientales de cada momento. 

Si el aeropuerto o base aérea se ha visto rodeado paulatinamen
te de zonas residenciales, ello es más un efecto de las previsiones de 
los poderes públicos que de los particulares, salvo claro está los supues
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tos de urbanizaciones y edificaciones clandestinas. Los ciudadanos 
no pueden responder de que las inmediaciones de San Javier se vean 
poco a poco rodeadas de viviendas. Este fenómeno se debe a una pla
nificación seguramente defectuosa, por falta de coordinación. Si la pla
nificación tiene algún sentido es el de la anticipación o previsión de 
acaecimientos futuros, y la planificación es competencia de los pode
res públicos. 

La regla 2.3.3.1.2 “Casos particulares”, del Reglamento de circula
ción aérea operativa aprobado por Real Decreto 1489/1994 de 1 de julio, 
no puede interpretarse como hace el Ministerio de Defensa, pues la 
obligación de evitar el sobrevuelo de lugares habitados se extiende a 
todos los casos salvo, entre otros, a “cuando sea necesario para aterri
zar o despegar”; es decir, no en todo despegue o aterrizaje, sino sólo cuan
do para esas maniobras “sea necesario”. 

Las últimas alegaciones de los reclamantes vienen a reiterar que la 
ampliación de San Javier no sólo agravará la actual situación, ya de por 
sí contaminante, sino que además no parece apropiadamente evaluada, 
incluida la circunstancia de la construcción de un aeropuerto regional 
en Corvera-Valladolises, autorizada por el Ministerio de Fomento el 21 
de mayo de 2003. 

El respaldo jurídico de cuanto figura en la presente resolución se 
encuentra con detalle en el estudio monográfico general titulado “Con
taminación acústica” (Madrid, 2005)13, que hace pocas semanas pre
sentó el Defensor del Pueblo a las Cortes Generales, donde recibió por 
los grupos parlamentarios que intervinieron un reconocimiento unáni
me. El estudio figura en la página web de esta Institución, www.defen
sordelpueblo.es, sección “Informes y documentos”. El trabajo realiza
do en su concepción y elaboración ha causado la demora en dictar la pre
sente. Es preciso pues insistir en que las presentes actuaciones se ini
ciaron hace años y que desde entonces, y en particular desde las actua
ciones habidas en julio de 2003 y mayo de 2004, plasmadas en el estu
dio monográfico citado, son reconocibles importantes avances en la con
cepción y actuación material del departamento sobre contaminación 
acústica generada en las infraestructuras de su titularidad. Pero a jui
cio de esta Defensoría queda aún un margen de acción a favor de los ciu
dadanos que el ministerio sabrá valorar, y que es en último término el 
que aconseja dirigir las siguientes propuestas concretas referidas al pre
sente caso. 

13 Defensor del Pueblo. Contaminación acústica. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte, en orden a dar satisfacción a las pre
tensiones de los reclamantes, que se tienen por fundadas: 

A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección, y sobre la construcción, modifica
ción y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Revisión de cuantos instrumentos de planeamiento carezcan 
de determinaciones válidas y efectivas sobre previsión, corrección y 
compensación del ruido aeroportuario. Supervisión del planeamiento 
urbanístico especial e inicio, normalmente con los ayuntamientos y par
ticipando la Comunidad autónoma, de cuantas acciones de coordina
ción de instrumentos de planificación sean necesarias para hacer con
cordar unos y otros. Los supuestos indemnizatorios del título V de la 
Ley 6/1998 sobre Régimen del Suelo y Valoraciones no son idénticos, o 
no lo son necesariamente, a los de la disposición adicional única de la Ley 
de Navegación Aérea, luego las eventuales indemnizaciones no son tam
poco necesariamente a cargo de la administración urbanística sino de 
la aeroportuaria. 

2. Publicación a la mayor brevedad de los mapas o afecciones acús
ticas resultantes de las “actuales y previsibles” exposiciones al ruido 
en la base aérea de San Javier, hasta que se aprueben los mapas acústi
cos conforme a la Ley del Ruido. Dado el nivel de exigencia, no particu
larmente alto en cuanto a tramitación, deberían estar listos mucho antes 
de las fechas tope de 30 de junio de 2007 y 2012 (disposiciones transito
ria 3ª y adicional 1ª de la LR). 

3. Ha de procurar la mejora efectiva y asentar plenamente el ejer
cicio de la potestad de control de tráfico para evitar las afecciones por 
ruido, actualmente por debajo de los niveles de ejercicio pronto y efi
caz, según denuncias no contradichas y aún confirmadas por la propia 
Administración sobre deficiencias en el control y casos no coyunturales 
de sobrevuelo de poblaciones. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes, y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido, con el siguien
te criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
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es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3º de deberes legales). 

— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, estu
dios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las condi
ciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad razona
ble de corregir el ruido existente y previsible. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 

— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes)”. 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, incluso en las bases aéreas, por 
mandatos constitucionales y legales, también cuando la reclamación del 
particular se produce respecto de una construcción posterior o muy 
posterior a las más modernas instalaciones aeroportuarias, cuyas afec
ciones acústicas, si no están formalmente declaradas, no pueden tener
se como limitaciones generales de la propiedad, sino afecciones singula
res en último término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria 
por la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no 
será título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la dispo
nibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda 
otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones 
estatales excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación 
acústica formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los 
vecinos ni del Ayuntamiento. Los ministerios han de tener en cuenta 
siempre que esa contaminación acústica la producen las instalaciones 
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de ellos dependientes; y que los intereses que el municipio tiene enco
mendados son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno de la base aérea de los niveles de 
impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, confiere a los 
propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener financiación 
para dotarles de aislamiento suplementario”. 

Con esta fecha se da cuenta de todo lo anterior a los interesados y 
a la Secretaría de Estado de Defensa. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Infraes
tructuras y Planificación, Ministerio de Fomento. 
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Recomendación 42/2005, de 14 de abril, sobre planificación 
aeroportuaria; sobre evaluación de impactos y su corrección, y 
sobre la construcción, modificación y conservación de las infraes
tructuras aeroportuarias respecto de la base aérea de San Javier 
(Murcia) y del aeropuerto Madrid-Barajas 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 499) 

Nuevamente se contacta con V. E. en relación con los expedientes 
de queja arriba referenciados, promovidos por (...). 

Acerca de la queja referenciada, y conforme se señala y fundamenta 
en el informe general de esta Institución fechado el 1 de marzo de 2004, 
remitido a esa Secretaría de Estado el 4 de mayo siguiente, sobre conta
minación acústica en el entorno de los aeropuertos y bases aéreas estata
les, le comunico que, vistos los antecedentes del presente supuesto, pro
cede dirigir a ese departamento los pronunciamientos concretos y espe
cíficos que figuran al final. 

Las quejas se fundamentan en la prevención ambiental, en la correc
ción actual e inmediata de los daños que se padecen o se prevé padecer. Por 
otra parte, la titularidad pública de una actividad contaminante no modifica 
por sí misma el deber general de velar por un ambiente adecuado, luego el 
deber de prevenir y corregir la contaminación acústica es exigible a las admi
nistraciones de modo equivalente al de los particulares. Es pues necesario 
tener en cuenta el deber de conservar el aeropuerto en las apropiadas con
diciones de uso, conforme a los estándares ambientales de cada momento. La 
administración de las infraestructuras ha de prevenir, corregir e indemni
zar los daños ocasionados por el ruido, y mantener los aeropuertos debida y 
razonablemente insonorizados durante toda su vida útil, incluso mediante 
el apropiado diseño de las operaciones, su control y eventual sanción ante 
infracciones. De este modo, compete al titular del aeropuerto adoptar las 
medidas necesarias para, además de la contaminación acústica, paliar o corre
gir las demás molestias, como olor a combustible o riesgo de accidentes. 
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La Administración tiene asumido que el ruido ha de ser evaluado y 
corregido. Pero este principio no es suficiente si la evaluación efectua
da no resulta apropiada tiempo después y no responde de forma suficien
te a la contaminación previsible. Es inherente a la conservación ambien
tal por tanto la necesidad de actualizar una evaluación realizada hace 
años que deviene obsoleta. La declaración de impacto ambiental no es 
sino un instrumento que necesita ser puesto al día si cambian las circuns
tancias originales. El control de los proyectos de grandes infraestruc
turas no puede quedar circunscrito al momento de su construcción, sino 
que se prolonga durante toda la vida útil de la infraestructura, del aero
puerto en este caso. 

En suma, una instalación que no es permanentemente supervisada 
en cuanto a sus efectos contaminantes quedará superada por nuevas cir
cunstancias. Si no es debidamente conservada, actualizada y hasta moder
nizada, llegará a ser una infraestructura obsoleta, será una construc
ción ambientalmente anticuada. 

Otro punto objeto de debate se ha referido a que los promotores de 
las infraestructuras han entendido con frecuencia que no pueden acome
ter medidas antirruido porque el aeropuerto fue construido antes que las 
viviendas afectadas. En estos supuestos se ha venido sosteniendo que 
nada puede hacer el titular del aeropuerto de Madrid-Barajas, si resul
ta que poco a poco sus inmediaciones van siendo ocupadas por zonas resi
denciales. Este argumento no parece suficiente. 

En efecto, las edificaciones residenciales son legales si se ejecutan 
de conformidad con los planes urbanísticos y las licencias municipales de 
obras. Es pues necesario tener en cuenta el deber de mantener adecua
damente coordinados los planes urbanísticos y los planes de infraestruc
turas, así como el deber de conservar éstas en las apropiadas condicio
nes de uso, conforme a los estándares ambientales de cada momento. 

Si el aeropuerto se ha visto rodeado paulatinamente de zonas resi
denciales, ello es más un efecto de las previsiones de los poderes públi
cos que de los particulares, salvo claro está los supuestos de urbaniza
ciones y edificaciones clandestinas. Los ciudadanos no pueden respon
der de que las inmediaciones de Madrid-Barajas se vean poco a poco rode
adas de viviendas. Este fenómeno se debe a una planificación segura
mente defectuosa, por falta de coordinación. Si la planificación tiene algún 
sentido es el de la anticipación o previsión de acaecimientos futuros, y 
la planificación es competencia de los poderes públicos. 

Tanto el Ministerio de Fomento como AENA no se han mostrado 
pasivos ante los problemas denunciados en la queja, pero parece a esta 
Institución que los postulados jurídico-ambientales que se acaban de 
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sintetizar no han sido completamente asumidos y las medidas adopta
das no han resultado suficientes, aunque se aprecian avances en la con
secución de obtener soluciones a los problemas planteados. Concretamen
te, la disposición de financiación para insonorizar numerosas viviendas es 
muestra concluyente, de un decidido afán por cumplimentar los deberes 
inherentes a la conservación del ambiente adecuado a una vida digna. 

El respaldo jurídico de cuanto figura en la presente resolución, se 
encuentra con detalle en el estudio monográfico general titulado “Con
taminación acústica” (Madrid, 2005)14, que hace pocas semanas presen
tó el Defensor del Pueblo a las Cortes Generales, donde recibió por los 
grupos parlamentarios que intervinieron un reconocimiento unánime. El 
estudio figura en la página web de esta Institución, www.defensordel
pueblo.es, sección “Informes y documentos”. El trabajo realizado en su 
concepción y elaboración ha causado la demora en dictar la presente. 
Es preciso pues insistir en que las presentes actuaciones se iniciaron hace 
años y que desde entonces, y en particular desde las actuaciones habidas 
en julio de 2003 y mayo de 2004, plasmadas en el estudio monográfico 
citado, son reconocibles importantes avances en la concepción y actua
ción material del departamento sobre contaminación acústica generada 
en las infraestructuras de su titularidad. Pero a juicio de esta Defenso
ría queda aún un margen de acción a favor de los ciudadanos que el minis
terio sabrá valorar, y que es en último término el que aconseja dirigir 
las siguientes propuestas concretas referidas al presente caso. 

Por tanto, le indicamos a continuación las medidas sugeridas por esta 
Institución para que las adopte en orden a dar satisfacción a las preten
siones del reclamante que se tiene por fundadas: 

A) Recomendaciones sobre planificación aeroportuaria; sobre eva
luación de impactos y su corrección, y sobre la construcción, modifica
ción y conservación de las infraestructuras aeroportuarias: 

“1. Revisión de cuantos instrumentos de planeamiento carezcan de 
determinaciones válidas y efectivas sobre previsión, corrección y com
pensación del ruido aeroportuario. Supervisión del planeamiento urba
nístico especial e inicio, normalmente con los ayuntamientos y partici
pando las comunidades autónomas, de cuantas acciones de coordina
ción de instrumentos de planificación sean necesarias para hacer concor
dar unos y otros. Los supuestos indemnizatorios del título V de la Ley 
6/1998 sobre Régimen del Suelo y Valoraciones no son idénticos, o no lo 
son necesariamente, a los de la disposición adicional única de la Ley de 

14 Defensor del Pueblo. Contaminación acústica. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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Navegación Aérea, luego las eventuales indemnizaciones no son tam
poco necesariamente a cargo de la administración urbanística sino de la 
aeroportuaria. 

2. Publicación a la mayor brevedad de los mapas o afecciones acús
ticas resultantes de las “actuales” y “previsibles” exposiciones al ruido 
en todos los aeropuertos de titularidad pública estatal, hasta que se aprue
ben los mapas acústicos conforme a la Ley del Ruido (en adelante, LR). 
Dado el nivel de exigencia, no particularmente alto en cuanto a trami
tación, deberían estar listos mucho antes de las fechas tope de 30 de junio 
de 2007 y 2012 (disposiciones transitoria 3ª y adicional 1ª de la LR). 

3. Ha de procurar la mejora efectiva y asentar plenamente el ejer
cicio de la potestad de control de tráfico para evitar las afecciones por 
ruido, actualmente por debajo de los niveles de ejercicio pronto y efi
caz, según denuncias no contradichas y aun confirmadas por la propia 
Administración sobre deficiencias en el control y casos no coyunturales 
de sobrevuelo de poblaciones”. 

B) Sugerencias sobre desarrollo reglamentario; instrumentos de pre
vención y corrección del ruido; acciones administrativas necesarias y 
urgentes, y sobre una mejor interpretación de las leyes: 

“1. Aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la Ley del Ruido, con el siguien
te criterio: 

— Quien tenga patrimonializada la edificación (construcción con
forme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha en 
tiempo y forma de la administración aeroportuaria, y especialmente si 
es objeto de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico 
adicional necesario para asegurar que en su interior no se superan los 
límites de ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental (véa
se el recordatorio 3º de deberes legales). 

— Preparar un plan de implantación de afecciones, con plazos, estu
dios, evaluación y resolución declarativa, eventualmente con las condi
ciones de una indemnización sustitutoria si no hay posibilidad razona
ble de corregir el ruido existente y previsible”. 

2. Ante situaciones como las que se describen a continuación o aná
logas, no debe la administración aeroportuaria entender que la correc
ción del ruido no evitable corresponde a quien lo padece, sino que ha de 
arbitrar medidas alternativas de corrección o reparación, a su cargo: 

— Cuando la configuración de las pistas (vientos dominantes, por 
ejemplo) imposibilite que la huella sonora tenga otra configuración. 
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— Cuando las operaciones aeronáuticas sean estacionales (sólo en 
determinadas épocas del año) u ocasionales (sólo a determinadas horas 
del día o determinados días del mes)”. 

C) Recordatorios de deberes legales: 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, incluso en las bases aéreas, por 
mandatos constitucionales y legales, también cuando la reclamación del 
particular se produce respecto de una construcción posterior o muy 
posterior a las más modernas instalaciones aeroportuarias, cuyas afec
ciones acústicas, si no están formalmente declaradas, no pueden tener
se como limitaciones generales de la propiedad, sino afecciones singula
res en último término indemnizables. 

2. La responsabilidad por ausencia de desarrollo reglamentario sobre 
servidumbres o afecciones aeronáuticas acústicas es de los poderes públi
cos competentes, y entre ellos no está la Administración municipal. Las 
licencias municipales no pueden denegarse si la afección acústica no ha 
sido formalmente declarada como limitación urbanística y edificatoria 
por la Administración General del Estado. Como máximo la licencia no 
será título suficiente para edificar, podrá quedar condicionada a la dispo
nibilidad por el promotor de otras autorizaciones que no corresponda 
otorgar al ayuntamiento. Si la contaminación generada por instalaciones 
estatales excede los límites de ruido establecidos, y no hay limitación 
acústica formalmente declarada, entonces la responsabilidad no es de los 
vecinos ni de los ayuntamientos. Los ministerios han de tener en cuen
ta siempre que esa contaminación acústica la producen las instalacio
nes de ellos dependientes; y que los intereses que los municipios tienen 
encomendados son los de los vecinos, los expuestos al ruido. 

3. La superación en el entorno de un aeropuerto o base aérea de los 
niveles de impacto acústico, imputable a la actividad aeroportuaria, con
fiere a los propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener 
financiación para dotarles de aislamiento suplementario”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Infraes
tructuras y Planificación, Ministerio de Fomento. 
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Recomendación 43/2005, de 14 de abril, sobre la convalida
ción de la titulación, expedida por el Ministerio de Defensa, de 
controlador de la circulación aérea por la de profesional aero
náutico civil, siendo que se trata de la misma profesión y de dos 
títulos emitidos por la misma Administración central15. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 519) 

Se ha recibido su escrito de fecha 19 de enero de 2005 (s/rf. 761), en 
el que contesta a la queja formulada por don (...), que fue registrada en 
esta Institución con el número arriba indicado. 

En el informe emitido se deniega la posibilidad de convalidación de 
la titulación, expedida por el Ministerio de Defensa, de controlador de 
tránsito aéreo, especialidad circulación aérea operativa (CAO-M4D) y 
controlador de aeródromo y aproximación, por la de profesional aeronáu
tico civil, siendo que se trata de la misma profesión y de dos títulos emi
tidos por la misma Administración central, aunque por diferentes depar
tamentos ministeriales. 

En este sentido, el artículo 51 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de 
Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas dispone que la enseñan
za de formación de los militares tiene como finalidad capacitarles mili
tar y profesionalmente, estando prevista la posibilidad de convalida
ción de los títulos emitidos en el artículo 85 de la misma Ley. 

Por otra parte, no parece suponer un obstáculo el contenido del artí
culo 8 del Real Decreto 3/1998, de 9 de enero, que regula el título profe
sional de aeronáutico civil y licencia de controlador de tránsito aéreo, para 
la convalidación del título emitido por el Ministerio de Defensa, ya que 
cumple los requisitos exigidos en el mismo. Es más, en un escrito dirigi

15 Recomendación formulada previamente el 5 de abril de este año. El texto de la 
misma puede ser consultado en la nº 23/2005 de este mismo volumen. 

193 



43.cap43  13/9/06  10:20  Página 194

43/2005 RECOMENDACIONES 

do por esa Dirección General a otro ciudadano en idéntica situación, el 17 
de abril de 2000, se indicaba que se encontraba en proceso de elaboración 
la Orden del Ministerio de Fomento que estableciese los procedimientos 
necesarios para la aplicación del Real Decreto 3/1988 a su caso concreto. 
Sin embargo, cuatro años más tarde no se ha aprobado el mismo. 

En el problema suscitado en la queja, se pone de manifiesto que la 
falta de colaboración y coordinación entre dos órganos de la misma Admi
nistración General del Estado está perjudicando a un ciudadano. 

En este sentido, el artículo 103 de la Constitución Española orde
na que la Administración pública sirva con objetividad los intereses 
generales y actúe de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, 
descentralización, desconcentración y coordinación, con sometimiento 
pleno a la ley y al Derecho. A lo que añade el artículo 32 de la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públi
cas y del Procedimiento Administrativo Común, que las administra
ciones públicas, en sus relaciones, se rigen por el principio de coopera
ción, y en su actuación por los criterios de eficiencia y servicio a los 
ciudadanos. 

Sin embargo, no parece que la actual situación del problema que tie
ne el interesado sea el resultado de la coordinación, ni de la colabora
ción y del servicio al ciudadano. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, procede formular la siguiente sugerencia: “Que se pro
ceda, de acuerdo al artículo 8 del Real Decreto 3/1998, de 9 de enero, a 
la convalidación del título de controlador de circulación aérea por el de 
controlador aéreo civil”. 

Asimismo se recomienda: 

“El establecimiento, en coordinación con el Ministerio de Defensa, 
de un procedimiento general para la convalidación de este tipo de titu
laciones, evitando así en el futuro situaciones como la presente”. 

Por último, informamos a V. I. de que se ha dirigido a la Subsecre
taría del Ministerio de Defensa16 la misma recomendación, a fin de que 
se dé una solución definitiva a problemas como el presente. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de Aviación 
Civil, Ministerio de Fomento. 

16 Recomendación 33/2005 de este mismo volumen. 
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Recomendación 44/2005, de 14 de abril, sobre la adopción de 
medidas para resolver las disfunciones advertidas en las depen
dencias del negociado del documento nacional de identidad-pasa
portes de la Jefatura Superior de Policía de Cantabria. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 486) 

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a la queja plan
teada por don (...), relativa a las disfunciones advertidas en la Jefatura 
Superior de Policía de (...), en la tramitación de los documentos nacio
nales de identidad y de los pasaportes. 

En dicho escrito se señala que “durante el período que va desde el 
25 de junio al 10 de octubre, el número de ciudadanos que acuden a rea
lizar trámites de DNI y pasaportes se duplica con respecto al del resto 
del año, ello debido tanto a las vacaciones estudiantiles como a las labo
rales que, unido a las propias de los funcionarios en esta época, hacen que 
las colas sean ineludibles. Para resolver este problema puntual, se dan 
números de orden en cantidad con la previsión de atenciones diarias y 
a la vez se informa de la hora aproximada en que será atendido, tenien
do en cuenta la media de expediciones a la hora. De esta manera, el ciu
dadano, no tendrá que esperar y si alguna persona pierde su turno por 
ausentarse, o por alguna circunstancia se acelera el ritmo de tramitación, 
igualmente sería atendido al presentarse en estas dependencias.” 

Asimismo, se manifiesta que “las necesidades creadas dan lugar a 
tomar la medida de incorporar transitoriamente a funcionarios del Cuer
po Nacional de Policía, en segunda actividad, complementando así a los 
de los cuerpos generales”. 

En relación con el contenido de dicho informe, le recordamos que 
en nuestro escrito de 25 de noviembre de 2004 se señalaba que los ciu
dadanos, que pretenden obtener o renovar dichos documentos, tienen 

195 



44.cap44  13/9/06  10:21  Página 196

44/2005 RECOMENDACIONES 

que perder varias horas para realizar los correspondientes trámites. 

Según lo manifestado por el compareciente, el 8 de septiembre de 
2004, a las 8.00 horas, es decir una hora antes de que las oficinas abrie
sen al público, la cola de ciudadanos que esperaba para obtener un núme
ro de orden daba la vuelta a la manzana y a las 9.30 horas habían pues
to un cartel indicando que los números para ese día ya se habían acaba
do, por lo que aquellos ciudadanos que no lo hubiesen obtenido debían 
volver a intentarlo al día siguiente. 

Por tanto, las medidas adoptadas para resolver el problema que se 
plantea, desde el 25 de junio hasta el 10 de octubre no parece que hayan 
sido eficaces y, por otra parte, una situación que se repite todos los años 
durante un período de tres meses y medio, no puede considerarse que 
sea un problema puntual sino un problema crónico, respecto del cual debe
rían tomarse medidas eficaces para su solución, es decir, para ofrecer a 
los ciudadanos un servicio ágil y diligente como el que se está ofrecien
do en otras oficinas dedicadas a la expedición de dichos documentos. 

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el artícu
lo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con
veniente recomendar a V. E.: 

“Que valore la oportunidad de adoptar las medidas oportunas para 
resolver las disfunciones advertidas en las dependencias del negociado DNI-
pasaportes de la Jefatura Superior de Policía de Cantabria y que pueda 
ofrecerse a los ciudadanos que acudan a las mismas un servicio eficaz”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de la Policía, 
Ministerio del Interior. 
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Recomendación 45/2005, de 14 de abril, sobre procesos de 
selección de personal. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 496) 

Se ha recibido escrito de V. I. de 19 de enero del año en curso 
(n.º de salida 2005/11/15), referente a la queja 0426301, formulada 
por doña (...). 

Una vez estudiada la información suministrada por ese Instituto 
debemos adelantar, no obstante, que esta Institución no comparte la 
argumentación de ese organismo acerca de su actuación respecto al pro
ceso selectivo enjuiciado, que se sostiene que resulta ajustada a las 
bases de la convocatoria, criterio que, a nuestro juicio, resulta ser el 
contrario. 

Nuestra discrepancia se centra en la valoración de los méritos esta
blecidos en las bases del mencionado proceso y, en concreto, en la valo
ración del relativo al idioma, dejando al margen la valoración de otros 
méritos cuya correspondencia con los allí establecidos puede prestarse 
a un mayor margen de apreciación dentro de la, comúnmente conocida, 
discrecionalidad técnica que viene siendo reconocida tradicionalmente 
por nuestros tribunales de justicia al órgano de selección en la valora
ción de los mismos, principalmente, por razón de su especialización. 

Así centradas las cosas, lo cierto es que, como se reconoce en el infor
me elaborado al respecto por la secretaría de la comisión de selección 
de ese Instituto, remitido a la Secretaría de Estado de Cooperación Inter
nacional en respuesta a la reclamación formulada por la interesada, la 
señalada comisión selectiva llevó a cabo una interpretación amplia de las 
bases, donde, en verdad, figuraba la valoración, únicamente, del idioma 
inglés, acordando conceder la misma puntuación a otros idiomas. 

Sobre esa base acreditada recae nuestro juicio desfavorable a la valo
ración dada a otros méritos, idiomas distintos al inglés, puesto que, a 
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nuestro criterio, se excedió la facultad de interpretación mencionada con 
infracción de las bases del concurso-oposición. 

Así, si partimos de la redacción dada a las mencionadas bases, se 
aprecia que solo se recogía en el apartado 5 de aquellas, dentro de los 
méritos específicos del puesto, los conocimientos del idioma inglés. Por 
su parte, el apartado 4º de la fase de concurso, otorgaba determinada 
puntuación en función del mayor o menor nivel de dominio del referido 
idioma. Por tanto, no se incluía para su valoración ninguna otra lengua 
ni, por ende, se le asignaba a ese “nuevo” mérito puntuación alguna. 

La legislación aplicable a este supuesto, una vez ya enmarcada a lo 
largo de estas actuaciones, permite centrarnos en la previsión estable
cida en el artículo 25 del Reglamento del Instituto Cervantes, aproba
do por Real Decreto 1526/1999, enclavado en el capítulo V que regula 
el régimen de personal y que establece que, la selección del personal 
del Instituto Cervantes se hará mediante convocatoria pública y con
forme a los principios de igualdad, publicidad, mérito y capacidad, sin 
perjuicio de las especialidades que resulten de aplicación al personal 
directivo. 

Este capítulo viene referido al personal de plantilla de la sede y los 
centros del Instituto Cervantes, plantilla que es aprobada por su Conse
jo de administración a propuesta del director, previo informe favorable 
de la Comisión ejecutiva de la Comisión interministerial de retribucio
nes (CECIR), tal y como dispone el artículo 24.2 del Reglamento. 

La forma de poner en práctica dichos principios que rigen la selec
ción de personal, como se ha puesto de manifiesto en otras ocasiones, 
no viene, ciertamente, determinada por la ley, de tal forma que el Insti
tuto es libre para instrumentar su aplicación a través de las bases y los 
procedimientos de selección que estime oportunos para garantizar aque
llos que, en este caso, se llevaron a cabo a través de las bases aproba
das por la Dirección General de la Función Pública. 

No obstante, como no podía ser de otra manera, el único límite 
impuesto a ese Instituto es, obviamente, respetarlos, aun cuando es libre 
de articular la forma de llevarlos a cabo, sin olvidar la constante doctri
na jurisprudencial por la que el Tribunal Supremo ha venido remarcan
do el carácter vinculante de las bases del proceso, consustancial a la natu
raleza de las mismas, como —ley— de la selección (SSTS de 19 de mayo 
de 1989; 9 de diciembre de 1992 y 24 de marzo de 1998, entre otras). 

Sin embargo, trasladadas esas previsiones a este supuesto, la valo
ración de otros idiomas no propuestos impide considerar que se haya pre
servado adecuadamente la garantía establecida en la aplicación de esos 
principios, a lo que dicho Instituto viene obligado. Esto es así, puesto que 
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no caben otros méritos que los que la propia convocatoria reconoce y valo
ra y no existe, en el ámbito de un procedimiento selectivo, la facultad 
de innovar, mediante una interpretación amplia, la instauración y bare
mación de un mérito no contemplado en las bases que, por principio, cons
tituyen la —ley— del procedimiento, que sujeta por igual al órgano 
convocante y a los aspirantes. 

Como ha venido reconociendo reiteradamente la jurisprudencia, 
los órganos calificadores gozan de discrecionalidad técnica en sus apre
ciaciones, conforme al carácter científico o técnico de sus conocimientos 
en relación con la materia a calificar, fundamentalmente en la fase de opo
sición, sin que alcance a este núcleo de apreciación el poder de revisión 
de la propia Administración, de quien dependen orgánicamente aquellos, 
ni la fiscalización por los tribunales de justicia. A este argumento se ha 
venido uniendo también la aplicación del principio de seguridad jurídi
ca. No obstante, se ha admitido que al tratar acerca de la aplicación y 
cómputo de méritos nos encontramos ante elementos “objetivos”, lo 
que habilitaría un control riguroso y exhaustivo de aquellos, bajo el 
siguiente razonamiento: 

“Los méritos de los aspirantes sólo pueden ser tenidos en cuenta con 
estricta sujeción a los tipificados en el baremo..., que, a propósito, están 
expuestos de forma extremadamente concreta y detallada, con el fin de 
evitar cualquier tipo de discrecionalidad administrativa o judicial... El 
baremo de méritos en cuestión es un elemento objetivo y normativo, 
impone un respeto incluso superior al concedido a las bases específicas 
de la convocatoria del concurso, o del concurso-oposición” (STS de 28 
de noviembre de 1984). 

En la misma línea, la doctrina contenida en la Sentencia del alto 
tribunal de 17 de abril de 1986 que, en lo que aquí interesa, señala: 

«... aunque es cierto que para calificar los ejercicios, teóricos o prác
ticos, de una oposición el tribunal goza de una soberanía y discreciona
lidad inevitable, que no consiente objeción, contradicción o revisión por 
parte de la Administración llamada a aprobar su propuesta ni por esta 
Jurisdicción Contenciosa —Sentencias de 3 de marzo de 1947, 11 de 
enero de 1949, y 28 de noviembre de 1984, entre otras—, en cambio, no 
dispone de aquéllas —pudiendo, en consecuencia, ser fiscalizado y revi
sado su proceder en toda su extensión— cuando se trata de la estimación 
de méritos y de aplicar el baremo correspondiente, por ser éste “un ele
mento objetivo y normativo que impone un respeto incluso superior al 
concedido a las bases específicas de la convocatoria del concurso o del 
concurso-oposición, aunque de éstas se diga que constituyen la ley de la 
correspondiente prueba selectiva”, Sentencia de 28 de noviembre de 
1984), al extremo de que ni es posible atribuir méritos que expresa
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mente no se consideren tales por la convocatoria o legalmente no sean 
considerables, dejar de apreciarlos en quienes concurren, ni aplicar por
centajes superiores o inferiores a los señalados para cada uno de aque
llos, porque la consignación de unos y otros y el consiguiente baremo 
suponen el establecimiento de un sistema de selección totalmente regla
do del que tales tribunales no pueden apartarse, que, precisamente, 
por excluir toda discrecionalidad y arbitrio hace que en estos casos su 
resolución tenga el simple carácter de propuesta de selección necesita
da para su validez de la aprobación por la Administración convocante, 
mediante un acto de efectiva y auténtica comprobación y revisión...». 

En lo que aquí importa, sirve como doctrina aplicable a efectos de 
estricto sometimiento del órgano calificador a los méritos contempla
dos en la convocatoria y, razonablemente, por aplicación del mismo prin
cipio de seguridad jurídica en cuanto a la determinación previa de los 
méritos y su valoración, así como de su modificación con la debida publi
cidad (artículo 9 de la Constitución) y como garantía en la concurrencia 
en condiciones de igualdad y según los principios de mérito y capaci
dad, aspectos y principios que no consideramos que quedaran debida
mente garantizados con aquella actuación. 

Sin perjuicio de lo anterior, la aplicación al procedimiento selectivo 
ya culminado del mismo principio de seguridad jurídica, y el hecho de 
que la reclamación formulada por la interesada sobre el extremo estu
diado, no pudiera prosperar por formularse fuera de plazo, nos conduce 
a formular en base de las atribuciones conferidas en el artículo 30 de la 
Ley Orgánica del Defensor del Pueblo, la siguiente recomendación: 

“Que, en adelante, en los procesos de selección del personal de plan
tilla de ese Instituto, se garantice plenamente la aplicación de los prin
cipios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad conforme a lo esta
blecido en el artículo 25 del Reglamento del Instituto Cervantes, apro
bado por Real Decreto 1526/1999, en consonancia con los mismos prin
cipios contemplados en el artículo 14 en relación con el 103 de la Consti
tución y, en consecuencia, que se valoren en la prueba selectiva, única
mente, los méritos allí contemplados y que formen parte de las bases 
de la convocatoria de selección”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Director del Instituto Cervantes. 
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Recomendación 46/2005, de 14 de abril, sobre exención de 
la tasa de derechos de examen a los desempleados. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 501-502) 

Ha comparecido ante esta Institución don (...), con domicilio en (...), pre
sentando queja que ha quedado registrada con el número arriba indicado. 

En la misma sustancialmente expone que ha pagado 34,20 euros, 
en concepto de tasa de derechos de examen del concurso-oposición para 
acceder al cuerpo superior facultativo, convocado por Orden de esa Con
sejería de 15 de noviembre pasado, siendo que se encuentra en paro. 

Examinado el contenido de la citada queja, esta Institución ha comu
nicado al formulante que del estudio del punto 5 de la base cuarta de dicha 
convocatoria se desprende que, como esa Comunidad autónoma tiene 
plenas competencias para aprobar sus tasas, en el ejercicio de la misma 
aprobó la Ley 9/1996, de 26 diciembre (Boletín Oficial de la Junta de 
Andalucía de 31 diciembre de 1996), sobre medidas fiscales en materia 
de hacienda pública, contratación administrativa, patrimonio, función 
pública y asistencia jurídica a entidades de Derecho público. 

Igualmente le ha informado de que en dicha Ley, en cuyo artículo 1 
se crea la tasa por inscripción en las convocatorias para la selección del 
personal al servicio de la Junta de Andalucía, únicamente se declara la 
exención en el pago de esa tasa para “aquellos solicitantes que acredi
ten su condición de minusválidos en un grado igual o superior al 33 por 
100”, no indicándose nada para quienes se encuentren en demanda de 
empleo. 

Dada esta circunstancia, se ha señalado al interesado que, como está 
prohibida la extensión de las exenciones a otros supuestos que no hayan 
sido expresamente contemplados en una ley, la actuación de esa Admi
nistración autonómica en el caso que nos ha planteado es conforme con 
la normativa que le es aplicable. 
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No obstante lo anterior, esta Institución considera oportuno comu
nicar a esa Consejería que, en la tramitación de quejas anteriores al 
año 1992, ya planteamos nuestras dudas sobre la procedencia de exigir 
el pago de los derechos de examen a los aspirantes a ingresar en la fun
ción pública. 

De este criterio se dejó constancia en el Informe anual a las Cortes 
Generales correspondiente al año 1991, ya que, si bien era evidente que 
la selección de personal funcionario (y también el laboral) para las dis
tintas administraciones públicas genera unos determinados costes, que 
es necesario afrontar y que obliga a la Administración al empleo de deter
minados recursos materiales y humanos propios y ajenos, también lo era 
que la publicidad de las convocatorias y el respeto a los principios cons
titucionales de mérito y capacidad originaban beneficios evidentes para 
las administraciones públicas y para la sociedad. 

Asimismo se apuntaba entonces que la organización de pruebas selec
tivas públicas, respetuosas con los principios de mérito y capacidad que 
posibiliten en condiciones de igualdad el acceso de los ciudadanos a la 
función pública, no es más que el cumplimiento de una obligación cons
titucional propia de un Estado democrático de Derecho y que ello posi
bilita que la Administración seleccione de acuerdo con su deber consti
tucional a los mejores y más cualificados candidatos, de entre aquellos 
ciudadanos que deseen incorporarse a las funciones públicas, lo que obje
tivamente supone un beneficio para la Administración y para el con
junto de los ciudadanos. 

Si ello es así, esta Institución sostenía que no parecía desacertado 
que fuese la sociedad en su conjunto la que asumiera el coste de los pro
cesos destinados a seleccionar a los más capaces a través de procedimien
tos selectivos públicos en los que se respete el principio de igualdad. 
De ahí que esta Institución considerara paradójico que tuviesen que 
ser los aspirantes a los puestos de trabajo los que sufragasen total o 
parcialmente el coste de la selección. 

La respuesta dada por la Administración del Estado a la recomen
dación que se le formuló, fue la de mantener el cobro de los derechos de 
examen pero aclarando su naturaleza jurídica al conceptuarlos como una 
tasa. Para ello se tuvo que modificar la legislación entonces vigente a tra
vés del artículo 43.1 de la Ley de las Cortes Generales 13/1996, de 30 de 
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que 
modificó el apartado 1) del artículo 13 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, 
de Tasas y Precios Públicos. 

Aunque esta Institución sigue pensando que no deben ser los aspi
rantes a las pruebas selectivas quienes asuman el coste del cumplimien
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to de una obligación constitucional —posibilitar el acceso en condicio
nes de igualdad y sobre la base de criterios de mérito y capacidad a la 
función pública— que beneficia, además, a la sociedad en su conjunto y 
a la propia Administración pública convocante de las pruebas, al posibi
litar la selección de las personas más idóneas y capaces de entre todos 
los aspirantes, sin embargo, como no puede ser de otra forma, debemos 
tener presente la normativa que actualmente regula estos derechos de 
examen, cuando se estudian las quejas que se formulan contra las bases 
que los establecen en determinadas convocatorias. 

En este sentido se tiene en cuenta que tanto en diversas leyes auto
nómicas (como en la citada Ley andaluza 9/1996, de 26 de diciembre), 
como en el artículo 7.1 de la Ley Orgánica 3/1996, de 27 de diciembre, 
de modificación parcial de la Ley Orgánica de Financiación de las Comu
nidades Autónomas, realizada tras la importante Sentencia 185/1995, 
de 14 de diciembre, del Tribunal Constitucional, se contemplan como tasa 
los derechos de examen por participar en procesos selectivos de la Admi
nistración. 

Así pues, los derechos de examen son fijados imperativamente por 
las administraciones convocantes en virtud de una autorización confe
rida por una disposición con rango de ley y son de aportación obligato
ria por los aspirantes, de tal manera que si no los pagan, no se es admi
tido al procedimiento selectivo y se es excluido del mismo. 

Una vez que todos debemos aceptar la existencia de esta tasa, como 
no puede ser de otra forma porque se deben cumplir las leyes, sin embar
go, y para el asunto planteado en esta queja, consideramos conveniente 
señalar que en las disposiciones tributarias existen las figuras de las exen
ciones y bonificaciones. 

Ya se ha visto que en la mencionada Ley 9/1996, de 26 de diciem
bre, se establece expresamente una exención de esa tasa para “aque
llos solicitantes que acrediten su condición de minusválidos en un gra
do igual o superior al 33 por 100”. 

A este respecto, hay que tener presente que la Ley de las Cortes 
Generales 55/1999, de 29 diciembre, de Medidas Fiscales, Administra
tivas y del Orden Social, dispone en su artículo 14 (que modifica el apar
tado cinco del artículo 18 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre), que esta
rán exentas del pago de la tasa: 

“Las personas que figuraren como demandantes de empleo duran
te el plazo, al menos, de un mes anterior a la fecha de convocatoria de 
pruebas selectivas de acceso a los cuerpos y escalas de funcionarios o a 
las categorías de personal laboral convocadas por la Administración públi
ca estatal en las que soliciten su participación. Serán requisitos para el 
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disfrute de la exención que, en el plazo de que se trate, no hubieren recha
zado oferta de empleo adecuado ni se hubiesen negado a participar, sal
vo causa justificada, en acciones de promoción, formación o reconversión 
profesionales y que, asimismo, carezcan de rentas superiores, en cómpu
to mensual, al salario mínimo interprofesional”. 

Dado que el pago de la tasa supone un coste económico para los aspi
rantes y que, como todo tributo, tiene que procurarse su adecuación a 
la capacidad contributiva del sujeto pasivo, es evidente que cuando una 
persona se encuentra en paro, ve tan disminuida esa capacidad que se 
han venido promulgando normas en los diferentes ámbitos socioeconó
micos y administrativos que contemplan esa situación peculiar para que, 
quienes la sufren, puedan obtener determinados beneficios, ayudas, sub
venciones o para que no la vean agravada por el pago de algunos tribu
tos porque incurran en los hechos imponibles que así lo prevean. 

Por ello, y a pesar de que esta Institución haya comunicado al for
mulante de la queja que esa Administración autonómica no ha incurri
do en una ilegalidad, al aprobar la base de la convocatoria que estable
ce el pago de esa tasa, incluso para los que se encuentren en desem
pleo, sin embargo, por las razones antes expresadas estima que es de 
aplicación lo previsto en el artículo 28.2 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 
de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, que dispone que “si como 
consecuencia de sus investigaciones llegase al convencimiento de que 
el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situaciones injus
tas o perjudiciales para los administrados, podrá sugerir al órgano legis
lativo competente o a la Administración la modificación de la misma”. 

En consecuencia, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 28 
y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del 
Pueblo, se ha considerado procedente formular a esa Consejería de Jus
ticia y Administración Pública la siguiente recomendación: “Que, como 
ya se ha efectuado en la Administración del Estado y en las de otras comu
nidades autónomas, se promueva la modificación del artículo 1 de la Ley 
de la Asamblea de Andalucía 9/1996, de 26 diciembre, sobre medidas fis
cales en materia de hacienda pública, contratación administrativa, patri
monio, función pública y asistencia jurídica a entidades de Derecho públi
co, con el fin de que también se incluya en las exenciones establecidas en 
la tasa por inscripción en las convocatorias para la selección del personal 
al servicio de la Junta de Andalucía, a las personas que figuren como deman
dantes de empleo y que cumplan determinados requisitos”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida a la Consejera de Justicia y Admi
nistración Pública de la Comunidad Autónoma de Andalucía. 
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Recomendación 47/2005, de 14 de abril, sobre licencia de 
estudios. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 520-521) 

Se ha recibido su último escrito (s/rf AMP/JTR), referente a la 
queja 0420594, formulada ante esta Institución por don (...). 

Una vez examinado el contenido del informe remitido, esta Insti
tución no coincide con algunas de las argumentaciones expuestas por esa 
administración educativa, que se centran esencialmente en señalar que 
la posibilidad de que un funcionario obtenga la ayuda para la realiza
ción de un proyecto Comenius 2.2 B (Programa Sócrates), le obliga a 
tener que elegir entre las distintas opciones que contempla la legislación 
vigente en materia de permisos y licencias. 

Lo anterior tendría una cierta lógica y sería razonable siempre que 
el interesado pudiera acogerse a alguno de los permisos o licencias que 
prevé la legislación de la función pública de la Comunidad de Madrid, 
situación ésta que no parece producirse habida cuenta de que se afirma 
por ese departamento que no existen permisos o licencias que duren seis 
meses —tiempo de duración de la ayuda concedida— y a esta Institución 
tampoco le parece aconsejable la posibilidad que apunta esa Administra
ción de que el funcionario se pueda acoger a una excedencia voluntaria, 
dado que se trata de una situación administrativa —no de un permiso 
ni una licencia— en la que, como ese órgano conoce, el funcionario exce
dente pierde su destino, no devenga retribuciones, ni le es computable 
el tiempo permanecido en tal situación a efectos de ascensos, consolida
ción de grado personal, trienios y derechos pasivos (artículo 59.3 de la 
Ley 1/1986, de 10 abril, de Funcionarios de la Comunidad de Madrid). 

Por otra parte, respecto al hecho de que, tal como informa esa Admi
nistración, exista una incompatibilidad entre el sueldo de funcionario y 
la ayuda mensual de la Acción Comenius 2.2 B, esta Institución debe man
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tener su reserva a dicha argumentación, teniendo en cuenta que ese 
departamento no parece encontrar problemas de incompatibilidad algu
na, en el hipotético supuesto de que el funcionario se acogiera a estos pro
gramas a través de los correspondientes permisos sin derecho a percibir 
sus retribuciones. 

En este sentido, si bien ese departamento ha indicado que actual
mente y en la propuesta de convocatoria de 2004, se ha llamado la aten
ción al expresar que los funcionarios docentes que opten a recibir esta 
ayuda deberán solicitar la licencia correspondiente (artículo 32), esta 
Institución debe señalar que dicha previsión, antes que producir un 
efecto indicativo u orientativo, crea falsas expectativas para quienes 
creyendo que existan licencias para supuestos como los planteados por 
el compareciente, posteriormente lo único que les permite acogerse 
al Proyecto Comenius es la nada aconsejable situación de excedencia 
voluntaria. 

En definitiva, aun cuando existen otras vías que se engloban en el 
plan de formación anual de la Consejería de Educación de la Comuni
dad de Madrid, incluyendo la contenida en el propio Programa Sócra
tes (Acción 2.2 C), en la que se permite la formación en el ámbito de las 
lenguas sin que por su duración y tipo de ayuda se plantean problemas 
de acceso, esta Institución considera que existen algunos aspectos de 
estas convocatorias periódicas, que no se ajustan a la realidad del per
sonal al servicio de la función pública de esa Comunidad autónoma y que, 
por lo tanto, resultan prácticamente inaplicables respecto a algunas de 
las acciones contenidas en los proyectos lingüísticos Comenius. 

Por todo lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artí
culos 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del 
Defensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendación: 

“Que por esa Consejería de Educación, con la finalidad de remover 
los obstáculos que impidan un desarrollo íntegro de la formación per
manente del profesorado en esa Comunidad, previa consulta al Consejo 
Regional de la Función Pública, y sobre la base de lo dispuesto en el artí
culo 70 de la mencionada Ley 1/1986, que regula la licencia por estu
dios, se adopten las medidas precisas para que las ayudas correspondien
tes a las acciones descentralizadas del Programa Sócrates de la Unión 
Europea, sean reales y efectivas”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Educación de la 
Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 48/2005, de 14 de abril, sobre la convenien
cia de adoptar medidas tendentes a reducir la demora existen
te, para la realización de densitometrías óseas en el servicio de 
reumatología del centro de especialidades de Argüelles, de 
Madrid. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 491) 

En su momento, compareció ante esta Institución doña (...), solici
tando nuestra intervención. 

Sustancialmente exponía que, con fecha 17 de diciembre de 2002, los 
especialistas del servicio de reumatología del centro de especialidades (...), 
de Madrid, determinaron la necesidad de efectuar una densitometría ósea, 
sin que tal prueba se hubiera realizado, a pesar de haber transcurrido, 
en el momento de plantear la queja, dos años desde su programación. 

En relación con ello, la interesada resaltaba que, con fechas 2 de 
febrero y 15 de junio de 2004, formuló sendas reclamaciones como con
secuencia de la extraordinaria demora en la realización de la menciona
da prueba de diagnóstico, recibiendo, como única contestación, una comu
nicación del siguiente tenor literal: “Existe lista de espera para la reali
zación de las densitometrías, siendo estas enviadas desde el centro de 
especialidades de (...) al hospital de referencia, hospital universitario 
Puerta de Hierro, que, al no disponer de una unidad para la realización 
de la prueba, se derivan a los hospitales concertados”. 

En conexión con lo anterior, la reclamante remitió a esta Institu
ción copia de documentos clínicos, de cuyo contenido se desprendía la 
existencia de una demora de, al menos, dos años para la materialización 
de la repetida prueba diagnóstica. 

Iniciada la oportuna investigación, la entonces Dirección General del 
Instituto Madrileño de la Salud se limitó a informar que la densitome
tría ósea que precisaba la reclamante se efectuó el 27 de enero de 2005, 
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es decir, más de dos años después de haberse programado, sin hacer refe
rencia alguna a la adopción de medidas para la reducción de tan extraor
dinaria demora. Sobre ello, cabe destacar que, tal y como se desprende 
de las comunicaciones enviadas a la interesada por la gerencia del hos
pital Puerta de Hierro, la referida lista de espera afecta a todos aque
llos pacientes adscritos al mencionado centro de especialidades y que 
precisan una densitometría ósea, según el criterio de los especialistas del 
referido servicio de reumatología. 

Con carácter previo a la formulación de la recomendación que se deri
va de la presente investigación, es necesario efectuar las tres conside
raciones que seguidamente se detallan. 

En primer lugar, que el reconocimiento del derecho de todos los 
ciudadanos a la protección de la salud, consagrado en el artículo 43 de 
la Constitución Española, requiere de los poderes públicos la adopción 
de las medidas idóneas para satisfacerlo. En segundo término, que el 
fin principal de las administraciones con responsabilidad en la gestión de 
la asistencia sanitaria, no es otro que el de prestar una atención de cali
dad a los ciudadanos, en cuyo marco la equidad es un referente ineludi
ble. En tercer lugar, que existe consenso, tanto entre los ciudadanos en 
general como entre los profesionales y gestores sanitarios, acerca de la 
necesidad de adoptar medidas urgentes y tendentes a suprimir tiem
pos de espera que no sean razonables. 

En conexión con lo anterior, hay que señalar que la excesiva demo
ra en la realización de las densitometrías óseas, a las que se ha hecho refe
rencia, no se compadece en modo alguno con la obligación que incumbe 
al sistema público sanitario de garantizar no solo el contenido nominal 
y funcional de las prestaciones, sino también la forma de obtención de las 
mismas en lo referente a tiempo, calidad y accesibilidad. 

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en virtud de lo dis
puesto en el artículo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, esta 
Institución ha acordado dirigir a V. I. la siguiente recomendación: 

“Que por los órganos competentes de ese servicio de salud se valo
re la oportunidad y conveniencia de adoptar las medidas pertinentes y 
tendentes a reducir la extraordinaria demora existente en la actuali
dad, superior a dos años, para la realización de las densitometrías óseas 
establecidas por los especialistas del servicio de reumatología del centro 
de especialidades (...), de Madrid”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida a la Directora General del Servi
cio Madrileño de la Salud de la Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 49/2005, de 14 de abril, sobre el derecho de 
información de los concejales. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 524) 

Acusamos recibo del acuerdo de la Junta de Gobierno, en relación con 
la queja tramitada en esta Institución con el número arriba indicado. 

A la vista del contenido del referido acuerdo, esta Institución se ve 
en la obligación de someter a esa Alcaldía las siguientes consideraciones: 

Primera. El objeto de la presente queja era la negativa dada a las 
numerosas peticiones de información, cursadas por su promotor en el 
ejercicio de su función de (...), negativa que pudiera suponer un incum
plimiento de las obligaciones que se derivan del ejercicio de su derecho 
a obtener cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder 
de los servicios de la corporación, y resulten precisos para el desarrollo 
de su función, según la ley. 

Segunda. Como usted sabe, el control de los órganos de gobierno 
municipal debe llevarse a cabo mediante la utilización de los diversos ins
trumentos previstos en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las 
Bases del Régimen Local, y en el Reglamento de Organización, Fun
cionamiento y Régimen Jurídico de las Entidades Locales, aprobado por 
el Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, procediendo la interven
ción del Defensor del Pueblo cuando se acredita la efectiva imposibilidad 
de usar esos medios de control, frente a las decisiones o acuerdos pre
suntamente ilegítimos o arbitrarios que pudieran adoptar las autorida
des locales. 

Tercera. Es cierto que, como instrumento básico de control, el ejer
cicio del derecho a la información que corresponde a los concejales no 
es ilimitado, y su ejercicio está sometido a ciertos condicionamientos esta
blecidos en la Ley de Bases del Régimen Local y en el Reglamento de 
Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Entidades Loca
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les, normas que prevén dos formas diferentes de ejercicio del derecho, 
según el tipo de información que se pretenda obtener y las responsabi
lidades de gestión que ostente el titular del derecho. 

La primera es la directa y supone que los concejales puedan acceder 
sin más a los documentos y datos que conforman los expedientes admi
nistrativos elaborados por los servicios municipales, bastando únicamen
te solicitarlo a quienes los tengan en su poder. La segunda forma requie
re que los concejales obtengan previamente una autorización del Alcal
de o de la Comisión de Gobierno, para poder acceder a determinados 
documentos, debiendo entenderse concedida ésta si en el plazo de cinco 
días no se dicta resolución expresa y motivada denegando el acceso. 

Cuarta. Entre la documentación a la que los concejales, según la 
ley, pueden acceder libremente, se encuentra: a) la relativa a los asun
tos incluidos en el orden del día de cualesquiera de los órganos cole
giados del Ayuntamiento; b) todas las resoluciones y acuerdos adop
tados por cualquier órgano municipal [solamente al contenido de la reso
lución o acuerdo pero no al conjunto del expediente]; c) la documenta
ción económico-financiera comprendida en la Cuenta General que debe
rá ser examinada, estudiada y objeto de informe por parte de la Comi
sión Especial de Cuentas, y d) la que pueden obtener el conjunto de 
los ciudadanos. 

Quinta. Teniendo en cuenta todo lo anterior, y examinadas deteni
damente las alegaciones y la documentación que acompaña al escrito de 
contestación recibido, esta Institución considera que no resulta admisi
ble una respuesta como la remitida por esa Alcaldía, que pretende justi
ficar la negativa a facilitar la información solicitada por el promotor de 
la queja, aludiendo a un acuerdo en tal sentido adoptado, según se dice 
literalmente, por tener “serias dudas del uso que puede hacer [de la mis
ma]”, pues tal decisión supone, como ya se ha dicho, un incumplimiento 
frontal respecto de las previsiones legales tendentes a preservar la ple
na efectividad del derecho fundamental a participar en los asuntos públi
cos, reconocido por el artículo 23.1 de la Constitución Española. 

Sexta. Ya para concluir, ha de significarse que la posible utilización 
indebida de la información solicitada cabe perseguirla, de producirse efec
tivamente tal y como se supone por esa parte, por los medios que la ley 
pone al alcance de esa corporación, sin que sea admisible una actuación 
preventiva como la adoptada, que supone de por sí una vulneración de 
un derecho del promotor de la queja constitucionalmente protegido. 

En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, esta Ins
titución en el ejercicio de la responsabilidad que le confiere el artículo 
54 de la Constitución, y al amparo del artículo 30 de la Ley Orgánica 
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3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a formular a V. E. 
la siguiente recomendación: 

“Que se proceda a revocar el acuerdo de no entregar ninguna infor
mación al (...) de esa corporación promotor de la queja, y se adopten las 
medidas necesarias para que las solicitudes que curse en el ejercicio de 
las funciones inherentes a su cargo, sean cumplimentadas en los térmi
nos previstos en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del 
Régimen Local, y en el Reglamento de Organización, Funcionamiento 
y Régimen Jurídico de las Entidades Locales, aprobado por el Real Decre
to 2568/1986, de 28 de noviembre”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de 
Corral de Almaguer (Toledo). 
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Recomendación 50/2005, de 14 de abril, sobre requisitos para 
el empadronamiento. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 505) 

Es de referencia el escrito de V. E. de fecha 12 de enero de 2005, 
remitiendo información relativa a la queja presentada ante esta Insti
tución por don (...) y registrada con el número de expediente arriba 
reseñado. 

A la vista del contenido de su referido informe, esta Institución 
se ve en la obligación de someter a V. E. las siguientes consideracio
nes, como fundamento de la resolución con la que se concluye esta 
comunicación: 

Primera. Según el interesado, al tratar de empadronar a sus dos hijos 
menores de edad en su propio domicilio de (...), que es donde residen, 
se le exigió por el personal de la Junta Municipal de Moncloa la autori
zación y fotocopia del DNI de la abuela del menor, en cuyo domicilio se 
hallaban empadronados con anterioridad. 

Segunda. Dicha conducta pretende ser justificada, según el infor
me recibido, en las previsiones contenidas al efecto en un manual 
elaborado por ese Ayuntamiento, que, al parecer, vendría a estable
cer unos requisitos distintos y más restrictivos que los establecidos 
legalmente. 

En consecuencia, esta Institución en el ejercicio de la responsabili
dad que le confiere el artículo 54 de la Constitución, y al amparo del 
artículo 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pue
blo, viene a formular a V. E. la siguiente recomendación: 

“Que se proceda a suprimir del manual del padrón municipal de 
habitantes las exigencias respecto del empadronamiento, que no estén 
fijadas en la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local y en el 
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Reglamento de Población y Demarcación Territorial de las Entidades 
Locales”. 

Madrid, 14 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de 
Madrid. 
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Recomendación 51/2005, de 19 de abril, sobre tributación por 
el Impuesto de Actividades Económicas del ejercicio 2003, de 
las empresas que iniciaron su actividad en el año 2002. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 498) 

Esta Institución agradece el escrito de esa Secretaría General del 
mes de noviembre de 2004 (registro de salida número 000.684/2004), 
mediante el que se informa en relación con la queja registrada con el 
número 0401408, formulada por doña (...). 

En el informe emitido se reitera el criterio mantenido con anterio
ridad, con respecto a la tributación por el Impuesto de Actividades Eco
nómicas del ejercicio 2003, de las empresas que iniciaron su actividad 
en el año 2002. 

El expresado criterio se fundamenta, en primer lugar, en el texto 
de la disposición adicional octava de la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, 
de reforma de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las 
Haciendas Locales, actualmente recogida en la disposición adicional duo
décima del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Loca
les, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo. 

Esta disposición establece que la exención de inicio sólo será de apli
cación a los sujetos pasivos que comiencen su actividad a partir del 1 de 
enero de 2003, y que si la actividad se hubiera iniciado en 2002, el coefi
ciente de ponderación aplicable en 2003 será el menor de los previstos en 
el artículo 86 del texto refundido mencionado. 

El informe de esa Secretaría General hace referencia, asimismo, a 
la prohibición de la analogía prevista en la Ley General Tributaria. 

También se indica que no es aplicable la exención en función del impor
te neto de la cifra de negocios, dado que estas sociedades no disponen 
de ese elemento tributario, si bien se expresa que ese centro directivo 
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no cuestiona la identidad de razón entre una entidad que se constituyó 
e inició su actividad económica en 2002 y otra, cuyo importe neto de la 
cifra de negocios del periodo impositivo del Impuesto sobre Sociedades 
de 2001 fue inferior a un millón de euros. 

Por último, esa Secretaría General concluye que, dado que no se ha 
alterado la legislación aplicable al caso concreto, no observa motivos para 
modificar el criterio expuesto. 

El Defensor del Pueblo debe reiterar su desacuerdo con el repeti
do criterio, resaltando el hecho de que el informe recibido no incluye razo
nes de fondo, que expliquen esta diferencia de trato, ni fundamenta su 
adecuación al espíritu y finalidad de la reforma operada a través de la 
Ley 51/2002, de 27 de diciembre, así como a los principios de capacidad 
económica e igualdad tributaria. 

En la exposición de motivos de esta Ley se destacan las modificacio
nes introducidas en la regulación del Impuesto sobre Actividades Eco
nómicas, encaminadas básicamente a eximir del pago de dicho tributo a 
la mayor parte de los pequeños y medianos negocios. Así, se indica que 
se exime del pago a todas las personas físicas y, también, a otros suje
tos pasivos que hayan tenido una cifra de negocios inferior a un millón 
de euros, además de los sujetos pasivos que inicien su actividad duran
te los dos primeros períodos impositivos. 

Por otra parte, es preciso destacar también la manifestación que 
se efectúa en el informe de esa Secretaría General, en el sentido de que 
no se cuestiona la identidad de razón entre los casos que motivan estas 
actuaciones y otros similares en los que sí se aplica la exención. 

En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el artículo 30.1 
de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institución, 
el Defensor del Pueblo formula a V. I. la siguiente recomendación: 

“Que por el órgano competente de ese Ministerio de Economía y 
Hacienda se inicien los trámites necesarios para que se modifique la 
disposición adicional duodécima del texto refundido de la Ley Regulado
ra de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 
2/2004, de 5 de marzo, de forma que las empresas que hayan iniciado su 
actividad en el año 2002 y hayan tenido en ese ejercicio un importe neto 
de la cifra de negocios inferior a un millón de euros, queden exentas de 
pago del Impuesto sobre Actividades Económicas en el año 2003”. 

Madrid, 19 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario General de Hacienda, 
Ministerio de Economía y Hacienda. 
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Recomendación 52/2005, de 19 de abril, sobre prevención, correc
ción y reparación de perjuicios por contaminación acústica, origi
nada en carreteras de titularidad de la Administración General 
del Estado. Autovía Costa del Sol a su paso por Marbella (Málaga). 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 511-512) 

Se ha recibido escrito de V. E. con fecha 15 de diciembre de 2004, 
referente a la queja 9820276, formulada por don (...). 

Visto el oficio de esa Secretaría de Estado, con el informe de la ase
soría jurídica de Fomento, es preciso ante todo manifestar que la conclu
sión no puede ser aceptada por el Defensor del Pueblo (“La Adminis
tración no tiene la obligación legal de instalar barreras acústicas en las 
infraestructuras viarias, sino cuando se den los condicionantes señala
dos en el texto de este informe”). No sólo se trata de una conclusión 
que no se sigue de las premisas como veremos, sino que la obligación 
de insonorizar no viene impuesta (ni excluida) por tales premisas. A su 
vez, éstas se presentan como derivadas de reglas legales tras una inter
pretación de los textos que no parece correcta, es decir que los precep
tos citados en el informe ministerial no dicen, no significan ni tienen 
por objeto lo que su informe sostiene. A esto hemos de añadir que la 
Secretaría de Estado designa el objeto del informe en términos de dilu
cidar “de quién es la competencia para la instalación de pantallas anti
sónicas” y la asesoría lo expresa como “sí existe obligación legal para 
la Administración de instalarlas”; esto siempre referido a evitar o dismi
nuir la contaminación acústica en zonas residenciales por carreteras de 
titularidad estatal. Además, y aunque desconocemos los términos exac
tos en que fue planteada por la Secretaría de Estado la consulta a la 
asesoría, el hecho es que ni el informe de ésta ni la nota de aquella que 
lo presenta llegan a conclusión expresa alguna acerca de si la obliga
ción de adoptar medidas antirruido recae en el concesionario, pero resul
ta ser ésta la cuestión que había que dilucidar (sin embargo, podría dedu
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cirse que si la conclusión es la que es, entonces el concesionario de una 
carretera estatal, tampoco tiene tal obligación). Esta Defensoría sigue 
encontrando razones legales precisamente de todo lo contrario a la con
clusión ministerial, razones no marginales sino manifiestas y decisivas. 
El informe recibido tiene en cuenta sólo una pequeña parte del ordena
miento aplicable; y dentro de ella se atiene a preceptos no determinan
tes mediante lecturas y deducciones que parecen defectuosas; en tanto 
las reglas básicas, fundamentales y considerablemente antiguas, que son 
las que instituyen y definen la obligación legal de prevenir y corregir el 
ruido, no son citadas ni lógicamente tenidas en cuenta. 

Por tales motivos es preciso, primero, trasladar al ministerio el pare
cer de esta Defensoría sobre los razonamientos de su asesoría y sobre 
la conclusión a que llega (I) y después exponer el fundamento (II) que 
sustenta la resolución que figura al final (III) en forma de recordatorio 
de deberes legales, recomendaciones y sugerencias. El fundamento es 
ya conocido de la Secretaría de Estado; su exposición por extenso y en 
forma sistemática está a su disposición desde hace más de un año, no obs
tante lo completamos con el informe “Contaminación acústica” (Madrid, 
2005)17, que puede localizar en la página web de esta Institución 
(www.defensordelpueblo.es), sección “Informes y documentos”, del que 
tratamos en el apartado II. 

I. Dice la asesoría jurídica ministerial que “en el supuesto someti
do a consulta” [no deduce esta Defensoría si se refiere al concreto supues
to de las urbanizaciones afectadas o, más en general, al señalado sobre 
si existe obligación de insonorizar; debe de ser este último porque la ase
soría nunca alude al primero y se expresa en abstracto], deben distin
guirse dos situaciones diferentes, según nos encontremos ante infraes
tructuras anteriores a la Ley 37/2003 del Ruido (en adelante, LR) o 
ante infraestructuras posteriores. La asesoría no se plantea si nuestro 
caso es uno u otro, quizá porque lo considera irrelevante, como expre
samente concluye después. Sin embargo, con carácter previo aclara que 
de la LR “no surge ninguna obligación directa (sobre este adjetivo vol
veremos después varias veces) para la Administración de instalar barre
ras acústicas en zonas residenciales próximas a carreteras estatales”: 
Como veremos, esta Defensoría encuentra en una lectura apresurada 
una docena de obligaciones aludidas en la LR, entre principales y acce
sorias. Dicha obligación directa, dice la asesoría, no existe para infraes
tructuras anteriores ni posteriores a la LR. Esta afirmación la deduce 
contra el que parece tenor explícito y literal, tanto de la LR como de otras 

17 Defensor del Pueblo. Contaminación acústica. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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leyes, y sin consideración al deber general, aplicable a todos, de velar por 
el ambiente adecuado ni al derecho a disfrutar de una vivienda digna 
en tal ambiente, artículos 45 y 47 de la Constitución Española. 

No obstante, prosigue la asesoría, el régimen jurídico es distinto 
en uno y otro caso. Para las infraestructuras viarias ejecutadas des
pués de la LR es aplicable el apartado tercero de su disposición adicio
nal 2ª (contenido que ha de tener una declaración de impacto ambiental 
(en adelante, DIA) cuando haya edificaciones preexistentes que hayan 
quedado incluidas dentro de una zona de servidumbre acústica, delimi
tada a consecuencia de una nueva infraestructura estatal). De aquí dedu
ce que la obligación sólo existirá si entre las medidas contenidas en la 
DIA se impone la instalación de barreras acústicas. Sin embargo, pare
ce evidente a esta Defensoría que el precepto no dice eso, sino que seña
la cuál ha de ser necesariamente el contenido de la DIA en determina
das circunstancias, que claro está no son las del caso que nos ocupa, 
pues tratamos de un vial anterior a la LR donde además no hay consti
tuida ninguna servidumbre acústica. Además, recuerda la asesoría que 
las medidas señaladas en la DIA no se imponen de manera directa sobre 
el órgano de carreteras, sino que puede oponerse a la declaración y ele
var el caso al Consejo de Ministros, quien decidirá (artículo 4.2 del Real 
Decreto Legislativo 1302/1986 de Evaluación de Impacto Ambiental). 
Sin embargo, a juicio de esta Institución la LR sólo se refiere ahí al con
tenido de una DIA, es decir sin oposición del órgano de carreteras o 
con decisión del Consejo de Ministros, pues la disposición también se 
impone a éste; tampoco por cierto ha sido el caso que nos ocupa ahora. 
En suma, el apartado 2 de su informe, partiendo de una lectura no plau
sible de la disposición adicional 2.ª de la LR, obtiene una conclusión incon
sistente sobre el régimen aplicable a las carreteras posteriores a la LR. 
Aunque ni siquiera es éste el asunto que ahora debería centrar nuestro 
interés, no podemos dejar pasar la ocasión sin manifestar nuestro pare
cer acerca de los criterios recibidos, que, de ser aplicados, supondrían 
la práctica neutralización de la LR en el departamento, la suspensión 
de sus efectos. Además, y contra lo expresado por la asesoría, el régimen 
acústico de las carreteras posteriores a la LR es otro y no se encuentra 
en la disposición adicional 2ª.3 de la LR sino en los artículos 12.5 y con
comitantes (4, 5, 14, 22, 24, 25.3, 26, 27.2, disposiciones adicionales 9ª y 
10ª, y, por supuesto, en la Ley de Carreteras y otras disposiciones; véa
se más adelante el apartado II). Por otro lado, y aunque sea aquí mar
ginal, hemos de insistir en que la obligación de insonorizar un vial, y su 
cumplimiento, no presuponen ni conducen a ninguna facultad de sobre
pasar los límites de ruido aplicables. Estos límites serán superiores si 
hay constituida en la zona una servidumbre acústica, pero tampoco podrán 
sobrepasarse sin medidas correctoras. En fin, una DIA sólo determina, 
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y en ciertas condiciones y circunstancias, algunos aspectos, importan
tes sin duda, de la obligación general del titular de un emisor acústico 
de prever, corregir y compensar los efectos del ruido; pero esta obliga
ción existe aun sin que haya habido DIA. Veremos también que la obli
gación existe igualmente —y es exigible bajo responsabilidad— aun
que no haya mapa acústico, ni área acústica definida, ni plan de acción 
ni declaración de zona especial. Una DIA no crea ni extingue la obliga
ción de insonorizar, ni delimita su completo contorno ni para siempre. 

Según la asesoría, para las carreteras anteriores a la LR no hay tam
poco obligación de instalar barreras acústicas. Para comprender esta afir
mación, dice, debe considerarse con carácter previo los conceptos del artí
culo 3 de la LR, área acústica y servidumbre acústica. Como veremos 
después, estos conceptos son ahora irrelevantes y no tienen que ver 
con los elementos básicos de la obligación de corregir el ruido. Pues bien, 
prosigue, teniendo en cuenta el significado legal de estos conceptos, debe 
atenderse a lo dispuesto en el artículo 10 (posibilidad de gravar el suelo 
con servidumbres acústicas y modo de hacerlo; tampoco son cuestiones 
relevantes como veremos). A lo anterior añade lo previsto en la dispo
sición transitoria tercera de la LR, referida a las servidumbres acústi
cas, que también transcribe. Resulta que este precepto se refiere a cómo 
debe definirse la “zona” de servidumbre acústica mientras no se aprue
be el mapa de ruido y las servidumbres de cada infraestructura estatal; 
y nuevamente esto no tiene relación con la esencia de la obligación de 
insonorizar. Todo lo más podría deducirse del precepto que “en estos 
momentos” está ya delimitada la “zona” de servidumbre en las urbani
zaciones afectadas por el ruido viario, pero no que allí hay ya una servi
dumbre acústica debidamente constituida, que tiene tres elementos prin
cipales: una “declaración” sobre una “superficie” de terreno donde se 
impone una “carga” acústica. Como veremos después, en las urbaniza
ciones afectadas no existe ninguna declaración, general ni particular, 
sobre ninguna carga acústica que los residentes tengan el deber de sopor
tar. Eso sí, hay una afección o inmisión acústica, desde hace bastantes 
años, que los afectados padecen sin ninguna corrección y pese a que sus 
edificaciones están patrimonializadas y donde legítimamente ejercen, o 
deberían poder ejercer, los derechos a disfrutar una vivienda digna en 
un ambiente adecuado. En suma, la disposición transitoria 3ª de la LR 
señala cuál es el contorno físico de una eventual servidumbre, define una 
zona. Veremos a continuación que la asesoría parece hacer decir a este 
precepto algo distinto de lo que se deduce de su tenor literal. En efec
to, a su juicio finalmente debe atenderse al artículo 25, párrafos prime
ro y tercero, que asimismo transcribe, sobre zonas de protección acús
tica especial. Ocurre que estos preceptos no tienen relación directa con 
la obligación de insonorizar un vial, sino que establecen una de las medi
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das con que ha de procederse si en un área los objetivos de calidad no 
se cumplen: declaración de zona de protección acústica especial (en ade
lante, ZPAE) y consecuente elaboración de un plan zonal con medidas 
correctoras. Desde luego no consta que en las urbanizaciones afectadas 
haya sido declarada una ZPAE, aunque el ruido es superior al admisi
ble desde hace años; el ministerio tampoco ha elaborado ningún plan zonal; 
ni estas omisiones suponen que la Administración General del Estado 
haya quedado eximida de la obligación de insonorizar, más bien al con
trario ha visto agravada su responsabilidad. 

Pues bien, termina la asesoría, de los preceptos citados y transcri
tos deduce que la existencia para la Administración estatal de la obli
gación de insonorizar con barreras acústicas requiere: 1º) Que se trate 
de una zona no afectada por servidumbres acústicas, pues en éstas ade
más pueden rebasarse los objetivos de calidad de la zona acústica de 
que se trate. 2º) Que la Administración declare la zona como de protec
ción acústica especial y elabore el plan zonal donde quede incluida como 
medida correctora la instalación de barreras acústicas. Ambas exigen
cias presuponen además la aprobación de los mapas de ruido y la deli
mitación de las áreas acústicas. Mas, en opinión del Defensor del Pueblo, 
este modo de razonar es equivalente al de entender que el dueño de 
una fábrica ruidosa sólo tiene el deber de insonorizarla, si antes consti
tuye a su favor una servidumbre acústica y elabora un programa de medi
das correctoras; y mientras tanto él mismo no lo decida así y proceda 
en consecuencia, no tiene ninguna obligación de insonorizar y puede pro
seguir con la actividad contaminante, y los demás han de seguir sopor
tando el ruido, puesto que la obligación del industrial depende de él 
mismo y sólo la asume por decisión propia. Esta forma de entender la 
relación obligatoria no parece correcta. 

Conclusión de la asesoría: La Administración no tiene la obligación 
legal de instalar barreras acústicas en las infraestructuras viarias sino 
cuando se den los condicionantes señalados en su informe. Esta conclu
sión es fruto de una concatenación de razonamientos que no nos han resul
tado convincentes y no debería ser aceptada por el ministerio, desde lue
go no lo es por esta Defensoría por las razones expuestas y las más 
detalladas que siguen. Antes sólo resta advertir que en modo alguno la 
Administración debe entender que no tiene la obligación de insonorizar 
las infraestructuras de su titularidad porque no se den los condicionan
tes señalados en informe de la asesoría ministerial. Al contrario, actuar 
conforme a sus tesis puede conducir a decisiones en perjuicio de los afec
tados y de la buena administración, a la vista de las más recientes y 
progresivamente abundantes sentencias de los tribunales. Sobre los 
aspectos relacionados con la buena administración, remitimos al siguien
te apartado II.4. 
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II. Por tanto es preciso reiterar el criterio de esta Institución sobre 
cuál es la correcta interpretación de las leyes aplicables al asunto, que 
el ministerio conoce y que, sin haber justificado que sea erróneo, sigue 
sin aplicar utilizando por el contrario nuevos argumentos, que ahora dedu
ce de la LR, no menos inexactos que los que aducía cuando esta Ley no 
estaba en vigor. Si a esto unimos el papel desempeñado por el ministe
rio en la elaboración del anteproyecto de ley, su modo de interpretarla 
y aplicarla conduce a la confusión. El informe remitido, además de mani
festar una carencia de razones sustanciales, se basa en una selección y 
lectura defectuosas de los textos legales, asistemáticas también por cuan
to no es tenido en cuenta el resto de la LR, muy explícito en cuanto a la 
obligación de insonorizar las infraestructuras estatales. Todo ello requie
re una reconsideración de materia, conforme a razonamientos riguro
sos deducidos de la literalidad y recto significado de los textos vigen
tes, apropiado a una Administración avanzada y eficiente, no autoritaria 
ni formalista. 

II.1. Esta Defensoría se ha dirigido varias veces al departamento 
acerca de su posición como titular de las infraestructuras más impor
tantes de nuestro país, con razonamientos que ya no son nuevos ni le 
resultarán extraños. En realidad la cuestión parece de una sencillez 
elemental, pero es patente que sólo con insistencia puede lograrse el obje
tivo buscado, de modo que es preciso reiterarla con toda la profundidad 
posible. En suma, el deber de prevenir y corregir la contaminación acús
tica es exigible a los entes públicos de modo equivalente al de los parti
culares (fundamental y cronológicamente: los artículos 590 y 1908 del 
Código Civil; el artículo 1º del Reglamento de actividades molestas, insa
lubres, nocivas y peligrosas aprobado por Decreto 2414/1961; el recorda
torio de que éste es aplicable a los entes públicos, contenido en el Decre
to 2183/1968; el artículo 3.1 de la Ley de protección del ambiente atmos
férico de 1972; los artículos 43, 45, 47 y 106.2 de la Constitución, y natu
ralmente el artículo 12.5 de la LR, en el que quedan decantados en mate
ria de contaminación acústica todos los citados, aunque ya figuraba con 
expresión semejante en muchas leyes autonómicas anteriores). 

Para no dar al presente escrito una extensión desmesurada y ofre
cer al Ministerio una explicación que quiere ser completa, convincente 
y rigurosa, optamos por remitirle al mencionado informe monográfico 
sobre la cuestión, presentado hace pocas semanas a las Cortes Genera
les. A continuación señalaremos al departamento de Fomento los apar
tados que más interesan ahora, donde, entendemos, además de quedar 
rebatidas las razones aducidas por su asesoría, se ofrecen las que consi
deramos correctas para alcanzar la conclusión opuesta a la que ésta lle
ga. Hemos de manifestar también que en la comparecencia de presen
tación ante la Comisión Mixta de relaciones con el Defensor del Pueblo, 
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habida el pasado 8 de marzo en el Senado, todos los grupos parlamen
tarios que intervinieron tuvieron por correctas las tesis de esta Defen
soría, por convincentes, convenientes y justas. El hecho de que las con
clusiones del informe fueran unánimemente tenidas por adecuadas al 
momento presente, lo que obviamente esta Defensoría celebra, resulta 
más importante que el de haberlo sido con elogio y satisfacción por los 
parlamentarios. Quede esto manifestado a los efectos de persuasión sobre 
ese centro directivo de Fomento, dado que el informe carece de carác
ter vinculante; pero el Defensor del Pueblo ha de hacer valer la común 
opinión favorable hallada en todos los grupos parlamentarios que inter
vinieron. 

II.2. Aunque enseguida ofrecemos una síntesis del criterio del Defen
sor del Pueblo, puesta en relación con el informe de la asesoría ministe
rial, ésta y la Secretaría de Estado encontrarán en el estudio monográ
fico “Contaminación acústica” (Madrid, 2005) (www.defensordelpueblo.es, 
sección “Informes y documentos”), los razonamientos relevantes para el 
presente caso, en los siguientes apartados y páginas: 1.3. Observacio
nes acerca de cómo opera la Administración con el sistema normativo y 
la jurisprudencia (pp. 23-26); la introducción al apartado 2 sobre la Admi
nistración titular de actividades ruidosas (pp. 51-59); apartado 2.1.1.0.2 
sobre servidumbres (introducción y pp. 88-102), y, naturalmente, el ente
ro apartado 2.1.1.2 sobre carreteras (pp. 181-200). 

II.3. En los lugares indicados, y a la vista de lo informado por la 
asesoría ministerial, viene a decirse que la obligación de insonorizar y 
mantener insonorizada una carretera próxima a viviendas existentes 
deriva del Derecho común general expresado en reglas ya antiguas, 
que no en disposiciones que la LR venga a instaurar de nueva cuenta. 
Los preceptos citados antes, y muchos más contenidos en la normativa 
de carreteras, de contratación pública y de evaluación y corrección de 
impactos, imponen el deber, y en cada caso la obligación, de prevenir y 
corregir el ruido excesivo y, en su caso, de indemnizar los daños, lesio
nes y perjuicios que cause una instalación ruidosa. Los preceptos cita
dos por la asesoría de Fomento hacen todo lo más modular algunos ele
mentos de esta obligación (instrumentos auxiliares, procedimientos, 
reglas transitorias) para determinadas circunstancias y determinados 
supuestos, que no desnaturalizan ni modifican la esencia la obligación, 
mucho menos eximen de ella. 

La asesoría jurídica ministerial nunca alude al supuesto concreto 
objeto de la queja (la contaminación padecida en las urbanizaciones de 
Marbella), ni al deber del concesionario de insonorizar, sino que se man
tiene en el ámbito abstracto de la obligación referida a la Administra
ción. Su distinción entre infraestructuras anteriores a la LR e infraes
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tructuras posteriores tiene interés dogmático y académico, pero no en el 
caso que nos ocupa, donde esta distinción es irrelevante, es decir la 
solución es la misma ya sea la carretera anterior o posterior a la LR, sean 
anteriores o posteriores a la carretera las viviendas de las urbanizacio
nes afectadas. Esta Defensoría considera que de la LR sí surge, o más 
bien se recuerda, la existencia de una muy concreta obligación para la 
Administración de instalar barreras acústicas en las zonas residencia
les próximas a carreteras estatales, justo la regla opuesta, que a todas 
luces figura en el artículo 12.5 de la LR. No es la única obligación que 
encontramos en la Ley, véanse sus artículos 4, 5, 14, 22, 24, 25.3, 26, 
27.2, disposiciones adicionales 9ª y 10ª. No puede sostenerse entonces 
que, como sostiene la asesoría, la Administración no esté obligada a inso
norizar las infraestructuras anteriores ni posteriores a la LR. 

Es cierto que el régimen jurídico es distinto en uno y otro caso, 
pero sólo en cuestiones ahora no determinantes. La disposición adicio
nal 2ª.3 de la LR no dice que la obligación sólo existe si entre las medi
das contenidas en la DIA se impone la instalación de barreras acústi
cas, sino que en el supuesto descrito en el precepto necesariamente la 
DIA habrá de prever aislamiento acústico. Lógicamente la LR se impo
ne a cualesquiera órganos administrativos de carreteras o al Consejo 
de Ministros, carece de sentido sostener que la obligación de insonorizar 
depende si hay o no oposición del órgano de carreteras; de la oposición 
depende que haya de decidir el Consejo de Ministros y no el Ministerio 
de Medio Ambiente, y nada más. 

a) Reiteramos que, frente a lo expresado por la asesoría, el régi
men acústico de las carreteras posteriores a la LR no se encuentra 
en la disposición adicional 2ª.3 sino en el artículo 12.5 y demás cita
dos antes. Reiteramos también que tener un vial debidamente insono
rizado conforme a una DIA bien hecha no representa la facultad de 
sobrepasar los límites de ruido aplicables, que serán superiores cuan
do esté constituida una servidumbre acústica, y ni siquiera en éstas 
podrán sobrepasarse los aplicables sin que Fomento ponga remedio 
a su cargo. 

b) Para las carreteras anteriores a la LR hay también obligación 
de instalar barreras acústicas. Para comprender esta afirmación no hay 
que tener en consideración los conceptos de área acústica y servidumbre 
acústica, ni cómo se definen una y otra. El ruido y la obligación de pre
verlo y corregirlo derivan del hecho de generar ruido excesivo (del fenó
meno físico) y de que según la ley la producción de este hecho acarrea 
responsabilidad, haya o no declaración de área acústica (artículos 590, 
1101 y 1908 del Código Civil; 1º del RAMINP; 3º.1 de la LPAA; 12.5 según 
la disposición transitoria 1ª y todos los preceptos citados antes, y segu
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ramente algún otro más, de la LR). En cuanto a la existencia de una 
servidumbre, si la tenemos como limitación general no indemnizable, la 
posibilidad de superar dentro de ella el límite de ruido sin compensa
ción será a lo sumo sólo para las situaciones “no patrimonializadas”, pues 
en caso contrario la carga es indemnizable (por ejemplo, el de las urba
nizaciones afectadas de la presente queja). Así lo ha sostenido el propio 
Ministerio en ocasiones anteriores (apartado 5 de la disposición adicio
nal de la Ley de Navegación Aérea, introducida en 1999; investigaciones 
sobre ruido aeroportuario, véase el informe especial de esta Defensoría 
remitido a esa Secretaría de Estado el 5 de mayo de 2004). La obliga
ción de insonorizar surge desde que una infraestructura se pone en ser
vicio y en las condiciones dadas se supera el ruido máximo admisible; y 
no han de esperar los afectados a que la administración (titular del foco 
ruidoso) tenga a bien definir una servidumbre acústica, una vez que haya 
aprobado el mapa de ruido. Insistimos: 1º) En las urbanizaciones afec
tadas no existe ninguna declaración sobre ninguna carga acústica espe
cial que los residentes tengan el deber de soportar; 2º) En las urbaniza
ciones afectadas hay una inmisión acústica desde hace años, que los 
residentes padecen sin corrección aunque tienen patrimonializadas sus 
edificaciones residenciales. La disposición transitoria 3ª de la LR sólo 
señala al contorno de una superficie de suelo, no a ningún elemento esen
cial de la obligación de insonorizar, que presupone y en efecto se encuen
tra determinada en otros preceptos. 

De lo que transcribe la asesoría ministerial, no se deduce que la exis
tencia de la obligación de insonorizar con barreras acústicas, requiera 
que se trate de una zona no afectada por servidumbres acústicas; sino 
que de resultar que no hay modo de mantener los objetivos de calidad, 
la Administración “debe además” declararla como ZPAE, elaborar un 
plan zonal e incluir las medidas correctoras necesarias, también barre
ras acústicas sin son apropiadas. Pero también debe instalarlas si son una 
medida apropiada “aunque” la zona no esté declarada ZPAE, ni tenga 
plan zonal, ni haya mapa de ruido, ni delimitación de las áreas acústi
cas. La obligación de insonorizar es un presupuesto de la adopción de 
medidas correctoras, y no al revés. Si se genera ruido excesivo, dentro 
o fuera de una servidumbre, estemos o no en una ZPAE, entonces hay 
que paliar el exceso de contaminación. Atender esta obligación no es posi
ble inmediatamente (“desde luego”, artículo 1113 del CC) si diferimos su 
cumplimiento a la decisión del ente titular del emisor acústico, de adop
tar medidas correctoras. Porque la obligación existe, la Administración 
podrá y hasta habrá de proceder a constituir servidumbres, hacer decla
raciones de ZPAE, formular mapas y planes; mas este proceso no siem
pre será necesario aunque sí será siempre largo, de manera que provi
sionalmente está obligada también a hacer algo, además de ir indemni
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zando los perjuicios que va generando entretanto [véase además el artí
culo 31 d)] de la LR sobre medidas provisionales para supuestos de infrac
ción, que la Secretaría de Estado debe tener presente para que los ciu
dadanos no aduzcan que la Administración no se exige a sí misma lo 
que exige a los demás; también el artículo 72.2 de la Ley de procedimien
to común). 

En conclusión, la Administración tiene la obligación legal de insta
lar barreras acústicas en las infraestructuras viarias “siempre”, lógica
mente cuando sea una medida apropiada para corregir el ruido excesi
vo, computado el exceso con arreglo a los niveles máximos admisibles 
que sean aplicables en el momento de que se trate (para el caso de vivien
das patrimonializadas, normalmente es el momento presente). Porque si 
las barreras no son suficientes o no consiguen el objetivo, la Administra
ción habrá de articular otras medidas, siempre a su cargo, y en último 
término (como ya hace en los aeropuertos) sufragar el aislamiento acús
tico complementario, necesario para los receptores del ruido. Confiamos 
en que la Secretaría de Estado entienda que lo anterior es bien distinto 
de los condicionantes señalados por su asesoría. Cabe incluso conjetu
rar que sus razonamientos no serían probablemente aceptados por los 
tribunales, vista la legislación vigente y la más reciente jurisprudencia, 
con graves cargas adicionales para las arcas públicas. Incurriría la Secre
taría de Estado a nuestro juicio en mala administración. 

II.4. La buena administración sólo es posible, en un Estado social y 
democrático de Derecho, ateniéndose a un complejo sistema de reglas 
jurídicas y de la técnica de administrar. La Administración, en la línea 
ejecutiva y en la consultiva, no puede deducir sus premisas de acción sólo 
de las normas jurídicas, y de entre éstas sólo de una pequeña parte. La 
Administración no es una empresa privada, que pueda enfrentarse a ter
ceros afectados como si fuera un particular, interesada sobre todo en la 
defensa de sus derechos e intereses. La Administración es un ente ser
vicial, directamente ligado al interés público, concepto éste que englo
ba una rica complejidad de facetas. No es objetivo primordial del Minis
terio de Fomento reducir costes, sino ejercer sus funciones como titu
lar de infraestructuras cuya utilidad social sea máxima, y esto incluye 
que no sean excesivamente ruidosas. Pero es que además de sus estric
tas obligaciones legales, más allá se sitúa el ámbito de acción de “fomen
to” (“auxilio, protección), de iniciativa resuelta en la mejora de las ins
talaciones ambientalmente inadecuadas y en lo que en su mano esté para 
mejorarlas (artículo 9.2 de la CE). Estas cualidades no lucen en su aten
to oficio ni en el informe de la asesoría. Las propuestas que figuran al 
final se atienen prácticamente a los estrictos términos legales, pero el 
Ministerio de Fomento habría de tener en consideración el amplio cam
po de acción que resta más allá de las obligaciones exigibles, es decir el 
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campo de la acción de fomento, de mantener en servicio instalaciones 
de calidad. 

La colaboración solicitada por esta Defensoría y la recibida de la
Secretaría de Estado no han resultado acordes. Ésta remite el informe 
de la asesoría de Fomento y queda a nuestra disposición para cualquier 
información complementaria, sin más. No parece haber reparado en si, 
pese a no considerarse obligada en cuanto a insonorizar, quizá puede 
haber todavía alguna actuación no obligatoria, mediante el concesiona
rio o directamente, sea a título complementario sea en cumplimiento de 
otras obligaciones. Por el momento, y así es desde hace años, un grupo 
de residentes en las urbanizaciones afectadas seguirá padeciendo ruido 
no generado por ellos sino por una infraestructura viaria próxima, de 
titularidad estatal. Con este modo de proceder, o más bien de omitir, 
seguimos en el mismo punto, sin visos de avanzar en el logro de una solu
ción. Los afectados comprensiblemente se sentirán desesperanzados, 
aunque las leyes sustentan su pretensión. 

El concesionario ha encontrado una débil pero efectiva defensa en 
los criterios ahora recibidos. Por el contrario, el Defensor del Pueblo 
detecta algunas razones para haberle implicado en el asunto. No entra
remos ahora en ellas (pueden encontrarse en el informe monográfico cita
do, pp. 196-200), pues resultan directamente aplicables al Decreto 436/1996 
de 1 de marzo, de concesión administrativa, como señalamos al final (artí
culos 15 y 16, así como los términos de la oferta, pliegos y demás deter
minantes de la concesión allí señalados; véanse además el párrafo 2 del 
artículo 220, los artículos 221, 224, 225, 227.5, 228 y 233.3, todos estos 
de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas). La posibili
dad de modificación del título concesional no ha sido mencionada. Todo 
ello es motivo suficiente para dar cuenta a las Cortes Generales de su 
actuación, insuficientemente justificada a nuestro juicio. 

II.5. El estado actual de la cuestión es penoso para los reclaman
tes. Estamos ante una queja fundada ya que, después de la construc
ción del vial, la degradación de la zona (por ruido, gases y suciedad) es 
patente y el ministerio lo tiene comprobado. Pero en lugar de acometer 
inmediatamente acciones de reparación, la Administración —desde hace 
más de diez años, en que se le presentan serias alegaciones— ha demo
rado la evaluación del ruido y demás molestias: 

— Intervención del CEDEX, cuyo “estudio integral” resulta des
pués no servir para solucionar el caso. 

— El ministerio sostiene primero (1999) que la insonorización es pro
blema del concesionario, para después sostener que mientras no dis
ponga de estudios no será posible llevar a cabo las actuaciones oportu
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nas (2000), y finalmente se ve asaltado por dudas, una vez que el conce
sionario manifiesta que tampoco es asunto suyo. La duda es aparente
mente ahora aclarada por la asesoría ministerial: No es asunto de la Admi
nistración porque no tiene obligación “directa”, pero no dice si quizá la 
tiene indirecta, mediante el concesionario. 

— Ahora sólo parece quedar una solución, seguir aplicando la mis
ma que hasta ahora: que los residentes continúen padeciendo contami
nación, aunque no tengan el deber de soportarla. Obviamente esta Defen
soría no puede permanecer impasible ante tal estado de cosas cuando los 
datos legales parecen requerir una solución justamente opuesta. 

III. El Defensor del Pueblo tiene presente que las leyes están requi
riendo un esfuerzo a las administraciones, un esfuerzo exigible desde 
hace muchos años y décadas y que los entes públicos siguen resistién
dose a cumplimentar, con un deterioro progresivo y que no termina ya 
no sólo de atajar sino siquiera de aprehender en toda su magnitud. 

III.1. Es preciso pues que la administración de infraestructuras asu
ma como premisas de su función, las siguientes (en detalle, véase el infor
me citado sobre contaminación acústica; particularmente sus conclusio
nes generales, apartado 4.1; interesa sobre todo retener las conclusiones 
2ª, 3ª, 5ª , 6ª, 7ª, 9ª a 13ª y 15ª): La producción de ruido sin consideración 
de los perjuicios que puede producir a los demás es un acto agresivo. Las 
reglas básicas, necesarias y suficientes para que la Administración que
de facultada y obligada a prever y corregir el ruido, están recogidas en 
disposiciones con rango de ley y son antiguas. La LR ha venido a actua
lizarlas. A los entes públicos le es exigible el deber de prevenir y corre
gir la contaminación acústica de modo equivalente al de los particula
res. No se conocen carreteras que hayan podido construirse o que pue
dan hoy mantenerse en funcionamiento sin necesidad de evaluar y redu
cir el ruido que actualmente generan. Los mecanismos de prevención, 
corrección e indemnización están reconocidos legislativamente y son exi
gibles a la Administración desde los años 60 y aun desde antes. Una carre
tera que no es permanentemente supervisada en cuanto a sus efectos 
contaminantes, con gran probabilidad quedará superada por nuevas 
circunstancias. Una carretera ruidosa es una carretera defectuosa. Si en 
su estudio y proyecto no se incluye prospectivamente sus efectos acús
ticos y los remedios a éstos es que no está bien concebida ni diseñada. 
Si la contaminación acústica afecta a los seres vivos, a la población pre
sente y/o futura según el horizonte temporal de una carretera útil, enton
ces tal carretera es de mala calidad y su diseño es deficiente. La misma 
conclusión obtenemos si el ruido es inadmisible por obsolescencia de 
los criterios utilizados en la época de su construcción. 

Quien contamina paga y el titular de una carretera contaminante 
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ha de hacer frente al coste que le corresponde por evitar la contamina
ción; contaminación que sufre no el titular de la carretera sino quien vive 
en las inmediaciones; y coste anticontaminación que no cubre propiamen
te la administración de carreteras sino que es sufragado por los ciuda
danos contribuyentes con sus impuestos, eventualmente por los usua
rios de las carreteras si en las tarifas o peajes se repercute adecuada
mente el coste. La administración de carreteras debe atender las recla
maciones de las urbanizaciones afectadas, pues están fundadas; y debe 
remover los obstáculos que impiden la efectividad del derecho funda
mental a una vivienda digna en un ambiente adecuado al desarrollo de 
las personas. La Administración debió y sigue debiendo evaluar la con
taminación acústica padecida por los reclamantes y haber adoptado hace 
mucho tiempo las medidas correctoras que le corresponden como titu
lar del emisor acústico. Todo ello en virtud de la normativa ambiental y 
de carreteras así como de los preceptos constitucionales y legales apli
cables, en particular los artículos 9.2, 43, 45, 47 y 106.2 de la Constitu
ción, en consideración de los de la Ley de Carreteras sobre planificación, 
diseño, construcción y mantenimiento. Y asimismo todo ello dirigido a 
proteger y mejorar la calidad de la vida de quienes habitan los edificios 
próximos. La administración de carreteras sólo podría desestimar váli
damente la reclamación por exceso de ruido si hubiera demostrado que 
en la edificación de las viviendas se vulneró una servidumbre o una 
limitación general a los derechos de los particulares. Si los hechos mues
tran que hay padecimientos por ruido, entonces no se ha vulnerado nin
guna servidumbre acústica (porque no existe) y entonces estamos ante 
una limitación singular, indemnizable en última instancia, causada por 
un emisor acústico que sobrepasa los niveles máximos. Esto último pre
cisa haber sido previsto, vigilado y ha de reducirse o eliminarse si es téc
nica y económicamente viable. A juicio de esta Institución se deduce 
directamente del ordenamiento jurídico clásico sobre afecciones pre
diales y personales que quien produce ruido ha de preocuparse de esta
blecer servidumbres o limitaciones acústicas, pues si no lo hace los afec
tados podrán instarle a ello o reclamar la rectificación y la compensa
ción de los perjuicios. 

III.2. Llamamos la atención del Ministerio de Fomento y de su Secre
taría de Estado de Infraestructuras y Planificación, sobre las “propues
tas sobre desarrollo reglamentario, una mejor interpretación de las leyes, 
instrumentos de prevención y corrección del ruido, acciones administra
tivas necesarias y urgentes”, contenidas en el informe monográfico cita
do. Se refieren a los plazos transitorios previstos en la LR, que no deben 
ser agotados por la Administración, y a la inconveniente demora en el 
desarrollo reglamentario que corresponde al Gobierno en importantes 
materias de la LR. El departamento debe tener en consideración que 
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es preciso aplicar y desarrollar la normativa vigente, especialmente duran
te los periodos transitorios fijados por la LR, bajo los dos siguientes 
criterios: 1.º) Quien tenga patrimonializada una edificación (construcción 
conforme con licencia válida, planeamiento urbanístico válido) sin tacha 
en tiempo y forma de la Administración, y especialmente si es objeto 
de uso como vivienda, lo tiene también al aislamiento acústico adicional 
necesario para asegurar que en su interior no se superan los límites de 
ruido fijados por la normativa edificatoria y ambiental, a cargo del titu
lar del emisor acústico (carretera). 2.º) Urge preparar un Plan de implan
tación de afecciones, con plazos, estudios, evaluación y resolución decla
rativa, eventualmente con las condiciones de una indemnización sustitu
toria si no hay posibilidad razonable de corregir el ruido existente y 
previsible. 3.º) El artículo 25 de la LR debe interpretarse en el sentido 
de que si en un área los objetivos de calidad no se cumplen, el plan zonal 
derivado de la declaración de ZPAE ha de incluir medidas correctoras 
y si es posible un proyecto de financiación. No debe interpretarse en el 
sentido de que las medidas correctoras son de obligatoria adopción sólo 
si hay financiación. 

III.3. Es necesario pues dirigir a la Administración el siguiente recor
datorio de deberes legales, cursado ya en otras ocasiones a ese depar
tamento (para más detalle, véase en el informe monográfico su aparta
do 4.2, especialmente los deberes 4º, 5º y 9º): 

“1. La adopción de medidas de previsión, reducción de la contamina
ción acústica y cobertura de daños y perjuicios, evitables o no, es obli
gatoria para la Administración pública, por mandatos constitucionales 
y legales (artículos 590, 1101 y 1908 del CC; 1º del RAMINP; 3º.1 de la 
LPAA y 12.5 de la LR); si las afecciones acústicas no están formalmen
te declaradas, no pueden tenerse como limitaciones generales de la pro
piedad sino como afecciones singulares en último término indemnizables. 

2. La superación en el entorno de una carretera de los niveles de 
impacto acústico, imputable a la actividad del emisor viario, confiere a 
los propietarios de las viviendas afectadas el derecho a obtener financia
ción para dotárseles de aislamiento suplementario, es decir impone a la 
Administración el deber de sufragarlo (preceptos citados antes y NBE
CA1988). Esto es directa e inmediatamente aplicable al supuesto de que
ja de la presente investigación”. 

III.4. Finalmente procede cursar al Ministerio de Fomento, y en par
ticular a la Secretaría de Estado de Infraestructuras y Planificación, 
las siguientes recomendaciones y sugerencias (véase el apartado 4.3 
del informe monográfico citado): 

“1. Se recomienda la revisión de los instrumentos de planeamiento 
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de su responsabilidad que carezcan de determinaciones válidas y efecti
vas sobre previsión, corrección y compensación del ruido. También la 
supervisión del planeamiento urbanístico especial e inicio, normalmente 
con los ayuntamientos y participando las comunidades autónomas, de 
cuantas acciones de coordinación de instrumentos de planificación sean 
necesarias para hacer concordar unos y otros. Esto es, directa e inme
diatamente aplicable al supuesto de queja de la presente investigación. 

2. Publicación a la mayor brevedad de los mapas de afecciones acús
ticas resultantes de las “actuales y previsibles” exposiciones al ruido, 
en las carreteras de titularidad estatal, hasta que se aprueben los mapas 
acústicos conforme a la LR. Dado el nivel de exigencia, no particular
mente alto en cuanto a tramitación, deberían estar listos mucho antes de 
las fechas tope de 30 de junio de 2007 y 2012 (disposiciones transitoria 
3ª y adicional 1ª de la LR). Esto es directa e inmediatamente aplicable 
al supuesto de queja de la presente investigación. 

3. El calendario de la disposición adicional segunda de la LR, acon
seja recomendar a la Administración que no agote los plazos de elabo
ración y aprobación de los mapas de ruido de los grandes ejes y aglo
meraciones (2007 a 2012); tampoco los plazos sobre los planes de acción 
correspondientes a los anteriores, para lo que disponen de más de un año 
adicional (2008 y 2013). 

4. Que incluya en su reglamentación, en los pliegos de prescripcio
nes técnicas generales y particulares de sus proyectos de obras, en los 
planes y programas, y en los condicionados concesionales, las disposi
ciones necesarias para determinar la exposición al ruido ambiental (mapas 
de ruidos) según métodos de evaluación comunes; que ponga a disposi
ción de la población la información sobre el ruido ambiental del entorno 
de las carreteras; y que adopte planes de acción en consecuencia, pre
ventivos, reductores y reparadores de los efectos adversos del ruido 
ambiental generado en sus carreteras. Que incluya las anteriores medi
das, si no es el caso de construcción o modificación, en los apartados de 
conservación y mantenimiento de las instalaciones. En cuanto al Real 
Decreto 436/1996 de 1 de marzo, se propone exigir del concesionario la 
adopción inmediata de medidas correctoras (el contenido del contrato 
consiste en “la adecuación, reforma y “modernización” de las obras para 
“adaptarlas” a las características técnicas y funcionales “requeridas para 
la correcta” prestación de los servicios...” y en «las actuaciones de repo
sición y gran reparación que sean exigibles en relación con los elemen
tos que ha de reunir cada una de las obras para “mantenerse apta” a fin 
de que los servicios y actividades a los que aquéllas sirven puedan ser 
desarrollados “adecuadamente” de acuerdo con las exigencias econó
micas y las “demandas sociales”», conforme a la Ley de Contratos de 
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las Administraciones Públicas (en adelante, LCAP) y al Real Decreto 
436/1996 de 1 de marzo de concesión administrativa (artículos 15 y 16, así 
como los términos de la oferta, pliegos y demás determinantes de la 
concesión allí señalados). Alternativamente, sugerimos la revisión del 
Real Decreto, para adecuarlo a la LR. No debe esperarse para ello al 
30 de octubre de 2007, sino que la disposición transitoria 1ª de la LR 
dice que a lo sumo en esa fecha habrá de estar adecuado. 

5. Que afronte la contaminación por ruido en todas las áreas acústi
cas que corresponda, que considere sus carreteras como vinculadas a las 
áreas acústicas que las rodean. Que determine las acciones prioritarias 
si en la carretera son superados los valores límite, tanto de emisión como 
de inmisión, o no cumple los objetivos de calidad correspondientes al área. 
Y proteja las zonas tranquilas mediante un plan de acción conforme a 
un mapa de ruido, con la publicidad que deriva de la Ley 38/1995 de acce
so a la información ambiental, artículo 3.1 d). Esto es directa e inmedia
tamente aplicable al supuesto de queja de la presente investigación. 

6. Que tenga en cuenta y pondere en sus actuaciones que para todas 
las demás personas y organizaciones constituye una infracción la presen
cia en el ambiente de ruido y vibraciones si no se cumplen ciertas nor
mas, cualquiera que sea el emisor. La Secretaría de Estado debe tener 
presentes los supuestos de infracción en aras de la autoridad que tiene 
conferida, de la buena fe y la confianza legítima, y de la buena adminis
tración de los bienes que gestiona”. 

Expresamente señalamos que las anteriores propuestas 1ª, 2ª, 4ª y 
5ª son aplicables de forma directa e inmediata al concreto supuesto de las 
urbanizaciones afectadas, donde se origina la queja que dio lugar a la pre
sente investigación. 

Madrid, 19 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Infraes
tructuras y Planificación, Ministerio de Fomento. 
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Recomendación 53/2005, de 19 de abril, sobre modificación, 
mediante Orden 68/2002, de 16 de enero, del Ministerio de la 
Presidencia, de las condiciones de acceso al abono social de 
Telefónica, al establecer que se concederá a los jubilados y pen
sionistas cuya renta familiar no exceda del salario mínimo inter
profesional, reduciendo el umbral económico de acceso al mis
mo, con la consiguiente expulsión de miles de beneficiarios. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 512-513) 

Se tramita en esta Institución la queja 0315775, presentada por 
doña (...), con domicilio en (...). 

La firmante expone que ha venido disfrutando hasta hace pocos 
meses del denominado abono social, modalidad que le permitía la obten
ción de importantes descuentos en las cuotas de alta y abono mensual del 
servicio que le presta Telefónica. 

La referida modalidad de abono, creada en 1983, venía aplicándose 
a los mayores de 64 años y pensionistas de invalidez, cuyo tope máximo 
de ingresos de la unidad familiar no superara el equivalente a la pen
sión mínima de jubilación con cónyuge a cargo. 

No obstante, mediante Orden 68/2002, de 16 de enero, del Ministe
rio de la Presidencia, se procedió a modificar las condiciones de acceso 
al abono social de Telefónica, al establecer que se concederá a los jubi
lados y pensionistas cuya renta familiar no exceda del salario mínimo 
interprofesional, reduciendo el umbral económico de acceso al mismo, 
con la consiguiente expulsión de miles de beneficiarios, circunstancia que 
dio lugar en su día a la formulación por el Defensor del Pueblo de una 
recomendación18 al Ministerio de la Presidencia que, tras recabar infor

18 Recomendación 107/2003, publicada en el volumen correspondiente al año 2003 
de esta serie. 
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mes de los extintos Ministerios de Economía y de Ciencia y Tecnología 
no fue aceptada (0213329). 

En el caso de la queja que ahora se plantea, la interesada sí cumple 
las nuevas limitaciones de renta impuestas por la Orden 68/2002, pero 
le ha sido denegada la renovación del abono social por considerar Tele
fónica que no tiene la condición de pensionista que exige la nueva nor
ma, al proceder sus únicos ingresos no de pensiones públicas sino de escue
ta pensión de separación reconocida mediante sentencia judicial y abo
nada por su ex marido. 

En estas circunstancias se produce la paradoja de que se niega el 
acceso a estos beneficios a personas en las que concurren los requisitos 
de edad y limitación de ingresos, por el mero hecho de que los mismos 
no proceden de una pensión de naturaleza pública sino privada, de las 
citadas en los artículos 90 y siguientes del Código Civil, distinción ésta 
que ni siquiera aparece contemplada en la citada Orden. 

En relación con este asunto, esta Institución ha solicitado informe 
a Telefónica de España, compañía que, mediante escrito de 14 de enero 
de 2005, se reafirma en su criterio de conceder los beneficios del abono 
social únicamente a aquellos solicitantes que acrediten recibir una pen
sión pública, tanto de la Seguridad Social como de cualquier organismo, 
entidad o empresa, incluido en el catálogo publicado por el Instituto Nacio
nal de la Seguridad Social en el Boletín Oficial del Estado número 100, 
de 26 de abril de 2002. 

Asimismo, y a través del Ministerio de la Presidencia, el Defensor del 
Pueblo ha obtenido informes de ese Ministerio de Industria, Turismo y 
Comercio y del de Economía y Hacienda en relación con este problema. 

Del contenido de los mismos se deduce que estos departamentos com
parten el criterio de esta Institución, en el sentido de que no existen razo
nes jurídicas para excluir del abono social de Telefónica a los beneficia
rios de pensiones sujetas a Derecho privado o que tengan origen en él, 
siempre y cuando, como es lógico, cumplan el resto de requisitos estable
cidos para acceder al mismo. 

Se señala en dichos informes, en sintonía con el planteamiento de 
esta Institución que, cuando en la normativa vigente se habla de jubila
dos y pensionistas, no se formula distinción alguna basada en la natura
leza de los fondos con cargo a los cuales se cobra la pensión, por lo que 
sólo una interpretación inaceptablemente restringida de la norma con
llevaría la exclusión de los pensionistas cuya prestación provenga de fon
dos privados y no públicos. 

Insistiendo en esta línea, ese Ministerio de Industria, Turismo y 
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Comercio recuerda acertadamente que la no discriminación es un prin
cipio constitucional que debe reflejarse en cualquier normativa de carác
ter sectorial y que, en este sentido, el artículo 20.3 de la Ley 32/2003, 
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, establece el benefi
cio del abono social como una obligación de servicio público que debe otor
garse con respeto a los principios de igualdad, transparencia, no discri
minación, continuidad, adaptabilidad, disponibilidad y permanencia. 

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los artí
culos 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendación: 

“Que en el uso de las competencias que la normativa reguladora de 
las telecomunicaciones atribuye a ese Ministerio de Industria, Turismo 
y Comercio, se adopten las medidas oportunas a fin de que Telefónica 
reconozca los beneficios del abono social también a los pensionistas cuya 
prestación provenga de fondos privados y no sólo públicos, revisando, 
asimismo, de oficio aquellas solicitudes que hayan sido rechazadas por 
este motivo”. 

Asimismo, con esta fecha se formula directamente a Telefónica una 
recomendación19 en similar sentido. 

Madrid, 19 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Teleco
municaciones y para la Sociedad de la Información, Ministerio 
de Industria, Turismo y Comercio. 

19 Recomendación 59/2005 de este mismo volumen. 
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Recomendación 54/2005, de 19 de abril, para que, en los casos 
de revisión de pensiones, en los que se hubieran dictado resolu
ciones de reconocimiento del derecho con anterioridad y no exis
ta regulación sobre los efectos económicos que han de darse a 
dichas revisiones, se dicte la normativa que resulte procedente. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 519) 

Es de referencia su escrito número 04600010514, de fecha 16 de febre
ro de 2005, en el que se emite informe sobre el criterio que mantiene 
ese Instituto, respecto a la queja formulada ante esta Institución por don 
(...), en relación con la aplicación de la Sentencia 347/00, de 3 de octubre 
de 2002, del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en el conocido caso 
“Barreira”. 

La pretensión de los interesados, con fundamento en la citada sen
tencia, consiste en que a las solicitudes de revisión de la cuantía de las 
pensiones de jubilación, reconocidas en aplicación de los reglamentos 
de la Unión Europea en materia de Seguridad Social, se les den efectos 
retroactivos desde el momento del reconocimiento inicial de las mis
mas, y no desde el día primero del mes siguiente al de formulación de 
dichas solicitudes, como se ha efectuado en las resoluciones dictadas 
por las diferentes direcciones provinciales de ese Instituto. 

Sobre esta cuestión y como antecedente, cabe señalar que, además 
de la queja antes mencionada, se han planteado ante esta Institución diez 
más, entre ellas las de don (...), 0306544 y don (...), 0306816, sobre las 
que se solicitó informe de ese Instituto, que fue emitido mediante escri
to de fecha 25 de septiembre de 2003. 

En el citado informe se ponía de manifiesto que la sentencia antes 
mencionada, afectaba solamente a la cuestión que se debatía en la mis
ma, como consecuencia de la solicitud de una pensión, al amparo de 
los reglamentos de la Unión Europea, sin que en ella se contemplara 
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la revisión de la cuantía de una pensión de jubilación, previamente reco
nocida, cuestión ésta objeto de las quejas planteadas, sino la solicitud 
de pensión inicial, por lo que se trataba de situaciones jurídicas dife
renciadas, no afectando la resolución judicial a casos ya resueltos ante
riormente. 

Igualmente, se manifestaba que el criterio seguido en la resolución 
de los expedientes de revisión de las cuantías de las pensiones, se ajus
taba a la normativa aplicable en estos casos, pues de aceptarse la preten
sión formulada en las quejas, se daría un trato más favorable a las per
sonas que han causado sus pensiones al amparo de los indicados regla
mentos, que a los pensionistas que les ha sido reconocido su derecho a 
pensión de acuerdo con la legislación interna. 

Del citado informe, y del criterio mantenido por ese Instituto, se dio 
traslado a las personas que habían planteado quejas ante esta Institución. 

Sin embargo, con posterioridad, el señor (...) formuló escrito de ale
gaciones, haciendo mención, entre otras cuestiones, a la Sentencia dicta
da por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de fecha de 11 de junio 
de 2003 (recurso de casación para unificación de doctrina número 
3759/2002), lo que motivó que se reiniciaran las actuaciones, teniendo 
en cuenta la coincidencia existente entre la cuestión de fondo objeto de 
la misma y el pronunciamiento judicial, lo que supondría determinar si 
los efectos económicos de revisión de la cuantía de una pensión, han de 
retrotraerse a la fecha de efectos iniciales de la pensión, o, por el con
trario, al día primero del mes siguiente al de formulación de la solicitud 
de revisión de la cuantía. Sobre este aspecto, la sentencia del alto tri
bunal se pronuncia claramente en el sentido de que los repetidos efec
tos económicos deben ser coincidentes con los del reconocimiento ini
cial de la pensión. 

En el repetido informe, una vez valorada la incidencia que la citada 
sentencia podría tener respecto a los criterios generales establecidos 
en caso de revisión de pensiones, y el coste económico que de su aplica
ción se podría derivar, se ha llegado a la conclusión de que no existe una 
regulación legal sobre dicha materia, ni tampoco unanimidad jurispru
dencial, ya que, en algunos casos, se aplica una retroactividad de tres 
meses, en otros, cuatro años, en aplicación de la prescripción, y tam
bién, como se deriva de la jurisprudencia reciente, desde el momento ini
cial del reconocimiento del derecho. Como consecuencia de ello, esa Direc
ción General no ha variado el criterio mantenido al respecto. 

Por estar especialmente relacionadas con la problemática anterior
mente expuesta, cabe hacer mención a las quejas formuladas por don (...), 
0309838 y doña (...), 0310044, en las que mostraban su disconformidad 
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con los efectos económicos dados a la revisión de los expedientes de 
pensión de vejez del seguro obligatorio de vejez e invalidez (en adelan
te, SOVI), pues, en ambos casos, les fue denegado el derecho a dicha pen
sión, por no cumplir el requisito de acreditar 1.800 días de cotización 
con anterioridad a 1 de enero de 1967. Sin embargo y con posteriori
dad, una vez efectuadas las correspondientes comprobaciones, se cons
tató que sí reunían tal requisito, por lo que solicitaron de nuevo las pen
siones, con resoluciones favorables, aunque con una retroactividad en 
ambos casos de cinco años. 

En relación con las citadas quejas se solicitaron los preceptivos infor
mes de esa Dirección General, siendo emitidos en el sentido antes seña
lado, mediante escritos de fechas 27 de octubre de 2003 y 23 de diciem
bre de 2003, respectivamente, de cuyo contenido se dio traslado a los inte
resados, dando por concluidas las investigaciones seguidas al efecto. 

No obstante, las citadas quejas se podrían ver afectadas por la ya repe
tida Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 2003, por lo que se 
ha informado a sus promotores del criterio que finalmente pudiera adop
tarse por esa Dirección General, en relación con los efectos económicos que 
pudieran derivarse, en sus casos, de la citada resolución judicial. 

Teniendo en cuenta que no se ha producido, hasta estos momentos, 
ningún tipo de variación del criterio mantenido por ese Instituto sobre 
esta cuestión, a pesar de la falta de normativa que regule los distintos 
aspectos de la misma y la falta de doctrina jurisprudencial consolidada, 
esta Institución formula las siguientes consideraciones: 

— Sobre la limitación en el tiempo de los efectos de la Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea, de 3 de octubre de 2002. 

Primera. En los números 43 y siguientes de la misma, se hacía men
ción a que fue el propio Gobierno español quien solicitó del Tribunal, en 
el caso de que se respondiera afirmativamente a las cuestiones prejudi
ciales, que el pronunciamiento judicial no tuviera efectos retroactivos, 
ya que ello podría suponer un grave desequilibrio económico para el Régi
men de la Seguridad Social española, al suponer un notable aumento de 
las pensiones reconocidas por nuestro país. 

Sobre esta cuestión se señala que la norma interpretada puede y 
debe ser aplicada a relaciones jurídicas nacidas y constituidas antes de 
la misma, pues solamente se podrían limitar excepcionalmente por razo
nes de seguridad jurídica, lo que no se produciría en el caso contempla
do en la sentencia. 

Respecto de las repercusiones financieras negativas que de la apli
cación de la sentencia pudieran derivarse, se significa que ello podría 
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suponer una idea equivocada sobre el alcance que ha de darse al Dere
cho comunitario. 

Por todo ello, se pronuncia taxativamente que no procede limitar 
en el tiempo los efectos de la sentencia. 

Segunda. En tal sentido, y circunscribiéndonos a la jurisprudencia 
emanada del Tribunal Supremo sobre dicha materia, cabe citar, además 
de la Sentencia mencionada de 11 de junio de 2003, las de 11 de noviem
bre de 2001 y 7 de febrero de 2002, recogidas ambas en los fundamentos 
de aquélla. Así en el segundo fundamento, tras exponer la problemática 
relativa a si los efectos económicos deben retrotraerse a la solicitud ini
cial de la que se deriva el reconocimiento de la pensión, o también debe 
alcanzar al reconocimiento de otras solicitudes posteriores, al objeto de 
modificar la cuantía anterior, sea cual fuere el tiempo en que se formu
len, se concluye “en el sentido de que los efectos de la revisión de la cuan
tía de una pensión (en aquel caso de jubilación), se retrotraen a la fecha 
inicial en que se hubieran fijado los efectos de dicha pensión, sea cual 
fuere el tiempo transcurrido entre el efecto inicial de la pensión propia
mente dicha y la fecha en que la revisión de su cuantía se solicite”. 

De otra parte, en el tercer fundamento de la repetida sentencia, se 
recogen los razonamientos de la de 7 de febrero de 2002, en el sentido 
de que, en el caso de que con posterioridad al reconocimiento inicial de 
una pensión, se hubieran dictado sentencias en las que se interprete o 
aplique de forma distinta la normativa tenida en cuenta en el momento 
que pudiera afectar a la cuantía de la pensión, no implica que la nueva 
doctrina jurisprudencial no pueda ser aplicada a supuestos anteriores. 
En tal sentido, se razona, “no puede desconocerse el error en la entidad 
gestora sobre la base de que fue una sentencia posterior que interpre
tara y aplicara el artículo 140.2 de la Ley General de la Seguridad Social, 
de otra manera distinta a la que dicha entidad lo venía aplicando, pues 
el hecho de que la sentencia fuera posterior no elimina el error inicial 
del Instituto Nacional de la Seguridad Social, si se tiene en cuenta que 
esta Sala, en su función institucional de interpretar y aplicar el ordena
miento jurídico —artículo 117.3 de la Constitución—, lo que hizo en el 
año 2000, cuando interpretó de otra manera aquel precepto legal, no 
fue decir otra cosa que lo que ya decía dicho precepto, sino traducir su 
auténtico contenido, puesto que los jueces como muy acertadamente 
explica el Ministerio Fiscal en su informe, no crean Derecho nuevo, sino 
que lo aplican, de forma que sus sentencias tienen por naturaleza la 
condición de declarativas y retroactivas, a diferencia de las leyes y del 
resto de las normas que tienen, salvo que dispongan otra cosa, efectos 
solo prospectivos (no retroactivos) por su condición de fuentes de crea
ción de Derecho —artículos 1, 2 y 3 del Código Civil—”. 
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Tercera. De lo expuesto, se desprende que existe ya una reiterada 
doctrina jurisprudencial en esta materia, en el sentido de que los efec
tos económicos de las solicitudes de revisión efectuadas por los titula
res de pensiones de jubilación, que se encuentren afectados por la repe
tida Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, deberán 
ajustarse, a falta de una regulación legal o reglamentaria, al criterio man
tenido en la misma, así como también a la jurisprudencia emanada por 
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en el sentido de que dichos efec
tos lo sean desde la fecha inicial del reconocimiento de la pensión, y no 
desde el primero del mes siguiente al de la presentación de la solicitud, 
como se ha establecido por esa Dirección General, en las instrucciones 
dadas a las direcciones provinciales. 

— Sobre los efectos económicos dados a las revisiones de los expe
dientes del seguro obligatorio de vejez e invalidez. 

Primera. Como ya se ha puesto de manifiesto, a los interesados se 
les había denegado inicialmente el derecho a la pensión de vejez del 
citado Seguro, por no cubrir la carencia mínima exigida de 1.800 días, 
aunque con posterioridad se comprobó que sí acreditaban cotizaciones 
suficientes, por lo que la cuestión debatida es si los efectos económicos 
de la revisión, como ha sucedido en estos casos, tienen efectos retroac
tivos de cinco años, en aplicación de la prescripción (actualmente cuatro), 
o, por el contrario, desde los efectos iniciales de la resolución del pri
mer expediente. 

En estos casos, podría tratarse de un error en la comprobación de 
las cotizaciones acreditadas por los interesados —lo que motivó la dene
gación de las solicitudes de pensión— no imputable a éstos, ya que tan
to ese Instituto como la Tesorería General de la Seguridad Social son 
los competentes para efectuar cuantas comprobaciones resulten necesa
rias, al objeto de determinar si se tiene o no cubierto el periodo de caren
cia exigido, por lo que sus consecuencias no pueden ir en perjuicio de 
las personas afectadas, limitándoles en el tiempo los efectos económi
cos de la revisión efectuada. 

Segunda. El criterio de aplicar en los casos contemplados la pres
cripción de los cinco años, se basa en que es coincidente con el estable
cido para la devolución de las prestaciones indebidamente percibidas, 
supuesto que se ha hecho extensivo al abono de los atrasos en el caso 
de revisión favorable a los interesados, lo que a juicio de esta Institu
ción no puede ser equiparable, ya que, en estos casos, es evidente que 
el criterio a seguir es el recogido en las sentencias del alto tribunal de 
11 de octubre de 2001, de 22 de julio de 2002 y, más concretamente, a la 
ya citada de 11 de junio de 2003, en la que se sienta la doctrina adecua
da y unificada, en el sentido de que los efectos de la revisión deben retro
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traerse al momento en que se dictó inicialmente la resolución denega
toria de la pensión de vejez del SOVI. 

En mérito a lo expuesto, esta Institución, en uso de las facultades 
que le confiere el artículo 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, 
formula a V. I. la siguiente recomendación: 

“Primera. Que, en los casos de revisiones de expedientes de pen
siones en los que se hubieran dictado resoluciones de reconocimiento del 
derecho con anterioridad, y no exista regulación específica sobre los efec
tos económicos que han de darse a dichas revisiones, se dicte la norma
tiva que resulte procedente al respecto. 

Segunda. 1. Que los efectos económicos de las solicitudes de revisión 
formuladas por pensionistas de jubilación para que se les aplique la 
Sentencia 347/00, de 3 de octubre de 2002, del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea, en el denominado caso “Barreira”, se retrotraigan a la 
fecha de efectos del reconocimiento inicial y no al día primero del mes 
siguiente al de formulación de la solicitud. 

2. Que igualmente, cuando se trate de revisiones favorables de pen
siones del seguro obligatorio de vejez e invalidez (SOVI), cuyas solicitu
des se hubieran denegado por no acreditar los interesados el periodo míni
mo de cotización exigido de 1.800 días, comprobándose con posterioridad 
el cumplimiento del citado requisito, los efectos del pago de los atrasos que 
resulten de dichas revisiones sean los que correspondan desde que se 
dictó la resolución denegatoria inicial, y no se tenga en cuenta el plazo de 
prescripción de cuatro años, tal como se viene aplicando en estos casos”. 

Madrid, 19 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General del Instituto 
Nacional de la Seguridad Social. 
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Recomendación 55/2005, de 19 de abril, sobre modificación, 
mediante Orden 68/2002, de 16 de enero, del Ministerio de la 
Presidencia, de las condiciones de acceso al abono social de 
Telefónica, al establecer que se concederá a los jubilados y pen
sionistas cuya renta familiar no exceda del salario mínimo inter
profesional, reduciendo el umbral económico de acceso al mis
mo, con la consiguiente expulsión de miles de beneficiarios. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 506-507) 

Se tramita en esta Institución la queja 0315775, formulada por doña 
(...), con domicilio en (...). 

La firmante expone que ha venido disfrutando hasta hace pocos 
meses del denominado abono social, modalidad que le permitía la obten
ción de importantes descuentos en las cuotas de alta y abono mensual del 
servicio que le presta Telefónica. 

La referida modalidad de abono, creada en 1983, venía aplicándose 
a los mayores de 64 años y pensionistas de invalidez cuyo tope máximo 
de ingresos de la unidad familiar no superara el equivalente a la pen
sión mínima de jubilación con cónyuge a cargo. 

No obstante, mediante Orden 68/2002, de 16 de enero, del Ministe
rio de la Presidencia, se procedió a modificar las condiciones de acceso 
al abono social de Telefónica, al establecer que se concederá a los jubi
lados y pensionistas cuya renta familiar no exceda del salario mínimo 
interprofesional, reduciendo el umbral económico de acceso al mismo, 
con la consiguiente expulsión de miles de beneficiarios, circunstancia que 
dio lugar en su día a la formulación por el Defensor del Pueblo de una 

20 Recomendación 107/2003, publicada en el volumen correspondiente al año 2003 
de esta serie. 
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recomendación20 al Ministerio de la Presidencia que, tras recabar infor
mes de los extintos Ministerios de Economía y de Ciencia y Tecnología 
no fue aceptada (0213329). 

En el caso de la queja que ahora se plantea, la interesada sí cumple 
las nuevas limitaciones de renta impuestas por la Orden 68/2002 pero 
le ha sido denegada la renovación del abono social por considerar Tele
fónica que no tiene la condición de pensionista que exige la nueva nor
ma, al proceder sus únicos ingresos no de pensiones públicas sino de escue
ta pensión de separación reconocida mediante sentencia judicial y abo
nada por su ex marido. 

En estas circunstancias se produce la paradoja de que se niega el 
acceso a estos beneficios a personas en las que concurren los requisitos 
de edad y limitación de ingresos por el mero hecho de que los mismos 
no proceden de una pensión de naturaleza pública sino privada, de las 
citadas en los artículos 90 y siguientes del Código Civil, distinción ésta 
que ni siquiera aparece contemplada en la citada Orden. 

En relación con este asunto, esta Institución solicitó informe a esa 
compañía, que, mediante escrito de 14 de enero de 2005, se reafirma en 
su criterio de conceder los beneficios del abono social únicamente a aque
llos solicitantes que acrediten recibir una pensión pública, tanto de la 
Seguridad Social como de cualquier organismo, entidad o empresa, inclui
do en el catálogo publicado por el Instituto Nacional de la Seguridad 
Social en el Boletín Oficial del Estado número 100, de 26 de abril de 2002. 

Asimismo, y a través del Ministerio de la Presidencia, el Defensor del 
Pueblo ha obtenido informes de los Ministerios de Industria, Turismo y 
Comercio, y de Economía y Hacienda en relación con este problema. 

Del contenido de los mismos se deduce que estos departamentos com
parten el criterio de esta Institución, en el sentido de que no existen razo
nes jurídicas para excluir del abono social de Telefónica a los beneficia
rios de pensiones, sujetas a Derecho privado o que tengan origen en él, 
siempre y cuando, como es lógico, cumplan el resto de requisitos estable
cidos para acceder al mismo. 

Se señala en dichos informes, en sintonía con el planteamiento de 
esta Institución que, cuando en la normativa vigente se habla de jubila
dos y pensionistas, no se formula distinción alguna basada en la natura
leza de los fondos con cargo a los cuales se cobra la pensión, por lo que 
sólo una interpretación inaceptablemente restringida de la norma con
llevaría la exclusión de los pensionistas cuya prestación provenga de fon
dos privados y no públicos. 

Insistiendo en esta línea, el Ministerio de Industria, Turismo y Comer
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cio, Departamento competente en la supervisión de la prestación de los 
servicios de telefonía, recuerda acertadamente que la no discrimina
ción es un principio constitucional que debe reflejarse en cualquier nor
mativa de carácter sectorial y que, en este sentido, el artículo 20.3 de la 
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, esta
blece el beneficio del abono social como una obligación de servicio públi
co que debe otorgarse con respeto a los principios de igualdad, transpa
rencia, no discriminación, continuidad, adaptabilidad, disponibilidad y 
permanencia. 

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los artí
culos 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendación: 

“Que Telefónica de España adopte las medidas oportunas, a fin de 
reconocer los beneficios del abono social también a los pensionistas cuya 
prestación provenga de fondos privados y no sólo públicos, revisando, 
asimismo, de oficio aquellas solicitudes que hayan sido rechazadas por 
este motivo”. 

Asimismo, con esta fecha se formula una recomendación21 al Minis
terio de Industria, Turismo y Comercio en similar sentido. 

Madrid, 19 de abril de 2005. 

Recomendación dirigida al Presidente de Telefónica, S. A. 

21 Recomendación 57/2005 de este volumen. 
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Recomendación 56/2005, de 18 de mayo, sobre modificación 
de la ordenanza reguladora del Impuesto sobre Vehículos de Trac
ción Mecánica. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 492) 

Esta Institución agradece el escrito de S. S. del mes de noviembre 
pasado, con registro de salida número 4872 de 1 de diciembre de 2004, 
mediante el que se informa en relación con la queja registrada con el núme
ro 0419498, formulada por don (...) con motivo de la desestimación de 
una solicitud de exención del Impuesto sobre Vehículos de Tracción Mecá
nica (en adelante, IVTM), que formuló por su condición de minusválido. 

En la contestación recibida se manifiesta que la expresada desesti
mación tuvo su fundamento en la no aportación por el solicitante de su 
carné de conducir y de una póliza de seguro a su nombre, de acuerdo 
con lo previsto en la ordenanza reguladora del IVTM aprobada por ese 
Ayuntamiento. 

El Defensor del Pueblo debe mostrar su desacuerdo con los dos requi
sitos a los que se ha hecho referencia, teniendo en cuenta que la capaci
dad de los ayuntamientos para dictar normas, que desarrollen y con
creten las condiciones en las que se puede obtener el reconocimiento de 
un derecho contemplado en una ley, en este caso la exención de pago de 
un impuesto, no puede llegar al extremo de establecer una regulación 
que, en la práctica, implica la negación de tal derecho. 

El artículo 30 de la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, modificó el 
artículo 94 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las 
Haciendas Locales, estableciendo que estarán exentos del impuesto los 
vehículos matriculados a nombre de minusválidos para su uso exclusi
vo. Esta exención se aplicará en tanto se mantengan dichas circunstan
cias, tanto a los vehículos conducidos por personas con discapacidad como 
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a los destinados a su transporte, y no resultará aplicable a los sujetos 
pasivos beneficiarios por más de un vehículo simultáneamente. Se con
siderarán personas con minusvalía quienes tengan esta condición legal 
en grado igual o superior al 33 por 100. 

Para poder aplicar la exención, los interesados deberán instar su con
cesión indicando las características del vehículo, su matrícula y la causa 
del beneficio. Declarada la exención por la Administración municipal, 
se expedirá un documento que acredite su concesión. Asimismo, el inte
resado deberá aportar el certificado de la minusvalía emitido por el órga
no competente y justificar el destino del vehículo ante el Ayuntamiento 
de la imposición, en los términos que éste establezca en la correspondien
te ordenanza fiscal. 

Esta nueva regulación ha quedado recogida en el artículo 93 del Real 
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el tex
to refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. 

Parece evidente que cuando la norma expresa que la exención se 
aplicará tanto a los vehículos conducidos por personas con discapacidad 
como a los destinados a su transporte, está reconociendo el derecho a 
los minusválidos no conductores que reúnan el resto de requisitos. Este 
reconocimiento resulta de todo punto justificado en la medida en que una 
solución distinta implicaría dar un peor trato al discapacitado que, por 
la gravedad de sus lesiones invalidantes, no tiene la posibilidad de con
ducir, como ocurre en el caso que motiva estas actuaciones dada la con
dición de invidente del solicitante, con un grado de minusvalía recono
cido del 88 por 100. 

Por tanto, la exigencia del carné de conducir en estos casos no pue
de ser aceptada, al suponer la negación del derecho a la exención reco
nocido por la ley. 

En cuanto a la necesidad de que el interesado aporte una póliza de 
seguro “a su nombre” del vehículo para el que se solicita la exención, es 
preciso señalar que el Real Decreto 7/2001, de 12 de enero, por el que se 
aprueba el Reglamento sobre la responsabilidad civil y seguro en la cir
culación de vehículos a motor, dispone en su artículo 16 que el seguro de 
suscripción obligatoria deberá ser concertado por el propietario del vehí
culo, presumiéndose que tiene esta consideración la persona natural o jurí
dica a cuyo nombre figure aquél en el registro público que corresponda. 
No obstante, el propietario quedará relevado de tal obligación cuando el 
seguro sea concertado por cualquier persona que tenga interés en el ase
guramiento, que deberá expresar el concepto en que contrata. 

De lo anterior se desprende que la normativa reguladora del ase
guramiento obligatorio de vehículos, permite que el seguro sea contra
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tado por persona distinta al propietario, por lo que, si bien resulta acer
tado que se exija en estos casos la acreditación de tal seguro, no se encuen
tra justificación para la exigencia de que la póliza esté necesariamente 
a nombre del solicitante. 

En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el artículo 30.1 
de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institución, 
el Defensor del Pueblo formula a S. S. la siguiente recomendación: “Que 
por ese Ayuntamiento de El Espinar se inicien los trámites necesarios 
para modificar la ordenanza reguladora del Impuesto sobre Vehículos de 
Tracción Mecánica, de forma que a los solicitantes de la exención pre
vista en el artículo 93.1 e) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de 
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora 
de las Haciendas Locales, cuando se trate de minusválidos que por la gra
vedad de sus lesiones no puedan conducir, no se les exija la aportación de 
su carné de conducir ni que la póliza de seguro del vehículo esté nece
sariamente a su nombre”. 

Madrid, 18 de mayo de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de El 
Espinar (Segovia). 
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Recomendación 57/2005, de 20 de mayo, sobre impartición de 
instrucciones a las comisarías de policía que guíen el proceder 
de los funcionarios que intervengan en la detención de un menor. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 485-486) 

Se ha recibido en esta Institución el informe que le habíamos solici
tado en relación con la queja planteada por el colegio de (...), registrada 
con el número arriba indicado, en la que se hacía referencia a una actua
ción policial que se produjo en la comisaría de (...) el día 22 de marzo pasa
do y que afectó a varios menores. 

En dicho informe, elaborado con base en los facilitados por la Jefa
tura de Policía de la Comunidad Valenciana, se señala, en primer lugar, 
que los menores, mayores de 14 años, “ingresaron en las mismas depen
dencias de seguridad que habitualmente se utilizan para el resto de dete
nidos, por no existir recintos habilitados exclusivamente para estos, res
petando en todo caso de forma escrupulosa el principio de custodia de 
menores de edad”. 

En relación con dicha cuestión, le recordamos que el artículo 17 
de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 enero, que regula la responsabilidad 
penal de los menores, establece que mientras dure la detención, los 
menores deberán hallarse custodiados en dependencias adecuadas y 
separadas de las que se utilicen para los mayores de edad, y recibirán 
los cuidados, protección y asistencia social, psicológica, médica y físi
ca que requieran, habida cuenta de su edad, sexo y características indi
viduales, y que en el caso que nos ocupa, a pesar de que se afirme que 
se ha respetado de forma escrupulosa el principio de custodia de meno
res de edad, no parece que se haya dado cumplimiento a dicha obliga
ción legal. 

En el mencionado informe se manifiesta, asimismo, que la llegada a 
la comisaría de los menores “se produjo escasos minutos antes de la prác
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tica escrita de la diligencia de información y ejercicio de derechos de 
los menores, alrededor de las 20.49 horas, ya que si hubieron de espe
rar el tiempo que la aplicación informática permite, con el fin de cerrar 
las diligencias que se estaban practicando en el momento de la llegada 
de la dotación policial con los menores y que fueron atendidos con toda 
la inmediatez posible, tal como está establecido que así sea cuando fun
cionarios policiales han de comparecer con detenidos en la oficina de 
denuncias, máxime si se trata de menores”. 

En relación con dichas manifestaciones, ponemos en su conocimien
to que en el informe remitido a esta Institución por el Ayuntamiento 
de (...) se señala que sobre las 18.50 horas dos agentes y un oficial de 
la policía municipal, se trasladaron a la comisaría de (...) junto a los cua
tro jóvenes para instruir las correspondientes diligencias y que en la 
oficina de denuncias se les pidió que esperaran un momento. Pasado 
un buen rato, el agente de la policía municipal que permanecía custo
diando a los menores se entrevistó con el instructor de la oficina de 
denuncias, con número de acreditación profesional (...), preguntán
dole si había alguna posibilidad de comparecer, a lo que este contestó 
con un rotundo “no”. 

La espera se prolongó hasta las 21.02 horas, y durante ese tiempo 
los menores tuvieron que permanecer en un patio interior sin techo, y 
el agente de la policía municipal que los custodiaba tuvo que sostener 
en la mano los objetos que habían sido intervenidos a los menores (tres 
ganzúas, una navaja y un cúter), por la negativa del citado instructor a 
facilitar un sobre y un lugar adecuado para guardar dichos objetos. 

En este punto conviene recordar que el mencionado artículo 17 de 
la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, que regula la Responsabilidad 
Penal de los Menores, establece que las autoridades y funcionarios que 
intervengan en la detención de un menor deberán practicarla en la for
ma que menos perjudique a éste y estarán obligados a informarle, en 
un lenguaje claro y comprensible y de forma inmediata, de los hechos que 
se le imputan, de las razones de su detención y de los derechos que le asis
ten, así como a garantizar el respeto de los mismos. También deberán 
notificar inmediatamente el hecho de la detención y el lugar de la cus
todia a los representantes legales del menor y al Ministerio Fiscal. 

Según la información que nos proporcionó esa Dirección Gene
ral en su informe de 9 de marzo de 2004, se procedió a dar aviso a la 
Fiscalía de Menores y a la letrada del turno de oficio de menores a 
las 22.15 y 22.45 horas respectivamente, es decir, transcurridas más 
de tres horas desde el momento en el que los menores llegaron a la 
comisaría. 
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Por otra parte, hay que considerar que los menores habían sido cachea
dos en el momento de su detención por los agentes de la policía local, sién
doles intervenidos diversos objetos, y que posteriormente fueron cache
ados nuevamente en la comisaría de (...), por lo que en nuestro escrito 
de 14 de septiembre de 2004 se solicitaba, entre otras cosas, que nos infor
mase de la intensidad de este último cacheo, de su resultado y de las razo
nes por las que se procedió al mismo. 

En el informe que nos ha remitido se manifiesta que el cacheo prac
ticado fue el habitual en todos los casos de ingresos en calabozos, para 
asegurarse de que no portaban utensilios que pudieran poner en riesgo 
su integridad física o la de los funcionarios encargados de su custodia, 
procediendo con absoluto respeto a su dignidad. 

Sobre el cacheo practicado, interesa a esta Institución realizar las 
siguientes observaciones: 1) Los menores ya habían sido cacheados por 
los agentes de la policía municipal y les habían sido intervenidos diver
sos objetos, por lo que no parece que fuese imprescindible un nuevo 
cacheo. 2) Según manifestaron los menores a la letrada del turno de ofi
cio que les asistió, el cacheo incluyó sus partes íntimas y fueron obliga
dos a desvestirse, de manera que uno de ellos se quedó en calzoncillos, 
negándose el otro a bajarse los pantalones. 

En relación con lo anterior hay que considerar que las medidas 
de cacheo y registro personal, como toda medida que limite derechos 
fundamentales, sólo pueden adoptarse cuando son necesarias para con
seguir el fin perseguido, es decir debe existir una justificación suficien
te y la medida debe llevarse a cabo de forma adecuada y proporcional 
a su finalidad, condiciones que en este caso parece que no han sido 
respetadas. 

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el artícu
lo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con
veniente sugerir a V. E. que ponga en conocimiento de los funcionarios 
destinados en la comisaría de policía de (...) las consideraciones conteni
das en este escrito, con la finalidad de que en futuras actuaciones pue
dan ajustar su comportamiento a las mismas. 

Asimismo, al amparo de lo dispuesto en el mismo artículo 30.1 de la 
Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado conveniente reco
mendar a V. E.: 

“Que valore la oportunidad de hacer llegar a las distintas comisarí
as de policía unas instrucciones en las que, además de recordar lo previs
to en el artículo 17 de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, se dis
ponga un conjunto de reglas de actuación que guíen el proceder de los 
funcionarios que intervengan en la detención de un menor, con la finali
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dad de garantizar el respeto al superior interés del menor, evitando actua
ciones y comportamientos que pudieran tener un efecto contraproducen
te para el mismo”. 

Madrid, 20 de mayo de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de la Policía. 
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Recomendación 58/2005, de 20 de mayo, para que se incre
menten las dotaciones presupuestarias necesarias, para priori
zar las políticas de actuación en el ámbito de la justicia juvenil. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 489-490) 

Los más de cuatro años de aplicación de la Ley Orgánica 5/2000 de 
Responsabilidad Penal de los Menores, junto al año de vacatio legis de 
entrada en vigor, representan un tiempo suficiente para interesar de 
los distintos responsables el pleno desarrollo de las competencias que 
tienen atribuidas y que garantizan el cumplimiento de todas las previ
siones de la norma en superior interés del menor, que en definitiva reper
cute en beneficio de toda la sociedad. 

El revolucionario cambio de filosofía en el tratamiento del sistema 
de reforma de las conductas delictivas de nuestros jóvenes que, para su 
resocialización y recuperación, ha representado la Ley Orgánica 5/2000, 
se ha valorado de forma muy positiva por esta Institución, por lo que des
de el Defensor del Pueblo se viene prestando una especial atención a 
las líneas de actuación de las administraciones públicas para conseguir 
una correcta y eficaz aplicación de la ley. 

Dentro de este marco y en el ámbito de la Comunidad Autónoma de 
las Islas Canarias, durante el año 2004 el Defensor del Pueblo ha incoa
do y sigue investigaciones en tres quejas abiertas de oficio y en una cuar
ta a instancia de una magistrada juez titular de un juzgado de meno
res de Canarias, para lo que se ha solicitado la colaboración de la Con
sejería de Empleo y Asuntos Sociales de la Comunidad Autónoma de 
Canarias, del Consejo General del Poder Judicial y del Fiscal General 
del Estado. 

El objeto de las quejas citadas se puede diferenciar entre expe
dientes relativos a la situación con carácter general de la justicia juve
nil en esa Comunidad autónoma (F0400029 y 0418434), y expedientes 
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relativos a situaciones irregulares de casos concretos de menores ingre
sados en centros de internamiento (F0400094 y F0400099). 

Estos dos últimos, en los que no ha concluido nuestro proceso de 
investigación, se refieren, uno a un menor al que agreden y queman el 
rostro en un centro de internamiento de Tenerife y donde dos menores 
son obligados a practicar una felación. El otro, a un menor de 16 años 
hallado asfixiado, con una bolsa de plástico alrededor del cuello, en su 
habitación del centro en régimen cerrado para menores (...). 

Por lo que respecta a los expedientes sobre la situación de la justi
cia juvenil en la Comunidad autónoma y los medios disponibles para hacer 
posible la plena aplicación de la Ley Orgánica 5/2000, se incoaron dos, 
uno de oficio por la preocupante situación que reflejaban las noticias de 
diversos medios de comunicación, y otro por las manifestaciones que nos 
hacía llegar un miembro de la carrera judicial de la jurisdicción de meno
res en ese ámbito territorial. 

De la investigación desarrollada y de los informes recibidos, se ha 
comprobado la carencia de plazas para el cumplimiento de medidas pre
ventivas y de medidas impuestas en sentencia; así centros de la isla de 
Gran Canaria con capacidad para 20 y 25 plazas estaban ocupados por 
33 y 36 menores, respectivamente, y la lista de espera de menores para 
cumplir medidas en centros cerrados y semiabiertos era en julio de 2004 
de 35 menores. El grave problema de saturación de menores ingresados, 
que produce una situación insostenible, para el personal y sobre todo 
para los menores, dando lugar a que en el centro (...), una habitación pre
vista para dos personas sea compartida por cinco chicos o por cuatro chi
cas (tres de ellas embarazadas), teniendo que dormir en colchones en el 
suelo. La vulneración de uno de los derechos más esenciales del menor, 
cual es estar ingresado en el centro más cercano a su domicilio, pues es 
más que significativo el número de menores ingresados en centros de 
islas distintas a la de su domicilio, ya que ningún menor procedente de 
las islas de Lanzarote y Fuerteventura cumple las medidas impuestas 
en su isla de residencia. 

También se ha constatado la carencia de centros o plazas de interna
miento terapéutico para el tratamiento de enfermos psiquiátricos, tenien
do que ser internados los menores en casos extremos en centros ubica
dos en la península. Igualmente existe carencia de plazas para el trata
miento terapéutico de desintoxicación de drogas. La insuficiencia de equi
pos técnicos y de trabajadores para el número de menores que requie
ren un seguimiento, ha sido otro de los datos conocidos. En junio de 
2004 el equipo de medidas judiciales, compuesto por siete funcionarios, 
se encargaba del seguimiento de 129 menores sometidos a libertad vigi
lada en la isla de Gran Canaria, 19 en Fuerteventura y 28 en Lanzaro
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te, sin perjuicio del resto de medidas impuestas a otros jóvenes que se 
ejecutan en medio abierto, y la inexistencia de equipos de ejecución de 
las medidas judiciales en las islas menores, teniendo los funcionarios que 
desplazarse ocasionalmente desde la isla de Gran Canaria o haciendo el 
seguimiento y control del cumplimiento de la medida por comunicación 
telefónica con el menor, que lleva, lógicamente, un cumplimiento vir
tual de la medida. 

Otro aspecto importante que debe tenerse en cuenta es la necesidad 
de garantizar la seguridad de los centros, con pleno respeto a los dere
chos que legalmente tienen reconocidos los menores, y la exigencia de 
una adecuada preparación y formación profesional al personal que pres
ta servicios en ellos. Se han tenido noticias de denuncias, acusaciones e 
imputaciones contra los responsables de los centros y el personal de los 
mismos, por haberse producido amenazas y acoso físico entre menores 
y abandono y dejación de funciones por parte de educadores y otros vigi
lantes de seguridad, acaecidos en el verano de 2004. Por otra parte no 
se ha recibido información respecto a la existencia de recursos y/o talle
res de formación y ocupación para los menores internados; tampoco se 
conoce que se hayan puesto en marcha programas concertados de mane
ra estable, para la realización de tareas socio-educativas y prestaciones 
de servicio en beneficio de la comunidad. 

En un principio de la investigación se constató la insuficiente plan
tilla con la que estaba dotado el Juzgado de Menores de Las Palmas de 
Gran Canaria para lo que representaba su carga de trabajo, al ser el de 
su clase con mayor número de entrada de asuntos de España. Sin embar
go, se ha podido comprobar que su plantilla ha sido incrementada con 
cuatro nuevos puestos de trabajo, y parece estar prevista para este año 
la creación del Juzgado de Menores número 2 con entrada en funciona
miento el próximo mes de diciembre. 

Sin perjuicio de dejar constancia de nuestro reconocimiento, a la loa
ble labor que el ministerio público está desarrollando en el ámbito de la 
justicia juvenil en Canarias, constatada en sus informes de julio de 2004 
y marzo de 2005, así como a la actuación de la Comunidad autónoma 
que paulatinamente viene ampliando medios para la aplicación de la Ley, 
según su informe de 17 de enero de 2005, no se puede obviar que ha pasa
do más de un lustro desde que la Ley Orgánica 5/2000 de Responsabili
dad Penal de los Menores fue aprobada por las Cortes Generales, y ha 
de estar garantizado el total cumplimiento de todas sus previsiones. 

A la vista de lo expuesto, esta Institución, al amparo del artículo 30 de 
su Ley Orgánica reguladora y en la medida en que la cuestión expuesta 
afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, ha valo
rado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente recomendación: 
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“1. Que, con pleno respeto de esta Institución a la autonomía pre
supuestaria que nuestro ordenamiento reconoce a las comunidades autó
nomas, se estudie la posibilidad de incrementar las dotaciones presupues
tarias necesarias para priorizar las políticas de actuación en el ámbito de 
la justicia juvenil, que permitan: 

— La creación de centros de internamiento en el mayor número de 
islas, para favorecer el ingreso del menor en el centro más cercano a su 
domicilio. 

— La creación de plazas en número suficiente para evitar que meno
res con sentencia firme estén a la espera de cumplir la medida impues
ta, así como el hacinamiento en las habitaciones de los centros. 

— La creación de un centro de régimen abierto. 

— La creación de un centro terapéutico con personal especializado 
para el tratamiento en su Comunidad, de menores afectados de proble
mas psicopatológicos o trastornos de conducta, sin tener que ser trasla
dados a centros de estas características en la península. 

— La creación de plazas para el tratamiento de menores drogodepen
dientes y el cumplimiento de la medida terapéutica de desintoxicación. 

— La dotación del número suficiente de equipos técnicos, de ejecu
ción de las medidas impuestas judicialmente, que permitan el seguimien
to continuo y la evolución del menor en su isla de residencia. 

— La creación del número suficiente de técnicos encargados de con
trolar el cumplimiento de las medidas de libertad vigilada y el resto 
que se ejecuta en medio abierto. 

2. Extremar el celo en la selección del personal que ha de prestar 
servicio en los centros de menores, en orden a que acrediten la sufi
ciente cualificación y preparación profesional, acorde con los cometidos 
que han de desempeñar. 

3. Mejorar la vigilancia, el control y la seguridad en los centros, con 
pleno respeto a los derechos que legalmente tienen reconocidos los meno
res, separando por módulos a los menores según las características que 
presenta cada uno, así como distribuyendo de forma clara las funciones 
entre vigilantes de seguridad y educadores y trabajadores. 

4. Extremar el control de las funciones delegadas por la Comuni
dad autónoma en empresas y entidades privadas, en materia de cen
tros de reforma de menores. 

5. Crear más talleres de formación y ocupación para los menores 
internados, así como programas concertados de manera estable para la 
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realización de tareas socio-educativas y prestaciones de servicios en bene
ficio de la comunidad”. 

Madrid, 20 de mayo de 2005. 

Recomendación dirigida a la Consejera de Empleo y Asuntos 
Sociales de la Comunidad Autónoma de Canarias. 
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Recomendación 59/2005, de 20 de mayo, sobre la necesidad de 
adecuar el procedimiento que se sigue, para la retirada de vehí
culos abandonados, a lo dispuesto en la legislación general sobre 
procedimiento administrativo, de manera que, en todo caso, antes 
de proceder a la retirada de un vehículo, se notifique al titular 
del mismo la tramitación del correspondiente expediente. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 493) 

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a la queja plan
teada por don (...), registrada con el número arriba indicado, en rela
ción con la retirada de vehículos abandonados. 

Una vez analizado detenidamente el contenido de dicho escrito, esta 
Institución ha valorado la conveniencia de poner en su conocimiento las 
siguientes consideraciones: 

Conforme a lo dispuesto en el artículo 86 de la Ordenanza muni
cipal de limpieza de esa corporación, procede, con posterioridad a la 
retirada del vehículo abandonado, que se notifique al titular del vehí
culo que este ha sido retirado. En la misma notificación se le requeri
rá para que manifieste si, de acuerdo con el artículo 3.2 de la Ley 
42/1975, de Recogida y tratamiento de los desechos y residuos sóli
dos urbanos, deja el vehículo o sus restos a disposición del Ayunta
miento que adquirirá su propiedad o, por el contrario opta por hacer
se cargo de los mismos para su eliminación conforme a las prescripcio
nes de dicha Ley. 

No obstante, hay que considerar que el artículo 34 de la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públi
cas y del Procedimiento Administrativo Común, establece que si duran
te la instrucción de un procedimiento que no haya tenido publicidad en 
forma legal, se advierte la existencia de personas que sean titulares de 
derechos o intereses legítimos y directos, cuya identificación resulte del 
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expediente y que puedan resultar afectados por la resolución que se dic
te, se comunicará a dichas personas la tramitación del procedimiento. 

Por tanto, sin perjuicio de la obligación de notificar la retirada del 
vehículo en los términos expuestos, debería notificarse a su titular, con 
anterioridad a dicha retirada, la instrucción del correspondiente expe
diente, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviem
bre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro
cedimiento Administrativo Común. 

Asimismo, hay que considerar que, según lo dispuesto en el artículo 
85 de la Ordenanza municipal de limpieza de esa corporación, se consi
deran abandonados no solo los vehículos, o sus restos, que por sus sig
nos exteriores no sean aptos para circular por carecer de alguno de los 
elementos necesarios, sino también los vehículos que, contando aparen
temente con la totalidad de estos elementos, permanezcan en idéntica 
posición de estacionamiento durante un cierto tiempo que no se precisa. 

La amplitud del concepto de vehículo abandonado que utiliza la cita
da ordenanza supone que, en ocasiones, el vehículo retirado que se pre
sume abandonado no lo está realmente, por lo que la notificación al titu
lar del vehículo de que se ha iniciado la tramitación del procedimiento no 
solo supone dar cumplimiento a un deber legal, sino que, además, evita
ría perjuicios innecesarios al titular del mismo ya que, antes de proceder 
a su retirada de la vía pública, se le comunicaría que puede hacerse cargo 
del vehículo en un plazo determinado y, de no hacerlo, se procedería a su 
retirada conforme a lo previsto en la Ordenanza municipal de limpieza. 

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el artícu
lo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con
veniente recomendar a S. S.: 

“Que dicte las instrucciones oportunas para adecuar el procedimien
to, que se sigue para la retirada de vehículos abandonados, a lo dispues
to en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, 
promoviendo si lo considera necesario la modificación de la Ordenanza 
municipal de limpieza, de manera que, en todo caso, antes de proceder 
a la retirada de un vehículo se notifique al titular del mismo la tramita
ción del correspondiente expediente”. 

Madrid, 20 de mayo de 2005. 

Recomendación dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento 
de Torrejón de Ardoz (Madrid). 

262 



60.cap60  13/9/06  10:38  Página 263

Recomendación 60/2005, de 23 de mayo, sobre inclusión en 
los boletines de denuncia por infracciones de tráfico, de los nom
bres que aparezcan en los documentos oficiales aportados por 
los interesados y que, si los nombres no figuran en lengua cas
tellana, no se proceda a su traducción. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 493) 

Agradecemos el escrito de V. E. (referencia: CS/nm) en el que nos 
contesta a la queja planteada por don (...) y registrada con el número arri
ba indicado. 

En relación con los hechos expuestos y dado que, al parecer, no es 
la primera vez que ocurren, esta Institución, en virtud de lo dispuesto en 
el artículo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor 
del Pueblo, ha estimado la conveniencia de formular a V. E. la siguiente 
recomendación: 

“Que por ese Ayuntamiento se dicten las correspondientes instruc
ciones para que, en los boletines de denuncia por infracciones de tráfi
co, figuren los nombres que aparezcan en los documentos oficiales de 
los interesados y en aquellos en los que dichos nombres no sean en len
gua castellana, no se proceda a su traducción”. 

Madrid, 23 de mayo de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de 
Madrid. 
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Recomendación 61/2005, de 24 de mayo, sobre reconocimien
to de bonificación en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles por ser 
titular de familia numerosa. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 524) 

Esta Institución agradece su escrito del mes de diciembre pasado, con 
registro de salida número 3905 del día 15, mediante el que se informa en 
relación con la queja registrada con el número 0416331, formulada por don 
(...) con motivo de una solicitud que dirigió a ese Ayuntamiento para que 
se le reconociera una bonificación en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles 
(en adelante, IBI), por ser titular de familia numerosa. 

En la contestación recibida se manifiesta que la ordenanza munici
pal reguladora del impuesto, no contempla bonificación alguna a favor 
de tales familias numerosas. 

Como S. S. conoce, la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de reforma 
de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Loca
les, modificó su artículo 75 al establecer en el apartado 4 que las orde
nanzas fiscales podrían regular una bonificación de hasta el 90 por 100 de 
la cuota íntegra del IBI a favor de aquellos sujetos pasivos que osten
taran la condición de titulares de familia numerosa. 

El mismo precepto dispuso que la ordenanza debería especificar la cla
se y características de los bienes inmuebles a que afectase, duración, cuan
tía anual y demás aspectos sustantivos y formales de esta bonificación, 
así como las condiciones de compatibilidad con otros beneficios fiscales. 

Esta norma ha sido recogida en el artículo 74.4 del Real Decreto 
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refun
dido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. 

La posibilidad de que los ayuntamientos establezcan esta bonifica
ción, se enmarca en el conjunto de medidas que contempla nuestro orde
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namiento jurídico, con la finalidad de proteger a las familias, dando así 
cumplimiento al mandato contenido en el artículo 39.1 de la Constitución, 
conforme a lo cual “los poderes públicos aseguran la protección social, 
económica y jurídica de la familia”. 

En el ámbito estatal, la norma que regula esta materia es la Ley 
40/2003, de 18 de noviembre, de Protección a las Familias Numerosas, 
en cuya exposición de motivos se expresa que la familia, como núcleo 
fundamental de la sociedad, desempeña múltiples funciones sociales 
que la hacen merecedora de una protección específica, tal como seña
lan numerosos instrumentos internacionales, entre los que destacan 
la Declaración Universal de los Derechos Humanos y la Carta Social 
Europea. 

La misma exposición de motivos añade que, dentro de las diver
sas realidades familiares, las llamadas familias numerosas presentan 
una problemática particular por el coste que representa para ellas el 
cuidado y educación de los hijos o el acceso a una vivienda adecuada a 
sus necesidades, circunstancias que pueden implicar una diferencia sus
tancial con el nivel de vida de otras familias con menos hijos o sin ellos. 
En este sentido, no debe olvidarse que el artículo 9.2 de nuestra Cons
titución establece el principio de igualdad material, que obliga a los 
poderes públicos a introducir las medidas correctoras necesarias para 
que los miembros de las familias numerosas no queden en situación 
de desventaja, en lo que se refiere al acceso a los bienes económicos, 
culturales y sociales. 

Por otra parte, la mayoría de las materias en las que cabe recono
cer beneficios para las familias numerosas, están dentro del ámbito de 
competencias de las comunidades autónomas o de las corporaciones loca
les. Así, la Junta de Castilla y León ha reconocido determinadas venta
jas para estas familias, fundamentalmente en materia tributaria. 

De lo anterior se desprende que la adopción de medidas a favor de 
las familias numerosas por parte de los ayuntamientos, resulta funda
mental para completar el marco de protección al que se viene haciendo 
referencia. Esta necesidad cobra aún mayor importancia en el caso del 
IBI, dado que se trata de un impuesto que grava la propiedad de vivien
das y que en los últimos años ha experimentado unos incrementos extraor
dinarios, como consecuencia de los aumentos de precio producidos en el 
sector y de la consiguiente revisión de valores catastrales. 

En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el artículo 30.1 
de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Institución, 
el Defensor del Pueblo le formula la siguiente recomendación: “Que por 
ese Ayuntamiento de La Cistérniga se inicien los trámites necesarios para 
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modificar la ordenanza reguladora del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, 
reconociéndose una bonificación a favor de los sujetos pasivos titulares 
de familia numerosa, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 74.4 del 
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el 
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales”. 

Madrid, 24 de mayo de 2005. 

Recomendación dirigida al Ayuntamiento de La Cistérniga 
(Valladolid). 
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Recomendación 62/2005, de 26 de mayo, sobre acuse de reci
bo de los escritos de denuncia. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 524-525) 

Se agradece su escrito, de 14 de febrero de 2005, en relación con la 
queja planteada por don (...), registrada con el número arriba indicado. 

Analizado el contenido del informe remitido por el Concejal del Área 
de Gobierno de Seguridad y Servicios a la Comunidad, se hace preciso 
señalar que, al margen de las precisiones que se realizan en el mismo, 
en el sentido de que la facultad de denunciar un hecho perseguible de ofi
cio por la Administración, no concede al denunciante la condición de par
te interesada ni, por tanto, la posibilidad de recurrir, lo que motiva que 
la Administración pública no informe al denunciante de las actuaciones 
realizadas ni de los resultados de las mismas, y al margen de que en 
este caso concreto que afecta al señor (...) esa corporación municipal haya 
actuado con criterio similar a la línea argumental planteada por esta Ins
titución en nuestros anteriores escritos, se estima necesario realizar una 
serie de consideraciones al respecto. 

Sin perjuicio de lo dispuesto en la norma, esta Institución conside
ra, tal y como se puso de manifiesto en nuestra anterior comunicación 
que, aunque efectivamente, la condición de interesado en el procedi
miento sancionador recae única y exclusivamente en el expedientado 
o denunciado, no teniendo tal condición el denunciante, a juicio de esta 
Defensoría, se realiza una interpretación restrictiva de la norma, pues 
aunque no se informa al denunciante de las actuaciones ni del resulta
do de las mismas, la autoridad competente para resolver la denuncia 
tendría que comunicar que se acusa recibo de las denuncias con carác
ter general, para que los citados denunciantes tengan la seguridad de 
que las mismas han sido recibidas y que sobre ellas se va a realizar la 
oportuna investigación. 
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La falta de comunicación del acuse de recibo para las denuncias supo
ne una situación de inseguridad jurídica para el denunciante, y el hecho 
de que no se practique dicha comunicación no puede cuando menos dejar 
de generar cierta intranquilidad en el ciudadano que formula la denun
cia, ya que ello puede dar lugar a pensar en el infortunio del extravío 
del documento e incluso en si la Administración actúa o no conforme al 
principio de buena fe, que debe regir en las relaciones entre los admi
nistrados y la Administración. 

La obligación de acusar recibo, en nada cambia la consideración 
que se le deba dar a la solicitud presentada, pues la protección que dis
pensa tal acuse es, por una parte, la de garantizar al ciudadano que la 
Administración ha recibido su petición y que se va a llevar a cabo la opor
tuna investigación y, por otra, la salvaguarda en la transparencia, efi
cacia y servicio a los ciudadanos como principios rectores de la actua
ción administrativa. 

Por todo lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artí
culos 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendación: “Que por 
esa corporación municipal se dicten las instrucciones oportunas para 
que por los órganos competentes se acuse recibo, con carácter general, 
de los escritos de denuncia que se formulen, a los efectos de que los denun
ciantes tengan constancia de que sus escritos han sido efectivamente reci
bidos y de que a los mismos se les va a dar la tramitación oportuna, todo 
ello en aras de los principios de garantía y seguridad jurídica”. 

Madrid, 26 de mayo de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Madrid. 
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Recomendación 63/2005, de 31 de mayo, sobre la necesidad 
de investigar el incidente ocurrido en el laboratorio del Centro 
de Atención Integral de Drogodependencias (CAID) de Tetuán, 
de Madrid, que dio lugar a la ingestión de un bote de orina en 
lugar de una dosis de metadona, por parte de un paciente de 
dicho centro, con el fin de adoptar las medidas oportunas y ten
dentes a prevenir su repetición. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 491) 

Ha tenido entrada en esta Institución un informe del Viceconseje
ro de Asistencia e Infraestructuras Sanitarias de esa Consejería (Rfa.: 
07/237496.9/04), en el que contesta a la queja planteada por don (...), regis
trada con el número arriba indicado. 

En dicha queja, el interesado exponía que, como consecuencia de un 
error en el laboratorio del CAID de Tetuán, de Madrid, en el que estaba 
siguiendo un programa de mantenimiento con metadona de la Agencia 
Antidroga de la Comunidad de Madrid, ingirió un bote de orina de otro 
paciente, al haberse producido la confusión de dicho bote con la dosis de 
metadona que le correspondía tomar, y que tal ingestión le había ocasio
nado secuelas que deberían ser objeto de la oportuna indemnización. 

Con posterioridad a la formulación de la referida queja ante esta Ins
titución, la Agencia Antidroga de la Comunidad de Madrid ha dictado 
resolución en relación con la reclamación de responsabilidad patrimonial 
formulada por el interesado, desestimando su reclamación, por haber 
presentado la solicitud fuera de plazo. A la vista de todo ello y de acuer
do con lo dispuesto en el artículo 31.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 
de abril, informamos a don (...) del resultado de las actuaciones practi
cadas con motivo de la tramitación de dicha queja. 

No obstante lo expuesto, sorprende a esta Institución que, en el escri
to remitido por el Viceconsejero de Asistencia e Infraestructuras Sani
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tarias de esa Consejería, no se haga referencia alguna a las causas que 
motivaron la lamentable y mencionada confusión, ni a la adopción de medi
das tendentes a evitar la posibilidad de que, en el futuro, puedan vol
ver a repetirse hechos o situaciones como la reflejada por el reclaman
te. Es más, en el informe aludido se significa que los exámenes clínicos 
realizados a don (...), en el hospital La Paz de Madrid, “no acreditan la 
existencia de daño alguno en la salud del interesado” que pudiera deri
varse de los hechos acaecidos, hechos calificados de “incidente” en el infor
me del Viceconsejero. 

En relación con lo expuesto conviene recordar que el artículo 43.2 
de la Constitución Española, establece que corresponde a los poderes 
públicos “organizar y tutelar la salud pública a través de medidas pre
ventivas y de las prestaciones y servicios necesarios”. 

En este contexto, es importante recordar que la Ley de Cohesión y 
Calidad del Sistema Nacional de Salud establece el principio de que la mejo
ra de la calidad del sistema sanitario en su conjunto, debe presidir las actua
ciones de las instituciones sanitarias, concretando los elementos que con
figuran lo que se denomina infraestructura de la calidad, que comprende 
normas de calidad y seguridad, indicadores, guías de práctica clínica y 
registros de buenas prácticas y de acontecimientos adversos. 

Y si bien es cierto que la eliminación total de riesgos o reacciones 
adversas en la asistencia sanitaria es prácticamente imposible, sin anu
lar la actividad que los genera, no lo es menos que la actuación de quie
nes tienen constitucionalmente encomendada la tutela de la salud públi
ca debe orientarse de forma permanente hacia la anticipación de los 
problemas de salud o hacia soluciones eficaces cuando estos aparecen, 
máxime cuando son consecuencia de una práctica irregular en la aten
ción sanitaria. 

Se trata, en definitiva, de promover la mejora continua en la cali
dad de los servicios asistenciales y de adoptar las medidas de prevención 
adecuadas, que garanticen la reducción de las incidencias clínicas, a tra
vés del estudio de las causas y la mejora en las prácticas sanitarias. 

En conexión con lo anterior, hay que señalar que en el supuesto plan
teado en la presente queja se produjo un incidente en el laboratorio del 
CAID de Tetuán, de Madrid, tal y como ha reconocido la dirección del cen
tro, que dio lugar a la ingestión de un bote de orina en vez de una dosis de 
metadona, sin que conste que se haya evaluado el fallo y sus causas, en orden 
a eliminar o reducir la probabilidad de que se produzca en el futuro. 

Por todo ello, esta Institución, en el uso de las competencias que 
le confiere el artículo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, del 
Defensor del Pueblo, ha estimado la conveniencia de formular a esa 
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Consejería de Sanidad y Consumo la siguiente recomendación: “Que se 
valore la necesidad de desarrollar un proceso eficaz y sistemático de 
investigación en el laboratorio del CAID de Tetuán, de Madrid, en orden 
a determinar las causas que motivaron el incidente al que se ha hecho 
referencia y la adopción de las medidas pertinentes y tendentes a pre
venir su reproducción”. 

Madrid, 31 de mayo de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Sanidad y Consu
mo de la Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 64/2005, de 6 de junio, sobre inclusión en la 
lista de interinos docentes para cubrir posibles sustituciones. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 502) 

Se ha recibido su escrito de 21 de marzo de 2005, en relación con la 
queja formulada por don (...). 

Una vez examinado el contenido del informe recibido, esta Institu
ción ha examinado el precepto en el que se funda ese departamento, para 
excluir al compareciente de las listas destinadas a cubrir posibles susti
tuciones en la especialidad de “idioma extranjero francés”. 

En concreto, el artículo 3.5.1 de la Resolución de 4 de junio de 2001, 
por la que se determina el procedimiento de adjudicación de destinos pro
visionales, para el curso 2001-2002 al profesorado de los cuerpos docen
tes no universitarios en centros públicos dependientes de la Comuni
dad Autónoma de Canarias, prevé lo siguiente: 

“No obstante, el personal sustituto de cualquier cuerpo y, en el caso 
del de maestros, el personal integrante de las listas para realizar susti
tuciones, que no presente instancia de participación en este procedimien
to será excluido de la lista correspondiente, salvo casos de fuerza mayor 
debidamente acreditados y libremente apreciados por la Dirección Gene
ral de Personal”. 

En relación con el examen de la adecuación de este precepto al orde
namiento jurídico administrativo, se presentan dudas razonables en cuan
to que pueda compatibilizarse el supuesto aludido de “fuerza mayor”, con 
la libre apreciación a la que se condiciona dicho concepto, porque es 
doctrina reiterada que los conceptos jurídicos indeterminados no permi
ten la elección de distintas alternativas al modo en que se exterioriza la 
potestad discrecional, sino que, tratándose de elementos reglados, sólo 
admiten una única solución posible y justa. 
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Por lo tanto, una vez valorados los intereses en presencia, corres
ponde a la Administración determinar, si se ha producido “fuerza mayor” 
o, por el contrario, no se han dado las circunstancias necesarias para inte
grar un supuesto de hecho en dicho concepto, pero dados los términos en 
que se pronuncia el citado artículo 3.5.1, esta Defensoría considera que, 
en ningún caso puede dejarse al arbitrio de la autoridad administrativa 
la exclusión de un participante en un proceso de selección, cuando los 
medios de prueba aportados reflejan con claridad que su falta de com
parecencia obedece a una circunstancia “obstativa” y, en consecuencia, 
subsumible en las causas determinantes de la imposibilidad sobreveni
da o de “fuerza mayor”. 

Por lo anteriormente expuesto, esta Institución considera que, con
dicionar la existencia de un supuesto de “fuerza mayor” a la libre apre
ciación de la autoridad administrativa, además de ser una contradictio 
in terminis, constituye una fuente de arbitrariedad absolutamente incom
patible con el principio de legalidad y seguridad jurídica, contenidos en 
el artículo 9.3 de la Constitución. 

Por lo que respecta a la situación jurídica particular planteada por 
el compareciente, teniendo en cuenta que, como se ha expuesto, el pre
cepto indicado resulta difícilmente compatible con el marco constitu
cional, debe entenderse que las resoluciones administrativas fundadas 
en esta previsión pugnan necesariamente con el orden jurídico debido. 

En cualquier caso, centrados en la discutida resolución de esa Con
sejería de fecha 3 de abril de 2002, que acuerda no incluir al comparecien
te en la lista de interinos sustitutos de la provincia de Santa Cruz de Tene
rife, de la que fue excluido por no aceptar el destino provisional adjudi
cado para el curso 2001/2002, esta Institución considera que la misma 
no adolece de la necesaria motivación que requiere todo acto administra
tivo limitador de derechos subjetivos o de intereses legítimos. 

En este sentido, se ha privado al interesado de conocer las razones 
por las que no ha sido tenida en cuenta la situación de fuerza mayor que 
ha planteado, motivación a la que tiene derecho porque, aun cuando esa 
Administración —acogiéndose al cuestionado precepto— ha justificado 
su actuación sobre la base de la libre apreciación de la que dispone la 
Dirección General de Personal, debe indicarse que el artículo 54 de la 
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Jurídico de las Adminis
traciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, exige 
la necesaria motivación tanto para los actos que se dicten en el ejerci
cio de potestades discrecionales como la de aquellos actos de concu
rrencia competitiva, en los que deberá acreditarse la fundamentación de 
la resolución que se adopte. 
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Por lo anteriormente expuesto, teniendo en cuenta que la cuestión 
planteada por el promotor de esta queja afecta a derechos fundamenta
les, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 30 de la Ley Orgáni
ca 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, he resuel
to formular la siguiente recomendación: 

“Que por esa Consejería, se adopten las medidas necesarias para 
evitar que las normas que se dicten, relativas al procedimiento de adju
dicación de destinos provisionales al profesorado de los cuerpos docentes 
no universitarios, en centros públicos dependientes de la Comunidad Autó
noma de Canarias, prevean el mantenimiento en las listas de sustitucio
nes de aquellos profesores que, por fuerza mayor o imposibilidad sobreve
nida, no han podido incorporarse al centro docente, sin que, una vez adver
tida esta circunstancia, se condicione la inclusión o exclusión de los afec
tados al “decisionismo” de la libre apreciación de la Administración”. 

Igualmente, de conformidad con el precepto anteriormente indica
do, como quiera que, según criterio de esta Defensoría, la resolución cues
tionada no ha sido suficientemente motivada, he resuelto formular la 
siguiente sugerencia: 

“Que por esa Consejería se den las instrucciones precisas para revi
sar de oficio la resolución de 2 de abril de 2002, por la que se desestima 
la solicitud de inclusión del compareciente en la lista de interinos-susti
tutos de la provincia de Santa Cruz de Tenerife para el curso 2001-2002, 
dictando una nueva resolución en la que, valorándose objetivamente las 
circunstancias concurrentes de “fuerza mayor” o de imposibilidad sobre
venida alegadas por el recurrente, pueda determinarse con claridad su 
derecho a participar en condiciones de igualdad a las funciones y cargos 
públicos, de acuerdo con lo previsto en el artículo 23.2 de la Constitución”. 

Madrid, 6 de junio de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Educación, Cultu
ra y Deportes de la Comunidad Autónoma de Canarias. 
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Recomendación 65/2005, de 28 de junio, para que se informe 
adecuadamente a los interesados de las causas en caso de dene
gación de visados de residencia por reagrupación familiar. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 481) 

Como V. I. conoce, esta Institución inició actuaciones ante esa Dirección 
General, tras la recepción de la queja a formulada por don (...), NIE (...). 

En la misma, el interesado exponía que había solicitado la reagru
pación familiar de su esposa doña (...) y sus hijas (...) y (...), habiéndose 
otorgado únicamente a esta última el visado. 

La causa de denegación de los visados a la esposa del interesado y 
a su otra hija, por parte de la Embajada de España en Pakistán, había 
sido la de “discrepancia en documentos públicos locales”. 

En el informe que ese órgano directivo remitió a esta Institución, 
se ponía de manifiesto que la denegación se había producido debido a una 
discrepancia en las fechas de nacimiento de la esposa en el certificado del 
Registro Civil y el documento equivalente al libro de familia. 

Se indicaba, asimismo, que a la interesada se le había ofrecido la posi
bilidad de utilizar servicios jurídicos locales para la comprobación de 
los documentos. 

Sobre la actuación de la Embajada referida a este último extremo, 
como V. I. ya conocerá, esta Institución ha iniciado la correspondiente 
investigación en la queja 0419105. 

Finalmente se manifestaba que, a fin de solucionar el problema, la 
Embajada se pondría de nuevo en contacto con la señora (...). 

De la información recibida se dio cuenta al compareciente y, recien
temente, se ha recibido nuevo escrito solicitando la reapertura de la inves
tigación dado que la Embajada no ha expedido los visados, por conside
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rar que no cabía la revocación de su decisión si no era como consecuen
cia de la interposición de recurso de reposición, según se comunicaba 
en el escrito remitido al letrado. Esta vía era ya imposible de utilizar dado 
que el recurso se interpuso fuera de plazo y, en consecuencia, no había 
producido efecto alguno. 

Al interesado, pues, sólo le restaba, según la información recibida de 
la Embajada, iniciar nuevos trámites para la reagrupación familiar. 

En el escrito que nos ha remitido el letrado del interesado se comu
nica, asimismo, que no existe tal discrepancia en las fechas de nacimien
to de la esposa, la cual consta en todos los documentos como nacida el 
18 de agosto de 1977. Para la oportuna comprobación se remite copia 
de los siguientes documentos: 

* Documento equivalente al libro de familia, en inglés. 

* Documento equivalente al libro de familia, en urdú. 

* Certificado de nacimiento. 

* Solicitud de informe gubernativo para tramitar un visado de resi
dencia para reagrupación familiar. 

Esta Institución, sin perjuicio de que en el expediente obrante en 
el archivo de la Embajada pueda haber documentos en los que figure una 
fecha distinta, ha podido apreciar que en los documentos remitidos figu
ra siempre la misma fecha de nacimiento de la señora (...). 

Se pone de manifiesto, asimismo, en el escrito remitido por el letra
do del interesado, que por la Embajada se ofreció a la interesada la 
posibilidad de revisar su expediente, y por ese concepto se abonó la 
cantidad de 15.000 rupias para la verificación de los documentos sobre 
los que la Embajada manifestaba que existían discrepancias. En aquel 
momento, según se expone, una persona cuyo nombre desconocen y supo
nían empleada de la Embajada, se puso en contacto con la interesada para 
la revisión de documentos. 

Después de la revisión, al parecer, nunca se puso de manifiesto ni ver
balmente ni por escrito a los interesados cuáles eran las discrepancias. Única
mente se les ofreció de forma verbal la recuperación del dinero pagado. 

A la vista de lo expuesto, y sin perjuicio de las actuaciones que pudie
ran llevarse a cabo como consecuencia de la investigación iniciada en la 
Q0419105, hemos de efectuar las siguientes consideraciones. 

Como V. I. conoce, la Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las Admi
nistraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, esta
blece en su artículo 105 que las administraciones públicas podrán revo
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car en cualquier momento sus actos de gravamen o desfavorables y 
podrán, asimismo, rectificar en cualquier momento, de oficio o a instan
cia de los interesados, los errores materiales, de hecho o aritméticos exis
tentes en sus actos. 

En consecuencia y de acuerdo con los preceptos mencionados, resul
ta evidente que la Embajada puede modificar la decisión adoptada en 
la solicitud de visado presentada por la señora (...) y su hija (...). 

Procede señalar, asimismo, que las normas procedimentales admi
nistrativas prevén la posibilidad de subsanar las peticiones de los admi
nistrados. La utilización correcta de los cauces que ofrece el propio orde
namiento jurídico, por tanto resulta, además de correcta, muy importan
te para conseguir un funcionamiento más eficaz de la propia Administra
ción y para la mejor información y garantías de los ciudadanos. 

En el presente caso, al parecer, existe un problema de discrepancia 
en la fecha de nacimiento de la interesada, por lo que la vía de la subsa
nación de defectos podría haber evitado perjuicios a los interesados. 

Por otro lado, la utilización de la fórmula “discrepancia en docu
mentos públicos locales”, impide que los interesados tengan conocimien
to de cuál sea el problema concreto, creando una clara indefensión a la 
hora de utilizar los recursos contra la resolución, tanto en vía adminis
trativa como en vía jurisdiccional. 

De hecho, según se expone en el escrito remitido por el letrado, has
ta el momento en que esta Institución ha puesto en conocimiento de los 
interesados que la discrepancia apreciada estaba relacionada con la fecha 
de nacimiento de la esposa, carecían de información sobre la misma. 

Como V. I. sin duda conoce, la denegación de los visados de reagru
pación familiar provoca notables perjuicios a los reagrupantes y a los rea
grupados, impidiendo que la familia pueda reunirse, conllevando en un 
número importante de familias problemas de todo tipo. 

La propia normativa en materia de extranjería trata de una forma 
más favorable este tipo de expedientes, exigiendo que se argumente la 
causa de denegación y minorando los tiempos de resolución. 

La Embajada, sin embargo, parece no advertir que la falta de infor
mación concreta respecto al problema apreciado en el expediente, impi
de subsanarlo y que, por otro lado, la revisión de oficio del expediente 
puede realizarse en cualquier momento a fin de comprobar si se ha pro
ducido algún error de hecho o material, que pueda ser corregido sin nece
sidad de que los titulares inicien nuevos expedientes, lo que provocará 
nuevas tramitaciones y nuevas demoras para que puedan reunirse. 
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Por otro lado, esta Institución desconoce la causa de denegación 
del visado para la menor (...), dado que en ningún momento se ha hecho 
referencia a su solicitud. 

A juicio de esta Institución, resultaría más acorde a los principios 
generales que rigen la actuación de las administraciones públicas, revi
sar el expediente y explicar a los interesados dónde está la discrepan
cia y, si éstos subsanaran el problema, revocar el acto administrativo 
anterior y emitir uno nuevo, en lugar de provocar una nueva iniciación 
de trámites que no sólo resultan gravosos para el interesado y su fami
lia, sino que se demoran largo tiempo y obligan a otros órganos de la 
Administración a adoptar nuevas decisiones. 

Por todo lo anterior, esta Institución, en atención a lo establecido 
en el artículo 30.1 de nuestra Ley Orgánica reguladora, ha estimado pro
cedente formular a V. I. la siguiente sugerencia: “Que se proceda a la 
revisión del expediente de la señora (...), a fin de ratificar la existencia 
de discrepancias en la fecha de su nacimiento y, de comprobarse las mis
mas, se indique de forma expresa cuáles sean los documentos donde se 
ha advertido tal discrepancia”. 

Para el caso de que tras la revisión se advierta la existencia de un 
error, que se proceda a la revocación de la decisión adoptada y se emi
tan los visados de la señora (...) y de su hija. 

Asimismo, se ha considerado procedente formular la siguiente 
recomendación: 

“Que en el caso de denegación de visados de reagrupación familiar, 
se informe adecuadamente a los interesados de la causa de denegación 
sin utilizar fórmulas generales que impiden conocer a los titulares del 
visado cuál es en realidad el problema surgido”. 

Madrid, 28 de junio de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de Asuntos y 
Asistencia Consulares, Ministerio de Asuntos Exteriores y de 
Cooperación. 
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Recomendación 66/2005, de 28 de junio, para que se proce
da al cierre del centro de menores de régimen cerrado “Ampa
ro Rodríguez Pérez” en Gáldar, Las Palmas. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 502-503) 

Recientemente desde esta Institución se ha visitado el centro de 
menores de régimen cerrado “Amparo Rodríguez Pérez”, ubicado en Gál
dar, en Gran Canaria. Como consecuencia de esa visita se pudieron cono
cer las instalaciones del mismo, así como la forma en la que se gestiona 
dicho centro. 

En cuanto a las instalaciones, se pudo comprobar que el centro pre
senta graves carencias que dificultan o llegan a impedir la finalidad 
para la que se creó. El elevado número de menores y jóvenes que se 
encontraban el día de la visita (14 de junio de 2005) y las reducidas dimen
siones de los módulos, hacen que sea materialmente imposible dar cum
plimiento a lo dispuesto en el apartado 3º del artículo 54 de la Ley Orgá
nica 5/2000 (“Los centros estarán divididos en módulos adecuados a la 
edad, madurez, necesidades y habilidades sociales de los menores inter
nados...”). En el momento de la visita había 41 menores internados, ini
cialmente su capacidad fue de 24, posteriormente se amplió a 36 sin aumen
tar sus recursos y ha llegado a tener hasta 44 personas internadas. 

Las instalaciones deportivas son prácticamente inexistentes, has
ta el extremo de que algunos jóvenes ejercitan su musculatura levantan
do garrafas de agua de 5 u 8 kilos, que tienen en sus habitaciones. Los 
espacios dedicados a talleres son insuficientes para el número de meno
res internados y no existe una habitación dedicada a biblioteca. Todo 
cuanto se acaba de exponer dificulta de manera importante que en el cita
do centro pueda ponerse en práctica el derecho reconocido en el artícu
lo 56-2º letra b) [“Derecho del menor de edad civil a recibir una educa
ción y formación integral en todos los ámbitos y a la protección especí
fica que por su condición le dispensan las leyes”]. 
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Mención especial requieren las habitaciones; sus dimensiones son 
de 3 x 4 metros y en ellas duermen 3 menores (2 en litera y 1 en cama 
baja), excepto en 2 habitaciones que estaban ocupadas por 4 menores 
(2 en litera, 1 en cama baja y otro en un colchón sobre el suelo). El 
aspecto que presentaban las habitaciones visitadas era de desorden 
y poca limpieza, la ventana de la que disponen por sus dimensiones 
hace que la luz natural que entra sea insuficiente. Las paredes se encon
traban completamente empapeladas con fotografías de señoras en ropa 
de baño o desnudas y la ropa de los menores estaba amontonada en los 
rincones de las habitaciones. En la mayoría de ellas existían grandes 
toallas que colgadas hacían las veces de cortinas. En dos de ellas había, 
a las 19.00 horas, dos orinales repletos de orina. La situación descri
ta es incompatible con el derecho que recoge el artículo 56-2º letra c) 
de la Ley Orgánica 5/2000 (“Derecho a que se preserve su dignidad y 
su intimidad...”). 

Los baños comunes de cada módulo, presentaban filtraciones de agua, 
su estado de limpieza era muy deficiente y no pudo realizarse un examen 
completo de los mismos, tal y como se realiza en las visitas de este tipo, 
debido al olor que salía de dos retretes. Los cristales se encontraban rotos 
y en su lugar se habían puesto unas bolsas de plástico que hacían las veces 
de cristales. 

Según la información facilitada en el centro, el servicio de limpieza 
municipal solamente recoge la basura dos días a la semana, disponien
do el centro de cinco contenedores que son insuficientes para almace
nar el volumen de desperdicios orgánicos e inorgánicos que se generan 
diariamente. Debido a ello la basura del centro se almacena en bolsas, 
provocando malos olores que se unen a los que provienen de la granja 
avícola que se encuentra colindante con el centro. La existencia de insec
tos voladores es de tal magnitud que tanto los trabajadores del centro 
como los menores califican ese hecho como el principal problema, junto 
con los olores que proceden de la granja avícola. 

En cuanto a la gestión del centro, llama poderosamente la atención 
que las personas que trabajan en él pertenezcan a cuatro entidades 
diferentes, concretamente a: (...) —empresa cuyo objeto social es la cons
trucción de inmuebles—, (...) —fundación pública creada por la Dirección 
General de la Juventud—, (...) y Ayuntamiento de (...). También resulta 
chocante la cualificación profesional que tienen algunos tutores y edu
cadores (geógrafo, licenciado en música, criminólogo, licenciado en bellas 
artes o sargento del ejército, entre otros). 

Por otro lado llamó la atención durante la visita, el gran número 
de agentes de seguridad existentes en el interior del centro, hecho que 
contrasta con la previsión contenida en el artículo 54-1º del Reglamen
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to (Real Decreto 1774/2004) que establece: “Las funciones de vigi
lancia y seguridad interior de los centros corresponde a sus trabaja
dores...”. 

Según la información recabada, la supervisión que sobre el centro 
realiza la Dirección General de Protección del Menor y la Familia es prác
ticamente inexistente, ya que los técnicos de dicha Dirección General 
no visitan el centro e incluso algunas de las propuestas que se realizan 
desde el mismo, ni siquiera son contestadas. Como ejemplo de propues
tas no contestadas se encuentra la solicitud que se realizó para que, en 
las reuniones del equipo técnico que se realizan los martes, estuviera pre
sente un representante de la mencionada Dirección General. En otra oca
sión desde el centro, con fecha 12 de abril de 2005, se solicitó de la Direc
ción General de Protección al Menor y la Familia - servicios de ejecu
ción de medidas judiciales - que se comunicaran las funciones que corres
pondían al director y/o al equipo de dirección en la resolución de los expe
dientes sancionadores, conforme a lo previsto en el nuevo Reglamento 
(Real Decreto 1774/2005), con la finalidad de que no se produjeran demo
ras en la sanción de las infracciones disciplinarias que se realizan en el 
centro, y dicha solicitud no ha sido contestada. 

También se ha participado desde el centro, que en el mismo se están 
almacenando y custodiando las requisas de sustancias estupefacientes 
que se intervienen a los familiares o a los menores, como consecuencia 
de las comunicaciones de convivencia que efectúan. Ese almacenamien
to se debe a que desde la Dirección General no se ha informado, a pesar 
de haberlo solicitado, del procedimiento a través del cual desde el cen
tro pueden deshacerse de esa clase de sustancias. 

Por último, según ha publicado recientemente el diario (...) de (...) 
con fecha 11 de junio de 2005, “Treinta menores de (...) con sentencia, 
están en la calle a la espera de que el Gobierno les asigne centro”, aña
de la información: “Muchos nunca cumplen la pena porque la ejecución 
prescribe a los dos años”. 

A la vista de cuanto se acaba de exponer, esta Institución al ampa
ro de lo previsto en el artículo 30 de su Ley Orgánica reguladora y en la 
medida en que la cuestión expuesta afecta a derechos fundamentales 
constitucionalmente reconocidos, ha considerado necesario remitir a V. 
E. la siguiente recomendación: 

“1º. Que, a la mayor brevedad posible, se proceda al cierre del cen
tro de menores en régimen cerrado “Amparo Rodríguez Pérez”, ubica
do en Punta de Gáldar, Gran Canaria, por no reunir el mismo las condi
ciones mínimas que la Ley Orgánica 5/2000 establece para esta clase de 
instalaciones. 
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2º. Que, en tanto se produce el cierre de ese centro, y en la medida 
en que ello no sea posible con carácter inmediato, se practiquen de mane
ra urgente las siguientes actuaciones: 

a) Reducir el número de menores que actualmente se encuentran en 
el citado centro. 

b) Reparar los baños, especialmente las filtraciones existentes en 
ellos, los cristales rotos y los olores que emanan de los retretes. 

c) Adecentar y limpiar las habitaciones que ocupan los menores, evi
tando que en ninguna de ellas tenga que dormir un menor con un colchón 
en el suelo, suprimiendo la existencia de orinales en las habitaciones. 

d) Facilitar al centro un número de contenedores suficientes, para 
evitar que los desperdicios tengan que ser almacenados en bolsas. 

e) Realizar las campañas de fumigación que sean necesarias, para 
erradicar los insectos voladores que invaden el centro. 

f) Supervisar de manera eficaz la gestión del centro, visitando el per
sonal técnico de forma periódica el mismo y contestando a cuantas pro
puestas y solicitudes realiza el equipo de dirección. 

g) Participar en la selección del personal educador, eligiendo para 
ese cometido a aquellas personas que por su preparación y experiencia 
mejor puedan desempeñar las labores de tutores y educadores, igual
mente deberán impartirse las instrucciones necesarias para que el per
sonal de seguridad entre en el interior de los centros, sólo en los casos 
previstos en el artículo 54-8º del Reglamento (Real Decreto 1774/2004)”. 

Por otro lado, dada la noticia aparecida el día 11 de junio de 2005, 
en el diario (...) de (...), cuyo titular ha quedado expuesto anteriormen
te, agradecería a V. E. que informara sobre: 

— La veracidad de esa información. 

— De ser cierta la misma, deberá participar qué medidas se han adop
tado o piensan adoptarse para evitar que los menores condenados en sen
tencia firme, tengan que esperar para cumplir su sanción de internamien
to y para conseguir que no prescriban las penas a los dos años por ser 
imposible su ejecución. 

Madrid, 28 de junio de 2005. 

Recomendación dirigida a la Consejera de Empleo y Asuntos 
Sociales de la Comunidad Autónoma de Canarias. 
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Recomendación 67/2005, de 28 de junio, sobre la convenien
cia de que, en los casos en los que se determine el traslado de 
pacientes a su respectivo hospital de referencia, por precisar 
atención inmediata en régimen de hospitalización, se verifique 
previamente que el centro de destino puede asumir y prestar 
en ese momento una asistencia sanitaria de calidad. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 491) 

En su momento, compareció ante esta Institución doña (...), solici
tando nuestra intervención. 

Mediante su escrito hacía referencia a diversas circunstancias con
currentes en la atención sanitaria prestada a su padre, don (...), en dife
rentes centros hospitalarios de Madrid. 

En concreto, la interesada ponía de relieve que: 

1. Con fecha 11 de agosto de 2004, su padre fue trasladado en una ambu
lancia desde la localidad de (...), lugar donde residía en dicha fecha, al hos
pital Puerta de Hierro, como consecuencia de un infarto cerebral grave. 

2. El paciente permaneció en el área de urgencias del mencionado 
hospital, aproximadamente durante seis horas, no llevándose a cabo su 
ingreso, a pesar de la extraordinaria gravedad de su estado, con funda
mento en que no era su centro de referencia. 

3. Tras las gestiones realizadas por profesionales del hospital Puerta 
de Hierro, el paciente fue trasladado en otra ambulancia al hospital univer
sitario San Carlos, donde permaneció en el área de urgencias hasta el día 
siguiente, es decir, el 12 de agosto, fecha en la que se ordenó un nuevo 
traslado al hospital de la Cruz Roja, aduciéndose esta vez como causa de 
la derivación, la inexistencia de camas disponibles en el hospital Clínico. 

4. Teniendo presente el estado crítico del paciente, difícilmente pue
de entenderse el traslado inicial desde el hospital Puerta de Hierro al hos
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pital Clínico, por razones exclusivamente administrativas, sin previamen
te verificar la viabilidad de una atención adecuada en el centro de destino. 

5. Cuando el paciente ingresó en el hospital de la Cruz Roja, a las 
10.00 horas del día 12 de agosto, presentaba una neumonía y un infarto 
cardiaco, además del cerebral que inicialmente motivó su traslado a un 
hospital, falleciendo a las 14.30 horas del referido día. 

6. Los profesionales del hospital de la Cruz Roja que atendieron al 
paciente, manifestaron que éste se encontraba en estado crítico cuando 
accedió al centro. 

Iniciada la oportuna investigación, la entonces Dirección General del 
Instituto Madrileño de la Salud se limitaba a informar de que el pacien
te fue asistido, en primera instancia, en el hospital Puerta de Hierro, cuyos 
especialistas determinaron que padecía un infarto cerebral no suscepti
ble de medidas terapéuticas especiales; que fue trasladado a su hospital 
de referencia, el hospital clínico San Carlos, dado que su situación clíni
ca así lo permitía; y que desde este último centro, y como consecuencia de 
la falta de camas disponibles, fue derivado al hospital de la Cruz Roja. 

Del contenido del informe del Instituto Madrileño de la Salud se des
prende, por tanto, que, desde las 17.00 horas del día 11 de agosto de 2004, 
momento en el que accedió al área de urgencias del hospital Puerta de 
Hierro, hasta las 14.30 horas del día siguiente, momento en el que falle
ció en el hospital de la Cruz Roja, el paciente fue trasladado de uno a otro 
centro hospitalario de la ciudad de Madrid, a pesar de que presentaba un 
proceso de extraordinaria gravedad, como lo demuestra el hecho de su 
fallecimiento. 

Esta Institución no puede compartir, en modo alguno, el criterio refle
jado en el informe del Instituto Madrileño de la Salud, en la medida en 
que la derivación de una persona en estado de suma gravedad de uno a 
otro centro hospitalario, por razones ajenas a las estrictamente asis
tenciales, no parece compadecerse con los principios de calidad en la aten
ción y accesibilidad a los servicios, que deben presidir la organización y 
gestión del sistema público sanitario. 

En conexión con lo anterior, cabe traer a colación el artículo 43 del 
texto constitucional, precepto que, tras reconocer el derecho a la protec
ción a la salud, establece, en su apartado 2, que compete a los poderes 
públicos organizar y tutelar la salud pública a través de medidas preven
tivas y de las prestaciones y servicios necesarios. 

Por su parte, el artículo 103 del texto normativo fundamental con
sagra no sólo los principios de legalidad y de eficacia en la actuación admi
nistrativa, sino también su carácter instrumental al servicio de los inte
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reses generales. Su traducción en el ámbito sanitario se encuentra reco
gida en la Ley General de Sanidad, texto legal que determina que los ser
vicios sanitarios adecuarán su organización y funcionamiento a los prin
cipios de eficacia, celeridad y flexibilidad. 

En suma, el principio básico que justifica la existencia de las admi
nistraciones públicas y que debe presidir su entera actividad es el ser
vicio a los ciudadanos y, en el ámbito de la administración sanitaria, el 
de prestar la mejor atención posible dentro de unos criterios ajustados 
a la calidad, manifestación del derecho a la protección de la salud. 

La efectividad de los mencionados principios exige, además de una 
estructura asistencial adecuada, valorar no sólo qué ofrece un sistema 
sanitario, sino cómo lo ofrece, en orden a dar respuesta a las demandas 
expresadas por los ciudadanos y a mejorar su satisfacción y percepción 
respecto a dicho sistema. 

En esta línea de exposición, resulta difícil, si no imposible, compren
der que el paciente fuera trasladado del hospital Puerta de Hierro al hos
pital clínico San Carlos, centro este último que, como se ha indicado, care
cía de camas disponibles en ese momento, sin previamente verificar la 
posibilidad de una atención adecuada y de calidad en el centro de desti
no, máxime si se tiene presente su extrema gravedad en el momento 
del traslado. 

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en virtud de lo dis
puesto en el artículo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, esta 
Institución ha acordado dirigir a V. I. la siguiente recomendación: 

“Que por ese Servicio de Salud se valore la conveniencia de impar
tir instrucciones a las gerencias de los centros hospitalarios, al objeto 
de que en aquellos supuestos en los que, por razones de sectorización 
territorial u otras circunstancias, se determine el traslado de pacientes 
al respectivo hospital de referencia, al precisar, según el criterio de los 
especialistas médicos, atención inmediata en régimen de hospitalización, 
se verifique previamente la viabilidad de que el centro de destino pue
da asumir y prestar en ese momento una asistencia de calidad”. 

Madrid, 28 de junio de 2005. 

Recomendación dirigida a la Directora General del Servi
cio Madrileño de Salud de la Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 68/2005, de 28 de junio, sobre régimen de 
sesiones de las juntas vecinales. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 504) 

Es de referencia su escrito de 8 de abril del presente año (salida 1732), 
acerca del asunto que en esta Institución se tramita con el número de 
queja arriba indicado. 

Analizado detenidamente el contenido de su referido informe, esta 
Institución se ve en la obligación de someterle las siguientes considera
ciones, como fundamento de la resolución con la que se concluye esta 
comunicación: 

Primera. El artículo 143 del Reglamento de Organización, Funcio
namiento y Régimen Jurídico de las Entidades Locales establece literal
mente: “El régimen de sesiones de las juntas vecinales se amoldará a lo 
dispuesto en este Reglamento para la comisión de gobierno”. 

Segunda. El precepto transcrito utiliza un verbo (amoldar) que, a 
juicio de esta Institución, permite una interpretación flexible en pro de 
la publicidad de las sesiones, y más teniendo en cuenta que en este asun
to entra en juego el derecho fundamental a participar en los asuntos públi
cos (artículo 23 de la Constitución Española), conforme al correlativo 
deber de todos los poderes públicos de “remover los obstáculos que impi
dan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciu
dadanos en la vida política, económica, cultural y social” (artículo 9.2º 
de la Constitución Española). 

Tercera. Conforme a la interpretación propuesta, la remisión a la 
regulación de las comisiones de gobierno debe entenderse realizada a 
efectos internos, es decir, a lo puramente organizativo, pero en lo rela
tivo a la participación de los ciudadanos, deben aplicarse las normas rela
tivas al pleno, puesto que al fin y al cabo de un pleno se trata, aunque 
sea de una entidad local menor. 
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En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, esta Ins
titución en el ejercicio de la responsabilidad que le confiere el artículo 
54 de la Constitución, y al amparo del artículo 30 de la Ley Orgánica 
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a formular a V. E. 
la siguiente recomendación: 

“Que las sesiones de la Junta Vecinal sean públicas, de forma que 
se respete el derecho de los vecinos a participar en los asuntos públicos 
que en las mismas sean tratados”. 

Madrid, 28 de junio de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde pedáneo de Aldeaseca de 
Armuña (Salamanca). 
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Recomendación 69/2005, de 28 de junio, sobre modificación 
del criterio adoptado por el servicio de gestión de multas de 
circulación para entender cumplido el deber del titular del vehí
culo, de identificar al conductor responsable de una infracción 
de tráfico. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 504-505) 

Agradecemos su atento escrito (CS/nm), en el que nos contesta a la 
queja planteada por don (...), registrada con el número arriba indicado, 
en relación con un expediente sancionador incoado por una supuesta 
infracción del artículo 72 de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehí
culos a Motor y Seguridad Vial. 

En dicho escrito, tras señalar que el interesado no aportó el núme
ro del permiso de conducir del conductor del vehículo, se manifiesta 
que “no se trata de establecer una simple comunicación con la persona 
identificada como conductor, sino de notificarle —en la forma legalmen
te establecida— la incoación de un procedimiento sancionador, en el que, 
con carácter previo, la Administración debe disponer del único dato 
que le permite comprobar si la persona identificada como conductor del 
vehículo por el titular del mismo, está en posesión del permiso o licen
cia administrativa, que precisamente dará origen a la incoación del pro
cedimiento sancionador por la comisión de una presunta infracción a la 
normativa de tráfico”. 

Asimismo, se manifiesta que «el artículo 60 del texto articulado de 
la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial 
establece que “la conducción de vehículos a motor y ciclomotores exigi
rá haber obtenido previamente la preceptiva autorización administrati
va”. Parece lógico deducir que, si la actividad que da origen a la incoa
ción del procedimiento sancionador está sometida a la previa autorización 
administrativa, la primera diligencia que debe practicarse, antes de inco
ar el expediente sancionador, será la comprobación de si la persona iden
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tificada por el titular como conductor responsable de la infracción, está 
en posesión de la preceptiva licencia o permiso de conducir, para lo que 
es imprescindible disponer del número del citado permiso o del DNI». 

Por lo que se refiere a la residencia fuera de España del supuesto 
infractor, se señala que, en aplicación de un criterio estable de la Direc
ción de Servicios de Multas de Circulación, se requirió al interesado la 
aportación de algún tipo de prueba, siquiera indiciaria, de que la perso
na identificada era el conductor en el momento de la denuncia y que, como 
tal prueba no se presentó, no se consideró acreditado el cumplimiento de 
la obligación de identificar al conductor responsable de la infracción. 

Por último, se señala que esta materia fue objeto de una recomen
dación22 de esta Institución que fue respetuosamente rechazada. 

Efectivamente, con fecha 19 de abril de 2001, nos dirigimos a esa cor
poración para recomendarle que valorase la oportunidad de dictar las 
instrucciones oportunas para que el Servicio de gestión de multas de cir
culación modificara el criterio que seguía sobre el cumplimiento del deber 
del titular del vehículo de identificar al conductor responsable de la infrac
ción, y no considerase que se produce la infracción prevista en el artí
culo 72.3 de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Segu
ridad Vial, cuando el titular del vehículo indica quién era el conductor y 
aporta los datos que permiten a la Administración dirigir contra éste el 
procedimiento sancionador. 

En el informe, de fecha 30 de mayo de 2001, que nos remitió ese Ayun
tamiento se resumían, en congruencia con su inalterable posición, los 
argumentos que justificaban la exigencia del número del permiso o licen
cia de conducir o del documento nacional de identidad; resumen que le 
transcribimos a continuación: 

a) El documento nacional de identidad, regulado en el Decreto 
196/1976, de 6 de febrero, es el dato identificador por antonomasia, por 
ser el compendio de todos los demás —nombre, apellidos, lugar de naci
miento, etc. — y, al propio tiempo, irrepetible. Esta es la razón por la que 
en su artículo 4º establece su preceptiva consignación en supuestos como 
el que nos ocupa. 

La incorporación de tal dato a los edictos publicados para notificar a 
los interesados los actos administrativos, relacionados con el procedimien
to sancionador, ha permitido resolver algunas situaciones embarazosas, ori

22 Recomendación 34/2001, publicada en el volumen correspondiente al año 2001 
de esta serie. 
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ginadas por la coincidencia de los datos personales publicados con los per
tenecientes a otras personas, que ninguna relación tenían con el edicto. 

b) Al ser preceptivo, según determina el artículo 59 de la Ley sobre 
Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial, estar en pose
sión de la correspondiente licencia para conducir para el ejercicio de tal 
actividad, que es precisamente la que origina el deber que la Ley impo
ne al titular, la aportación del número de dicha licencia es legalmente 
imprescindible”. 

Asimismo, se señalaba que «los datos identificadores del conductor no 
pueden limitarse a los estrictamente indispensables para conseguir “noti
ficar la denuncia al posible infractor”, porque, entre otras razones, el obje
tivo realmente perseguido por la norma es la exigencia de la responsabi
lidad en que pudiere haber incurrido por la infracción denunciada». 

Con fecha 12 de noviembre de 2001, esta Institución se dirigió nue
vamente a ese Ayuntamiento manifestando lo siguiente: 

«Hay que considerar que el Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 
de abril de 2001, al interpretar lo dispuesto en el artículo 72.3 de la Ley 
sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial, seña
la que el deber de colaboración que resulta protegido con la previsión 
legal, sólo impone al titular del vehículo que proporcione a la Adminis
tración aquella información, sobre la identidad y dirección del conductor, 
de la que realmente dispone. 

La citada Sentencia del Tribunal Supremo declara no haber lugar 
al recurso de casación en interés de ley, interpuesto por el Ayuntamien
to de Langreo contra una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia 
de Asturias, que consideraba que no se había producido la infracción pre
vista en el citado artículo 72.3, en el caso del propietario de un vehículo 
que había presentado un escrito en el que se hacía constar el nombre y 
la última dirección del conductor. 

El Tribunal Supremo considera que la doctrina que sustenta el fallo 
de la sentencia de instancia no puede considerarse errónea y señala 
que, para entenderla contraria a la doctrina que la Administración recu
rrente propone, ha de introducirse un elemento fáctico que no aparece 
en la fundamentación de la Sala del Tribunal Superior de Justicia: Que 
la dirección o los datos personales del conductor proporcionados a la 
Administración no solo fueran defectuosos o insuficientes, sino, ade
más, que el titular o dueño del vehículo conociera tales datos de mane
ra correcta y completa. 

Continúa el Tribunal Supremo afirmando que, o bien se atribuye 
al razonamiento del Tribunal a quo que no se incurre en responsabili
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dad porque se cumple con el deber de colaboración, cuando se pro
porcionan datos incorrectos o incompletos, aunque se disponga de los 
auténticos y completos, lo que la sentencia no dice, o bien se propone 
como doctrina legal que sólo cuando la información sobre la identi
dad del conductor y su dirección resulta completa y correcta no se incu
rre en la responsabilidad derivada del artículo 72.3 del texto articu
lado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Segu
ridad Vial, lo que tampoco puede compartirse, pues el deber de cola
boración que resulta protegido con la previsión legal solo impone al 
titular del vehículo que proporcione a la Administración aquella infor
mación, sobre la identidad y dirección del conductor, de la que real
mente dispone”. 

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos, en el citado escrito 
de 12 de noviembre de 2001, reiterábamos a esa corporación la reco
mendación formulada con fecha 19 de abril de 2001. 

Posteriormente, con fecha 12 de julio de 2004, el Tribunal Consti
tucional pronunció la Sentencia 111/2004, en la que se otorgaba el ampa
ro solicitado por una ciudadana y se declaraba la nulidad de la Resolu
ción del Concejal Delegado del Área de Hacienda y Economía de ese 
Ayuntamiento, que la sancionaba por incumplimiento de la obligación de 
identificar al conductor establecida en el artículo 72 de la Ley sobre 
Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial, y del Decre
to del Alcalde que lo confirmaba. 

La resolución sancionadora originaria se había basado en que los 
datos aportados por la propietaria del vehículo eran insuficientes, para 
considerar cumplido el deber impuesto por el citado artículo 72, dado que 
no había facilitado el número del documento nacional de identidad o de 
la licencia de conducción del conductor de su vehículo. 

En los fundamentos jurídicos de la sentencia del Tribunal Consti
tucional se afirma que la citada norma no exige expresamente que se faci
liten esos datos concretos y que, conforme a los modelos de argumenta
ción aceptados por la comunidad jurídica, no cabe extraer tal exigencia 
del tenor de la misma, por lo que indicar a la Administración el nombre, 
dos apellidos y domicilio del conductor, supone una respuesta congruen
te con el deber de identificar a una persona impuesto en la Ley de Segu
ridad Vial y es suficiente con la finalidad de la exigencia legal, que es la 
de permitir a la Administración dirigir eventualmente contra esa per
sona un procedimiento sancionador. 

En la citada sentencia se manifiesta, también, que ni en la base octa
va de la Ley 18/1989, de 25 de julio, ni en el fundamento jurídico 8 de la 
Sentencia del Tribunal Constitucional 197/1995, de 21 de diciembre, se 
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encuentra apoyo argumental alguno para sustentar que el deber que al 
titular de un vehículo a motor impone el artículo 72 de la Ley sobre Trá
fico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial, sólo puede con
siderarse cumplido cuando aquél comunica a la Administración, ade
más del nombre, apellidos y domicilio del conductor, el número de su per
miso o licencia de conducción, y que, en otro caso, es procedente la impo
sición de la correspondiente sanción. 

Asimismo, se señala que ni en la resolución sancionadora ni en la 
sentencia contencioso-administrativa posterior cabe, pues, discernir 
un fundamento razonable para subsumir la conducta de la recurrente 
—la falta de comunicación a la Administración del número del permi
so de conducción de la persona que se servía de su vehículo— en la 
infracción administrativa tipificada en el artículo 72 de la Ley sobre 
Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial, por la que 
resultó sancionada. 

Teniendo en cuenta el contenido de la Sentencia del Tribunal Cons
titucional 111/2004, de fecha 12 de julio de 2004, esta Institución ha con
siderado necesario formular nuevamente a ese Ayuntamiento la reco
mendación de fecha 19 de abril de 2001. 

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el artícu
lo 30.1 de la Ley Orgánica 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 gestión de multas de circulación de esa corpora
ción modifique el criterio que sigue en la actualidad, sobre el cumplimien
to del deber del titular del vehículo de identificar al conductor respon
sable de la infracción, y no considere que se produce la infracción pre
vista en el artículo 72.3 de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehícu
los a Motor y Seguridad Vial, cuando el titular del vehículo indica quién 
era el conductor y aporta los datos que permiten a la Administración diri
gir contra este el procedimiento sancionador”. 

Madrid, 28 de junio de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Madrid. 
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Recomendación 70/2005, de 29 de junio, sobre los problemas 
que para los ciudadanos acarrea el sistema de estacionamiento 
regulado de vehículos en los municipios. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 495-496) 

Se ha dirigido a esta Institución don (...), exponiendo diversas con
sideraciones en relación al sistema de estacionamiento regulado de vehí
culos denominado ORA, que afecta a un número cada vez mayor de ciu
dadanos y conlleva un número cada vez más elevado de sanciones y la 
recaudación de cantidades millonarias para las arcas municipales. 

Esta Institución conoce que, al amparo de lo dispuesto en el texto 
articulado de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y 
Seguridad Vial, los ayuntamientos pueden aprobar ordenanzas en las que 
se limita a determinadas vías públicas la duración del estacionamiento de 
los vehículos, y se impone a los conductores la obligación de indicar la hora 
de comienzo del estacionamiento según la forma prevista en las mismas, 
o adquirir unos abonos anuales si tienen la condición de residentes den
tro de esa zona, en cuyo caso los estacionamientos de sus vehículos no tie
nen limitación horaria. El artículo 7 b) de dicha Ley dispone que los muni
cipios tienen competencia para “la regulación, mediante la Ordenanza 
municipal de circulación, de los usos de las vías urbanas, haciendo compa
tible la equitativa distribución de los aparcamientos entre todos los usua
rios, con la necesaria fluidez del tráfico rodado y con el uso peatonal de las 
calles, así como el establecimiento de medidas de estacionamiento limi
tado, con el fin de garantizar la rotación de los aparcamientos”; otros 
preceptos de dicha Ley, como el 38.4 y el 39.2 b) se refieren también a estas 
limitaciones de estacionamiento. Al propio tiempo, en el marco de la Ley 
Reguladora de las Haciendas Locales, se establecen por los ayuntamien
tos precios públicos que deben abonar quienes deseen aparcar en las zonas 
de estacionamiento limitado antes citadas y, por otra parte, se imponen 
sanciones a quienes se exceden en el tiempo autorizado. 
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Sin embargo, existen diferentes problemas relacionados con este sis
tema que generan preocupación ciudadana. 

En primer lugar, los empleados del sistema ORA no son autoridad 
ni agentes de la autoridad, constituyendo sus observaciones denuncias 
voluntarias que habrían de ser notificadas conteniendo el texto íntegro 
del acto denunciado, debiendo constar día, hora, número de matrícula del 
vehículo, delimitación con la máxima precisión de cuál ha sido la infrac
ción cometida, y nombre y apellidos del denunciante. Sin embargo, lo que 
se viene realizando actualmente es una notificación que contiene una 
imputación genérica, como por ejemplo “distintivo no válido”, “aparca
miento indebido”, sin los elementos que permitan determinar con serie
dad la veracidad de lo imputado (por ejemplo, las razones por las que 
no es válido el distintivo o no es debido el aparcamiento), lo que dificul
ta extraordinariamente cualquier posibilidad de defensa efectiva. 

En segundo lugar, se constata la notable constricción que padecen 
los administrados, sobre todo en las grandes ciudades, cuando desean 
aparcar su vehículo particular. Además de deber abonar el impuesto de 
circulación correspondiente, han de abonar la tasa establecida por apar
car en zona regulada, zona que, por otra parte, es cada vez mayor y no 
se limita a los barrios más céntricos y colapsados. Además de tener que 
abonar las cantidades establecidas, padecen el riesgo de ser sancionados 
por razones que, en ocasiones, no se ajustan a la realidad. En muchas oca
siones, personas de ingresos medios y bajos se ven acosadas por multas 
de las que no pueden defenderse de una manera efectiva, lo que genera 
un descontento social cada vez mayor y una repulsa al sistema ORA en 
los municipios en los que está establecido. 

En tercer lugar, se constata que generalmente no existen aparca
mientos que no sean de pago en el centro de las ciudades. El ciudadano 
debe optar entre una plaza de garaje, aparcar pagando en la zona corres
pondiente de estacionamiento limitado, o exponerse a ser multado con 
fundamento o sin él, dadas las dificultades de defensa antes apuntadas. 
En este sentido, se echan de menos políticas de aparcamientos munici
pales gratuitos o bonificados para los ciudadanos que más necesidad pue
dan tener. Esta realidad agrava los efectos sociales negativos del siste
ma ORA tal y como está configurado actualmente. 

Por todo lo anterior, y en virtud de lo dispuesto en el artículo 30.1 
de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha 
valorado la conveniencia de formular a V. E. la siguiente recomendación: 

“Que se valore la conveniencia y oportunidad, dadas las repercu
siones sociales del sistema de sanciones derivado de la ORA, de impul
sar en los municipios afectados el más estricto respeto a las garantías del 
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procedimiento sancionador. En particular, debe asegurarse la tipifica
ción e imputación precisas de la presunta infracción, sin referencias gené
ricas que dificulten la defensa. Al propio tiempo, se insta desde esta 
Institución a una toma de conciencia de los serios problemas logísticos 
y económicos que produce el sistema a los ciudadanos y, en consecuen
cia, a que se impulsen políticas públicas de creación de aparcamientos 
gratuitos o bonificados para los mismos”. 

Madrid, 29 de junio de 2005. 

Recomendación dirigida al Presidente de la Federación Espa
ñola de Municipios y Provincias (FEMP). 
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Recomendación 71/2005, de 30 de junio, para que se cree un 
segundo Juzgado de Menores en la ciudad de Murcia y se adop
ten medidas para reforzar el existente. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 486-487) 

Por diversos medios de comunicación esta Institución tuvo noticias 
en el mes de febrero del presente año, de que en la Comunidad Autó
noma de la Región de Murcia más de un centenar de delitos, algunos 
de ellos graves, habían prescrito porque los juicios se celebraban muy 
tarde en el Juzgado de Menores y porque la carga de trabajo de éste 
duplicaba el número de casos recomendado por el poder judicial, tenien
do una entrada de expedientes que superaba en un 113 por 100 la cifra 
fijada en los módulos establecidos. Así mismo, la información publica
da indicaba que el Ministerio de Justicia, alegando que no había dispo
nibilidad presupuestaria, había rechazado la petición del Tribunal Supe
rior de Justicia de Murcia, con el visto bueno del Consejo General del 
Poder Judicial, de una ampliación de la jornada y un aumento de plan
tilla del citado Juzgado. 

En la investigación iniciada de oficio se ha recibido un informe de 
la Secretaría de Estado en el que, tras su estudio, puede afirmarse que 
se confirma la situación descrita anteriormente, ya que, en efecto, la car
ga de trabajo no sólo supera en un 113 por 100 el módulo fijado por el 
Consejo General del Poder Judicial, sino que realmente supera en un 
115,5 por 100, durante 2003, según el módulo de trabajo fijado para este 
tipo de juzgados. 

A pesar de ello, hasta principios de 2006 no está prevista la crea
ción de un segundo juzgado de menores en Murcia, sin que nada se mani
fieste sobre la fecha de su entrada en funcionamiento, de vital impor
tancia para empezar a reducir la pendencia que provocan las prescrip
ciones de delitos señaladas. 
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Así mismo, se confirma que, por restricciones presupuestarias, 
no se ha aprobado medida alguna, como aumento de plantilla, planes de 
refuerzo o programas concretos de actuación, para hacer frente o paliar 
en parte el problema, aunque estas medidas se solicitaron en el año 
2004. Del mismo modo, se informa de que no hay previsión de incre
mento de plantilla de equipos psicosociales, ni programación de medi
da alguna al respecto. 

El informe concluye con que la solución que se va a dar de momen
to para el Juzgado de Menores de Murcia es el nombramiento, desde el 
1 de abril, de un funcionario interino de refuerzo del cuerpo de tramita
ción procesal y administrativa. 

A la vista de todo lo anterior esta Institución, al amparo de lo dis
puesto en el artículo 30.1 de su Ley Orgánica reguladora, ha considera
do necesario, formular a V. E. la siguiente recomendación: 

“Que por parte de ese Ministerio se adopten cuantas actuaciones 
sean precisas con objeto de lograr, cuanto antes, una normalización del 
Juzgado de Menores de Murcia, racionalizar la carga de trabajo de los 
funcionarios destinados en él y evitar que delitos graves queden impu
nes provocando la lógica alarma social. Para ello será preciso: 

1. Priorizar la creación y puesta en funcionamiento del Juzgado de 
Menores número 2 de Murcia. 

2. Mientras tanto y de forma inmediata, aprobar un programa con
creto de actuación con un juzgado bis de refuerzo que apoye al actual juz
gado colapsado, ya que la medida aprobada de un funcionario interino 
poco o nada va a aportar para solucionar el problema”. 

Agradeciéndole su colaboración, quedo a la espera del oportuno infor
me en el que participe a esta Institución cuál es el grado de aceptación 
de la presente recomendación, así como cuáles son las actuaciones que 
se realizan en el caso de que la misma sea aceptada. 

Por otro lado, me permito poner en conocimiento de ese Ministe
rio, que en el informe remitido por el Fiscal General del Estado consta 
otro de la magistrada-juez de menores de Murcia, en el que literalmen
te se manifiesta que “más grave es actualmente que existan senten
cias firmes de internamiento en este Juzgado, con menores y jóvenes 
sentenciados sin ejecutar por falta de plazas en los centros, y los sen
tenciados en libertad”. Considerando que esta situación reúne los requi
sitos formales establecidos en el artículo 54 de la Constitución y en los 
artículos 1 y 9 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, con esta misma 
fecha se ha solicitado la colaboración de la Consejería de Trabajo y 
Política Social de la Región de Murcia y de la Fiscalía General del Esta
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do, a fin de que informen sobre el número de menores sentenciados para 
los que el Juzgado único de Menores de Murcia ha solicitado el inter
namiento y, actualmente, se encuentran en libertad por no existir pla
zas en los centros, así como sobre la actuación que se esté desarrollan
do o está en proyecto desarrollar para dar respuesta a este problema. 

Madrid, 30 de junio de 2005. 

Recomendación dirigida al Ministro de Justicia. 
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Recomendación 72/2005, de 12 de julio, sobre el sistema de pro
moción interna del cuerpo especial de instituciones penitenciarias. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 481) 

Compareció, en su momento, ante esta Institución un funcionario del 
cuerpo de técnicos especialistas, grupo de servicios penitenciarios de la 
Generalidad de Cataluña y destinado en la actualidad en el Centro Peni
tenciario de Castellón, presentando un escrito en el que cuestiona el hecho 
de que no pueda acceder mediante promoción interna al cuerpo espe
cial de instituciones penitenciarias, en el ámbito de la administración 
penitenciaria central. 

Según nos informa, la Administración le ha comunicado que el cuer
po al que pertenece no se incluye como personal al que le sean aplica
bles las previsiones establecidas en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de 
Medidas para la Reforma de la Función Pública. 

En relación a la problemática expuesta en esta queja, esta Institu
ción ha apreciado que, si bien la situación a la que pretende acogerse el 
compareciente no se encuentra regulada específicamente, llama la aten
ción el hecho de que a los funcionarios civiles de la Administración Gene
ral del Estado que están destinados en comunidades autónomas, les resul
ten aplicables las normas relativas a promoción interna que contempla 
el artículo 11.2 del Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el que se 
aprueba el Reglamento de Situaciones Administrativas y no exista una 
regulación legal equiparable para quienes pertenecen a una Administra
ción autonómica. 

Teniendo en cuenta la analogía de las expresadas situaciones, esta 
Institución solicitó el oportuno informe a la Dirección General de Ins
tituciones Penitenciarias, al objeto de conocer los motivos por los que 
no se contempla este supuesto de reciprocidad para los funcionarios 
que no dependen de la Administración estatal y que prestan servi
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cios en la misma, de acuerdo con los convenios establecidos sobre la 
movilidad interadministrativa de los funcionarios de instituciones peni
tenciarias. 

En contestación al citado trámite de investigación, la Adminis
tración penitenciaria ha expresado que el interesado ingresó en la 
Administración autonómica catalana, en el cuerpo de técnicos espe
cialistas de los servicios penitenciarios de Cataluña y actualmente 
presta sus servicios en el centro penitenciario de Castellón, en virtud 
del convenio de movilidad interadministrativa firmado entre las ins
tituciones penitenciarias nacionales y la correspondiente a la Admi
nistración catalana. 

Se sigue señalando que el cuerpo de técnicos especialistas de la admi
nistración penitenciaria de Cataluña no se encuentra dentro del ámbito 
de aplicación de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Refor
ma de la Función Pública, al limitar su ámbito, en lo que a la selección 
de personal se refiere, al personal de la Administración Civil del Esta
do y sus organismos autónomos. 

Por otra parte —concluye el informe— el Acuerdo firmado entre 
la Consejería de Justicia del Gobierno de Cataluña y el Ministerio del 
Interior, hace referencia únicamente a la posibilidad de movilidad de 
los funcionarios de ambas instituciones, bajo determinadas condiciones 
que se recogen en el acuerdo. En cualquier caso, este acuerdo tiene un 
ámbito temporal limitado y, en ningún caso, podría contradecir lo dis
puesto en la Ley 30/1984 ya citada. 

Frente a tales argumentaciones, esta Defensoría acordó formular al 
citado centro directivo una recomendación23, para que se adoptaran las 
medidas precisas para que los funcionarios del cuerpo de técnicos espe
cialistas, grupo servicios penitenciarios, puedan acceder a los procesos 
selectivos que se convoquen por el Ministerio del Interior, a través del 
sistema de promoción interna en la especialidad del cuerpo especial de 
instituciones penitenciarias, cuando se hallen destinados en puestos de 
la Administración General del Estado en virtud de convenios de movi
lidad interadministrativa. 

Sin embargo, en respuesta a dicha resolución, la administración indi
cada ha expuesto los impedimentos legales que ya se pusieron de mani
fiesto, afirmando que la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para 
la Reforma de la Función Pública continúa vigente. 

23 Recomendación 10/2005 de este mismo volumen. 
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Por otra parte, se informa de que el convenio de movilidad admi
nistrativa hace referencia a la movilidad entre funcionarios de ambas 
administraciones y, por lo tanto, no tiene carácter absoluto, ni de igual
dad plena con el resto de funcionarios que participan en el mismo con
curso, puesto que no pueden solicitar los mismos puestos de trabajo 
que los funcionarios que han accedido a través de las convocatorias de 
la Administración General del Estado. 

Se indica que el convenio firmado en ningún caso contempla esta 
posibilidad, ni se hace referencia a la homologación de los procesos selec
tivos del cuerpo de ayudantes de instituciones penitenciarias, con el de 
técnicos especialistas de la Generalidad de Cataluña, entendiendo que lo 
que se quiso hacer fue abrir la posibilidad de que funcionarios que, en 
su momento, habían accedido a la función pública penitenciaria, a tra
vés de un proceso de selección de carácter autonómico, pudieran acer
carse a sus lugares de origen familiar con una serie de condicionantes, 
que se reflejan en cada una de las convocatorias. 

Continúa expresando la citada administración que nos encontramos, 
por una parte, con que el cuerpo de especialistas de la Comunidad Autó
noma de Cataluña no está dentro del ámbito de aplicación de la Ley 30/1984. 

Y por otra parte, se señala que el artículo 17 de la precitada Ley con
templa la posibilidad de acuerdos entre las administraciones públicas, para 
facilitar la movilidad entre funcionarios y que el convenio firmado entre 
el Ministerio del Interior y la Consejería de Justicia de la Generalidad de 
Cataluña, se ciñe a este único aspecto, sin contemplar otras posibilidades. 

En definitiva, la Dirección General de Instituciones Penitenciarias 
estima que, en tanto no cambie la normativa vigente, no puede acep
tarse la recomendación propuesta por esta Institución, afirmando que 
dicha interpretación es compartida por ese Ministerio de Administracio
nes Públicas que, en diversas consultas, ante este tipo de reivindicacio
nes se ha manifestado en el sentido expresado. 

Al margen de la legalidad formal a la que intenta adecuarse la actua
ción de la administración penitenciaria, esta Institución considera que la 
exclusión de estos funcionarios de la posibilidad de traslado por promo
ción interna provoca una situación injusta, que resulta difícilmente com
patible con el derecho básico de todo funcionario a la promoción inter
na, en los términos que contempla el artículo 22 de la Ley 30/1984, de 2 
de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública. 

En efecto, debe partirse del hecho de que el compareciente, en vir
tud de lo dispuesto en el artículo 17.1 de la Ley 30/1984, así como en el 
convenio entre el Ministerio del Interior y la Consejería de Justicia de 
la Generalidad de Cataluña sobre movilidad interadministrativa de los 
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funcionarios de instituciones penitenciarias, de fecha 3 de junio de 2002, 
Boletín Oficial del Estado de 4 de julio de 2002 (en vigor, cuando menos, 
hasta el año 2007), se encuentra prestando servicios en la Administra
ción General del Estado. 

Dicho convenio prevé, a los efectos de la movilidad administrativa, que 
los procesos selectivos de acceso a los cuerpos de ayudantes de institucio
nes penitenciarias y de técnicos especialistas, grupo servicios penitencia
rios, que prestan servicios, respectivamente, en el Ministerio del Interior 
y en la Administración de la Generalidad de Cataluña, son homologables. 

Lo anterior quiere decir que ambas administraciones, a través del 
correspondiente concurso de traslados y de forma recíproca, se com
prometen a ofertar en su marco de gestión un 20 por 100 de los puestos 
de trabajo para cada uno de los cuerpos citados. 

Sin embargo, en este estado de cosas, una vez que se ha puesto en 
marcha el mencionado convenio, el problema surge cuando los funcio
narios del cuerpo de ayudantes de instituciones penitenciarias que pres
tan servicio en la Generalidad de Cataluña, sí pueden acceder a los sis
temas de promoción profesional o interna en ese ámbito de gestión y, 
sin embargo, a los funcionarios del cuerpo de técnicos especialistas, 
grupo servicios penitenciarios del grupo C de titulación, que ocupan pues
tos de ayudantes de instituciones penitenciarias en la Administración del 
Estado, les está vedado acceder por promoción interna al cuerpo espe
cial de instituciones penitenciarias (grupo B), sobre la base de que, según 
afirma el citado centro directivo, no les resulta aplicable la Ley 30/1984. 

En contraste con la citada argumentación, esta Defensoría consi
dera que el artículo 17.1 de la Ley 30/1984, que tiene carácter básico, 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1.3 de la citada norma legal, 
es el que regula la movilidad de funcionarios de las distintas adminis
traciones públicas. 

En concreto, el citado precepto prevé lo siguiente: 

“1. Con el fin de lograr una mejor utilización de los recursos huma
nos, los puestos de trabajo de la Administración del Estado y de las comu
nidades autónomas podrán ser cubiertos por funcionarios que perte
nezcan a cualquiera de estas administraciones públicas, de acuerdo con 
lo que establezcan las relaciones de puestos de trabajo”. 

Dicho artículo, que constituye la cláusula de apoderamiento de la movi
lidad interadministrativa de los funcionarios de las distintas administra
ciones públicas sin excepción, permite deducir claramente que también 
resulta aplicable a los técnicos especialistas que, como el interesado, pres
tan servicios en la administración penitenciaria estatal, por lo que esti
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mamos que cuando se parte de una premisa incorrecta, como lo ha hecho 
el citado centro directivo afirmando la no aplicabilidad para el citado per
sonal de la Ley 30/1984, las consecuencias tienen que ser erróneas y, por 
lo tanto, carentes de una fundamentación objetiva y razonable. 

En efecto, partiendo del hecho de que, como se ha indicado, esta pro
visión legal de puestos de trabajo, contenida en el artículo 17.1 de la 
Ley 30/1984, forma parte de las bases del régimen estatutario de los fun
cionarios públicos, el artículo 11 del Real Decreto 365/1995, de 10 de mar
zo, por el que se aprueba el Reglamento de situaciones administrativas 
de los funcionarios civiles de la Administración General del Estado, com
pleta o desarrolla aquel precepto legal, en el sentido de prever que los 
funcionarios destinados a comunidades autónomas por otros procedi
mientos, en los términos de los convenios que a tal efecto puedan sus
cribirse, les serán aplicables las normas relativas a promoción profesio
nal, promoción interna, régimen retributivo, situaciones administrati
vas, incompatibilidades y régimen disciplinario de la Administración 
pública en que se hallen destinados. 

Es cierto que el citado artículo 11 del Real Decreto 365/1995, no hace 
mención expresa de los funcionarios autonómicos que prestan servicio 
en la Administración estatal; sin embargo, teniendo en cuenta el senti
do y la finalidad del tan repetido artículo 17.1, así como la reciprocidad 
y bilateralidad que deben existir en estos concursos de traslados sus
critos a través del correspondiente convenio y, por último, valorando la 
solidaridad que contempla el artículo 2 de la Constitución, estimamos que 
esta omisión no debe interpretarse en sentido restrictivo por la autori
dad penitenciaria, sino como una necesidad de cubrir esta laguna a tra
vés de la analogía de la situación prevista en la norma para un supues
to equivalente, permitiendo así el reconocimiento de este personal a la 
promoción profesional e interna, dentro del marco territorial en el que 
presta servicios y evitando una quiebra o menoscabo de su derecho a 
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos públicos 
que contiene el artículo 23.2 de la Constitución. 

Debe tenerse en cuenta, contrariamente a lo expuesto por la Direc
ción General de Instituciones Penitenciarias en uno de sus informes, que 
el precitado convenio sobre la movilidad interadministrativa de los fun
cionarios de los cuerpos de ayudantes de instituciones y de técnicos espe
cialistas, grupo servicios penitenciarios, destaca especialmente que ambas 
administraciones consideran que los procesos selectivos de acceso a los 
cuerpos citados sí son homologables. 

En definitiva, esta Institución considera que la movilidad de fun
cionarios de las distintas administraciones públicas permite lograr una 
mejor utilización de los recursos humanos, y que dicha acción deberá con

311 



72.cap72  13/9/06  10:54  Página 312

72/2005 RECOMENDACIONES 

jugarse con la remoción de aquellos obstáculos que impidan el necesa
rio respeto a los derechos de estos ciudadanos en su condición de emplea
dos públicos, lo que implica realizar siempre una interpretación en el sen
tido más favorable a su efectividad y evitar la situación de desigualdad 
que se produce en relación con aquellos otros funcionarios a quienes, 
tal como se ha indicado, se les permite acceder a los cuerpos superiores 
mediante el sistema de promoción interna. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo establecido en los artícu
los 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, se ha resuelto formular la siguiente recomendación: 

“Que por ese departamento, en el marco de sus competencias y en 
coordinación con el Ministerio del Interior, se estudie la posibilidad de 
establecer con carácter general un marco normativo o reglamentario ade
cuado, para que los funcionarios del cuerpo de técnicos especialistas, gru
po servicios penitenciarios, puedan acceder a los procesos selectivos que 
se convoquen, a través del sistema de promoción interna en la especia
lidad del cuerpo especial de instituciones penitenciarias, cuando se hallen 
destinados en puestos de la Administración General del Estado en vir
tud de convenios de movilidad interadministrativa”. 

Madrid, 12 de julio de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario General para la Admi
nistración Pública. 
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Recomendación 73/2005, de 19 de julio, para la inclusión en el 
régimen de bonificaciones al transporte aéreo y marítimo, de los 
cónyuges de ciudadanos españoles y comunitarios residentes en 
la Comunidad Autónoma de Canarias, la Comunidad Autónoma de 
las Illes Balears y las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 512) 

Se tramitan en esta Institución las quejas 0416572, 0419860 y 0504679, 
formuladas por doña (...), doña (...) y doña (...), respectivamente. 

Las firmantes, ciudadanas extranjeras residentes en las Islas Cana
rias, exponen que por razón de su matrimonio con ciudadanos españo
les son titulares de las correspondientes tarjetas de régimen comunita
rio, expedidas de conformidad con el Real Decreto 178/2003, de 14 de 
febrero, sobre entrada y permanencia en España de nacionales de Esta
dos miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuer
do sobre el Espacio Económico Europeo. 

En este sentido, indican que han podido comprobar que el Real 
Decreto 1316/2001, de 30 de noviembre, por el que se regula la boni
ficación en las tarifas de los servicios regulares de transporte aéreo 
y marítimo para los residentes en las comunidades autónomas de Cana
rias e Illes Balears, se está aplicando exclusivamente a los españo
les y a los nacionales de otros Estados miembros de la Unión Euro
pea, excluyendo de sus beneficios a los titulares de tarjetas de régi
men comunitario, pese a que el citado Real Decreto 178/2003 reco
noce a los mismos el derecho a circular y permanecer libremente en 
el territorio español, así como al acceso a cualquier actividad en las 
mismas condiciones que los españoles. 

En respuesta a nuestra petición, ese Ministerio de Fomento ha remi
tido a esta Institución un informe de fecha 19 de octubre de 2004 en el 
que, entre otros extremos, se indica lo siguiente: 
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“Según resulta del escrito que remite el Defensor del Pueblo, quie
nes formulan la queja consideran que deben disfrutar de las bonifica
ciones al transporte con fundamento en que el Real Decreto 178/2003 les 
reconoce el derecho “al acceso a cualquier actividad en las mismas con
diciones que los españoles”. Se trata, en opinión de esta Abogacía del 
Estado, de una interpretación incorrecta de la norma, que no permite 
incluir en la noción de “actividad” la consistente en realizar viajes. 

La mención a que las actividades se realicen por cuenta ajena como 
por cuenta propia, es uno de los argumentos que permite sostener que 
a lo que la norma se refiere es al derecho de establecimiento; es decir, 
al reconocimiento de que las citadas personas pueden desarrollar una 
actividad empresarial o profesional, tanto mediante un contrato de tra
bajo como organizando su propia empresa. 

Sin embargo, entre los derechos que el Real Decreto 178/2003 atri
buye a los comprendidos en su ámbito no se encuentra el derecho a 
disfrutar de las bonificaciones al transporte establecidas por el Real 
Decreto 1316/2001, disposición ésta que, a su vez, no permite obtener 
tales bonificaciones cuando lo que se liga a la residencia es el solo hecho 
de estar casado con un español: lo exigido por el Real Decreto 1316/2001 
es ser ciudadano español y de los demás Estados miembros de la Unión 
Europea o de otros Estados firmantes del Acuerdo sobre el Espacio 
Económico Europeo”. 

En relación con este asunto, esta Institución considera razonable 
que, en consonancia con los avances que la legislación en materia de 
extranjería viene realizando para la integración de los nacionales de ter
ceros países que estén instalados permanentemente en los Estados miem
bros, a los que se considera elemento clave para promover la cohesión 
económica y social, se vaya produciendo el reconocimiento de mayores 
derechos a los cónyuges de los ciudadanos comunitarios. 

De hecho, en la línea apuntada anteriormente, la Directiva 
2003/109/CE, de 25 de noviembre, del Consejo de la Unión Europea, rela
tiva al estatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga 
duración, si bien permite determinadas excepciones a acordar por los 
Estados miembros, considera necesario que los residentes instalados 
permanentemente gocen del mismo trato que los nacionales en una serie 
de cuestiones, entre las que se incluye el acceso a bienes y servicios y 
el suministro de bienes y servicios a disposición del público. 

En el caso más concreto de los ciudadanos extranjeros casados con 
españoles y comunitarios, el Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero por 
el que se regula la entrada y permanencia en España de nacionales de 
Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados, les recono
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ce un régimen especial de protección que no ofrece dudas sobre su total 
equiparación, con los ciudadanos comunitarios, en el derecho a circular 
por el territorio español y al acceso a cualquier actividad empresarial o 
profesional, tanto por cuenta ajena como propia en idénticas condiciones 
que los españoles. 

En el ámbito insular, el factor económico derivado del precio del trans
porte aéreo y marítimo y la ausencia de alternativas al mismo constitu
ye, en la práctica, una indudable limitación al derecho a circular y a la posi
bilidad del ejercicio de la actividad profesional o empresarial en igual
dad de condiciones con los residentes en la península. Es esta situación 
la que reconoce y viene a arreglar el Real Decreto 1316/2001 cuyos bene
ficios, en buena lógica, deben ser ampliados a aquellos otros residentes 
insulares que, en virtud del citado Real Decreto 178/2003, tienen expre
samente reconocida su igualdad de derechos en estos campos. 

De hecho, la actual exclusión de los cónyuges de los ciudadanos espa
ñoles y comunitarios del régimen de bonificaciones al transporte aéreo 
y marítimo contempladas en el Real Decreto 1316/2001, de 30 de noviem
bre, produce una situación de trato desigual no deseable que podría ser 
contraria a los objetivos que persiguen tales ayudas, como son la reduc
ción de los efectos económicos derivados de la separación territorial y 
el hecho insular y la contribución al equilibrio económico entre las diver
sas partes del territorio español. 

Por todo lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en los artí
culos 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del 
Defensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendación: 

“Que se impulsen las modificaciones normativas oportunas, a fin 
de que las personas casadas con ciudadanos españoles y comunitarios 
puedan acceder a las ayudas al transporte aéreo y marítimo, contem
pladas en el Real Decreto 1316/2001, de 30 de noviembre, para los resi
dentes en Baleares, Canarias, Ceuta y Melilla”. 

Madrid, 19 de julio de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario General de Trans
portes, Ministerio de Fomento. 
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Recomendación 74/2005, de 29 de julio, sobre la modificación 
de la aplicación informática que gestiona la confección de los 
permisos de conducción, para que admita todos los signos lin
güísticos necesarios para escribir correctamente el nombre y 
apellidos que figuren en el documento nacional de identidad 
de cualquier persona. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 486) 

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a la queja plan
teada por don (...), registrada con el número arriba indicado. 

En relación con el contenido de dicho informe, esta Institución ha 
valorado la conveniencia de poner en su conocimiento las siguientes con
sideraciones: 

La Administración pública, conforme a lo dispuesto en el artículo 103 
de la Constitución, debe actuar de acuerdo con el principio de eficacia, 
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. 

El Reglamento General de Conductores en sus anexos I y I bis, en 
relación con lo dispuesto en el artículo 3, relaciona los datos que deben 
constar en el permiso de conducción, entre los que se incluyen los ape
llidos del titular y su nombre. 

El Decreto 196/1976, de 6 de febrero, por el que se regula el docu
mento nacional de identidad, establece en su artículo 1 que es el docu
mento público que acredita la auténtica personalidad de su titular, cons
tituyendo el justificante completo de la identidad de la persona. En el 
mismo artículo se señala que será imprescindible para justificar por sí 
mismo y oficialmente la personalidad de su titular, haciendo fe, salvo 
prueba en contrario, de los datos personales que en él se consignen. 

En el artículo 5 de la misma norma se establece que los datos perso
nales que deben consignarse en el documento nacional de identidad com
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prenderán, entre otras circunstancias, el nombre y apellidos del titular 
expresados en la lengua en que figuren consignados en el Registro Civil. 

En el informe que nos ha remitido esa Dirección General se señala 
que la Subdirección General de Sistemas de Información y Organización 
de Procedimientos ha informado que los permisos de conducción se con
feccionan actualmente mediante el sistema “Perseo” y que este siste
ma no admite la diéresis sobre las vocales. 

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el artícu
lo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado con
veniente recomendar a V. I.: 

“Que adopte las medidas oportunas para que la aplicación informá
tica que gestiona la confección de los permisos de conducción, pueda uti
lizar todos los signos lingüísticos necesarios para escribir correctamen
te el nombre y apellidos que figuren en el DNI de cualquier persona”. 

Madrid, 29 de julio de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de Tráfico. 
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Recomendación 75/2005, de 29 de julio, sobre la convenien
cia y oportunidad de que reforme la zonificación existente en 
el cuerpo de bomberos, para la activación de emergencias en la 
Comunidad de Madrid. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 490) 

En relación con el expediente cuyo número de referencia arriba se 
indica, acusamos recibo de su última comunicación, en la que se da cuen
ta del preacuerdo alcanzado entre la Vicepresidencia Segunda de la Comu
nidad de Madrid y las organizaciones sindicales representantes de los 
funcionarios del cuerpo de bomberos (CC. OO., CSI-CSIF, CSIT-UP y 
UGT), en relación a diversas cuestiones, entre otras, el Plan de Infraes
tructuras, que establece como prioridad la creación de cuatro nuevos par
ques y otros posibles en función del incremento de población, los ries
gos existentes y las isocronas de intervención. 

El Defensor del Pueblo valora muy positivamente el diálogo para 
la mejora de un servicio público fundamental, del que este preacuerdo 
es expresión y fruto. 

Al propio tiempo, el Defensor del Pueblo, antes de dar por concluso 
este expediente, quiere formular a V. E. las siguientes consideraciones: 

1ª. En los informes anuales a las Cortes Generales correspondientes 
a los ejercicios 2003 y 2004, se hizo mención a este expediente. Tras 
recibirse diversos informes de las administraciones concernidas y dar 
audiencia sobre dichos informes a los interesados, la institución del Defen
sor del Pueblo formuló a la Consejería de la Presidencia de la Comuni
dad de Madrid, en el año 2003, diversas recomendaciones24. 

24 Texto completo en la recomendación nº 10/2003, publicada en el volumen corres
pondiente al año 2003 de esta serie. 
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2ª. Con posterioridad a la formulación de las recomendaciones, se 
recibieron los informes correspondientes de la Administración y, a su 
vez, esta Institución consideró oportuno dar un trámite de audiencia a 
los promotores de la queja. 

3ª. Del análisis de estos escritos se deducía la existencia de dis
crepancias sobre las soluciones técnicas más adecuadas, en orden a 
la mejor preservación de los derechos fundamentales en juego. En 
efecto, es evidente que la prestación de servicios públicos esencia
les, como son sin la menor duda los servicios de emergencias y los 
de bomberos, admiten, tanto en España como en cualquier otro país 
que pudiera tomarse como referencia, una multiplicidad de enfoques 
y soluciones técnicas, en aras a conseguir la asistencia más eficaz a los 
ciudadanos. 

La institución del Defensor del Pueblo, en su momento, quiso dar 
traslado de su preocupación ante situaciones que se habían venido 
produciendo y que indicaban que los derechos fundamentales que a 
todos corresponde proteger, podían verse menoscabados si no se encon
traban entre todos los sujetos e instituciones con responsabilidades 
en estos ámbitos las soluciones técnicas más conformes con la máxi
ma calidad y eficacia de los servicios públicos, sin que se pueda olvi
dar que en estos casos están en juego derechos fundamentales tan 
básicos como el derecho a la vida y a la integridad física (artículo 15 
de la Constitución) y el derecho fundamental a la protección de la salud 
(artículo 43 de la Constitución). 

Ya en el ejercicio 2005, se ha celebrado una reunión técnica en esta 
Institución entre los promotores de la queja y los representantes 
del cuerpo de bomberos designados por V. E., reunión muy útil para 
un mejor conocimiento de la situación de que trae causa este expe
diente. 

4ª. No corresponde al Defensor del Pueblo proponer soluciones 
técnicas concretas, entre las varias posibles, todas legítimas, para la 
prestación del servicio de asistencia al ciudadano en emergencias. 
Tampoco le corresponde sugerir o recomendar la adscripción orgá
nica que debe tener un determinado servicio, responsabilidad exclu
siva de la Administración competente. Sí le corresponde, por el con
trario, proponer aquellos cambios funcionales que podrían redundar 
en una mejor defensa de los derechos de los ciudadanos, haciendo suya, 
a estos efectos, la distinción del Derecho administrativo entre lo orgá
nico y lo funcional. En efecto, en nada afecta a los derechos fundamen
tales quiénes sean los superiores jerárquicos de unos determinados 
funcionarios desde una perspectiva orgánica; pero sí puede afectar 
el que no se movilicen, con la máxima rapidez técnicamente posible 
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y capacidad profesional, todos aquellos que deban hacerlo, en una 
situación concreta de peligro, para la protección de derechos básicos 
como la vida, la integridad física o la salud. 

5ª. En la situación actual, cuando se produce una emergencia, a tra
vés del servicio 112 se activan los profesionales que sean necesarios, bom
beros o sanitarios. En principio, no hay nada que objetar a este sistema 
de activación. Sin embargo, en determinadas emergencias, se corre el 
riesgo de que se active a unos profesionales después de otros, y que un 
error de apreciación conlleve consecuencias negativas para los dere
chos de los ciudadanos. Ejemplo paradigmático sería el de un accidente 
de automóvil en el que fuera preciso evacuar al paciente de entre los hie
rros del vehículo; si primero llegan los sanitarios, es posible que no pue
dan evacuarlo; si primero llegan los bomberos, no podrán asistirlo médi
camente; si llegan a la vez, y ambos profesionales no actúan como un equi
po bien integrado, la asistencia no tendría toda la eficacia que reclama 
una situación límite. 

Una solución podría ser la integración funcional de sanitarios en el 
cuerpo de bomberos, sin perjuicio de la dependencia orgánica de cada 
uno de los profesionales. La configuración de equipos entrenados con
juntamente, en la que el bombero tenga también una mentalidad sani
taria, y el sanitario una mentalidad de bombero, con conocimientos sobre 
rescate, parece una fórmula que aúna especialización, complementarie
dad y sentido de equipo, elementos necesarios cuando valores tan impor
tantes están en juego en situaciones límite. 

6º. Finalmente, en la reunión técnica antes citada se puso de relie
ve la necesidad de mejorar la zonificación existente para la activación 
de emergencias, en especial en la nacional II, en orden a reducir los 
tiempos de respuesta. Sería conveniente reflexionar sobre un posible 
ajuste en la actual zonificación, de tal modo que, en todos los casos, 
acuda a los rescates la unidad más próxima —en minutos— al lugar 
de los hechos. 

En su virtud, esta Institución, con base en lo establecido en el artí
culo 30.1 de nuestra Ley Orgánica reguladora, ha valorado la convenien
cia de formular a V. E. las siguientes recomendaciones: 

“1ª. Que se valore la conveniencia y oportunidad de adoptar las medi
das necesarias, para que se produzca una integración funcional de estruc
tura sanitaria en el cuerpo de bomberos de la Comunidad de Madrid, para 
la asistencia en emergencias. 

2ª. Que se valore la conveniencia y oportunidad de reformar la 
zonificación existente en el cuerpo de bomberos, para la activación de 
emergencias en la Comunidad de Madrid, en orden a reducir los tiem
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pos de respuesta, de tal modo que, en todos los casos, acuda a los 
rescates la unidad más próxima —en minutos— al lugar de los hechos, 
en el marco del preacuerdo con los sindicatos alcanzado el 16 de mayo 
de 2005”. 

Madrid, 29 de julio de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Justicia e Interior 
de la Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 76/2005, de 19 de agosto, sobre los procedi
mientos de promoción interna. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 496-497) 

Se acusa recibo de su informe, de fecha 26 de mayo de 2005 (s/ref.: 
647), relacionado con las quejas formuladas por un numeroso grupo de 
funcionarios destinados en diferentes órganos de la Administración peri
férica del Estado, que han quedado agrupadas en el expediente arriba 
indicado, y que se referían a las limitaciones existentes para su movili
dad funcional y geográfica así como a algunos procesos de promoción 
interna en los que aprueban más aspirantes que plazas ofertadas en la 
fase de oposición del concurso-oposición. 

Examinado el contenido de su citado informe, se estima convenien
te exponer las siguientes consideraciones: 

Primera. A lo largo de los últimos años, se han dirigido a esta Insti
tución numerosos funcionarios, bien de forma individual o formando par
te de colectivos, exponiendo en sus quejas las dificultades que tienen para 
poder participar en los concursos de provisión de puestos de trabajo que 
se convocan y trasladarse así a otros destinos diferentes a los que vie
nen desempeñando, ubicados en unidades administrativas o en ciuda
des más acordes con sus intereses personales. 

Entre esos funcionarios, además de los que se han agrupado en la 
presente queja, también se encuentran los destinados o que tienen reser
va de puesto en el organismo autónomo Jefatura Central de Tráfico en 
Madrid; los destinados o que tienen reserva de puesto en las provincias 
de Alicante, Barcelona, Cádiz, Girona, Illes Balears, Las Palmas, Mála
ga, Santa Cruz de Tenerife, los servicios periféricos de Madrid, Tarrago
na y las ciudades de Ceuta y Melilla. 

Como ha sucedido en el informe ahora recibido, en otro que la Secre
taría de Estado para la Administración Pública envió a esta Institución 
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el 23 de mayo de 2002 (con motivo de la tramitación de la queja 0111824), 
ya se hizo alusión a la introducción de ciertas limitaciones a la movili
dad funcional y geográfica de los funcionarios, mediante concurso por 
parte de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi
nistrativas y del Orden Social, que modificó el artículo 20 de la Ley 30/1984, 
de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública. 

En aquel informe también se señalaba entonces que esas limitacio
nes eran uno de los instrumentos que existían para paliar y corregir los 
desequilibrios, que se habían producido en los últimos años en los efec
tivos de personal, y que las causas de los mismos había que buscarlas 
en una conjunción de factores entre los que se reseñaba el diferente 
atractivo profesional y retributivo de unas áreas de la Administra
ción General del Estado frente a otras, el origen geográfico de los fun
cionarios, el poder de atracción profesional de algunas administracio
nes públicas así como la transferencia de competencias antes ejerci
das por la Administración del Estado a las comunidades autónomas y 
la aparición de nuevas necesidades que tienen que ser atendidas por 
la Administración pública. 

Hace ahora tres años se indicó por ese Ministerio que tales limita
ciones impuestas se irían modificando, conforme variase la situación de 
los recursos humanos en las unidades administrativas que tenían mayo
res dificultades para la cobertura de sus puestos de trabajo. 

Segunda. Es cierto que la actuación que ha venido desarrollando 
esa Administración durante estos años, reflejada especialmente en los 
reales decretos que aprueban las ofertas de empleo público, ha esta
do amparada por el precepto legal antes citado de la misma forma 
que es verdad que, en materia de planificación de los recursos huma
nos, esa Administración goza de la potestad de autoorganización que 
le confiere un margen de discrecionalidad en la distribución de sus efec
tivos personales. 

No obstante, y aunque no se pueda apreciar una violación del orde
namiento jurídico en las convocatorias de esos concursos excepciona
les, que van dirigidos a cubrir plazas vacantes en unidades, departa
mentos y organismos deficitarios de personal con funcionarios destina
dos en las áreas, sectores o departamentos excedentarios, esta Defen
soría considera preciso recordar que existen muchos funcionarios que 
llevan años permaneciendo de forma obligatoria en unos puestos de tra
bajo en los que no desean continuar, y que muchos de ellos fueron des
tinados a dichos puestos de forma no enteramente voluntaria. 

Ello motivó que en el escrito que esta Institución dirigió a la cita
da Secretaría de Estado el 23 octubre de 2002, se aludiera al conteni
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do del artículo 28.2 de nuestra Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, para 
amparar la recomendación25 que entonces se hizo y que fue del siguien
te tenor literal: 

“Que, en el ejercicio de la potestad de autoorganización de los ser
vicios públicos que tiene reconocida la Administración pública y a la 
vista de los resultados obtenidos con la aplicación de las medidas de racio
nalización y optimización de la función pública, que se han venido des
arrollando desde hace una década, se adopten otras medidas, dentro de 
la gestión de los recursos humanos, que no supongan la pervivencia por 
más tiempo de la exclusión en la participación de los concursos convo
cados de los funcionarios destinados en el organismo autónomo Jefatu
ra Central de Tráfico en Madrid y en las provincias de Alicante, Barce
lona, Cádiz, Girona, Illes Balears, Las Palmas, Málaga, Santa Cruz de 
Tenerife, los servicios periféricos de Madrid, Tarragona y las ciudades 
de Ceuta y Melilla, ya que se están produciendo situaciones injustas al 
verse forzados a permanecer en sus puestos de trabajo durante años, 
mientras ello no ocurre con otros funcionarios destinados en las demás 
provincias u organismos”. 

Conviene recordar aquí que en el informe de 2 de diciembre de 2002 
que la citada Secretaría de Estado envió a esta Institución, se aceptó par
cialmente nuestra recomendación indicándose que las limitaciones se 
habían suavizado al no tener ya un carácter absoluto, dado que no impe
dían que un funcionario destinado en un sector o área deficitaria, parti
cipase en un concurso en el que se convocasen puestos ubicados en otras 
zonas deficitarias y se aludió al Acuerdo Administración-Sindicatos para 
la modernización y mejora de la Administración pública, que se había fir
mado el 13 de noviembre anterior, en el que se daba un tratamiento espe
cífico a esta cuestión dentro de los capítulos dedicados a la planificación 
de los recursos humanos y a la movilidad. 

Teniendo presentes las previsiones que entonces existían y con la 
esperanza de que las medidas que ya se venían adoptando contribuye
ran a conseguir un más eficiente aprovechamiento de los recursos huma
nos, mediante su adecuada racionalización y optimización, con lo que 
los funcionarios destinados en sectores o áreas de determinadas pro
vincias deficitarias podrían participar también en los concursos de pro
visión de puestos de trabajo que se convocasen, se procedió a concluir 
la investigación que se había realizado al respecto. 

25 Texto completo de la recomendación en la nº 109/2002, publicada en el volumen 
correspondiente al año 2002 de esta serie. 
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Tercera. Sin embargo, de acuerdo con la información facilitada 
por los diferentes funcionarios que, con posterioridad, se han venido 
dirigiendo a esta Defensoría sobre esta cuestión y a la vista del con
tenido del informe que ahora se ha recibido de esa Subsecretaría, pare
ce que el problema no ha desaparecido durante estos años a pesar 
de que se reconozca que las convocatorias de los “concursos dirigidos” 
tienen un carácter excepcional. 

Es evidente que esas exclusiones de determinados colectivos de fun
cionarios a participar en los concursos de traslados convocados, tienen 
su base en la facultad que se ejercita de acuerdo con lo establecido en el 
citado artículo 20.1 c) de la Ley 30/1984, y con la finalidad que persigue 
el legislador expresada en la exposición de motivos de la Ley 13/1996 
de “mejorar la eficacia de la Administración mediante una mejor orde
nación de los efectivos”. 

Por ello, y como ya se ha indicado, esas exclusiones tendrían aval 
constitucional en el marco de las facultades autoorganizativas de la Admi
nistración, para una mayor eficacia, si respondieran a que los puestos 
de procedencia de esos funcionarios, que funda su exclusión, no fueran 
excedentarios y hubiera un interés claro de retener a dicho personal en 
este concreto ámbito administrativo de mayor necesidad de efectivos. 

No obstante, la excepcionalidad de estas limitaciones pierde todo su 
carácter si, año tras año, se excluye de forma genérica en la participa
ción en concursos de provisión de puestos de trabajo a todos los funcio
narios pertenecientes a determinados cuerpos y escalas, a los destina
dos a unos sectores, áreas, departamentos o provincias concretos, con 
el reiterado argumento de que ello obedece a razones de eficacia orga
nizativa y funcionamiento de los servicios. 

A este respecto, hay que tener presente que, a los efectos de enjui
ciar el fundamento racional y objetivo de una diferenciación a la hora 
de participar en esos concursos, basada en criterios de mérito y capaci
dad, resulta claro que no es lo mismo que los requisitos se hayan deter
minado en términos positivos (una concreta titulación, experiencia míni
ma, conocimientos o capacidades, por ejemplo), que por vía negativa como 
es la prohibición de acceso a determinados colectivos, con independen
cia y al margen de que eventualmente concurran o no tales elementos, 
toda vez que la configuración de las condiciones de acceso a la función 
pública por vía negativa requiere una mayor y más severa justificación 
objetiva y racional para superar el juicio que impone el artículo 23.2 de 
la Constitución. 

Si bien es defendible que se puedan reservar determinados pues
tos a uno o varios cuerpos o establecer ciertas preferencias en su provi
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sión, por entender que así se consigue que sean desempeñados de acuer
do con unas condiciones ideales, también podría admitirse, en sentido 
contrario, que por necesidades desde luego atendibles, y con determi
nadas condiciones, se excluyera el acceso a unos puestos a ciertos colec
tivos, porque así se pretenda que los funcionarios que los integran no 
abandonen el ámbito que les es propio o porque así se pretenda conse
guir una mayor racionalidad u objetividad en el desempeño de la tarea 
de que se trate. 

“Lo que, sin embargo, tiene más difícil justificación y carece de 
base racional a la luz del artículo 23.2 de la Constitución Española esto 
es, en virtud del mérito y capacidad, es la exclusión a limine operada 
para la provisión del puesto” según estableció la Sentencia del Tribunal 
Constitucional 48/1998, de 2 de marzo. 

De conformidad con ello, y teniendo presentes los años transcurri
dos desde que se empezaron a establecer esas limitaciones a la movili
dad funcional y geográfica de esos colectivos de funcionarios así como 
la posibilidad de utilizar los demás instrumentos con los que cuenta esa 
Administración para conseguir la deseable atención de los sectores prio
ritarios, el correcto dimensionamiento del volumen de efectivos del sec
tor público o la racional distribución de los funcionarios (tales como los 
reingresos al servicio activo, los procesos de promoción interna, las ope
raciones de reubicación de efectivos, etc.), esta Defensoría considera que 
no pueden aceptarse sin más tales exclusiones en el marco de la mayor 
eficacia organizativa y de servicios. 

Por otra parte, el hecho de que en el año 2000 se hubiesen dicta
do dos sentencias en la Audiencia Nacional que amparaban la limi
tación a determinados funcionarios en la participación de unos con
cursos convocados, no puede seguir siendo una razón que justifique, 
cinco años después, la continuidad de esa política de ordenación de los 
recursos humanos, toda vez que las circunstancias han cambiado mucho 
desde entonces, como lo prueba el hecho de que la misma Audiencia 
Nacional haya dictado otra Sentencia el pasado 30 de marzo de 2004 
en la que se anula la convocatoria de un concurso que limitaba la par
ticipación en él a los funcionarios de los cuerpos y escalas postales y 
de telecomunicación. 

Así pues, se considera que, en la actualidad, no resulta justificable 
la genérica exclusión de participación de funcionarios adscritos a deter
minados cuerpos, escalas, sectores, áreas, departamentos o provincias 
en los concursos convocados cuando no se alegan unas precisas y con
cretas razones objetivas de autoorganización, o un interés claro de rete
ner a dicho personal en un específico ámbito administrativo de mayor 
necesidad de efectivos toda vez que, ese ejercicio de la potestad de auto
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organización que tiene la Administración está desprovisto de un criterio 
objetivo y razonable en el marco del artículo 23.2 de la Constitución Espa
ñola, aun cuando no se trata de un proceso de ingreso en la función públi
ca sino de promoción en la misma. 

Por todo ello, y dado que se llevan más de nueve años aplicando estas 
limitaciones que penalizan a estos funcionarios que no pueden concursar 
a los destinos que les interesan desde el punto de vista profesional o per
sonal, esta Institución considera que ya deberían haber desaparecido 
en gran medida las circunstancias que motivaron esas restricciones por 
lo que procedería poner fin a las mismas y utilizar, como alternativa, otras 
vías de gestión de los recursos humanos que no impliquen un perjuicio 
para determinados funcionarios. 

Cuarta. En otro orden de cosas, en las quejas que dieron lugar a la 
presente investigación, también se planteó la disconformidad de los inte
resados con que, en los concursos-oposición que se celebran en algunos pro
cesos de promoción interna, se haya aprobado en la fase de oposición a más 
participantes que plazas ofertadas para cubrirlas por este sistema. 

En el informe ahora recibido se sostiene el criterio de que, según lo 
dispuesto en el artículo 4 del Reglamento general de ingreso del perso
nal al servicio de la Administración General del Estado y de provisión de 
puestos de trabajo y promoción profesional de los funcionarios civiles 
de la Administración General del Estado aprobado por Real Decreto 
364/1995, de 10 de marzo, cabe la posibilidad de que se declare supera
da en la fase de oposición a un número de miembros mayor que el de 
plazas con objeto de que la siguiente fase del proceso selectivo (el con
curso) permita identificar a las personas que finalmente superen el pro
ceso en su conjunto. 

Esta Institución no puede compartir el criterio antes expuesto por 
las siguientes razones: 

En primer lugar, porque, cuando una Administración elige el siste
ma del concurso-oposición para acceder a su función pública significa que 
habrá dos fases: la del concurso, consistente en la comprobación y cali
ficación de los méritos alegados por los aspirantes y la fase de la oposi
ción en la que se celebrará una o más pruebas para determinar la capa
cidad y la aptitud de los mismos, determinando el orden final de su pre
lación la suma de las calificaciones obtenidas entre ambas fases. 

De la redacción literal del apartado 2 del artículo 4 del citado Real 
Decreto 364/1995, se desprende que el sistema selectivo conocido como 
concurso-oposición consiste en “la sucesiva celebración de los dos siste
mas anteriores”, es decir, primero la oposición y luego el concurso. 
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Aunque en algunas normas autonómicas, por ejemplo, en el apar
tado 1º del artículo 8 del Decreto de la Junta de Andalucía 2/2002, de 9 
enero, que aprueba el Reglamento general de ingreso, promoción inter
na, provisión de puestos de trabajo y promoción profesional dispone 
que “se celebrará en primer lugar la fase de oposición, que tendrá carác
ter eliminatorio”, es verdad que, en las normas estatales no se dice de 
forma tan explícita que la oposición determinará quiénes van a ser obje
to de valoración en la fase del concurso. 

No obstante, esta Institución considera que el concurso únicamen
te sirve para otorgar los puntos por los méritos exigidos, poseídos y acre
ditados, no siendo eliminatorio para nadie que hubiese aprobado la fase 
de la oposición, ni pudiendo servir para aprobar o superar ejercicios sus
pendidos en la fase de oposición. 

Como ha establecido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
(sentencias 67/1989, de 18 de abril, 281/1993, de 27 de septiembre, 60/1994, 
de 28 de febrero y 185/1994, de 20 de junio), la fase de concurso no pue
de eliminar de facto los resultados de la fase de oposición, por lo que de 
la misma forma que no se puede sobrevalorar la puntuación a obtener en 
la fase de concurso, para dejar sin efecto o con poco peso la de oposición 
tampoco se puede aprobar en la primera fase de oposición a más aspiran
tes que plazas se ofertan, ya que la fase del concurso no tiene carácter 
eliminatorio. 

En este punto, se debe señalar que, en alguna ocasión, esta Insti
tución ha podido estudiar quejas contra la existencia de un concurso-opo
sición “descafeinado”, en el que la fase de oposición la constituye un ejer
cicio fácil, en donde los aspirantes han de hacer un escaso esfuerzo de 
estudio y donde todo se basa en la fase del concurso. Esta forma de pro
ceder, que se produce mayormente en los procesos de consolidación de 
empleo temporal, constituye una perversión del sistema al no cubrirse 
con objetividad el principio de igualdad de oportunidades que exige el 
interés general y la legalidad vigente. 

En segundo lugar se debe recordar que el artículo 18 de la Ley 
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Públi
ca, en la redacción dada por la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, dispone 
en su párrafo 5º que “los tribunales o las comisiones de selección no podrán 
declarar que han superado los procesos selectivos un número superior 
de aspirantes al de plazas convocadas. Cualquier propuesta que contra
venga lo anteriormente establecido será nula de pleno derecho”. 

Esta limitación solamente es aplicable y posible en el sistema de opo
sición y en la fase de oposición del sistema concurso-oposición, ya que 
aquí es donde hay o puede haber suspensos y aprobados. 
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El tribunal calificador, por muy bien que estén o actúen los aspi
rantes en el último ejercicio de la oposición, no puede aprobar a más 
que plazas. Tiene que, a lo sumo, igualar, suspendiendo a los que tenga 
que suspender, para mantenerse en el mandato legal. Siempre habrá aspi
rantes mejores y peores de entre los que estén para aprobar y en ello tie
ne que igualar entre aspirantes y plazas, rebajando puntuaciones para 
cumplir la obligación que le impone la ley. 

En el concurso o fase de su mismo nombre no hay exámenes, prue
bas o ejercicios y no hay ni suspensos ni aprobados. Aquí hay relación 
priorizada de aspirantes en función de los méritos que cada uno tenga. 
Se eligen a los primeros, tantos como plazas haya convocadas. No pue
de suspenderse ni aprobarse a nadie y, por lo tanto, no puede haber más 
aprobados que plazas. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artícu
los 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del 
Defensor del Pueblo, procedemos a formular las siguientes recomen
daciones: 

“Primera. Que, aunque las limitaciones que actualmente tienen 
determinados colectivos de funcionarios para participar en los concur
sos de traslados convocados, se ajusten a lo establecido en el artículo 
20.1 c) de la Ley 30/1984, y admitiendo que con ellas se persigue la 
mejora de la eficacia de esa Administración mediante una mejor orde
nación de los efectivos, se debe tener en cuenta tanto los años trans
curridos desde que se habilitó la posibilidad de convocar esos “concur
sos dirigidos” como la existencia de los demás instrumentos con los 
que cuenta esa Administración para, conseguir esa racional distribu
ción de los funcionarios. 

Por otro lado, si el Tribunal Constitucional ha dicho que tiene una 
difícil justificación y carece de base racional a la luz del artículo 23.2 
CE esto es, en virtud del mérito y capacidad, la exclusión a limine ope
rada para la provisión de un determinado puesto de trabajo, y se tiene 
presente que, después de tantos años que llevan los funcionarios afec
tados por esas limitaciones sin poder participar en los concursos de 
traslados, se sigue justificando de forma genérica esa exclusión sin apor
tarse otras razones objetivas que fundamenten retener a dicho perso
nal en determinados sectores, áreas, departamentos o provincias, esta 
Defensoría recomienda que se ponga fin a esas limitaciones funcionales 
o geográficas que ahora hay y utilizar, como alternativa, las otras vías de 
gestión de los recursos humanos que no impliquen un perjuicio para esos 
funcionarios ya que la excepcionalidad de esa medida se está convir
tiendo en una actuación rutinaria. 
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Segunda. Por otro lado, el hecho de que en algunos procesos de pro
moción interna, se apruebe en la fase de oposición del concurso-oposición 
a más participantes que plazas ofertadas, no es acorde con lo dispuesto 
en el artículo 18 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la 
Reforma de la Función Pública, ya que la fase del concurso únicamente 
sirve para otorgar los puntos por los méritos exigidos, poseídos y acre
ditados, no siendo eliminatoria para nadie que hubiese aprobado la fase 
de la oposición ni pudiendo servir para aprobar o superar ejercicios sus
pendidos en la fase de oposición. 

Como ha establecido el Tribunal Constitucional, la fase de concurso 
no puede desconocer de facto los resultados de la fase de oposición, por 
lo que, de la misma forma que no se puede sobrevalorar la puntuación a 
obtener en la fase de concurso para dejar sin efecto o con poco peso la 
de oposición, tampoco se puede aprobar en la primera fase de oposición 
a más aspirantes que plazas se ofertan ya que únicamente en la fase de 
oposición es donde hay o puede haber suspensos y aprobados. 

Por todo ello, se recomienda que en los concursos-oposición que se 
desarrollan en los procesos de promoción interna, la superación de la fase 
de oposición determine establecer qué aspirantes han promocionado, sir
viendo la fase del concurso solamente para establecer el orden de pre
lación de los finalmente aprobados. De acuerdo con este criterio, los 
tribunales calificadores no pueden declarar aprobados en la fase de opo
sición a más aspirantes que plazas se han ofertado”. 

Madrid, 19 de agosto de 2005. 

Recomendación dirigida a la Subsecretaria de Administra
ciones Públicas. 
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Recomendación 77/2005, de 19 de agosto, sobre movilidad 
de los funcionarios. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 480) 

Se acusa recibo de su informe, de fecha 26 de mayo de 2005 (s/ref.: 
647), relacionado con las quejas formuladas por un numeroso grupo de 
funcionarios, destinados en diferentes órganos de la Administración peri
férica del Estado, que han quedado agrupadas en el expediente arriba 
indicado, y que se referían a las limitaciones existentes para su movili
dad funcional y geográfica, así como a algunos procesos de promoción 
interna en los que aprueban más aspirantes que plazas ofertadas en la 
fase de oposición del concurso-oposición. 

Examinado el contenido de su citado informe, se estima convenien
te exponer las siguientes consideraciones: 

Primera. A lo largo de los últimos años, se han dirigido a esta Insti
tución numerosos funcionarios, bien de forma individual o formando par
te de colectivos, exponiendo en sus quejas las dificultades que tienen para 
poder participar en los concursos de provisión de puestos de trabajo que 
se convocan, y trasladarse así a otros destinos diferentes a los que vie
nen desempeñando, ubicados en unidades administrativas o en ciuda
des más acordes con sus intereses personales. 

Entre esos funcionarios, además de los que se han agrupado en la 
presente queja, también se encuentran los destinados o que tienen reser
va de puesto en el organismo autónomo Jefatura Central de Tráfico en 
Madrid; los destinados o que tienen reserva de puesto en las provincias 
de Alicante, Barcelona, Cádiz, Girona, Illes Balears, Las Palmas, Mála
ga, Santa Cruz de Tenerife, los servicios periféricos de Madrid, Tarrago
na y las ciudades de Ceuta y Melilla. 

Como ha sucedido en el informe ahora recibido, en otro que la Secre
taría de Estado para la Administración Pública envió a esta Institución 
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el 23 de mayo de 2002 (con motivo de la tramitación de la queja 0111824), 
ya se hizo alusión a la introducción de ciertas limitaciones a la movili
dad funcional y geográfica de los funcionarios mediante concurso, por 
parte de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi
nistrativas y del Orden Social, que modificó el artículo 20 de la Ley 
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Públi
ca. 

En aquel informe también se señalaba entonces que esas limitacio
nes eran uno de los instrumentos que existían, para paliar y corregir 
los desequilibrios que se habían producido en los últimos años en los 
efectivos de personal, y que las causas de los mismos había que buscar
las en una conjunción de factores, entre los que se reseñaba el dife
rente atractivo profesional y retributivo de unas áreas de la Adminis
tración General del Estado frente a otras, el origen geográfico de los 
funcionarios, el poder de atracción profesional de algunas administra
ciones públicas así como la transferencia de competencias antes ejer
cidas por la Administración del Estado a las comunidades autónomas 
y la aparición de nuevas necesidades que tienen que ser atendidas por 
la Administración pública. 

Hace ahora tres años se indicó por ese Ministerio que tales limita
ciones impuestas se irían modificando, conforme variase la situación de 
los recursos humanos en las unidades administrativas que tenían mayo
res dificultades para la cobertura de sus puestos de trabajo. 

Segunda. Es cierto que la actuación que ha venido desarrollando 
esa Administración durante estos años, reflejada especialmente en 
los reales decretos que aprueban las ofertas de empleo público, ha esta
do amparada por el precepto legal antes citado de la misma forma que 
es verdad que, en materia de planificación de los recursos humanos, esa 
Administración goza de la potestad de autoorganización, que le con
fiere un margen de discrecionalidad en la distribución de sus efecti
vos personales. 

No obstante, y aunque no se pueda apreciar una violación del orde
namiento jurídico en las convocatorias de esos concursos excepcio
nales, que van dirigidos a cubrir plazas vacantes en unidades, depar
tamentos y organismos deficitarios de personal con funcionarios des
tinados en las áreas, sectores o departamentos excedentarios, esta 
Defensoría considera preciso recordar que existen muchos funcio
narios que llevan años permaneciendo de forma obligatoria en unos 
puestos de trabajo en los que no desean continuar, y que muchos de 
ellos fueron destinados a dichos puestos de forma no enteramente 
voluntaria. 

334 



77.cap77  13/9/06  11:04  Página 335

RECOMENDACIONES 77/2005 

Ello motivó que en el escrito que esta Institución dirigió a la citada Secre
taría de Estado el 23 octubre de 2002, se aludiera al contenido del artículo 
28.2 de nuestra Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, para amparar la reco
mendación26 que entonces se hizo y que fue del siguiente tenor literal: 

“Que, en el ejercicio de la potestad de autoorganización de los ser
vicios públicos que tiene reconocida la Administración pública y a la 
vista de los resultados obtenidos con la aplicación de las medidas de racio
nalización y optimización de la función pública, que se han venido des
arrollando desde hace una década, se adopten otras medidas, dentro de 
la gestión de los recursos humanos, que no supongan la pervivencia por 
más tiempo de la exclusión en la participación de los concursos convo
cados de los funcionarios destinados en el organismo autónomo Jefatu
ra Central de Tráfico en Madrid y en las provincias de Alicante, Barce
lona, Cádiz, Girona, Illes Balears, Las Palmas, Málaga, Santa Cruz de 
Tenerife, los servicios periféricos de Madrid, Tarragona y las ciudades 
de Ceuta y Melilla, ya que se están produciendo situaciones injustas al 
verse forzados a permanecer en sus puestos de trabajo durante años, 
mientras ello no ocurre con otros funcionarios destinados en las demás 
provincias u organismos”. 

Conviene recordar aquí que en el informe de 2 de diciembre de 2002 
que la citada Secretaría de Estado envió a esta Institución, se aceptó par
cialmente nuestra recomendación indicándose que las limitaciones se 
habían suavizado al no tener ya un carácter absoluto, dado que no impe
dían que un funcionario destinado en un sector o área deficitaria, parti
cipase en un concurso en el que se convocasen puestos ubicados en otras 
zonas deficitarias y se aludió al Acuerdo Administración-Sindicatos para 
la Modernización y Mejora de la Administración Pública, que se había 
firmado el 13 de noviembre anterior, en el que se daba un tratamiento 
específico a esta cuestión dentro de los capítulos dedicados a la planifi
cación de los recursos humanos y a la movilidad. 

Teniendo presentes las previsiones que entonces existían y con la 
esperanza de que las medidas que ya se venían adoptando, contribuye
ran a conseguir un más eficiente aprovechamiento de los recursos huma
nos, mediante su adecuada racionalización y optimización, con lo que 
los funcionarios destinados en sectores o áreas de determinadas pro
vincias deficitarias, podrían participar también en los concursos de pro
visión de puestos de trabajo que se convocasen, se procedió a concluir 
la investigación que se había realizado al respecto. 

26 Texto completo de la recomendación en la 109/2002, publicada en el volumen 
correspondiente al año 2002 de esta serie. 
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Tercera. Sin embargo, de acuerdo con la información facilitada por los 
diferentes funcionarios que, con posterioridad, se han venido dirigiendo a 
esta Defensoría sobre esta cuestión, y a la vista del contenido del informe 
que ahora se ha recibido de esa Subsecretaría, parece que el problema no ha 
desaparecido durante estos años, a pesar de que se reconozca que las con
vocatorias de los “concursos dirigidos” tienen un carácter excepcional. 

Es evidente que esas exclusiones de determinados colectivos de fun
cionarios a participar en los concursos de traslados convocados, tienen 
su base en la facultad que se ejercita de acuerdo con lo establecido en el 
citado artículo 20.1 c) de la Ley 30/1984, y con la finalidad que persigue 
el legislador expresada en la exposición de motivos de la Ley 13/1996 
de “mejorar la eficacia de la Administración mediante una mejor orde
nación de los efectivos”. 

Por ello, y como ya se ha indicado, esas exclusiones tendrían aval 
constitucional en el marco de las facultades autoorganizativas de la 
Administración, para una mayor eficacia, si respondieran a que los 
puestos de procedencia de esos funcionarios, que funda su exclusión, 
no fueran excedentarios y hubiera un interés claro de retener a dicho 
personal en este concreto ámbito administrativo de mayor necesi
dad de efectivos. 

No obstante, la excepcionalidad de estas limitaciones pierde todo su 
carácter si, año tras año, se excluye de forma genérica la participación 
en concursos de provisión de puestos de trabajo, a todos los funciona
rios pertenecientes a determinados cuerpos y escalas, a los destinados 
a unos sectores, áreas, departamentos o provincias concretos, con el 
reiterado argumento de que ello obedece a razones de eficacia organi
zativa y funcionamiento de los servicios. 

A este respecto, hay que tener presente que, a los efectos de enjui
ciar el fundamento racional y objetivo de una diferenciación a la hora 
de participar en esos concursos, basada en criterios de mérito y capaci
dad, resulta claro que no es lo mismo que los requisitos se hayan deter
minado en términos positivos (una concreta titulación, experiencia míni
ma, conocimientos o capacidades, por ejemplo), que por vía negativa como 
es la prohibición de acceso a determinados colectivos, con independen
cia y al margen de que eventualmente concurran o no tales elementos, 
toda vez que la configuración de las condiciones de acceso a la función 
pública por vía negativa requiere una mayor y más severa justificación 
objetiva y racional para superar el juicio que impone el artículo 23.2 de 
la Constitución. 

Si bien es defendible que se puedan reservar determinados pues
tos a uno o varios cuerpos o establecer ciertas preferencias en su provi
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sión, por entender que así se consigue que sean desempeñados de acuer
do con unas condiciones ideales, también podría admitirse, en sentido 
contrario, que por necesidades desde luego atendibles, y con determi
nadas condiciones, se excluyera el acceso a unos puestos a ciertos colec
tivos, porque así se pretenda que los funcionarios que los integran no 
abandonen el ámbito que les es propio o porque así se pretenda conse
guir una mayor racionalidad u objetividad en el desempeño de la tarea 
de que se trate. 

“Lo que, sin embargo, tiene más difícil justificación y carece de 
base racional a la luz del artículo 23.2 CE esto es, en virtud del mérito y 
capacidad, es la exclusión a limine operada para la provisión del pues
to” según estableció la Sentencia del Tribunal Constitucional 48/1998, de 
2 de marzo. 

De conformidad con ello, y teniendo presentes los años transcurri
dos desde que se empezaron a establecer esas limitaciones a la movili
dad funcional y geográfica de esos colectivos de funcionarios, así como 
la posibilidad de utilizar los demás instrumentos con los que cuenta esa 
Administración, para conseguir la deseable atención de los sectores prio
ritarios, el correcto dimensionamiento del volumen de efectivos del sec
tor público o la racional distribución de los funcionarios (tales como los 
reingresos al servicio activo, los procesos de promoción interna, las ope
raciones de reubicación de efectivos, etc.), esta Defensoría considera que 
no pueden aceptarse sin más tales exclusiones en el marco de la mayor 
eficacia organizativa y de servicios. 

Por otra parte, el hecho de que en el año 2000 se hubiesen dictado 
dos sentencias en la Audiencia Nacional que amparaban la limitación a 
determinados funcionarios, en la participación de unos concursos con
vocados, no puede seguir siendo una razón que justifique, cinco años des
pués, la continuidad de esa política de ordenación de los recursos huma
nos, toda vez que las circunstancias han cambiado mucho desde enton
ces, como lo prueba el hecho de que la misma Audiencia Nacional haya 
dictado otra Sentencia el pasado 30 de marzo de 2004 en la que se anula 
la convocatoria de un concurso que limitaba la participación en él a los 
funcionarios de los cuerpos y escalas postales y de telecomunicación. 

Así pues, se considera que, en la actualidad, no resulta justificable 
la genérica exclusión de participación de funcionarios adscritos a deter
minados cuerpos, escalas, sectores, áreas, departamentos o provincias 
en los concursos convocados cuando no se alegan unas precisas y con
cretas razones objetivas de autoorganización, o un interés claro de rete
ner a dicho personal en un específico ámbito administrativo de mayor 
necesidad de efectivos toda vez que, ese ejercicio de la potestad de auto-
organización que tiene la Administración está desprovisto de un criterio 
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objetivo y razonable en el marco del artículo 23.2 de la CE, aun cuando 
no se trata de un proceso de ingreso en la función publica sino de pro
moción en la misma. 

Por todo ello, y dado que se llevan más de nueve años aplicando estas 
limitaciones, que penalizan a estos funcionarios que no pueden concur
sar a los destinos que les interesan desde el punto de vista profesional 
o personal, esta Institución considera que ya deberían haber desapare
cido en gran medida las circunstancias que motivaron esas restricciones, 
por lo que procedería poner fin a las mismas y utilizar, como alternati
va, otras vías de gestión de los recursos humanos que no impliquen un 
perjuicio para determinados funcionarios. 

Cuarta. En otro orden de cosas, en las quejas que dieron lugar a 
la presente investigación, también se planteó la disconformidad de los 
interesados con que, en los concursos-oposición que se celebran en 
algunos procesos de promoción interna, se haya aprobado en la fase 
de oposición a más participantes que plazas ofertadas para cubrirlas 
por este sistema. 

En el informe ahora recibido se sostiene el criterio de que, según lo 
dispuesto en el artículo 4 del Reglamento general de ingreso del perso
nal al servicio de la Administración General del Estado y de provisión de 
puestos de trabajo y promoción profesional de los funcionarios civiles 
de la Administración General del Estado aprobado por Real Decreto 
364/1995, de 10 de marzo, cabe la posibilidad de que se declare supera
do, en la fase de oposición, a un número de miembros mayor que el de 
plazas con objeto de que la siguiente fase del proceso selectivo (el con
curso) permita identificar a las personas que finalmente superen el pro
ceso en su conjunto. 

Esta Institución no puede compartir el criterio antes expuesto por 
las siguientes razones: 

En primer lugar, porque, cuando una Administración elige el siste
ma del concurso-oposición para acceder a su función pública significa que 
habrá dos fases: la del concurso, consistente en la comprobación y cali
ficación de los méritos alegados por los aspirantes y la fase de la oposi
ción en la que se celebrará una o más pruebas para determinar la capa
cidad y la aptitud de los mismos, determinando el orden final de su pre
lación la suma de las calificaciones obtenidas entre ambas fases. 

De la redacción literal del apartado 2 del artículo 4 del citado Real 
Decreto 364/1995, se desprende que el sistema selectivo conocido como 
concurso-oposición consiste en “la sucesiva celebración de los dos siste
mas anteriores”, es decir, primero la oposición y luego el concurso. 
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Aunque en algunas normas autonómicas, por ejemplo, en el apar
tado 1º del artículo 8 del Decreto de la Junta de Andalucía 2/2002, de 9 
enero, que aprueba el Reglamento general de ingreso, promoción inter
na, provisión de puestos de trabajo y promoción profesional dispone 
que “se celebrará en primer lugar la fase de oposición, que tendrá carác
ter eliminatorio”, es verdad que, en las normas estatales no se dice de 
forma tan explícita que la oposición determinará quiénes van a ser obje
to de valoración en la fase del concurso. 

No obstante, esta Institución considera que el concurso únicamen
te sirve para otorgar los puntos por los méritos exigidos, poseídos y acre
ditados, no siendo eliminatorio para nadie que hubiese aprobado la fase 
de la oposición, ni pudiendo servir para aprobar o superar ejercicios sus
pendidos en la fase de oposición. 

Como ha establecido la jurisprudencia del Tribunal Constitucio
nal (sentencias 67/1989, de 18 de abril, 281/1993, de 27 de septiembre, 
60/1994, de 28 de febrero y 185/1994, de 20 de junio), la fase de con
curso no puede eliminar de facto los resultados de la fase de oposi
ción, por lo que de la misma forma que no se puede sobrevalorar la pun
tuación a obtener en la fase de concurso, para dejar sin efecto o con poco 
peso la de oposición tampoco se puede aprobar en la primera fase de 
oposición a más aspirantes que plazas se ofertan, ya que la fase del con
curso no tiene carácter eliminatorio. 

En este punto, se debe señalar que, en alguna ocasión, esta Insti
tución ha podido estudiar quejas contra la existencia de un concurso-opo
sición “descafeinado”, en el que la fase de oposición la constituye un ejer
cicio fácil, en donde los aspirantes han de hacer un escaso esfuerzo de 
estudio y donde todo se basa en la fase del concurso. Esta forma de pro
ceder, que se produce mayormente en los procesos de consolidación de 
empleo temporal, constituye una perversión del sistema al no cubrirse 
con objetividad el principio de igualdad de oportunidades que exige el 
interés general y la legalidad vigente. 

En segundo lugar se debe recordar que el artículo 18 de la Ley 
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Públi
ca, en la redacción dada por la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, dispone 
en su párrafo 5º que “los tribunales o las comisiones de selección no podrán 
declarar que han superado los procesos selectivos un número superior 
de aspirantes al de plazas convocadas. Cualquier propuesta que contra
venga lo anteriormente establecido será nula de pleno derecho”. 

Esta limitación solamente es aplicable y posible en el sistema de opo
sición y en la fase de oposición del sistema concurso-oposición, ya que 
aquí es donde hay o puede haber suspensos y aprobados. 
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El tribunal calificador, por muy bien que estén o actúen los aspi
rantes en el último ejercicio de la oposición, no puede aprobar a más 
que plazas. Tiene que, a lo sumo, igualar, suspendiendo a los que tenga 
que suspender, para mantenerse en el mandato legal. Siempre habrá aspi
rantes mejores y peores de entre los que estén para aprobar y en ello tie
ne que igualar entre aspirantes y plazas, rebajando puntuaciones para 
cumplir la obligación que le impone la ley. 

En el concurso o fase de su mismo nombre no hay exámenes, prue
bas o ejercicios y no hay ni suspensos ni aprobados. Aquí hay relación 
priorizada de aspirantes en función de los méritos que cada uno tenga. 
Se eligen a los primeros, tantos como plazas haya convocadas. No pue
de suspenderse ni aprobarse a nadie y, por lo tanto, no puede haber más 
aprobados que plazas. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artícu
los 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del 
Defensor del Pueblo, procedemos a formular las siguientes recomen
daciones: 

“Primera. Que, aunque las limitaciones que actualmente tienen 
determinados colectivos de funcionarios para participar en los concur
sos de traslados convocados, se ajusten a lo establecido en el artículo 
20.1 c) de la Ley 30/1984, y admitiendo que con ellas se persigue la 
mejora de la eficacia de esa Administración mediante una mejor orde
nación de los efectivos, se debe tener en cuenta tanto los años trans
curridos desde que se habilitó la posibilidad de convocar esos “concur
sos dirigidos”, como la existencia de los demás instrumentos con los 
que cuenta esa Administración, para conseguir esa racional distribu
ción de los funcionarios. 

Por otro lado, si el Tribunal Constitucional ha dicho que tiene una 
difícil justificación y carece de base racional a la luz del artículo 23.2 de 
la Constitución Española esto es, en virtud del mérito y capacidad, la 
exclusión a limine operada para la provisión de un determinado puesto 
de trabajo, y se tiene presente que, después de tantos años que llevan 
los funcionarios afectados por esas limitaciones sin poder participar en 
los concursos de traslados, se sigue justificando de forma genérica esa 
exclusión sin aportarse otras razones objetivas que fundamenten rete
ner a dicho personal en determinados sectores, áreas, departamentos o 
provincias, esta Defensoría recomienda que se ponga fin a esas limita
ciones funcionales o geográficas que ahora hay y utilizar, como alterna
tiva, las otras vías de gestión de los recursos humanos que no impli
quen un perjuicio para esos funcionarios, ya que la excepcionalidad de 
esa medida se está convirtiendo en una actuación rutinaria. 
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Segunda. Por otro lado, el hecho de que en algunos procesos de pro
moción interna, se apruebe en la fase de oposición del concurso-oposición 
a más participantes que plazas ofertadas, no es acorde con lo dispuesto 
en el artículo 18 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la 
Reforma de la Función Pública, ya que la fase del concurso únicamente 
sirve para otorgar los puntos por los méritos exigidos, poseídos y acre
ditados, no siendo eliminatoria para nadie que hubiese aprobado la fase 
de la oposición, ni pudiendo servir para aprobar o superar ejercicios sus
pendidos en la fase de oposición. 

Como ha establecido el Tribunal Constitucional, la fase de concurso 
no puede desconocer de facto los resultados de la fase de oposición, por 
lo que, de la misma forma que no se puede sobrevalorar la puntuación a 
obtener en la fase de concurso, para dejar sin efecto o con poco peso la 
de oposición, tampoco se puede aprobar en la primera fase de oposición 
a más aspirantes que plazas se ofertan, ya que únicamente en la fase de 
oposición es donde hay o puede haber suspensos y aprobados. 

Por todo ello, se recomienda: 

“Que en los concursos-oposición que se desarrollan en los procesos 
de promoción interna, la superación de la fase de oposición, determine 
establecer qué aspirantes han promocionado, sirviendo la fase del con
curso solamente para establecer el orden de prelación de los finalmen
te aprobados. De acuerdo con este criterio, los tribunales calificadores 
no pueden declarar aprobados en la fase de oposición a más aspirantes 
que plazas se han ofertado”. 

Madrid, 19 de agosto de 2005. 

Recomendación dirigida a la Subsecretaria de Administra
ciones Públicas. 
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Recomendación 78/2005, de 19 de agosto, para que en los pro
cesos selectivos que se celebren para la concesión de becas de 
posgrado en el marco del Programa Nacional de Formación del 
Profesorado Universitario, se respeten los plazos de resolución 
que sean establecidos en las correspondientes bases de la con
vocatoria. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 482-483) 

Presentada queja ante esta Institución por don (...) y registrada 
con el número 0502171, se dio por admitida al estimar que reunía los requi
sitos legalmente establecidos y se promovió la investigación sumaria e 
informal para el esclarecimiento de los supuestos en que se basaba, a 
los efectos que prevé el artículo 18 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de 
abril, reguladora de nuestra Institución. 

La queja del señor (...) se refería a un supuesto incumplimiento de los 
plazos del procedimiento selectivo, para la concesión de becas de posgrado 
del Programa Nacional de Formación de Profesorado Universitario, convo
cadas por Resolución de 13 de agosto de 2004, de la Secretaría de Estado 
de Universidades, modificada por Resolución de 15 de septiembre de 2004. 

El señor (...) presentaba su queja el 16 de febrero de 2005, fecha en 
la que estaba ya ampliamente concluido el plazo que la base 10.1 de la 
convocatoria establece para la resolución del procedimiento, circunstan
cia que también alegaba doña (...), promovente de la queja 0506687, en 
la que señalaba, además, que esta situación se había producido en simi
lares términos en la convocatoria del año anterior, publicada por Reso
lución de 11 de julio de 2003, de la Secretaría de Estado de Educación y 
Universidades y que fue resuelta con una demora de casi tres meses res
pecto de los plazos fijados en su base 7.2. 

Iniciadas las actuaciones se han recibido sendos oficios de V. I., fecha
dos el 5 de abril y el 4 de julio del presente año, en los que se reconoce 
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la existencia del retraso denunciado, y se aporta como única justificación 
del incumplimiento de las bases de la convocatoria el elevado número 
de solicitudes recibidas. 

A este respecto debe recordarse a esa Dirección General que en todo 
proceso selectivo promovido por la Administración pública las convo
catorias, junto a sus bases, una vez convenientemente publicadas, vin
culan no solo a los ciudadanos participantes en las mismas, sino tam
bién a la Administración pública y a los órganos intervinientes en el 
proceso selectivo, lo que obligaba a los órganos administrativos inter
vinientes en el proceso selectivo convocado por Resolución de la Secre
taría de Estado de Universidades e Investigación de 13 de agosto de 
2004, publicada oficialmente el 27 de agosto, a cumplir las reglas proce
dimentales contenidas en las bases de la convocatoria. 

Sin embargo los oficios de V. I. sobre las quejas arriba menciona
das, no contienen ningún fundamento que llegue a justificar el incum
plimiento procedimental producido. 

En consecuencia, y al margen de dar por concluidas las actuaciones 
practicadas, esta Institución ha resuelto incluir este asunto en la sección 
correspondiente del próximo informe que sobre su gestión el Defensor 
del Pueblo eleve al conocimiento de las Cortes Generales, así como reco
mendar a V. I., al amparo de lo dispuesto en el artículo 30.1 de la Ley 
Orgánica 3/1981, reguladora de la Institución del Defensor del Pueblo: 

“Que en los procesos selectivos que en lo sucesivo se celebren, para la 
concesión de becas de posgrado en el marco del Programa Nacional de For
mación de Profesorado Universitario, se respeten los plazos de resolución 
que sean establecidos en las correspondientes bases de la convocatoria”. 

Madrid, 19 de agosto de 2005. 

Recomendación dirigida a la Directora General de Uni
versidades. 
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Recomendación 79/2005, de 19 de agosto, sobre convocatoria 
de los plenos ordinarios del Consejo de Policía. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 484) 

Se agradece el informe de esa Secretaría de Estado (s/ref: n.º 183438, 
de 27 de septiembre de 2004), en relación con la queja que tiene plantea
da ante esta Institución don (...), vocal (...), registrada con el número arri
ba indicado. 

Analizado el contenido del citado informe, esta Defensoría conside
ra necesario realizar una serie de consideraciones al respecto. 

De acuerdo con lo dispuesto en la sección I del capítulo primero del 
titulo III de la Orden de 22 de julio de 1987 por la que se aprueba, con 
carácter provisional, el Reglamento de Organización y Funcionamiento 
Interno del Consejo de Policía, las sesiones de éste podrán ser ordina
rias o extraordinarias. 

El artículo 31 de la citada Orden concreta que el pleno se reunirá 
en sesión ordinaria para el despacho de los asuntos de su competencia, 
al menos, una vez cada dos meses, y el artículo 32 dispone que son sesio
nes extraordinarias las que se convoquen por el presidente, al margen 
de la periodicidad establecida para las sesiones ordinarias. 

De lo inmediato anterior se desprende que las sesiones ordinarias 
responden a la trayectoria normal de trabajo del Consejo, mientras que 
las extraordinarias se convocan con carácter excepcional bien por la 
importancia de los asuntos a tratar o por la urgencia de los mismos. 

En el informe remitido por V. E. se pone de manifiesto que duran
te el pasado año se celebraron dos plenos ordinarios del citado Consejo, 
uno el 13 de junio de 2004 y otro anterior de 18 de febrero de 2004, pre
sidido por el Director General de la Policía, señalando que entre ambos 
plenos tuvo lugar la celebración de las elecciones generales y consecuen
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te formación del actual Gobierno, así como la reestructuración de los 
departamentos ministeriales, circunstancias éstas que hicieron aconse
jable aplazar las convocatorias de nuevas reuniones del Consejo. Por últi
mo se indica que con posterioridad se ha celebrado una reunión del ple
no el 20 de abril de 2005. 

De lo expresado se deduce que en 2004 únicamente se han celebra
do dos plenos ordinarios de los seis que tendrían que haber tenido lugar 
y, en lo que va de año 2005, hasta la fecha de la remisión de este infor
me, sólo ha sido celebrado un pleno ordinario, por lo que no se está cum
pliendo oportunamente lo establecido en el antes citado artículo 31 de 
la Orden de 22 de julio de 1987, que es claro respecto a la periodicidad 
de las sesiones ordinarias del Consejo, sin que la citada norma contem
ple supuestos excepcionales por los que pueda alterarse la misma, lo cual, 
a juicio de esta Defensoría, podría llegar a afectar a los derechos de los 
interesados. 

En consecuencia, se ha acordado recomendar a ese órgano supe
rior, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 28 y 29 de la Ley 
Orgánica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos: 

“Que se adopten las medidas necesarias para que en el futuro se res
pete la cadencia temporal establecida en la norma, respecto a la activi
dad habitual del Consejo de Policía y, como consecuencia, la periodicidad 
de la celebración de sus sesiones ordinarias”. 

Madrid, 19 de agosto de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Seguridad. 
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Recomendación 80/2005, de 22 de agosto, para que se fijen y 
hagan públicas directrices concretas, en relación con los requi
sitos a acreditar para las reagrupaciones familiares, a fin de que 
los criterios de aplicación en la resolución de los expedientes 
sean objetivos y uniformes. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 508) 

Mediante la presente, acusamos recibo al informe remitido por V. 
I. en respuesta a lo solicitado por esta Institución, tras la recepción de 
la queja formulada por don (...). 

Como V. I. ya conoce, el interesado manifestaba su disconformi
dad con el informe gubernativo emitido en el expediente de reagru
pación familiar, que había iniciado con el fin de que su esposa e hijos 
pudieran reunirse con él en España y que había resultado desfavora
ble, por estimarse que el interesado no disponía de medios económi
cos suficientes. 

El citado informe no mencionaba dato adicional alguno, que per
mitiera deducir las cantidades concretas exigidas por esa Subdele
gación para informar favorablemente las solicitudes de reagrupa
ción familiar, por lo que esta Institución inició la correspondiente 
investigación solicitando de esa Subdelegación la remisión de un 
informe en el que se indicaran los parámetros económicos que se 
venían exigiendo, interesándose, además, que se especificara la nor
mativa que diera cobertura a las cantidades establecidas o, en su 
caso, se indicase la autoridad que hubiera dictado las correspondien
tes instrucciones. 

La respuesta recibida de esa Subdelegación pone de manifiesto, en 
esencia, que al no existir norma de cobertura estatal, la resolución en el 
presente expediente se basó en el informe emitido por la comisaría local, 
así como en el buen criterio del funcionario encargado del mismo. 
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En relación con los expedientes de reagrupación familiar, esta Ins
titución, como V. I. conoce, ha solicitado distinta información a esa Sub
delegación al hilo de otras quejas. 

En concreto, y tras la recepción de la queja formulada por doña (...) 
(Q0309420), se solicitaba que se comunicara a esta Institución los requi
sitos mínimos que se exigían para considerar adecuadas las viviendas. 
La interesada había visto denegada en dos ocasiones su solicitud por 
no considerarse adecuada su vivienda. 

El escrito de V. I. que da respuesta al informe solicitado por esta Ins
titución, señala que no existen instrucciones sobre los requisitos míni
mos exigidos para informar favorablemente las solicitudes de reagru
pación familiar. 

Finalmente se indica que se está estudiando la implantación de un 
nuevo sistema de trabajo en la oficina, para agilizar la tramitación de 
las solicitudes, y se están revisando los criterios de interpretación de 
los conceptos jurídicos indeterminados que contiene el Reglamento en 
vigor desde una perspectiva más flexible. 

Las respuestas recibidas de esa Subdelegación en ambos casos per
miten suponer que, al menos desde la aprobación del Reglamento ante
rior, no se han dictado instrucciones que fijen cantidades concretas para 
la reagrupación familiar, ni requisitos mínimos para las viviendas y que, 
por tanto, cada expediente sea tramitado y resuelto según el criterio 
del funcionario encargado. 

Sin dudar del buen criterio de los funcionarios encargados de la tra
mitación de estos expedientes, sorprende y preocupa a esta Institución 
que por parte de V. I. no se haya adoptado medida alguna tendente a homo
geneizar las tramitaciones, con el fin de que no se aplicaran criterios disí
miles sin una justificación suficiente. La inexistencia de directrices comu
nes para la resolución de los expedientes, puede conducir a la vulnera
ción del principio de seguridad jurídica, por no mencionar las posibilida
des de que surjan arbitrariedades en el tratamiento de los expedientes. 

Por otro lado, la inexistencia de instrucciones impide que los admi
nistrados puedan acceder a una información que les resulta, sin duda, 
necesaria, lo que provoca consecuencias negativas tanto para los ciuda
danos como para la Administración, incumpliéndose, además, lo estable
cido en el artículo 35, apartado g) de la Ley 30/1992, de 26 de noviem
bre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro
cedimiento Administrativo Común. 

Como V. I. conoce, el citado artículo establece como un derecho de 
los ciudadanos el de “obtener información y orientación acerca de los 
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requisitos jurídicos o técnicos que las disposiciones vigentes impongan 
a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan realizar”. 

Carece de sentido que los ciudadanos, ante la inexistencia de la infor
mación que precisan para saber si pueden traer a sus familiares o no, 
deban tantear sus posibilidades planteando sucesivas peticiones. La inde
finición y falta de precisión en cuanto a los requisitos mínimos económi
cos o sobre la adecuación de la vivienda, genera expectativas en los ciu
dadanos extranjeros y multiplica el trabajo de la Administración, inci
diendo directamente en el principio de eficacia que debe regir la actua
ción de las administraciones públicas. 

La reagrupación familiar, como V. I. conoce es un derecho de 
los ciudadanos extranjeros residentes legales. La existencia de con
ceptos jurídicos indeterminados no puede justificar, en modo algu
no, dejar el asunto al albur de la decisión del funcionario que tra
mita cada expediente. Por ello, esta Institución, tras el análisis del 
problema planteado, ha considerado oportuno recomendar a la Direc
ción General de Inmigración que, tan pronto resulte posible, se com
plete la normativa de reagrupación familiar, a fin de evitar este tipo 
de lagunas. 

No obstante lo anterior, consideramos imprescindible que hasta tan
to se dicten normas de carácter general para el conjunto del territorio 
nacional, se cursen por V. I. las instrucciones pertinentes que suplan 
esa carencia, al menos en su ámbito de responsabilidad. 

En consecuencia, de conformidad con el artículo 30.1 de nuestra Ley 
Orgánica reguladora, se ha considerado procedente formular a esa Sub
delegación del Gobierno las siguientes recomendaciones: 

“1. Que en el plazo más breve posible se fijen directrices concre
tas en materia de reagrupación familiar, a fin de que los criterios de 
aplicación para la resolución de los expedientes sean objetivos. Tales 
instrucciones deberán contemplar las cantidades de dinero exigidas 
por esa Subdelegación, para que un extranjero residente pueda rea
grupar a sus familiares, desglosando la cantidad por cada miembro 
que se pretenda reagrupar, así como los mínimos exigibles para con
siderar adecuada la vivienda en la que se alojarán los familiares rea
grupados. 

2. Que, de conformidad con los criterios de eficiencia y servicio a 
los ciudadanos, establecidos en el artículo 3.2 de la Ley 30/1992, de 26 
de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y 
del Procedimiento Administrativo Común, se ofrezca a los reagrupantes 
información concreta sobre los requisitos económicos necesarios para 
reagrupar que se establezcan, así como sobre los mínimos exigibles en 
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cuanto a la vivienda, a fin de evitar perjuicios y demoras innecesarias a 
los ciudadanos extranjeros que desean ejercer su derecho a la reagrupa
ción familiar”. 

Madrid, 22 de agosto de 2005. 

Recomendación dirigida al Subdelegado del Gobierno en San
ta Cruz de Tenerife. 
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Recomendación 81/2005, de 22 de agosto, para que se modi
fique la página web del Consulado de España en Bogotá, a fin 
de suprimir la exigencia de libro de familia, en los casos de rea
grupación familiar para ascendientes de españoles. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 509) 

Se acusa recibo a su atento escrito en el que nos contesta a la queja 
planteada por don (...) y registrada con el número arriba indicado. 

De dicho informe parece desprenderse que la página web del Con
sulado de España en Bogotá, no refleja correctamente los supuestos 
en los que es necesario presentar el libro de familia para la reagru
pación familiar en régimen comunitario de los padres de ciudadano 
comunitario o de su cónyuge, ya que exige expresamente la presen
tación de dicho documento “para españoles”, pese a ser requisito inne
cesario presentar el libro de familia cuando el reagrupante ostenta la 
nacionalidad española y pretende reagrupar a sus ascendientes, como 
ocurre en el caso del señor (...). 

Esta misma exigencia de libro de familia viene recogida en la pági
na web del consulado, respecto de la reagrupación de descendientes de 
ciudadano español, pese a que en el informe de esa Dirección General 
se reconoce que su presentación no es exigible. 

En relación con lo anterior, debe asimismo señalarse que, en con
tra de lo sostenido en su informe, conforme al cual en el caso de rea
grupación de ascendientes de ciudadano español el Consulado de Espa
ña en Bogotá no exige la presentación del libro de familia, el señor (...) 
ha comunicado a esta Institución que en el Consulado no se permite 
la entrada de ninguna persona que pretenda solicitar reagrupación 
familiar de ascendientes en régimen comunitario si no acredita pre
viamente estar en posesión del libro de familia, por lo que sus padres 
no han podido realizar las solicitudes de visado de residencia por 
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reagrupación familiar. Tal actuación, en caso de producirse, resulta 
claramente incorrecta. 

A la vista de lo anterior, esta Institución ha considerado necesario 
dirigir a V. I., la siguiente recomendación, al amparo de lo dispuesto en 
el artículo 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril: 

“Que por esa Dirección General se impartan instrucciones al Consu
lado de España en Bogotá para la modificación de su página web, en lo 
que se refiere a los requisitos necesarios para la reagrupación familiar 
de ascendientes y descendientes de ciudadano español, de modo que se 
suprima en dicha página informativa la exigencia de libro de familia para 
estos supuestos de reagrupación familiar”. 

Madrid, 22 de agosto de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de Asuntos y 
Asistencia Consulares. 
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Recomendación 82/2005, de 22 de agosto, para que el Con
sulado General de España en Shangai cese de requerir, a los soli
citantes de visado de residencia y trabajo, la oferta de empleo 
que formuló su empresario. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 481) 

Se acusa recibo a su atento escrito, en el que nos contesta a la que
ja planteada por don (...), en representación de don (...) y registrada con 
el número arriba indicado. 

Este informe parece indicar que prosigue la práctica del Consula
do General de España en Shangai, de requerir a los solicitantes de visa
do de residencia y trabajo por cuenta ajena la presentación de la oferta 
laboral realizada a su favor, pese a que en anteriores investigaciones 
iniciadas por esta Institución (0503279 y otras relacionadas), se recono
ció que la normativa no requiere la presentación de este documento y 
se señaló que no era necesaria su aportación. 

Sin embargo, en el informe remitido con motivo de la presente inves
tigación, se justifica esta práctica como medio para detectar posibles frau
des, ya que la oferta de empleo es el único documento en el que se des
cribe el trabajo aprobado. 

Esta Institución comprende la probidad de los motivos que lle
van al Consulado de España en Shangai a interesar la aportación de 
dicho documento. No obstante, ha de señalarse que el Real Decreto 
2393/2004, de 30 de diciembre, no exige al interesado la presenta
ción de la oferta de empleo para la tramitación del visado. Por tanto, 
el solicitante de visado, a quien se requiere su presentación tiene dere
cho a no presentar dicho documento, tal y como dispone el artículo 
35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en su apartado f), y la fal
ta de presentación de dicho documento no puede determinar la dene
gación del visado solicitado. 
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Asimismo, no puede dejar de indicarse que el documento requeri
do ya obra en poder de la Administración, y es precisamente el mismo 
órgano de la Administración ante el que se formuló la oferta de empleo, 
el que remitió con carácter preceptivo a esa Dirección General el infor
me favorable a la solicitud de autorización de trabajo. 

De otro lado, resulta necesario poner de manifiesto que la persona que 
formuló la oferta de empleo, y que por lo tanto tiene en su poder el res
guardo de la solicitud, no es el solicitante del visado residente en China, 
sino su futuro empleador, residente en España, por estar legalmente atri
buida a éste la legitimación para solicitar la autorización de trabajo. 

En consecuencia, de lo dicho hasta ahora se desprende que el Con
sulado de España en Shangai requiere al solicitante de visado la pre
sentación de un documento, no exigido para la tramitación del visado y 
aportado en un expediente promovido por un tercero. 

En estas circunstancias, a juicio de esta Institución, no resulta pro
cedente ni proporcionada la actuación del Consulado de España en Shan
gai, requiriendo a los solicitantes de visado la presentación de la oferta 
de empleo, sin perjuicio de las posibilidades existentes de obtener dicho 
documento por la vía de la colaboración interadministrativa, en los casos 
excepcionales en los que se aprecien indicios que evidencien la necesidad 
de proceder a dicha verificación. 

Por todo lo anterior, esta Institución, en atención a lo establecido 
en el artículo 30.1 de nuestra Ley Orgánica reguladora, ha estimado pro
cedente formular a V. I. la siguiente recomendación: 

“Que por esa Dirección General se impartan las instrucciones oportu
nas al Consulado General de España en Shangai a fin de que cese la prác
tica de requerir a los solicitantes de visado que han obtenido autorización 
de trabajo la presentación de la correspondiente oferta de empleo”. 

Madrid, 22 de agosto de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de Asuntos y 
Asistencia Consulares. 
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Recomendación 83/2005, de 22 de agosto, para que se promue
va la promulgación de la normativa de desarrollo, relativa a la 
acreditación de requisitos económicos para las reagrupaciones 
familiares, y se complete la regulación existente respecto a los 
requerimientos en materia de vivienda adecuada. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 489) 

Con ocasión de diversas quejas recibidas en esta Institución for
muladas por extranjeros residentes, en las que se planteaba su discon
formidad con el sentido desfavorable de los informes gubernativos que 
habían recaído en sus solicitudes de reagrupación familiar, se iniciaron 
las investigaciones oportunas ante las distintas delegaciones y subde
legaciones del Gobierno competentes. 

En buena parte de las mencionadas quejas, el sentido desfavorable 
del informe se producía por apreciarse insuficiencia de medios econó
micos del reagrupante, o en el hecho de considerar inadecuada la vivien
da en la que residía y en la que pretendía reagrupar a sus familiares. 

La investigación realizada al hilo de estas quejas, ha puesto de mani
fiesto que se exige la acreditación de distintas cantidades de dinero, así 
como requisitos diferentes para considerar adecuadas o inadecuadas 
las viviendas en función del territorio al que nos dirijamos. 

Aun cuando cabe preguntarse si la desigualdad apreciada, en rela
ción con los mínimos exigibles para informar favorablemente las reagru
paciones familiares, es o no procedente, pudiera argüirse en cuanto a 
las cantidades de dinero exigidas que el nivel de renta o de precios al con
sumo de las distintas comunidades autónomas es distinto, lo que podría 
fundamentar esa desigualdad hasta un determinado límite. 

Las diferencias de concepción en cuanto a la adecuación de las vivien
das, sin embargo, resultan menos comprensibles. 
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A este respecto debemos manifestar, que la fórmula adoptada por 
alguna Subdelegación del Gobierno preocupa especialmente a esta Ins
titución, dado que se ha puesto de manifiesto expresamente que ante la 
inexistencia de normas estatales, la elaboración del informe se deja, en 
parte, al buen criterio de los funcionarios encargados de los expedientes. 

Por dicha razón, esta Institución ha efectuado a la Subdelegación del 
Gobierno afectada una serie de consideraciones, que, por su alcance gene
ral, se sintetizan a continuación. 

“Sin dudar del buen criterio de los funcionarios encargados de la 
tramitación de estos expedientes, sorprende y preocupa a esta Insti
tución que por parte de V. I. no se haya adoptado medida alguna ten
dente a homogeneizar las tramitaciones, con el fin de que no se apli
caran criterios disímiles sin una justificación suficiente. La inexis
tencia de directrices comunes para la resolución de los expedientes, 
puede conducir a la vulneración del principio de seguridad jurídica, 
por no mencionar las posibilidades de que surjan arbitrariedades en 
el tratamiento de los expedientes. 

Por otro lado, la inexistencia de instrucciones impide que los admi
nistrados puedan acceder a una información que les resulta, sin duda, 
necesaria, lo que provoca consecuencias negativas tanto para los ciuda
danos como para la Administración, incumpliéndose, además, lo estable
cido en el artículo 35, apartado g) de la Ley 30/1992, de 26 de noviem
bre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro
cedimiento Administrativo Común. 

Como V. I. conoce, el citado artículo establece como un derecho de 
los ciudadanos el de “obtener información y orientación acerca de los 
requisitos jurídicos o técnicos que las disposiciones vigentes impongan 
a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan realizar”. 

Carece de sentido que los ciudadanos, ante la inexistencia de la infor
mación que precisan para saber si pueden traer a sus familiares o no, 
deban tantear sus posibilidades planteando sucesivas peticiones. La inde
finición y falta de precisión en cuanto a los requisitos mínimos económi
cos o sobre la adecuación de la vivienda, genera expectativas en los ciu
dadanos extranjeros y multiplica el trabajo de la Administración, inci
diendo directamente en el principio de eficacia que debe regir la actua
ción de las administraciones públicas”. 

Como V. I. conoce, ya el Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, esta
blecía en su artículo 44 [solicitud de informe gubernativo sobre el cum
plimiento por el reagrupante de las condiciones exigidas legalmente] 
apartado c), que “mediante orden del Ministerio del Interior se podrá 
determinar la cuantía exigible de dichos recursos económicos o medios 
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de vida, teniendo en cuenta el número de personas a cargo del solici
tante, las que pretende reagrupar y la evolución de los índices gene
rales de precios”. 

En cuanto a la vivienda, mencionaba el citado Reglamento que se 
debería acreditar la disponibilidad de una vivienda suficiente para el rea
grupante y su familia, añadiéndose que, a estos efectos, debería aportar
se por el reagrupante informe expedido por la corporación local, acre
ditativo de la disposición de un alojamiento adecuado para subvenir a sus 
propias necesidades de vivienda en la zona de residencia del reagru
pante, teniendo en cuenta el número de miembros de la familia. 

El nuevo Reglamento, por su parte, establece en el artículo 42 [pro
cedimiento para la reagrupación familiar] en su apartado d), que el rea
grupante deberá presentar documentación que acredite su empleo o la 
posesión de recursos económicos suficientes para atender las necesida
des de la familia, incluyendo la asistencia sanitaria, en el supuesto de 
no estar cubierta por la Seguridad Social. Mediante Orden del Ministro 
de la Presidencia, a propuesta de los ministros del Interior y de Traba
jo y Asuntos Sociales, se determinará la cuantía de los medios de vida 
exigibles a estos efectos, así como el modo de acreditar su posesión, tenien
do en cuenta el número de personas que pasarían a depender del solici
tante a partir de la reagrupación. 

La orden ministerial mencionada por el anterior Reglamento nun
ca fue dictada y, hasta el momento presente, no se ha publicado la anun
ciada por el vigente Reglamento. 

La falta de concreción respecto a las cantidades a exigir y respecto a 
los requisitos mínimos que deben reunir las viviendas, permite que el 
tratamiento de las solicitudes sea diferente y no sólo por tramitarse en dis
tintas localidades, como se ha puesto de manifiesto en párrafos anteriores. 

Tras realizar la citada investigación y habiéndose apreciado que la 
ausencia de la disposición de carácter general que anunciaba el Regla
mento anterior, y que se vuelve a anunciar en el presente Reglamento 
produce una disparidad injustificada en el tratamiento de los expedien
tes de reagrupación familiar, se ha considerado procedente poner en cono
cimiento de esa Dirección General los problemas advertidos. 

Además de lo anterior, hemos considerado necesario manifestar a V. 
I. que, aun cuando el Reglamento contempla la posibilidad de desarro
llar los preceptos relativos a los medios económicos, mediante una dis
posición de carácter general y no menciona la previsión de tal desarro
llo específico, respecto de los requisitos que debe reunir la vivienda del 
reagrupante, a juicio de esta Institución, deberían complementarse los 
preceptos relativos a la descripción de lo que se considera una vivienda 
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adecuada, al proporcionar la disposición final primera del Real Decreto 
2393/2004, la necesaria habilitación para ello. 

Por lo anterior, se ha considerado procedente, de conformidad con lo 
establecido en el artículo 30.1 de nuestra Ley Orgánica reguladora, for
mular a V. I. la siguiente recomendación: 

“Que, en el plazo más breve se promueva la promulgación de la Orden 
a la que alude el apartado d) del artículo 42 del vigente Reglamento de 
extranjería, complementándose, en la medida de lo posible, la regulación 
existente respecto a lo que puede considerarse vivienda adecuada”. 

Madrid, 22 de agosto de 2005. 

Recomendación dirigida a la Directora General de Inmigra
ción, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 
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Recomendación 84/2005, de 19 de septiembre, sobre posibi
lidad de acreditar el domicilio mediante documentos diferen
tes al certificado de empadronamiento, no exigiéndose en la nor
mativa reguladora del proceso de adjudicación de viviendas, a 
que se contraía la queja, que ese requisito debiera probarse por 
medio de tal certificación. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 521) 

Se ha recibido escrito de la Dirección General de Arquitectura y 
Vivienda, Servicio de adjudicaciones, de 25 de abril (ref. 10/135334.9/05 
de 28 de abril de 2005), referente a la queja 0400665, formulada por 
doña (...), en el que adjunta copia de la Resolución 2153/2004, de 27 
de febrero, publicada en el Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid, 
número 60, de 11 de marzo de 2004, en la que se contemplan las con
diciones de la convocatoria pública para la adjudicación de 533 vivien
das de titularidad pública, sitas en el municipio de Madrid, barrio de 
(...), cedidas en arrendamiento al amparo del Decreto 195/2000, regu
lador del proceso de adjudicación de viviendas de la Comunidad de 
Madrid. 

Dicha resolución le ha sido requerida por esta Institución, al haber 
sido invocada en uno de sus informes, para justificar la exclusión de la 
interesada de la lista definitiva de admitidos, aduciendo que no había 
acreditado que su unidad familiar estuviera constituida por un mínimo 
de dos personas, ya que en el certificado padronal que aportó, expedido 
por la Junta de (...), solo figuraba ella. 

Tras el examen de esa resolución, se ha comprobado que en la con
dición 1.5 se impone a los solicitantes acreditar la residencia o el traba
jo, con una antigüedad superior a dos años inmediatamente anteriores 
a la fecha de la solicitud, en el propio municipio donde se solicite la vivien
da, lo que por otra parte se corresponde con lo establecido en el artícu
lo 5 d) del Decreto 195/2000, de 31 de agosto. 
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No se dice en la condición de referencia ni en el precepto men
cionado que la acreditación de la residencia haya de efectuarse por 
medio de la inscripción padronal, pero se sostiene a pesar de ello, y 
según los informes que obran incorporados a este expediente, la obli
gación de su justificación por esta vía, invocando los artículos 53.1 y 
54.1 del Reglamento de Población y Demarcación Territorial de las 
Entidades Locales, aprobado mediante Real Decreto 1690/1986, de 11 
de julio, que, a su decir, son suficientemente clarificadores respecto 
de la exigencia de la justificación, mediante certificado de inscripción 
padronal del periodo de convivencia de los ascendientes con el soli
citante, al obligar a toda persona que viva en España a inscribirse 
en el padrón del municipio donde resida habitualmente, y establecer 
que los datos del padrón constituyen prueba de la residencia habitual 
en el municipio. 

Como ya le fue anticipado en el anterior escrito de esta Defensoría, 
no se ignora el modo en que se contempla en nuestro ordenamiento jurí
dico el alta en el padrón municipal (artículos 62 y 63 del Reglamento de 
Población y Demarcación, tras su reforma por el Real Decreto 2612/1996, 
de 20 de diciembre), al que, efectivamente, se atribuye el carácter de 
documento público y fehaciente, determinando la obligación de todo espa
ñol o extranjero que viva en territorio español, a su empadronamiento 
en el municipio en que reside habitualmente pero, como también le cons
ta, la prueba de la residencia que se impone en la convocatoria, puede ser 
ofrecida no solamente mediante la certificación de mérito, sino por medio 
de otros instrumentos, y ello, según la Sentencia dictada por el Tribu
nal Superior de Justicia de Madrid número 843/2004, Sala de lo Conten
cioso-Administrativo, Sección 9ª, de 18 de octubre, en la que esa Conse
jería fue parte, que de manera textual resolvió: “... aunque en un prin
cipio hace prueba de la residencia de una persona en una vivienda ello no 
es determinante”, invocándose a efectos de justificar la efectiva residen
cia, según la misma sentencia, otros elementos como cartas, domicilia
ción bancaria, cartillas de entidades médicas o de la Seguridad Social u 
otros documentos de los muchos que habitualmente se reciben por correo 
en los buzones de las viviendas. 

Por otra parte, esa Consejería, en su defensa en el recurso con
tencioso-administrativo del que tuvo conocimiento el Tribunal Supe
rior de Justicia de Madrid, número 139/2002, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sección 9ª, de 15 de febrero, negó valor al certifica
do de inscripción padronal que se había aportado por quien preten
día acreditar el tiempo de convivencia exigido para que se autoriza
se la subrogación en un contrato de arrendamiento, en virtud de las 
conclusiones a que se había llegado tras efectuar “visita domiciliaria” 
y realizar “llamadas telefónicas”, que dicho tribunal rechazó porque 
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no se aportó a los autos «un informe en el que conste qué visita se efec
tuó, en qué días, en qué domicilio, y a qué personas se tomó declara
ción, y lo mismo se puede decir respecto de las que se dice “llamadas 
telefónicas”. Y ello debe exigirse así porque sin una constancia docu
mental de dichas pruebas no sólo se crearía inseguridad al adminis
trado al desconocer los motivos de la negativa de su solicitud sino que, 
incluso, se estaría impidiendo a este tribunal revisar la legalidad de 
la actuación administrativa impugnada y por ello, para evitar arbitra
riedad en la actuación administrativa, no es posible atender, en este 
caso, a las pruebas en que se ha basado la Administración para dene
gar a la recurrente la regularización en la titularidad de la vivienda 
referida. Y más cuando, en el supuesto examinado, la actora ha acre
ditado, antes del 1 de junio de 1994, aportando al respecto certifica
do de inscripción de padrón desde el 23 de marzo de 1994 y los reci
bos de consumo de agua, luz y teléfono». 

Negar en esas condiciones a los solicitantes de viviendas de titu
laridad pública, la acreditación de su residencia en un municipio por 
medio de pruebas diferentes al empadronamiento, al parecer de esta 
Institución, iría en contra de los propios actos de esa Administra
ción pública, resultando por ese motivo procedente que en lo sucesi
vo se posibilite la probanza de ese requisito por otros medios, cuan
do no fuere posible aportar el certificado de empadronamiento, al 
menos mientras no se imponga legalmente su exclusiva acreditación 
por esa vía. 

Como consecuencia de cuanto antecede, esta Institución ha acor
dado, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 28 y 30 de la Ley 
Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo rea
lizar a esa Consejería la siguiente recomendación: 

“Que en tanto no se efectúe una modificación del Decreto 195/2000, 
de 31 de agosto, regulador del proceso de adjudicación de viviendas de 
promoción pública en la Comunidad de Madrid, en la que se exija de mane
ra exclusiva la acreditación de la residencia habitual (por el periodo de 
tiempo que se establece), mediante el certificado de inscripción padro
nal en el municipio donde se encuentre la vivienda a la que se opta, se 
admitan otros medios de prueba”. 

Sobre la base de la recomendación, y para el caso de ser acepta
da, procede realizar a la Consejería de Medio Ambiente y Ordena
ción del Territorio de la Comunidad de Madrid, la siguiente sugeren
cia: “Que se requiera a la interesada justificación acreditativa de que 
su abuela se encontraba conviviendo con ella en su domicilio, desde dos 
años antes de la fecha de su solicitud, procediéndose, en caso de acre
ditación positiva de la convivencia, a revocar la actuación adminis
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trativa mediante la que se acordó no incluirla en la lista definitiva de 
admitidos de la convocatoria de 533 viviendas de titularidad pública 
en el municipio de Madrid, barrio de (...)”. 

Madrid, 19 de septiembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Medio Ambiente y 
Ordenación del Territorio de la Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 85/2005, de 20 de septiembre, para que no 
se suprima la posibilidad de conceder becas de movilidad a alum
nos que formen unidades familiares independientes. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 498) 

Con motivo de la tramitación de la queja 0411201, esta Institución ini
ció una investigación ante la Dirección General de Cooperación Territo
rial y Alta Inspección, con el fin de comprobar la regularidad de la actua
ción administrativa por la que se había denegado la beca de movilidad, a 
un alumno universitario residente en (...), y matriculado en la escuela uni
versitaria de enfermería de Palencia, tras haber acreditado el cumpli
miento de todos los requisitos para obtener una beca de las convocadas 
por la Resolución de 25 de junio de 2003, de la Secretaría de Estado de 
Educación y Universidades, para los alumnos universitarios que cursan 
estudios fuera de su Comunidad autónoma, incluida su independencia 
familiar y económica (artículo 14) y la no superación de los umbrales máxi
mos de renta familiar para familias de un miembro (artículo 16). 

La Dirección General de Cooperación Territorial y Alta Inspección 
respondió a esta Institución que “... cuando la unidad familiar está for
mada por una sola persona, se entiende que el domicilio familiar es aquel 
lugar donde reside esa persona. En las familias de más de un miembro 
puede existir una dicotomía entre el lugar donde residen los demás miem
bros de la familia y aquel en el que habita el estudiante. En cambio, cuan
do la unidad familiar está formada solo por la persona que solicita la beca, 
el domicilio familiar es el lugar en el que él vive, porque es quien única
mente constituye la familia”. 

Con el fin de evaluar adecuadamente la posición manifestada por la 
citada Dirección General ante la cuestión debatida, el Defensor del Pue
blo resolvió elevar aquélla a V. I., mediante el oficio que se adjunta en 
fotocopia, en el que tras señalar diversas consideraciones derivadas de 
los términos contenidos en los preceptos de la propia convocatoria, se lle
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gaba a la conclusión de que la aplicación del criterio manifestado por la 
Dirección General de Cooperación Territorial y Alta Inspección, equi
valdría a la exclusión en la convocatoria de becas de movilidad de todos 
los alumnos que alegaran su independencia familiar y económica, exclu
sión no contemplada en la convocatoria y contraria, a nuestro entender, 
a la correcta interpretación que debe hacerse de su propio articulado, 
que señala, por ejemplo, las fórmulas para el cálculo de la renta fami
liar de los solicitantes que constituyan unidades familiares indepen
dientes (artículo 5.5); para fijar los umbrales de renta familiar de las fami
lias de un miembro [(artículo 6.1 y 6.2 a)] o para establecer para éstos 
la obligación de aportar documentación acreditativa de la independen
cia familiar y económica (artículo 15.2), preceptos que se recogen con 
similar alcance en todas las convocatorias de movilidad para los alumnos 
universitarios que cursan estudios fuera de su Comunidad autónoma, 
convocadas por ese departamento. 

En el citado oficio del Defensor del Pueblo se solicitaba de V. I., en con
secuencia, la emisión de un informe que recogiera su parecer al respecto, 
y los fundamentos jurídicos en los que se apoye, en el supuesto de coinci
dir V. I. con el criterio manifestado por la Dirección General mencionada. 

Posteriormente tuvo entrada en esta Institución un escrito firma
do por V. I. en el que sobre esta cuestión manifiesta asumir el citado 
criterio, indicando al respecto “que una persona independiente no pue
de tener derecho a ayuda de residencia puesto que reside en el mismo 
lugar en el que estudia y el domicilio en el que cursa sus estudios es por 
tanto el domicilio familiar”, y señalando a continuación que tampoco es 
procedente que reciba una beca de movilidad, opinión que se traslada
ba sin aportar fundamento alguno que la apoyara. 

Es evidente que la respuesta de V. I. no satisface al Defensor del 
Pueblo no solo porque resulte insuficiente respecto a lo solicitado, sino 
especialmente porque refleja un criterio que a juicio de esta Institu
ción no resulta acorde con los preceptos recogidos en la convocatoria, sin 
aportar un solo fundamento jurídico que lo avale, y pese a ello se infor
ma al Defensor del Pueblo de la próxima modificación de la convocato
ria, eliminando —entendemos que en virtud de tal criterio— cualquier 
referencia que pueda llevar a considerar “que una persona indepen
diente podría tener derecho a esta clase de beca”. 

Sobre esta cuestión desea el Defensor del Pueblo destacar dos 
aspectos: uno, relativo a la aplicación, en la solicitud de beca formu
lada para el curso 2003-2004 por el señor (...), de los preceptos conte
nidos en la Resolución de 25 de junio de 2003, de la Secretaría de Esta
do de Educación y Universidades, para los alumnos universitarios que 
cursan estudios fuera de su Comunidad autónoma; y otro a la exclu
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sión anunciada por V. I. de la posibilidad de obtener becas de movili
dad los alumnos que constituyan unidades familiares independientes 
en la próxima convocatoria de estas becas, finalmente publicada en 
el Boletín Oficial del Estado de 30 de junio de 2005 (Orden 
ECI/2040/2005 de 17 de junio). 

Respecto a la primera cuestión, y por los motivos puestos ya de públi
co en el escrito del Defensor del Pueblo en el que trasladábamos a V. I. 
esta queja, no resulta posible considerar que proceda denegar al señor 
(...) una beca de movilidad, cuando cumple todos los requisitos contem
plados en la convocatoria para obtener alguna de las becas convocadas, 
a no ser que el coeficiente de prelación obtenido por el solicitante lo sitúe 
fuera del crédito disponible, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 2.2 
del Real Decreto 2298/1983, de 28 de julio, por el que se regula el siste
ma de becas y otras ayudas al estudio de carácter personalizado, y el artí
culo 17 de la Orden de convocatoria (Resolución de 25 de junio de 2003), 
supuestos éstos que no le constan a esta Institución. 

Por el contrario, si el solicitante cumple los requisitos exigidos en 
la convocatoria, tanto los de carácter general que enumera el artículo 
3, como los específicos de este tipo de ayuda, de carácter económico (artí
culos 5, 6 y 7), y de carácter académico (artículos 8 al 13), y su coeficien
te de prelación lo sitúa dentro del crédito disponible para su concesión, 
entiende esta Institución que le corresponde la obtención de una beca de 
movilidad, y su denegación pondría en cuestión la corrección jurídica 
de la actuación del órgano de selección. 

Es preciso recordar a V. I. que en todo proceso selectivo promovi
do por la Administración pública, las convocatorias, juntamente con 
sus bases, una vez publicadas convenientemente, vinculan no solo a los 
participantes, sino también a la Administración pública y a los órganos 
de selección que deben valorar los méritos de aquellos, todo lo cual obli
gaba a los órganos de selección intervinientes en la convocatoria publi
cada por Resolución de 25 de junio de 2003, a no excluir de la convoca
toria a los solicitantes que constituyan unidades familiares independien
tes, dado que figuran incluidos expresamente en la misma en varios de 
sus preceptos (artículos 5.5; 6.1; 6.2 y 14). 

En consecuencia, esta Institución, al amparo de lo dispuesto en 
el artículo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora 
de la institución del Defensor del Pueblo, formula a V. I. la siguiente 
sugerencia: “Que se revise el expediente generado con la solicitud de 
beca formulada por don (...) para realizar estudios universitarios en 
Palencia, y si de la revisión se desprende el cumplimiento de los requi
sitos que contiene la Resolución de 25 de junio de 2003 (Boletín Ofi
cial del Estado de 8 de julio), para obtener alguna de las becas que con
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voca, y el coeficiente de prelación obtenido por el alumno lo situaba 
dentro del crédito disponible, le sea aquélla concedida”. 

En segundo lugar, ha comprobado esta Institución que la convoca
toria de becas de movilidad para el curso 2005/2006, para los alumnos uni
versitarios que cursan estudios fuera de su Comunidad autónoma (Orden 
ECI/2040/2005, de 17 de junio), si bien prevé que puedan solicitarse por 
alumnos que constituyan unidades familiares independientes (artículo 
5.5), sin embargo se ha producido la exclusión, respecto de todas las 
convocatorias anteriores que lo incluían, del señalamiento del umbral 
máximo de renta familiar para familias de un miembro (artículo 6). 

Es obligado deducir de lo anterior la intención de ese departamen
to, de dejar fuera de las convocatorias de movilidad a todos los alumnos 
familiar y económicamente independientes, por considerar, como ya se 
adelantaba en su oficio, que una persona independiente no puede tener 
derecho a beca de movilidad. 

Lo anterior equivale a decir que los objetivos perseguidos por ese 
departamento desde el curso 1999/2000, para que la movilidad del alum
nado entre las distintas universidades y comunidades autónomas espa
ñolas fuera una posibilidad real, convocando para ello becas que permi
tieran llevarla a cabo, se dirigían exclusivamente a alumnos universita
rios que formaran parte de una familia de al menos dos miembros es decir, 
el alumno y una o más personas. 

Así las cosas, desconoce esta Institución el motivo que pueda justi
ficar que un alumno, que por circunstancias diversas, voluntarias o no, 
viva de manera independiente, no pueda por ello beneficiarse de ayudas 
económicas específicas que le permitan solicitar plaza en la universidad 
de su elección, con independencia de aquella en la que haya superado la 
prueba de acceso —fin perseguido con las de movilidad—, ayudas para 
cuya obtención se requiere el cumplimiento de requisitos económicos sen
siblemente menos estrictos que los exigidos para obtener otro tipo de beca 
o ayuda al estudio de las convocadas por ese departamento. 

En el Informe anual presentado a las Cortes Generales por el Defen
sor del Pueblo, correspondiente al año 1999, esta Institución aplaudía 
particularmente una de las más importantes mejoras de las prestaciones 
en materia de becas para alumnos de niveles posobligatorios, materia
lizada con la publicación por primera vez de una convocatoria específi
ca de becas de movilidad para estos alumnos, cuando deciden realizar 
estudios fuera de su Comunidad autónoma, y se alentaba a ese Ministe
rio a que las cuantías de estas becas y las previsiones para su adjudica
ción, fueran progresivamente alcanzando las necesidades reales que sur
girían tras la total implantación del distrito abierto universitario. 
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Se emprendía así por ese departamento una importante actuación 
para el fomento de la movilidad de los estudiantes universitarios, diri
gida a ayudarlos económicamente a afrontar los gastos que se derivan 
de esta situación, y también a favorecer que los estudiantes puedan 
cursar los estudios de su elección, con independencia de la Comunidad 
autónoma en la que se imparten, al entender, según se desprende de los 
preámbulos de todas la convocatorias publicadas desde entonces, que 
la movilidad de estos estudiantes entre las distintas universidades y 
comunidades autónomas españolas era un importante factor de estímu
lo para la competitividad del sistema universitario con el consiguiente 
incremento de su calidad, pero sin desconocer que, para ello era impres
cindible establecer un sistema de becas y ayudas al estudio que posibi
lite que los niveles de renta de que el estudiante dispone, no sean un impe
dimento para que esta movilidad pueda llevarse a cabo. 

A tal fin la propia convocatoria fijaba ya entonces requisitos eco
nómicos de más fácil cumplimiento, para la obtención de alguna de las 
ayudas de movilidad, respecto a los exigidos, por ejemplo, para la obten
ción de las becas y ayudas al estudio de carácter general, circunstan
cia que ha venido manteniéndose en cada convocatoria en los sucesivos 
cursos académicos hasta el actual (artículos 5 y 24 de las órdenes minis
teriales de 18 de junio de 1999 por la que se convocan becas de movili
dad para los alumnos universitarios que cursan estudios fuera de su 
Comunidad autónoma, y de 17 de junio de 1999, por la que se convo
can becas y ayudas al estudio de carácter general, para el curso aca
démico 1999-2000, para alumnos de niveles posobligatorios no univer
sitarios y para universitarios que cursan estudios en su Comunidad 
autónoma, respectivamente). 

Lo anterior se comprueba, igualmente, en los preceptos que fijan 
el umbral de renta familiar no superable para familias de un miembro, 
en la convocatoria de becas y ayudas al estudio de carácter general para 
el curso académico 2004/2005: 7.114,00 euros; frente al umbral de 9.759,00 
euros fijado en la convocatoria de becas de movilidad para el mismo 
año, todo ello dirigido, entendemos, a favorecer e incluso a alentar a los 
alumnos a que realicen los estudios de su elección, con independencia del 
lugar donde se impartan. 

Las becas de movilidad, a juicio de esta Institución, son una garan
tía para que los alumnos con menores niveles de renta puedan acceder 
a la educación universitaria en el centro de su elección, en las mismas 
condiciones que aquellos que disponen de suficientes medios económi
cos, para trasladar su residencia a la localidad donde dicho centro se 
encuentre. A tal fin ese departamento ha venido convocando, entiende 
esta Institución que acertadamente, becas de movilidad que permiten 
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cada año a muchos estudiantes acceder a la universidad de su elección, 
cuando la renta de la que disponen no les permitiría estudiar en ella sin 
la ayuda de una beca. 

Entiende en este sentido el Defensor del Pueblo que las referen
cias que las sucesivas convocatorias anuales contienen del término “fami
lia”, se refieren al sujeto beneficiario de la ayuda que se convoca, de igual 
manera que las circunstancias evaluables para decidir sobre la concesión 
de la misma se denominan “renta familiar”, “patrimonio familiar”, “domi
cilio familiar”, etc., sin que pueda contemplarse la posibilidad de excluir 
de la aplicación de las correspondientes fórmulas de selección a los soli
citantes que formen una unidad familiar de un miembro, sea éste huér
fano, soltero, separado o viudo, teniendo en cuenta a estos efectos que 
residir en lugar distinto al habitual, sea o no éste su vivienda propia, 
genera gastos al alumno independiente de similar magnitud que los que 
soporta el que forma parte de una familia de dos o más miembros. 

Lamenta por tanto el Defensor del Pueblo que en la última convo
catoria de becas de movilidad, publicada por la Orden ECI/2040/2005, de 
17 de junio (Boletín Oficial del Estado de 30 de junio), cuando ya está 
totalmente implantado el distrito abierto en todas las universidades espa
ñolas y deben, por tanto, no solo mantenerse, sino ampliarse las fórmu
las que impidan que el nivel de renta dificulte la movilidad estudiantil, 
haya quedado suprimida, respecto a anteriores convocatorias, la men
ción que hasta ahora se venía haciendo del umbral máximo de renta para 
familias de un miembro, con la intención ya adelantada por V. I., de evi
tar que las becas de movilidad puedan ser percibidas por alumnos que 
constituyan unidades familiares de menos de dos miembros (artículo 6.1), 
reduciendo con ello la hasta ahora alentada movilidad estudiantil y difi
cultando, en suma, el pleno desarrollo de las medidas adoptadas en su día 
para permitir la libre elección de universidad por el alumno, con inde
pendencia de su situación socioeconómica. 

Por tal consideración, junto a las puestas ya de manifiesto en este 
escrito, y al amparo de lo dispuesto en el anteriormente mencionado artí
culo 30.1 de la Ley Orgánica reguladora del Defensor del Pueblo, se 
formula a V. I. la siguiente recomendación: 

“Que se mantenga en la actual convocatoria de becas de movilidad, 
y en las sucesivas que sean convocadas, la posibilidad de su concesión a 
alumnos que formen unidades familiares independientes”. 

Madrid, 20 de septiembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario General de Educación. 
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becas de residencia aumenten su cuantía así como los umbra
les de renta para obtenerlas, en función de la mayor distancia 
del domicilio familiar con el centro universitario. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 498-499) 

Ha comparecido ante esta Institución mediante escrito, don (...) en 
nombre de su hija (...), DNI (...), presentando queja que ha quedado regis
trada con el número arriba indicado. 

El señor (...) manifiesta que su hija, residente en Ciudad Real, rea
lizó en el curso 2003-2004 estudios de medicina en la Universidad de Cas
tilla-La Mancha (Facultad de Medicina de Albacete), centro universita
rio perteneciente a la Comunidad autónoma donde reside, pero distan
te 200 km de su domicilio, lo que obligó a la alumna a residir durante el 
curso en una residencia universitaria. 

Solicitada una beca o ayuda al estudio de las convocadas por ese 
departamento para el referido curso 2003-2004, su solicitud fue propues
ta para su denegación “por superar los umbrales de renta”, propuesta 
que fue posteriormente confirmada por el mismo motivo, y desestima
do el recurso de reposición presentado después por la solicitante. 

Analizadas convenientemente las sucesivas actuaciones administra
tivas del expediente de beca de la solicitante, el Defensor del Pueblo ha 
podido constatar su corrección jurídica, pues se le ha aplicado el umbral 
máximo de renta para familias de tres miembros computables, fijado en 
la Orden de 25 de junio de 2003 (Boletín Oficial del Estado de 7 de julio) 
—por la que se convocan becas y ayudas al estudio de carácter general para 
el curso académico 2003-2004, para los alumnos de niveles posobligatorios 
no universitarios y para universitarios que cursan estudios en su Comu
nidad autónoma—, umbral fijado en 20.489,00 euros para exención de tasas, 
cantidad que la solicitante superaba en 96,00 euros aproximadamente. 
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Sin embargo el caso analizado plantea un supuesto que no será infre
cuente en los procesos de selección de becarios universitarios cuando el 
solicitante, como la ahora reclamante, curse estudios en su Comunidad 
autónoma, pero en un centro universitario ubicado a una distancia de su 
domicilio que le obliga a soportar gastos por residencia similares, o inclu
so superiores, a los que asumen los alumnos universitarios que cursan 
estudios fuera de su Comunidad autónoma, pero en un centro no excesi
vamente alejado de su domicilio, y sin embargo estos últimos pueden optar 
más fácilmente a una beca de movilidad, al establecer la correspondien
te convocatoria fórmulas de valoración de renta familiar sensiblemente 
menos estrictas que las que se aplican en las convocatorias para estudian
tes que solicitan beca para estudiar en su misma Comunidad autónoma, 
siendo por otra parte la cuantía que perciben por la beca muy superior 
que la destinada a la ayuda por residencia contemplada en éstas. 

En la situación que afecta a la ahora reclamante se dan estas mis
mas circunstancias. La solicitante está matriculada en un centro uni
versitario alejado 200 km de su domicilio, lo que le obliga a residir fue
ra de éste y aunque en razón a las fórmulas de valoración de rentas, 
para obtener una beca de movilidad, menos estrictas que las aplicables 
para obtener una ayuda para residencia, cumple los requisitos corres
pondientes para obtener una beca de movilidad —convocada por ese 
departamento para ayudar específicamente a alumnos en la situación 
económica, familiar y geográfica de esta alumna—, no puede optar a 
ella porque el centro universitario en cuestión pertenece a su misma 
Comunidad autónoma. 

Entiende esta Institución que todo ello puede incidir negativa
mente en el logro de los fines perseguidos por ese departamento, a la 
hora de convocar las distintas becas y ayudas destinadas a permitir 
al alumno solicitar plaza en el centro universitario de su elección, con 
independencia de su nivel de renta familiar, toda vez que la menor cuan
tía de cada una de las ayudas por gastos de residencia de la convoca
toria de becas de carácter general, frente a la de las becas de movili
dad, así como los requisitos económicos exigidos, sensiblemente más 
estrictos en aquéllas respecto de éstas, propiciará el aumento del núme
ro de alumnos que eligen realizar estudios en distinta Comunidad autó
noma con ayuda de una beca de movilidad, frente a otros alumnos de 
igual o menor renta, que lo hagan en su propia Comunidad autóno
ma, ya que éstos tendrán más difícil el acceso a alguna ayuda por resi
dencia como consecuencia de la aplicación de criterios económicos 
mucho más estrictos, independientemente de si el centro universita
rio donde se imparten los estudios que desean realizar diste cientos de 
kilómetros de sus domicilios. 
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Lo anterior, a juicio de esta Institución, plantearía la conveniencia 
de que fueran incrementadas las cuantías de las ayudas, destinadas a 
cubrir los gastos de residencia de los alumnos que deben residir en lugar 
distinto a su domicilio, en función de la mayor o menor distancia entre 
éste y el centro docente elegido, igualándolas con las cuantías de las becas 
de movilidad, así como que fuesen suavizados los requisitos económicos 
exigidos, acercándolos a los requeridos en las convocatorias de becas 
de movilidad cuando exista una gran distancia entre el domicilio del alum
no y el centro universitario donde esté matriculado, aunque estén situa
dos ambos en la misma Comunidad autónoma. 

Esto implica la revisión de las convocatorias que anualmente publi
ca ese departamento, en las que se contempla la concesión de becas des
tinadas a asumir los gastos de residencia del alumno, haciendo estas becas 
más asequibles a los que realicen estudios universitarios en centros de 
su propia Comunidad autónoma, en los supuestos en los que éstos se 
encuentren situados a gran distancia de su domicilio habitual. 

En consecuencia, al amparo de lo dispuesto en el artículo 30.1 de la 
Ley Orgánica 3/1981, reguladora de la institución del Defensor del Pue
blo, se procede a formular a V. I. la siguiente recomendación: 

“Que se convoquen becas dirigidas a alumnos que cursen estudios 
en cualquier universidad de su Comunidad autónoma, de cuantía sufi
ciente para cubrir los gastos que pueda ocasionar la residencia del alum
no, en función de la menor o mayor distancia de su domicilio con el cen
tro universitario elegido, y para su concesión se establezcan umbrales de 
renta familiar más altos que los que se señalan para la obtención de la 
ayuda por residencia en la Orden ECI/2039/2005, de 17 de junio, por la 
que se convocan becas y ayudas al estudio de carácter general, para el 
curso académico 2005/2006, para alumnos de niveles posobligatorios no 
universitarios y para universitarios que cursan estudios en su Comuni
dad autónoma”. 

Madrid, 21 de septiembre de 2005. 

Recomendación dirigida a la Directora General de Cooperación 
Territorial y Alta Inspección, Ministerio de Educación y Ciencia. 
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Recomendación 87/2005, de 21 de septiembre, para que las 
convocatorias de becas y ayudas al estudio permitan la deduc
ción de 2.255 euros de la renta familiar, por cada miembro de la 
familia afectado de una minusvalía de grado igual o superior al 
65 por 100. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 482) 

Ha comparecido ante esta Institución mediante escrito, don (...), pre
sentando queja que ha quedado registrada con el número arriba indicado. 

El señor (...) es padre de familia numerosa compuesta por tres hijos, 
dos de ellos son universitarios, y el tercero tiene una minusvalía reco
nocida de un 65 por 100. 

El firmante acude a esta Institución manifestando su disconformi
dad con el contenido del artículo 15 c), de la Orden ECI/1194/2005, de 
17 de junio, por la que se convocan becas para los alumnos que vayan a 
iniciar sus estudios en el curso académico 2005-2006, y en concreto con 
la referencia relativa al porcentaje de minusvalía mínima para aplicar 
la deducción de 2.255,00 euros a la renta familiar, a efectos de beca por 
cada hermano o hijo del solicitante o el propio solicitante afectado de una 
minusvalía de grado igual o superior al 66 por 100. 

Entiende esta Institución que la citada convocatoria pretende con 
este precepto permitir una más adecuada valoración de la renta dispo
nible de la familia, teniendo en cuenta las circunstancias personales y 
familiares de sus miembros, y a tal efecto dispone una deducción de su 
cuantía equivalente a la cantidad que estima dedicada a atender a los 
miembros afectados de un determinado grado de minusvalía, todo ello 
de manera acorde con los principios que inspiran, entre otras, la vigen
te Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (en adelan
te, IRPF) y otras normas tributarias (Ley 40/1998, de 9 de diciembre, 
Boletín Oficial del Estado de 10 de diciembre). 
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Es especialmente por tal circunstancia por lo que sorprende a esta 
Institución que el porcentaje del 66 por 100 que el precepto cuestio
nado fija, para definir el mayor grado de minusvalía a efectos de dedu
cir determinada cuantía de la renta familiar para la concesión de la 
beca, no se corresponda con el que se utiliza en la citada Ley 40/1998 
para establecer reducciones o exenciones para personas con disca
pacidad o para las personas encargadas de su cuidado, porcentaje simi
lar al que recogen todas las normas que actualmente contemplan cual
quier medida de acción positiva para las familias, en las que alguno de 
sus miembros estén afectados de determinado grado de minusvalía 
o discapacidad psíquica, física o sensorial, al señalar distintos nive
les de discapacidad, en función del grado de minusvalía, establecien
do el grado igual o superior al 33 por 100 y el grado igual o superior 
al 65 por 100. 

Así, por ejemplo, se hace en varios preceptos de la repetida Ley 
40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF y otras normas tributarias para 
establecer distintos importes de reducción en función de si el grado de 
minusvalía acreditado es igual o superior al 33 o 65 por 100 (mínimo 
personal y familiar), así como otras previsiones similares referidas al 
régimen financiero y fiscal de los planes de pensiones a favor de perso
nas con un grado de minusvalía igual o superior al 65 por 100, criterios 
por otra parte asimilables a los previstos en la Ley 30/1988, de 28 de 
diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, al contemplar la exen
ción en el Impuesto sobre Vehículos de Tracción Mecánica de los coches 
de minusválidos y de los adaptados para su conducción por personas 
con discapacidad, así como en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de pro
tección patrimonial de las personas con discapacidad, que utiliza simila
res términos y cifras para definir la consideración de persona con dis
capacidad (las afectadas por una minusvalía psíquica igual o superior al 
33 por 100 y las afectadas por una minusvalía física o sensorial igual o 
superior al 65 por 100); y en la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Pro
tección a las Familias Numerosas, al equiparar con éstas a las familias 
constituidas por dos ascendientes cuando al menos uno de ellos tuviera 
un grado de discapacidad igual o superior al 65 por 100. 

La misma situación ofrece la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, al con
templar entre las prestaciones familiares de la Seguridad Social la asig
nación económica, por cada hijo afectado por una minusvalía en un gra
do igual o superior al 65 por 100 a cargo del beneficiario; o incluso la Orden 
ECI/2039/2005, de 17 de junio —por la que se convocan por ese depar
tamento becas y ayudas al estudio de carácter general para el curso 
académico 2005-2006, para alumnos de niveles posobligatorios y para uni
versitarios que cursan estudios en su Comunidad autónoma— cuyo artí
culo 26 c) recoge el porcentaje correspondiente al 65 por 100 como gra
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do de minusvalía mínimo para efectuar la deducción de 2.255 euros de 
la renta familiar a efectos de beca. 

Por tales consideraciones no cabe justificar que sea mantenido, jus
tificado y aplicado en los términos en los que fue publicado, el artículo 
15 c) de la Orden ECI/1194/2005, de 29 de abril, por la que se aprueban 
las bases reguladoras y convocan becas para los alumnos que vayan a ini
ciar estudios universitarios en el curso 2005-2006, en el que, de manera 
no acorde con las normas arriba citadas, incluida la que viene a convo
car becas y ayudas al estudio de carácter general para idéntico curso aca
démico por ese mismo departamento, requiere acreditar un grado míni
mo de minusvalía del 66 por 100 para aplicar una medida compensato
ria del minusválido o, de su familia, en contraste con el porcentaje del 
65 por 100 de grado de minusvalía contemplado en el resto de previsio
nes normativas de similar finalidad. 

En consecuencia, y al amparo de lo dispuesto en el artículo 30.1 de 
la Ley Orgánica 3/1981, reguladora de la Institución del Defensor del 
Pueblo, se procede a formular a V. I. la siguiente recomendación: 

“Que se modifique la Orden ECI/1194/2005, de 29 de abril (Boletín 
Oficial del Estado de 3 de mayo), que aprueba las bases reguladoras y 
convoca becas para los alumnos que vayan a iniciar estudios universi
tarios en el curso 2005-2006, de manera que permita la deducción de 
2.255 euros de la renta familiar a efectos de beca, por cada hermano o 
hijo del solicitante o el propio solicitante que esté afectado de minus
valía, de grado igual o superior al 65 por 100”. 

Madrid, 21 de septiembre de 2005. 

Recomendación dirigida a la Directora General de Coope
ración Territorial y Alta Inspección, Ministerio de Educación y 
Ciencia. 
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Recomendación 88/2005, de 22 de septiembre, sobre cobertu
ra de vacantes en comisión de servicios. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 488-489) 

Acusamos recibo de su escrito de fecha 13 de abril de 2005, referen
cia 643, relacionado con la queja formulada por doña (...), junto con otros 
cincuenta y cuatro funcionarios pertenecientes a ese Ministerio y destina
dos en la Dirección provincial del (...) de (...), la cual quedó registrada en 
esta Institución con el número arriba indicado, y que versa sobre su males
tar por la política en materia de personal, promoción profesional y carre
ra administrativa que se está desarrollando en dicha Dirección Provincial. 

Examinado el contenido del informe emitido por la Subdirección 
General de Ordenación y Desarrollo de los Recursos Humanos de los 
Organismos Autónomos y de la Seguridad Social, que incluye otro infor
me redactado por el Instituto Nacional de la Seguridad Social, se esti
ma conveniente manifestar las siguientes consideraciones: 

Primera. La Ley de Funcionarios Civiles del Estado, cuyo texto arti
culado fue aprobado por el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, diseñó en 
sus artículos 56 a 64 un sistema en el cual las plazas vacantes de cada loca
lidad debían ser provistas por concurso de méritos entre funcionarios, 
de forma que sólo las plazas que quedaran vacantes, una vez realizado 
el concurso, fueran incluidas en las convocatorias de ingreso. 

Por su parte, la Ley 30/1984, de 2 agosto, de Medidas para la Refor
ma de la Función Pública estableció, en la primitiva redacción dada a 
su artículo 18, un sistema semejante en el que la oferta de empleo públi
co debía comprender, necesariamente, la totalidad de las plazas vacan
tes dotadas presupuestariamente. 

Sin embargo, la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, modificó el citado 
artículo 18, invirtiendo totalmente la filosofía hasta entonces aplicable, al 
establecer que la oferta de empleo debía comprender solo las vacantes que 
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no pudieran ser cubiertas con los efectivos de personal existentes, encar
nando así un principio de contención del gasto público que se enunciaba en 
las normas presupuestarias de dicho año, por lo que podrían existir vacan
tes que no se incluyeran en la oferta de empleo público para su provisión 
con funcionarios de nuevo ingreso. 

Segunda. En desarrollo de dichos preceptos normativos, el artículo 
64.5 del Reglamento general de ingreso del personal al servicio de la 
Administración General del Estado y de provisión de puestos de traba
jo y promoción profesional de los funcionarios civiles de la Administra
ción General del Estado, aprobado por el Real Decreto 364/1995, de 10 
de marzo, señala respecto de la inclusión de los puestos ocupados en comi
sión de servicio en la convocatoria de provisión por el sistema que corres
ponda, que ello se producirá “en su caso”, previsión que por su propio 
sentido gramatical pone de manifiesto que no se trata de un mandato 
imperativo e incondicional, sino que su convocatoria se producirá cuan
do la Administración, atendiendo a las circunstancias del puesto, la dis
ponibilidad de personal, las necesidades preferentes, la situación de las 
unidades administrativas e incluso la propia duración legalmente esta
blecida para las comisiones de servicios, considere conveniente. 

Así pues, de acuerdo con la normativa mencionada, es cierto que la Admi
nistración no tiene la obligación de incluir, necesariamente, en los concur
sos de traslados la totalidad de las vacantes existentes (limitándose a decir 
que las convocatorias contendrán la denominación, nivel, descripción y loca
lización de los puestos de trabajo ofrecidos), ni todos aquellos puestos que 
estén ocupados temporalmente por funcionarios en comisión de servicios, 
por ser su cobertura “un caso” de urgente e inaplazable necesidad. 

Tercera. No obstante lo anterior, se considera preciso indicar que en 
esta Institución se han venido presentando quejas formuladas por fun
cionarios a nivel individual o en grupo, como sucede en la que ahora se 
investiga, en las que señalaban que algunas unidades administrativas 
utilizaban la vía de la comisión de servicios para desfigurar el principio 
de igualdad, que debe inspirar también la provisión de puestos de tra
bajo de la función pública. 

En defensa de sus denuncias alegaban que cuando una plaza deter
minada quedaba vacante, la Administración tenía la potestad discrecio
nal de proceder a cubrirla de forma transitoria, entre otros posibles 
instrumentos, mediante una comisión de servicios, o decidir dejarla sin 
cubrir hasta que fuera provista tras la realización de un proceso de libre 
designación o de concurso de traslados según procediera. 

Del mismo modo se exponía en dichas quejas que la designación 
del funcionario para cubrir esa vacante en comisión de servicios, se hace 
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por la Administración de forma discrecional de entre los posibles aspi
rantes voluntarios a ocuparla, que reúnen los requisitos establecidos para 
su desempeño en la relación de puestos de trabajo. En esta designación 
no es preciso tener en cuenta si el funcionario en cuestión tiene más o 
menos méritos que los otros aspirantes o si sus circunstancias profesio
nales, personales o familiares son mejores o peores que los otros como 
sucede en la comisión de servicios forzosa. 

En definitiva, los formulantes de las quejas denunciaban que una vez 
que no se habían tenido en cuenta los méritos ni la capacidad de los aspi
rantes, en la designación de los funcionarios a ocupar las vacantes en comi
sión de servicios, las bases de los concursos en los que se ofertan esas pla
zas suelen “puntuar el desempeño de ese mismo puesto de trabajo o simi
lar” con lo que, al final, se ha producido una situación de desigualdad, al pri
marse a quien fue designado de forma directa para ocupar ese puesto. 

Cuarta. Si bien es verdad que la Administración posee la potestad 
organizativa en materia de personal, lo que la faculta para convocar el 
número de puestos vacantes conforme lo exijan las necesidades del ser
vicio público, también es cierto que tales facultades tienen dos limita
ciones: una, la del principio de legalidad que debe cumplir la Administra
ción en todas sus actuaciones, imperativamente impuesto por los artí
culos 9 y 103 de la Constitución y otra, la de que hayan sido efectiva
mente ejercitadas en beneficio del servicio público, con exclusión de cual
quier clase de arbitrariedad infractora del ordenamiento jurídico. 

De acuerdo con ello, cuando una plaza vacante dotada presupues
tariamente esté ocupada por un funcionario en comisión de servicios, o 
por un interino, o por un funcionario reingresado al servicio activo, debe
ría ser ofertada para su provisión definitiva por el sistema de concurso 
o mediante el de libre designación, según esté establecido ya que, ante
riormente, se habrá tenido que justificar que debía cubrirse temporal
mente, por así exigirlo las necesidades del servicio, de forma urgente e 
inaplazable. En el supuesto de que esa vacante así cubierta temporal
mente no fuese incluida en el primer concurso que se convocase, o no se 
ofertase de forma inmediata para su provisión definitiva mediante libre 
designación, se debería justificar o motivar adecuadamente ya que tal 
exclusión incide de forma directa en el derecho a la promoción profesio
nal de los funcionarios, así como en la eliminación de la provisionalidad 
y temporalidad de los efectivos públicos. 

Por otro lado, y como esta queja versa fundamentalmente sobre la 
utilización que se viene haciendo de las comisiones de servicios, hay 
que señalar que como esta adscripción provisional es una fórmula res
tringida a determinados supuestos y debe tener por esencia una dura
ción limitada, cuando una plaza que está siendo ocupada en comisión de 
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servicios permanece sin sacarse a concurso más de un año, también debe
ría justificarse de forma individualizada las razones de esa prórroga y 
el beneficio concreto que obtiene el servicio público con tal exclusión, 
ya que el principio general es que toda vacante sea provista de forma 
definitiva, salvo que se vaya a amortizar, y porque se está incidiendo en 
el carácter de “urgente e inaplazable necesidad” que tiene, por lo que 
no es defendible que esa necesidad urgente e inaplazable, ese remedio 
excepcional, temporal y provisional, dure varios años. 

En un Estado de Derecho se debe tender a la aplicación restrictiva 
de la discrecionalidad administrativa por su carácter excepcional, al ejer
cicio de esta potestad con pleno respeto a la legalidad formal y a la obser
vancia en su uso de los principios generales del Derecho. 

La comisión de servicios no puede justificarse fuera de los casos pre
vistos ni, desde luego, como mecanismo sustitutorio de los procedimien
tos ordinarios de provisión (el concurso y la libre designación en los casos 
en que ésta proceda), ya que entonces se generaría una especie de sub
versión del sistema legalmente establecido, sobre todo si, desconocien
do la propia esencia de la adscripción provisional, se le atribuye una dura
ción prolongada, cosa que puede ser determinante de una situación arbi
traria y constitutiva, además, de desviación de poder, pues si bien las 
administraciones disponen, como ya se ha dicho de un cierto margen de 
actuación para la provisión de puestos de trabajo, este margen no es de 
carácter absoluto y no puede convertirse en arbitrariedad, pues los lími
tes jurídicos generales y los concretos que en cada caso se establezcan 
encuadran la acción administrativa. 

También hay que tener presente que la comisión de servicios no pue
de erigirse en un mecanismo normal y ordinario de cubrir un puesto 
vacante, en cuanto significaría la conversión de la excepción en regla 
general, y la consiguiente generación de grandes dosis de inseguridad 
e incertidumbre sobre la actuación administrativa. 

Por ello, es conveniente recordar que, ante los términos no taxati
vos de la normativa aplicable, se han llegado a anular algunas convoca
torias de concursos, por no sacar todas las vacantes y no exponerse 
suficientemente los motivos de interés público que justificaban su exclu
sión (por todas cabe citar la Sentencia de 20 de febrero de 1981, de la 
entonces Sala 5ª del Tribunal Supremo dictada en interés de ley). 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 
del artículo 28 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del 
Defensor del Pueblo, que establece que, “si como consecuencia de sus 
investigaciones llegase al convencimiento de que el cumplimiento rigu
roso de la norma puede provocar situaciones injustas o perjudiciales para 
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los administrados, podrá sugerir al órgano legislativo competente o a la 
Administración la modificación de la misma”, se considera procedente 
formular la siguiente recomendación: 

“Que, aunque la normativa actualmente vigente no establece con 
carácter taxativo la obligación de que la Administración tenga que incluir 
en los concursos de traslados y en las convocatorias de libre designación, 
todas las plazas vacantes dotadas presupuestariamente que deban ser 
provistas de forma definitiva por el sistema correspondiente y aunque 
le esté atribuida la potestad organizativa en materia de personal, lo 
que la faculta para convocar el número de vacantes conforme lo exijan 
las necesidades del servicio público, los principios que deben inspirar la 
actuación administrativa derivados de un Estado de Derecho, exigen que 
se justifiquen y motiven adecuadamente las exclusiones de las vacan
tes ocupadas por funcionarios en comisión de servicios, interinos o rein
gresados al servicio activo, ya que su adscripción provisional y tempo
ral a las mismas había sido por necesidades urgentes e inaplazables del 
servicio, porque el que una vacante permanezca sin cubrirse de forma 
definitiva, es una excepción a la regla general que es procurar su provi
sión normal y porque incide de forma directa en el derecho a la promo
ción profesional de los funcionarios, así como en la eliminación de la pro
visionalidad y temporalidad de los efectivos públicos. 

Entre los motivos que justifiquen la permanencia de un funciona
rio en comisión de servicios por más tiempo del plazo reglamentariamen
te establecido, se deberían tener en cuenta factores como las circunstan
cias del puesto, la disponibilidad de personal, las necesidades preferen
tes, la situación de las unidades administrativas e incluso la propia dura
ción legalmente establecida para las comisiones de servicios. 

Así se evitará que la comisión de servicios se utilice como un medio 
para beneficiar a un funcionario concreto, cuando en el concurso de tras
lados que se convoque en el futuro ya sí se incluya la plaza que viene ocu
pando y se le valore el tiempo que la ha estado desempeñando”. 

Madrid, 22 de septiembre de 2005. 

Recomendación dirigida a la Subsecretaria de Trabajo y 
Asuntos Sociales. 
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Recomendación 89/2005, de 22 de septiembre, sobre el acto 
de presentación previo al procedimiento selectivo para el ingre
so en los cuerpos de enseñanza secundaria. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 501) 

Se ha recibido su informe (s/ref.: registro de salida 24.539) del día 21 de 
junio último, al que se acompaña el informe elaborado por la Dirección Gene
ral de Gestión de Recursos Humanos, en relación con el problema plantea
do por doña (...), registrado con el número arriba expresado. 

En primer lugar procede comunicarle que la interesada ha desisti
do en su reclamación, a pesar de lo cual esta Institución ha considerado 
oportuno continuar de oficio las actuaciones iniciadas, por el interés de 
la cuestión planteada y porque también se han recibido otras quejas de 
idéntico contenido. 

Del citado informe se desprende su oposición a que el acto de pre
sentación, previo al procedimiento selectivo para ingreso en los cuer
pos de enseñanza secundaria, se realice por medio de representante. 

Lo anterior se fundamenta en que el carácter personalísimo de dicho 
acto, no permite que sea incluido dentro de las previsiones contenidas 
en el artículo 32 de la Ley 30/1992, habida cuenta de que la base 6.2 de la 
convocatoria prevé que “en este acto los tribunales identificarán a los/as 
aspirantes, impartirán las instrucciones precisas para el desarrollo de las 
fases de oposición y concurso, indicarán los plazos y lugares en que se des
arrollará el procedimiento y cuantas cuestiones estimen oportunas”. 

Esa Administración fundamenta su negativa en lo dispuesto en la 
base 6.3 de la mencionada convocatoria, al expresar: “Los/as aspirantes 
serán convocados/as para sus actuaciones ante los tribunales en un úni
co llamamiento, siendo excluidos/as de los procedimientos selectivos quie
nes no comparezcan, salvo casos de fuerza mayor debidamente justifi
cados y apreciados por el Tribunal”. 
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Por otra parte, indica esa Consejería que las actuaciones deben que
dar sujetas a las bases contenidas en la Orden de 13 de marzo de 2004 
(Boletín Oficial de la Junta de Andalucía número 66, de 5 de abril), 
por la que se convocan procedimientos selectivos para ingreso en los cuer
pos docentes y que es coherente, además, con la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 29 de enero de 1991, de la Sala de lo Contencioso-Adminis
trativo, fundamento jurídico tercero, que indica que “las bases de las con
vocatorias son ley de los concursos y oposiciones a que se contraen y obli
gan en igual medida a la Administración y a los concursantes y oposito
res a ajustarse a los términos de las mismas”. 

En consecuencia, manifiesta ese departamento que la actuación ha 
sido adecuada, al precisar mediante instrucción dada a los presidentes 
de los tribunales del citado concurso-oposición y en relación con el “acto 
de presentación”, que no puede dar cabida a la representación prevista 
en el artículo 32 de la indicada Ley 30/1992. 

En relación con el repetido informe, esta Defensoría no ha obteni
do una respuesta esclarecedora respecto a lo que se le solicitaba en ante
riores comunicaciones, referida a que nos indicara el alcance que, a los 
efectos del “acto de presentación”, podía tener el artículo 32 de la cita
da Ley 30/1992, dado que en las argumentaciones que contiene su infor
me, se elude frontalmente abordar esta cuestión, al acogerse a la máxi
ma —indiscutible por otra parte— de que las bases de las convocato
rias son ley en los concursos y en las oposiciones. 

Sin embargo, el objeto de nuestra investigación no es tanto dis
cutir los actos de ejecución material de las bases de una convocatoria 
o el contenido de las mismas, sino valorar la adecuación de la actuación 
administrativa al marco constitucional y legal, habida cuenta de que, 
con la finalidad de preservar el derecho fundamental de acceso a las 
funciones y cargos públicos en condiciones de igualdad, esta Defen
soría considera que no deben establecerse o adoptarse medidas que 
praeter o contra legem, hagan imposible el ejercicio del mismo o difi
culten su plenitud. 

Por este motivo, si el artículo 32 de la Ley de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común 
permite a los interesados con capacidad de obrar, actuar por medio de 
representante ante las administraciones públicas, entendiéndose con 
estos las actuaciones administrativas, esta Defensoría no acierta a com
prender que ese departamento pueda restringir o cercenar ese dere
cho, a través de una interpretación selectiva y excluyente de la citada 
norma, cuando se solicita su aplicación en un trámite previo como es el 
“acto de presentación”. 
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En efecto, del contenido de las normas que regulan estos procesos 
selectivos, puede deducirse razonablemente que este trámite se encuen
tra fuera de la fase de oposición, dado que se trata de un acto preparato
rio separable y, por lo tanto, queda al margen del “carácter personalísimo” 
que naturalmente debe acompañar al derecho del ciudadano a opositar. 

Únicamente y como argumento válido aducido por ese departa
mento podría haberse admitido esta exigencia, siempre que nos hubié
ramos encontrado dentro de las tres pruebas de la citada fase de oposi
ción a la que se refiere el artículo 21 del Real Decreto 334/2004, de 27 
de febrero, del Ministerio de Educación, Cultura y Deporte, por el que 
se aprueba el Reglamento de ingreso en los cuerpos docentes. 

Debe indicarse que el acto personalísimo es una derivación de un 
derecho personalísimo, el cual, como ha señalado nuestra más reciente 
doctrina jurisprudencial, resulta intransferible (Sentencia del Tribunal 
Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4ª, de 3 junio 
de 2003). 

Sin embargo, esa Administración no ha aportado datos que permi
tan apreciar como derivación de un derecho personalísimo, el hecho de 
la comparecencia obligatoria de un aspirante en el citado acto de presen
tación, dado que el objeto de la misma, tal como se ha expresado en el 
informe 0315/04-F, de la asesoría jurídica de esa Consejería, se dirige a 
la identificación de los aspirantes, dar las instrucciones precisas para el 
desarrollo del proceso selectivo, indicación de plazos y lugares en los que 
se celebrará el procedimiento, así como cuantas cuestiones puedan esti
marse oportunas sobre la marcha. 

Se trata de un acto —no incluido en la normativa básica de ingreso 
de los cuerpos docentes— en el que se traslada a los participantes una 
serie de referencias informativas, indicativas y orientativas y donde no 
se requiere ninguna aportación personalísima por parte del aspirante 
que tenga por finalidad obtener una demostración individual de sus cono
cimientos o de su capacitación. 

Es más, manteniendo ese departamento su convicción de que se tra
ta de un acto personalísimo, resulta dudoso que pudiera derogarse de 
forma singular la obligación personal de comparecencia, para los supues
tos de fuerza mayor que ha incorporado esa Consejería en la base 6.3 
de la citada convocatoria. 

En todo caso, lo que sí debe entenderse que constituye un acto per
sonalísimo del poderdante, es la autorización expresa para ser sustitui
do o representado en los términos que así lo exige la jurisprudencia cons
titucional (Sentencia del Tribunal Constitucional número 2/2005, Sala 
Primera, de 17 de enero). 
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En definitiva, sobre la base de las argumentaciones expuestas, tenien
do en cuenta que en otras comunidades autónomas se ha permitido la 
comparecencia por sustitución en el acto de presentación y, por último, 
valorando la oportunidad de que los ciudadanos aspirantes, con el fin 
de rentabilizar su esfuerzo en la preparación de una oposición, puedan 
tener más posibilidades reales de acceder a la función pública docente en 
el marco territorial educativo que voluntariamente les convenga, de con
formidad con lo dispuesto en los artículos 28 y 30 de la Ley Orgánica 
3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se ha resuel
to formularle la siguiente recomendación: 

«Que, por ese departamento, se aplique el artículo 32 de la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administra
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, en rela
ción con la comparecencia previa de los procedimientos selectivos de acce
so a los cuerpos docentes que se celebren en ese marco territorial, sin 
más limitaciones que las que establezcan las leyes, interpretando las bases 
de dichas convocatorias de manera que no se opongan al citado precep
to y, por lo tanto, que se admita la posibilidad de que en el “acto de pre
sentación”, los aspirantes a los citados cuerpos docentes puedan actuar 
por medio de un representante debidamente acreditado». 

Madrid, 22 de septiembre de 2005. 

Recomendación dirigida a la Consejera de Educación de la 
Comunidad Autónoma de Andalucía. 
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Recomendación 90/2005, de 29 de septiembre, sobre informa
ción al público con antelación a la celebración de eventos rui
dosos que organicen o en que participen las Fuerzas Armadas. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 509-510) 

Se ha recibido escrito de V. E. (S/rf. salida número 300/694), referen
te a la queja 0428388, formulada por don (...). 

Esta Defensoría agradece la información recibida y comparte con 
ese Ministerio que las exhibiciones se rigen por normas que aseguran 
la ausencia de riesgo, que es necesario minimizar las molestias, que no 
existe pretensión alguna de crear alarma social, así como la necesidad de 
apertura de los institutos armados a la sociedad y su voluntad de cola
boración en las celebraciones civiles. 

El informe no ofrece datos concretos, en lo que nos ocupa, sobre las 
medidas de previsión adoptadas para la aludida minimización de las moles
tias. En realidad éste es el objeto de las presentes actuaciones, más 
concreto pues y que se deducen de los postulados anteriores, de índole 
genérica. Como por otra parte es evidente que, en este y tantos otros 
supuestos, no es siempre posible evitar el ruido excesivo que afecte a 
las poblaciones próximas, habría resultado ilustrativo, y apto para el con
traste, aportar información más precisa sobre las medidas articuladas 
para obtener la minimización deseada. 

La queja muestra claramente uno de los aspectos que considera
mos decisivos: La relativa, quizá absoluta, sorpresa con que los vecinos 
del evento se encontraron. La conclusión es directa, de haber sido anun
ciada con suficiente antelación la exhibición habría tenido menor impac
to. Esto es lógico porque uno de los parámetros que cualifican al ruido 
como molesto es el relativo a si es esperado o inesperado, éste mucho más 
molesto y nocivo. Desconocemos qué intervención han tenido en la orga
nización del evento los organismos municipales y autonómicos, principal
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mente los primeros dado que son los llamados por la ley en primera ins
tancia a vigilar y hacer cumplir la normativa sobre contaminación acús
tica; podríamos decir que es la sede municipal la “natural” en materia 
de control administrativo del ruido. La intervención de los ayuntamien
tos hubiese servido de cauce, también natural, para la conveniente divul
gación de las fechas previstas y demás circunstancias. Los vecinos se 
hallarían sobre aviso y los efectos hubiesen sido menores. 

Estas observaciones se deducen directamente de la ley. Los crite
rios básicos de la defensa nacional son explícitos, buscan la disposición, 
integración y acción coordinada de todas las energías y fuerzas morales 
y materiales de la Nación, con la finalidad, entre otras, de garantizar de 
modo permanente el ordenamiento constitucional protegiendo la vida de 
la población (literalmente de la Ley Orgánica 6/1980 de Criterios Bási
cos de la Defensa Nacional y la Organización Militar, en particular su artí
culo 2). Además, las administraciones públicas tienen el deber de infor
mar al público sobre la contaminación acústica (artículo 5.1 de la Ley 
37/2003 del Ruido, que puede aplicarse analógicamente al presente caso 
si estamos ante una actividad no estrictamente militar, aunque haya par
ticipación militar). Estas reglas no son sino manifestación en el nivel legis
lativo de los postulados constitucionales generales sobre participación 
ciudadana en la vida política, cultural y social, en los asuntos públicos 
en particular; sobre el deber general de todos, incluidos los poderes públi
cos, de velar por el ambiente adecuado; y del derecho ciudadano a dis
poner de información (Ley 38/1995) en materia ambiental. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendación: 

“Que en aplicación de los artículos 9.2, 23 y 45 de la Constitución, de 
la normativa ambiental general y de la militar particular (Ley Orgánica 
6/1980, Leyes 37/2003 y 38/1995), considere siempre, en la organización 
o participación de eventos que puedan previsiblemente producir moles
tias o alteración del normal discurrir de la vida ciudadana o vecinal, espe
cialmente por motivos de contaminación acústica, la posibilidad de ofre
cer al público información suficiente con antelación apropiada”. 

Madrid, 29 de septiembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Defensa. 
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Recomendación 91/2005, de 5 de octubre, relativa a las garan
tías en los procedimientos de asilo y de protección temporal, 
así como a la publicidad de las instrucciones administrativas 
de alcance general. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 513) 

Esta Institución ha elaborado un informe monográfico sobre la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España27, que ha sido remitido a las 
Cortes Generales. 

En primer lugar, me complace remitir a V. E. una copia íntegra 
del mismo. 

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se con
tienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el artículo 30.1 de la Ley Orgá
nica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V.E. las siguientes recomendaciones: 

“1. Que se haga uso de la iniciativa legislativa del Gobierno, para 
modificar el artículo 5.7 de la Ley 5/1984, Reguladora del Derecho de Asi
lo, con objeto de que se reconozcan a los solicitantes de asilo similares 
garantías a las establecidas con carácter general a los extranjeros some
tidos a un procedimiento de denegación de entrada y retorno, en cuan
to a la determinación y control judicial de la limitación de la libertad deam
bulatoria (artículo 60 de la Ley de extranjería). 

2. Que se modifique el artículo 28 del Reglamento de aplicación de 
la Ley de asilo, a fin de que se notifique al letrado que haya actuado en 
el procedimiento administrativo las decisiones que se adopten en el 
mismo, a fin de asegurar la efectividad del derecho de defensa. 

27 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en Espa
ña. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 

389 



91.cap91  13/9/06  11:20  Página 390

91/2005 RECOMENDACIONES 

3. Que se complete el marco normativo existente a fin de que se garan
tice la asistencia jurídica en los casos de activación del sistema de pro
tección temporal, regulado por el Reglamento aprobado mediante el Real 
Decreto 1325/2003. 

4. Que se cursen las indicaciones oportunas para que las instruccio
nes de carácter interadministrativo en materia de extranjería y asilo que 
se dicten por toda clase de autoridades se publiquen siempre en el Bole
tín Oficial del Estado, en aras de garantizar los principios de seguri
dad jurídica, así como los de responsabilidad e interdicción de la arbi
trariedad de los poderes públicos”. 

Madrid, 5 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al Ministro del Interior. 
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Recomendación 92/2005, de 5 de octubre, relativa a las con
diciones materiales de los centros de detención e internamien
to, en los que debe llevarse a cabo la labor de asistencia letrada. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 485) 

Esta Institución ha elaborado un informe monográfico sobre la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España28, que ha sido remitido a las 
Cortes Generales. 

En primer lugar, me complace remitir a V. I. una copia íntegra 
del mismo. 

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se 
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el artículo 30.1 de la 
Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. I. las siguientes reco
mendaciones: 

“1. Que en todas las instalaciones policiales cuya construcción o 
remodelación promueva, controle o ejecute ese centro directivo, espe
cialmente puestos fronterizos y centros de internamiento, se contem
ple la necesidad de contar con salas con la función específica de per
mitir la entrevista de los letrados y sus asistidos en condiciones de pri
vacidad. Este requisito resulta exigible frente a los funcionarios, 
extranjeros en situación similar a la del asistido y, en su caso, visi
tantes. 

2. Que en la construcción y remodelación de las comisarías del Cuer
po Nacional de Policía, se establezcan espacios diferenciados para la cus

20 Recomendación 107/2003, publicada en el volumen correspondiente al año 2003 
de esta serie. 
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todia de los ciudadanos extranjeros que estén detenidos conforme a las 
previsiones de la Ley de extranjería, de modo que puedan permanecer 
separados de las personas detenidas en relación con diligencias penales”. 

Madrid, 5 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de Infraestruc
turas y Material de la Seguridad. 
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Recomendación 93/2005, de 5 de octubre, relativa a los pro
cedimientos de extranjería y asilo. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 514-515) 

Esta Institución ha elaborado un informe monográfico sobre la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España29, que ha sido remitido a las 
Cortes Generales. 

En primer lugar, me complace remitir a V. E. una copia íntegra 
del mismo. 

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se con
tienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el artículo 30.1 de la Ley Orgá
nica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. las siguientes recomendaciones: 

“1. Que en los procedimientos de denegación de entrada, las impresio
nes recogidas por los funcionarios policiales situados en los filtros de con
trol de acceso al territorio nacional, se recojan en un documento que que
de integrado desde el primer momento en el expediente administrativo. 

2. Que en los procedimientos de denegación de entrada, se conside
re como momento de inicio del procedimiento aquel en el que el funcio
nario policial impide el acceso a territorio nacional del ciudadano extran
jero, procediéndose de manera inmediata a la instrucción de derechos 
y, en especial, sobre el derecho de asistencia letrada. 

3. Que en los procedimientos de denegación de entrada no se limite el 
acceso del letrado y su relación con el asistido, desde el momento mismo en 
el que éste solicita contar con abogado. Para ello la solicitud de abogado debe
rá comunicarse al órgano competente con carácter inmediato. Por otra par

29 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en Espa
ña. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 

393 



93.cap93  13/9/06  11:53  Página 394

93/2005 RECOMENDACIONES 

te, en todos los puestos fronterizos deberán estar habilitados espacios que 
permitan la comunicación reservada entre los letrados y sus asistidos. 

4. Que se cursen instrucciones a los puestos fronterizos para que 
en los procedimientos de denegación de entrada, se facilite el acceso de 
los letrados a los documentos y la obtención de copia de los mismos, 
luego que conste su designación. 

5. Que en la entrevista entre el instructor y el ciudadano extranje
ro que viene desarrollándose en el marco del procedimiento de denega
ción de entrada, no se impida al letrado formular cuantas preguntas u 
observaciones desee efectuar en el ejercicio del derecho de defensa, reco
giéndose todas ellas en el acta correspondiente. 

6. Que en los procedimientos de devolución se practique una com
parecencia, como modalidad práctica del derecho de audiencia más idó
nea para este caso. En esta comparecencia debe permitirse la presen
cia y participación del letrado que asista jurídicamente al extranjero 
en los términos más amplios. 

7. Que al asumir el Cuerpo Nacional de Policía la custodia de un 
ciudadano, transferida por otra fuerza de seguridad para el seguimien
to de actuaciones en materia de extranjería, se requiera a dicha fuerza 
información exacta del momento en que se produjo la detención y, si esta 
no es inmediata a la entrega, la correspondiente diligencia de informa
ción de derechos debidamente cumplimentada. En todo caso deberá 
comenzarse a computar, desde el momento en que el interesado quedó 
privado de libertad, el plazo de duración máxima de la medida de deten
ción que pueda acordarse. 

8. Que cuando se proceda a la notificación de la incoación de proce
dimientos de expulsión, a personas que se encuentren privadas de liber
tad por cualquier causa distinta de la detención, se adopte el criterio de 
practicar dicha notificación en presencia letrada. 

9. Que cuando el interesado haga uso de la posibilidad de conferir 
su representación para un procedimiento administrativo, se respete 
esa decisión, notificando todos los trámites en cualquier caso a su repre
sentante. Sin perjuicio de ello, cuando el interesado se encuentre pri
vado de libertad en una dependencia de esa Dirección General, debe
rá también notificársele a éste la resolución final que se adopte con la 
mayor brevedad posible. 

10. Que se dicten instrucciones para que cuando un letrado deba asis
tir a un ciudadano extranjero, para el que se solicita el internamiento, a 
efectos de asegurar la ejecución forzosa de una resolución de expulsión, 
conforme al artículo 64.1 de la Ley de extranjería, se le facilite con la 
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mayor urgencia por los servicios policiales, los datos del expediente y 
el nombre del letrado que efectuó la asistencia jurídica durante la tra
mitación del correspondiente expediente. 

11. Que se dicten instrucciones a todos los servicios periféricos para 
que, cuando procedan a la conducción de un ciudadano extranjero a 
un centro de internamiento, acompañen con la documentación que se 
remite la identidad del letrado que los asistió, a efectos de identifica
ción y para facilitar las comunicaciones y contactos. Recibida esa infor
mación no deberá exigirse a los letrados volante colegial de designa
ción para el acceso al centro. 

Asimismo los centros deben estar en disposición de informar a los 
letrados, incluso por vía telefónica siempre que se advere su identidad, 
sobre las previsiones de expulsión si estos lo solicitan. 

12. Que se remitan instrucciones a todos los puestos fronteri
zos para que, en los casos en los que ciudadanos extranjeros hayan 
comunicado su intención de formular una solicitud de asilo, se per
mita el libre paso de los letrados encargados de asistirlos, y el con
tacto reservado con sus asistidos, incluso con anterioridad al momen
to en el que se realice la entrevista en la que quede formalizada la 
solicitud de asilo. 

13. Que se dicten las instrucciones oportunas para que se facilite el 
acceso regular a los centros de internamiento o detención de extranjeros, 
a los abogados de las organizaciones no gubernamentales que trabajan 
a la protección de los refugiados, con objeto de que faciliten orientación 
jurídica a las personas que puedan presentar necesidad de protección. 

14. Que, respecto de los servicios de interpretación, se adopten las 
siguientes medidas: 

— Que se giren instrucciones a los servicios periféricos para que 
los intérpretes, que prestan su servicio en las dependencias en las que 
se encuentran ciudadanos extranjeros en situación de privación de liber
tad, auxilien a los letrados que deben asistirlos. 

— Que se estudie la viabilidad de establecer sistemas de interpre
tación a través de comunicación telefónica o telemática, que amplíe el 
abanico de idiomas y pueda ser empleado en los centros policiales que 
deban custodiar a ciudadanos extranjeros. 

— Que, para preservar el carácter instrumental y la neutralidad 
que resulta exigible a quienes desarrollan funciones de interpretación, 
se evite que los intérpretes desarrollen funciones ajenas a su cometi
do profesional, tales como la identificación de la zona de origen. 
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— Que, en el caso de que un letrado desee entrevistarse con su asis
tido y no pueda proporcionársele un medio de interpretación, deberá 
autorizarse el acceso de la persona que acompañe al letrado para rea
lizar tal función, o permitirse el empleo de los medios necesarios para 
establecer la comunicación pertinente a los efectos indicados”. 

Madrid, 5 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de la Policía. 
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Recomendación 94/2005, de 5 de octubre, relativa a las garan
tías en los procedimientos de asilo. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 515-516) 

Esta Institución ha elaborado un informe monográfico sobre la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España30, que ha sido remitido a las 
Cortes Generales. 

En primer lugar, me complace remitir a V. I. una copia íntegra 
del mismo. 

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se 
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el artículo 30.1 de la 
Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. I. las siguientes reco
mendaciones: 

“1. Que a las personas que expresen su intención de solicitar asilo, con 
carácter previo a la cumplimentación del correspondiente formulario, se 
les facilite una información completa, clara, exhaustiva y elaborada con 
un lenguaje y metodología que faciliten la comprensión de la naturaleza 
y de las consecuencias jurídicas que se derivan de tal solicitud. 

2. Que, en tanto subsista el sistema dual de asistencia jurídica soste
nida con fondos públicos, que actualmente se da en materia de asilo, se indi
que a los servicios de los puestos fronterizos en cuyo territorio, además de 
los servicios colegiales, tengan presencia organizaciones no gubernamen
tales especializadas en la materia, que en la diligencia de información de 
derechos deben distinguir ambas opciones, a fin de que el solicitante deci
da con libertad a qué entidad encomendar su asistencia jurídica. 

30 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en Espa
ña. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 

397 



94.cap94  13/9/06  11:54  Página 398

94/2005 RECOMENDACIONES 

3. Que se dicten las instrucciones precisas a los servicios encar
gados de atender las dependencias que pueden recibir solicitudes de 
asilo en territorio para que, con carácter general, se oriente a las per
sonas que demanden información sobre la conveniencia de acudir pre
viamente a los servicios jurídicos colegiales o de una organización 
no gubernamental. 

4. Que se dicten instrucciones a los servicios encargados de aten
der las dependencias que pueden recibir solicitudes de asilo en territo
rio para que, en los casos que no haya existido contacto entre el letrado 
y su asistido, se facilite la celebración de una entrevista entre ambos, con 
carácter previo a la formalización de la solicitud. 

5. Que se desarrolle la posibilidad de acceso informático a los expedien
tes que tramita la oficina de asilo y refugio para que letrados que asisten 
a los solicitantes puedan conocer, sin merma de seguridad y de la confi
dencialidad, el contenido y estado de los expedientes en los que estén per
sonados sin necesidad de desplazarse a las dependencias administrativas. 

6. Que, con objeto de facilitar la asistencia jurídica de los solicitantes 
de asilo, se profundice en la política de desconcentrar los lugares de cele
bración de las entrevistas a los solicitantes de asilo admitidos a trámite. 

7. Que se inicie un debate para propiciar la reforma de la asistencia 
letrada en materia de asilo, en los términos señalados en la conclusión 
6.11 del informe31 que se remite a V. I.”. 

Madrid, 5 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida a la Directora General de Política 
Interior. 

31 En: Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros 
en España. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005, p. 428. 
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Recomendación 95/2005, de 5 de octubre, sobre reformas lega
les y organizativas en relación con la asistencia jurídica a los 
extranjeros en España. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 517-518) 

Esta Institución ha elaborado un informe monográfico sobre la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España32, que ha sido remitido a las 
Cortes Generales. 

En primer lugar, me complace remitir a V. E. una copia íntegra 
del mismo. 

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se 
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el artículo 30.1 de la 
Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. las siguientes reco
mendaciones: 

“1. Que se haga uso de la iniciativa legislativa del Gobierno para modi
ficar la Ley 1/1996, de Asistencia Jurídica Gratuita, con vistas a intro
ducir una regulación más completa en la vía administrativa especialmen
te en lo referente al acceso, alcance y formas de prestación, para aque
llos procedimientos para los que esté legalmente previsto o se pueda pre
ver en el futuro. Dicha regulación deberá adoptar medidas para favore
cer, en lo posible, la continuidad de la actuación letrada entre las fases 
administrativa y judicial. En esta modificación legal deberá asimismo 
regularse adecuadamente la suspensión del procedimiento administra
tivo hasta tanto se produzca la designación del abogado, para aquellos 
casos en que no proceda hacer la designación de forma inmediata. 

32 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en Espa
ña. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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2. Que en dicha reforma se regulen otras posibilidades de acceso a la 
asistencia jurídica distintas de la asistencia por turnos colegiales y, espe
cialmente, a través de letrados encuadrados en entidades no gubernamen
tales, sostenidas o apoyadas con fondos públicos para este cometido. 

3. Que, en coherencia con lo recomendado33 al Ministerio de Traba
jo y Asuntos Sociales, se modifique la Ley de la Jurisdicción Contencio
so-Administrativa, a fin de establecer un recurso judicial preferente y 
urgente que permita resolver la impugnación de las denegaciones de 
entrada y retorno previstas en la legislación de extranjería, durante la 
permanencia del interesado en el puesto fronterizo. 

4. Que se reforme la legislación procesal para que la audiencia del 
extranjero, respecto del que la Administración ha solicitado el interna
miento, se realice a través de una vista en la que queden aseguradas la 
participación letrada y el principio de contradicción. 

5. Que, de acuerdo con el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 
se adopten las medidas legislativas oportunas para modificar la legisla
ción, a fin de atribuir la competencia para autorizar los internamientos 
a los juzgados de lo contencioso-administrativo. 

6. Que se modifique la Ley Orgánica 6/1984, reguladora del proce
dimiento de hábeas corpus, de modo que contemple la legitimación direc
ta de los letrados, respecto de aquellos asuntos para los que hayan sido 
designados en materias de extranjería y asilo. 

7. Que se haga uso de la iniciativa legislativa del Gobierno para modi
ficar el marco normativo existente (Ley Orgánica 1/1996; Ley 1/1996 o Ley 
Orgánica 4/2000), con objeto de establecer de manera individual el dere
cho a la asistencia jurídica gratuita de los menores extranjeros no acom
pañados, o a los menores acompañados en aquellos casos en los que se apre
cie colusión de intereses con los de sus padres o tutores, respecto de todos 
aquellos procedimientos administrativos o judiciales que les afecten. 

8. Que en materia de extranjería y asilo se modifiquen los artículos 
23 de la Ley 29/1998, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa y 25 
de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, suprimiendo la exigencia de 
“poder general” para que el letrado pueda ejercitar acciones ante la juris
dicción, sustituyendo tal requisito por un escrito de designación del inte
resado a favor del letrado que defienda sus intereses. En todo caso cuan
do el letrado tenga que actuar ante un órgano jurisdiccional colegiado, 
deberá contemplarse la posibilidad de que dicho letrado pueda solicitar 
el nombramiento de un procurador de oficio. 

33 Recomendación 100/2005 de este volumen. 
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9. Que se promuevan las reformas normativas necesarias para que las 
administraciones públicas, con competencia en el pago de los servicios de 
asistencia jurídica gratuita, puedan asumir facultades de supervisión en 
los términos referidos en la conclusión 1.2.9 del presente informe34. 

10. Que, de conformidad con el principio de especialización, se promue
va la creación de turnos específicos de asistencia jurídica en extranjería, en 
todas las demarcaciones colegiales dependientes de ese departamento. 

11. Que, a fin de asegurar la suficiencia de letrados especializados en 
materia de asilo, se promueva en coordinación con los colegios, con sus 
organismos representativos y con las organizaciones no gubernamen
tales, que desarrollan su actividad en el ámbito de la protección de los 
refugiados, la implantación de sistemas específicos de orientación y asis
tencia jurídica a los solicitantes de asilo. 

12. Que se fomente la introducción en el sistema de asistencia jurí
dica, del principio de libre elección del letrado por parte del beneficiario. 

13. Que se contemple la necesidad de financiar servicios de interpre
tación, como recursos auxiliares imprescindibles para la prestación de 
asistencia jurídica a ciudadanos extranjeros en términos correctos. 

14. Que se contemple la necesidad de financiar los desplazamientos 
hasta los centros de internamiento de extranjeros (CIES), al menos den
tro de un determinado ámbito territorial. A estos efectos y dada la limi
tación de los centros existentes en todo el territorio nacional, que en coor
dinación con los colegios y sus órganos representativos se establezcan 
fórmulas alternativas al desplazamiento, salvaguardando en todo caso el 
principio de unidad técnica de la dirección letrada. 

15. Que se impulse la adopción de protocolos de actuación profesio
nal, por parte de los turnos de extranjería y asilo existentes en las demar
caciones colegiales dependientes de ese departamento, como fórmula 
para objetivar la actuación letrada, sin merma de la independencia téc
nica de los letrados en el conocimiento de cada uno de los asuntos. 

16. Que se concierte con los colegios de abogados sistemas de eva
luación de la calidad de la asistencia letrada, abiertos a la participación 
de expertos independientes”. 

Madrid, 5 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al Ministro de Justicia. 

34 En: Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros 
en España. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005, p. 420. 
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Recomendación 96/2005, de 5 de octubre, relativa a las garan
tías judiciales en el internamiento, al régimen de los recursos 
frente a la denegación de entrada y a la publicidad de las ins
trucciones administrativas de alcance general. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 518) 

Esta Institución ha elaborado un informe monográfico sobre la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España35, que ha sido remitido a las 
Cortes Generales. 

En primer lugar, me complace remitir a V. E. una copia íntegra 
del mismo. 

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se 
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el artículo 30.1 de la 
Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. las siguientes reco
mendaciones: 

“1. Que, de acuerdo con el Ministerio de Justicia, se adopten las medi
das legislativas oportunas para modificar la legislación, a fin de atri
buir la competencia para autorizar los internamientos a los juzgados de 
lo contencioso-administrativo. 

2. Que se modifique el régimen normativo existente, en lo refe
rente a los recursos administrativos que caben contra las resolucio
nes de denegación de entrada y retorno, de modo que dichas resolu
ciones pongan fin a la vía administrativa y puedan ser directamente 
recurribles ante la jurisdicción contencioso-administrativa. Asimis
mo, que, en tanto se resuelva judicialmente, se suspenda la ejecuti

35 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en Espa
ña. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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vidad de la medida de retorno, estableciéndose la permanencia del 
interesado en el lugar que se designe conforme a las previsiones del 
artículo 60 de la Ley de extranjería. 

Que, de no ser acogida la anterior propuesta, se establezca cuando 
menos un recurso de alzada específico con un plazo de tramitación redu
cido, durante el cual el interesado permanecería en las instalaciones del 
puesto fronterizo hasta la resolución del recurso. 

3. Que se cursen las indicaciones oportunas para que las instruccio
nes de carácter interadministrativo en materia de extranjería, que se 
dicten por toda clase de autoridades, se publiquen siempre en el Bole
tín Oficial del Estado, en aras de garantizar los principios de seguri
dad jurídica, así como los de responsabilidad e interdicción de la arbi
trariedad de los poderes públicos”. 

Madrid, 5 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al Ministro de Trabajo y Asun
tos Sociales. 
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Recomendación 97/2005, de 5 de octubre, relativa a las garan
tías de acceso a los expedientes y a la regulación del tratamien
to a los polizones extranjeros. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 518) 

Esta Institución ha elaborado un informe monográfico sobre la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España36, que ha sido remitido a las 
Cortes Generales. 

En primer lugar, me complace remitir a V. E. una copia íntegra del 
mismo. 

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe 
se contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el artículo 30.1 
de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. las siguien
tes recomendaciones: 

“1. Que, al tiempo que se desarrolla la previsión normativa esta
blecida en la disposición final 2ª del Real Decreto 2393/2004, se con
temple la posibilidad de acceso informático a los expedientes de extran
jería por parte de los interesados y de los letrados que les prestan 
asistencia, para que, sin merma de seguridad y de la confidencialidad, 
puedan conocer el contenido y estado de los expedientes que les afec
ta, sin necesidad de desplazarse a las dependencias administrativas. 

2. Que el tratamiento a los polizones extranjeros se aborde mediante una 
norma y no, como hasta el presente, en una instrucción administrativa. 

Asimismo que mientras se procede a la reforma legal recomenda

36 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en Espa
ña. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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da, se efectúe la publicación en el Boletín Oficial del Estado de la ins
trucción que actualmente regula esta materia, y de las revisiones que 
eventualmente pueden realizarse sobre la misma”. 

Madrid, 5 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida a la Secretaria de Estado de Inmi
gración y Emigración, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 
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Recomendación 98/2005, de 5 de octubre, sobre formas de 
actuar por parte del Ministerio Fiscal en relación con la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 496) 

Esta Institución ha elaborado un informe monográfico sobre la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España37, que ha sido remitido a las 
Cortes Generales. 

En primer lugar, me complace remitir a V. E. una copia íntegra 
del mismo. 

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe 
se contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el artículo 30.1 
de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. las siguien
tes recomendaciones: 

“1. Que se dicte una instrucción estableciendo que en aquellos casos 
en los que existan dudas acerca de la edad de los menores extranjeros, 
los fiscales, una vez efectuadas las pruebas de diagnóstico pertinentes, 
emitan una resolución motivada en la que de manera expresa determi
nen la edad del menor a todos los efectos. 

2. Que se dicte una instrucción sobre actuación del Ministerio Fis
cal en los casos de internamiento, que recoja, entre otros extremos, los 
siguientes aspectos: 

— La presencia del Ministerio Fiscal en las audiencias judiciales a 
los ciudadanos extranjeros. 

37 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en Espa
ña. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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— Que se vele para que, al tiempo que se pone a disposición de un 
juzgado a un ciudadano extranjero, le sean remitidos los documentos que 
acrediten las verificaciones efectuadas sobre su identidad en los ficheros 
policiales, así como todas las anotaciones que obren en dichos ficheros. 

— En tanto no se produce la modificación de las leyes procesales 
para que la audiencia al extranjero, sobre el que se ha solicitado una medi
da de internamiento se haga a través de una vista, que se adopte el cri
terio de favorecer las posibilidades de participación de los letrados en 
dicha audiencia, así como la posibilidad de que estos propongan la prác
tica de alguna prueba o anuncien su presentación. 

— Que el Ministerio Fiscal supervise la competencia territorial del 
juzgado ante el que se presenta la solicitud de internamiento, requi
riendo del mismo su inhibición si se aprecia que no se corresponde con 
el lugar de la detención. 

— Que en las solicitudes de internamiento conforme a las previsio
nes del artículo 64.3 de la Ley de extranjería, si el interesado manifies
ta haber estado sometido a una medida de privación de libertad de natu
raleza similar al internamiento, durante la tramitación del expediente en 
otro país miembro de la Unión Europea, el criterio de ese Ministerio Fis
cal sea el de oponerse a la autorización de la medida solicitada por la Admi
nistración española, hasta tanto no pueda ésta desvirtuar la declara
ción del interesado”. 

Madrid, 5 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al Fiscal General del Estado. 
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Recomendación 99/2005, de 5 de octubre, sobre formas de 
actuación, organización y coordinación de los servicios de asis
tencia jurídica a los extranjeros en España. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 494-495) 

Esta Institución ha elaborado un informe monográfico sobre la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España38, que ha sido remitido a las 
Cortes Generales. 

En primer lugar, me complace remitir a V. E. una copia íntegra 
del mismo. 

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe 
se contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el artículo 30.1 
de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. las siguien
tes recomendaciones: 

“1. Que se promueva la adopción por los colegios, particularmente 
por aquellos en los que se producen con más frecuencia actuaciones de 
extranjería que afectan a grupos numerosos de inmigrantes, la adopción 
de planes de contingencia tendentes a asegurar a todos los beneficia
rios de la asistencia jurídica que ésta se presta de forma individualiza
da y por profesionales, cuya carga de trabajo les permita dedicar una 
atención suficiente a cada uno de los asuntos que hayan de atender. 

2. Que, en el marco de las atribuciones que ostenta ese Consejo, se 
dé traslado a los colegios de abogados y se promuevan las medidas opor
tunas, a fin de establecer como principio general en los ámbitos de extran
jería y asilo la unidad de la actuación letrada. De acuerdo con dicho 
principio, la designación de letrado para la llevanza de un asunto se 

38 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en Espa
ña. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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hará extensiva, en lo posible, a todas las fases del procedimiento admi
nistrativo, incluida en su caso la ejecución forzosa, las eventuales solici
tudes de medidas de internamiento, así como a los procesos ante la juris
dicción contencioso-administrativa que procedan. 

3. Que, en colaboración con los colegios que se integran en ese 
organismo, se promueva y establezca bajo la responsabilidad del mis
mo, una base de datos de actuaciones profesionales en materia de 
extranjería y asilo, que permita a los letrados compartir informa
ción con altos niveles de seguridad, para disponer de conocimiento de 
las actuaciones previas que hayan podido realizarse por otros letra
dos y facilitar la mayor concertación y coherencia de la actuación de 
los distintos profesionales. 

A fin de asegurar la actualización de esta base y su asunción como 
instrumento general de gestión de la información, ese Consejo deberá 
promover fórmulas para establecer progresivamente su conocimiento 
y manejo, así como los datos e informes que deben ser incluidos. 

4. Que, en concertación con las administraciones encargadas del pago 
de los servicios de asistencia jurídica, se promueva por ese Consejo un 
sistema de concertación a fin de paliar la desvinculación y demás difi
cultades prácticas que surgen para la atención jurídica de los ciudadanos 
extranjeros, que son enviados a centros de internamiento alejados del 
lugar de tramitación del expediente de expulsión del que el internamien
to traiga causa, salvaguardando en todo caso la coherencia y unidad de 
criterio de la actuación letrada. 

5. Que, en relación con el procedimiento de asilo, se promueva la ela
boración de un modelo de dossier único, disponible en varios idiomas, 
redactado en términos accesibles y utilizable por el conjunto de los letra
dos con independencia de que presten sus servicios en el turno colegial 
o en una entidad no gubernamental, a fin de que pueda servir de sopor
te para la información que ha de proporcionarse por los letrados a las per
sonas, cuya solicitud de asilo haya sido admitida a trámite. 

6. Que ese Consejo se sirva promover cuantas iniciativas considere opor
tunas, especialmente con aquellos colegios de abogados en los que mayor 
incidencia tiene la asistencia letrada a los solicitantes de asilo, para que en 
la normativa reguladora de dicha asistencia se tengan en cuenta las consi
deraciones incluidas en el apartado II 6.5.739 del presente informe. 

39 En: Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en 
España. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005, págs. 284 y ss. 
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7. Que, en colaboración con los colegios y a fin de asegurar el acce
so y conocimiento por parte de los letrados españoles de la legislación 
extranjera, en particular respecto de cuestiones relativas a la legis
lación sobre expulsiones de los Estados miembros de la Unión Euro
pea, los datos sobre zonas de origen para los trámites de asilo y la 
situación sociofamiliar de los menores extranjeros no acompañados, 
se promueva y mantenga actualizado un sistema de información para 
los letrados. 

En el desarrollo de esta función de apoyo debe contemplarse igual
mente el establecimiento progresivo de sistemas de colaboración 
con entidades homólogas de los países de interés, para facilitar en lo 
posible una actuación de defensa jurídica concertada cuando resulte 
necesario. 

8. Que, en colaboración con los colegios de abogados y las admi
nistraciones con competencias en el pago de los servicios de asisten
cia jurídica, se promueva la existencia de sistemas de interpretación 
a disposición de los letrados, que permitan la interlocución de estos con 
sus clientes. 

9. Que en colaboración con los colegios de abogados se establezcan 
programas formativos, para aumentar los contenidos y carga lectiva de 
los cursos de formación para letrados adscritos a los turnos de extran
jería. Que por parte de los colegios se evalúe la suficiencia de la forma
ción recibida, dando entrada en los procesos de evaluación a especialis
tas no colegiados. 

10. Que por parte de ese Consejo se dé traslado a todos los colegios 
de abogados, de la conveniencia de que en materia de formación para la 
asistencia a menores extranjeros infractores, se incluyan contenidos 
sobre, al menos, las siguientes materias: 

— El principio de reagrupación familiar (artículo 35 de la Ley de 
extranjería y artículo 92 de su Reglamento). 

— Normativa de protección de menores (Ley Orgánica 1/1996 y artí
culo 172 del Código Civil). 

— Normativa de protección según cada Comunidad autónoma. 

— Normativa sobre integración laboral de los menores extranje
ros [artículos 40 j) y 41.1 k) de la Ley de extranjería]. 

11. Que, conjuntamente con los colegios de abogados, se fomen
te la adopción de protocolos y su difusión entre la profesión. Con
templando al mismo tiempo mecanismos de actualización y mejora de 
dichos instrumentos. 
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12. Que ese Consejo inste a los colegios a que desarrollen programas 
de supervisión, sobre la actuación de los letrados adscritos a los servi
cios de extranjería y asilo, en los términos previstos en la conclusión 
1.2.940 de este informe. 

13. Que se promueva la creación de un servicio de apoyo técnico a la 
función que desarrollen los letrados en materia de extranjería y asilo, para 
que éstos puedan recibir orientación y la información adicional que les 
resulte necesaria para la preparación y mejor defensa de sus asistidos”. 

Madrid, 5 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al Presidente del Consejo General 
de la Abogacía Española. 

40 En: Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en 
España. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005, p. 420. 
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Recomendación 100/2005, de 5 de octubre, sobre reformas 
legales y orgánicas dentro de la jurisdicción contencioso-admi
nistrativa en relación con la asistencia jurídica a los extranjeros 
en España. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 526-527) 

Esta Institución ha elaborado un informe monográfico sobre la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España41, que ha sido remitido a las 
Cortes Generales. 

En primer lugar, me complace remitir a V. E. una copia íntegra 
del mismo. 

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se 
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el artículo 30.1 de la 
Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. las siguientes reco
mendaciones: 

“1. Que, de conformidad con lo previsto en el artículo 110.2 ñ) de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial, se establezca reglamentariamente un 
servicio de guardia de la jurisdicción contencioso-administrativa que 
conozca de las medidas cautelares que puedan solicitarse en el ámbito de 
la legislación de extranjería. 

2. Que se ponga en conocimiento de los juzgados competentes para 
autorizar los internamientos de ciudadanos extranjeros la utilidad de que 
requieran de la Administración que, al tiempo de poner a su disposición 
a un ciudadano extranjero para la práctica de la correspondiente audien
cia, se aporten los documentos que acrediten las verificaciones de iden
tidad efectuadas, así como todos los antecedentes que puedan existir en 
relación con el interesado en las aplicaciones de gestión de extranjería. 

41 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en Espa
ña. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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3. Que se insten del Ministerio de Justicia las medidas estructurales 
oportunas para que la resolución de los recursos que están legalmente 
previstos contra los autos que autorizan el internamiento de extranjeros, 
se efectúe de manera que la decisión que recaiga en dichos recursos se 
produzca siempre antes de que finalice el plazo del internamiento. 

4. Que, en tanto no se proceda a una reforma legal que establezca 
juzgados de control de la medida de internamiento, se promueva por 
ese Consejo General la asignación a un juzgado del orden jurisdiccional 
encargado de autorizar los internamientos, con sede en cada una de las 
ciudades en las que existe un centro de internamiento, de la responsa
bilidad de efectuar el seguimiento de las medidas que se cumplan en cada 
centro. A estos efectos deberían establecerse los cauces oportunos de 
comunicación entre los juzgados para que dicho seguimiento sea viable 
y pueda realizarse con la deseable agilidad”. 

Madrid, 5 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al Presidente del Consejo General 
del Poder Judicial. 

414 



101.cap101  13/9/06  11:59  Página 415

Recomendación 101/2005, de 5 de octubre, sobre formas de 
actuación y organización de los turnos de asistencia jurídica a 
los extranjeros en España. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 523-524) 

Esta Institución ha elaborado un informe monográfico sobre la asis
tencia jurídica a los extranjeros en España42, que ha sido remitido a las 
Cortes Generales. 

En primer lugar, me complace remitir a V. E. una copia íntegra del 
mismo. 

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se 
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el artículo 30.1 de la 
Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. las siguientes reco
mendaciones: 

“1. Que, de conformidad con el principio de especialización, se pro
mueva la creación de turnos específicos de asistencia jurídica en extran
jería, en todas las demarcaciones colegiales dependientes de ese depar
tamento. 

2. Que, a fin de asegurar la suficiencia de letrados especializados en 
materia de asilo, se promueva en coordinación con los colegios, con sus 
organismos representativos y con las organizaciones no gubernamen
tales que desarrollan su actividad en el ámbito de la protección de los 
refugiados, la implantación de sistemas específicos de orientación y asis
tencia jurídica a los solicitantes de asilo. 

3. Que se fomente la introducción en el sistema de asistencia jurídi
ca del principio de libre elección del letrado por parte del beneficiario. 

42 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia jurídica a los extranjeros en Espa
ña. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 
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4. Que se contemple la necesidad de financiar servicios de inter
pretación como recursos auxiliares imprescindibles, para la prestación 
de asistencia jurídica a ciudadanos extranjeros en términos correctos. 

5. Que se contemple la necesidad de financiar los desplazamientos 
hasta los centros de internamiento de extranjeros (CIES), al menos den
tro de un determinado ámbito territorial. A estos efectos y dada la limi
tación de los centros existentes en todo el territorio nacional, que en coor
dinación con los colegios y sus órganos representativos se establezcan 
fórmulas alternativas al desplazamiento, salvaguardando en todo caso el 
principio de unidad técnica de la dirección letrada. 

6. Que se impulse la adopción de protocolos de actuación profesio
nal por parte de los turnos de extranjería y asilo existentes en las demar
caciones colegiales dependientes de ese departamento, como fórmula 
para objetivar la actuación letrada, sin merma de la independencia téc
nica de los letrados en el conocimiento de cada uno de los asuntos. 

7. Que se concierte con los colegios de abogados sistemas de eva
luación de la calidad de la asistencia letrada, abiertos a la participación 
de expertos independientes”. 

Madrid, 5 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al: 

Consejero de Justicia y Administración Pública de la Comu
nidad Autónoma de Andalucía. 

Consejero de Presidencia y Justicia de la Comunidad Autó
noma de Canarias. 

Consejero del Departamento de Justicia, de la Comunidad 
Autónoma de Cataluña. 

Consejero de la Presidencia, Administraciones Públicas y 
Justicia de la Comunidad Autónoma de Galicia. 

Consejero de Justicia e Interior, de la Comunidad de Madrid. 

Consejero de Presidencia, Justicia e Interior, de la Comu
nidad Foral de Navarra. 

Consejero de Justicia, Empleo y Seguridad Social, de la Comu
nidad Autónoma del País Vasco. 

Consejero de Justicia y Administraciones Públicas, de la 
Comunidad Valenciana. 
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Recomendación 102/2005, de 28 de octubre, sobre presta
ción económica por incapacidad temporal abonada por el Ins
tituto Social de las Fuerzas Armadas. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 497) 

Se ha recibido su escrito, en relación con la queja que tiene planteada 
ante esta Institución don (...), registrada con el número arriba indicado. 

Respecto al contenido del informe remitido, en el que se relata la tra
yectoria profesional del compareciente en las Fuerzas Armadas, esta Ins
titución estima necesario realizar una serie de consideraciones al respecto. 

Efectivamente, el Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio, por 
el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social 
de las Fuerzas Armadas, regula la prestación económica que por incapa
cidad temporal abona el Instituto Social de las Fuerzas Armadas a los 
funcionarios civiles incorporados al citado Instituto, lo cual no es de apli
cación al personal militar, de acuerdo con lo establecido en el artículo 
21 del citado texto normativo, que añade que cuando el personal mili
tar profesional padezca insuficiencia temporal de condiciones psicofísi
cas para el servicio, tendrá el régimen previsto en sus leyes regulado
ras y en sus normas de desarrollo, lo que reconduce a la Ley 17/1999, 
de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas. 

En el caso que afecta al interesado, cuando se produjo el accidente 
laboral, éste no se encontraba prestando servicio activo en las Fuerzas 
Armadas sino que estaba, como se ha reiterado, en situación de exceden
cia voluntaria en las mismas, por lo que, a juicio de esta Institución, y 
como se señaló en la anterior comunicación, reconducir esa situación de 
incapacidad laboral a la de pérdida temporal de condiciones psicofísicas 
de aptitud para el servicio es considerar que el compareciente, cuando 
se produjo el citado accidente, se encontraba en situación de servicio acti
vo, cuando realmente no es así. 
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De lo anterior se desprende que en el ámbito de ese departamento 
no hay una solución legal para estas situaciones, pues la norma no con
templa supuestos como el planteado, lo que conlleva que el militar afec
tado en estos casos no pueda ejercitar los derechos que pudieran corres
ponderle lo que, a nuestro juicio, supone la existencia de un vacío legal 
a este respecto. 

Sobre la base de lo expuesto, y en virtud de la capacidad reconoci
da a esta Institución en los artículos 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, 
de 6 de abril, puesto que el reseñado vacío legal está produciendo que 
el cumplimiento riguroso de las normas existentes provoque una situa
ción, a nuestro juicio, injusta y perjudicial para los afectados, se ha resuel
to formular a esa Subsecretaría la siguiente recomendación: 

“Que se realicen por ese departamento, en el ámbito de sus compe
tencias, las actuaciones necesarias que permitan la modificación de la 
normativa actualmente vigente, a fin de que se posibilite que los milita
res afiliados al Instituto Social de las Fuerzas Armadas, que estando 
de excedencia voluntaria prestando servicio activo como funcionario civil 
en otro cuerpo o escala de cualquier Administración pública, puedan acce
der a los derechos que por incapacidad temporal transitoria pudieran 
corresponderles”. 

Madrid, 28 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al Subsecretario de Defensa. 

418 



103.cap103  20/9/06  18:29  Página 419

Recomendación 103/2005, de 28 de octubre, sobre abono de 
gastos de estacionamiento en los desplazamientos por razón 
del servicio. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 500) 

Se agradece su escrito, en relación con la queja planteada ante esta 
Institución por don (...), respecto a la desestimación de la autorización 
por gastos de aparcamiento para vehículo particular, registrada con el 
número arriba indicado. 

Analizado el contenido del citado informe así como lo dispuesto al 
respecto tanto en el Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre indem
nizaciones por razón del servicio y, en lo no derogado por el mismo, en 
la Orden General número 20, de 16 de julio de 1998, de ese centro direc
tivo, a juicio de esta Institución, si la estimación para el desplazamien
to en vehículo particular es afirmativa, y aunque sea de carácter extraor
dinario, la autorización de la orden de comisión debería comprender tan
to el desplazamiento como los gastos de estacionamiento del vehículo, 
cuando éste se estime necesario y esté debidamente justificado, como 
ocurre cuando se autoriza, de acuerdo con el tenor literal de la citada nor
ma reglamentaria, que sea indemnizable el gasto producido por el apar
camiento del vehículo particular en las estaciones de ferrocarril, autobu
ses, puertos o aeropuertos, que cuenten con justificación documental, en 
sustitución de los gastos de desplazamiento en taxi entre las estaciones 
de ferrocarril, autobuses, puertos y aeropuertos y el lugar de destino 
de la comisión o el lugar de la residencia oficial, según se trate de ida o 
regreso, respectivamente. 

Dado que los guardias civiles afectados deben realizar con cierta fre
cuencia este tipo de desplazamientos y que la utilización del vehículo par
ticular puede ser más eficiente para el propio Instituto armado, motivo 
por el que, en muchas ocasiones, se autoriza la utilización de este medio 
de transporte, tal y como expone el compareciente, esta Defensoría esti
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ma que se debería estudiar la forma de compensar los citados gastos de 
estacionamiento de los vehículos, con cargo a la partida presupuestaria 
que se considere adecuada, ya que, por el momento, no es posible que 
este gasto se indemnice en el marco previsto en el citado Real Decreto 
462/2002. 

Sobre la base de las argumentaciones expuestas, se ha resuelto reco
mendar a ese centro directivo, de acuerdo con los artículos 28 y 30 de la 
Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo: 
“Que se valore la posibilidad de adoptar fórmulas que permitan el abo
no de los gastos de estacionamiento del vehículo particular, si se consi
dera necesario y justificado, cuando la orden de comisión autorice el 
uso para el desplazamiento en dicho medio de transporte a efectos de 
que, como ocurre en otros supuestos, la estimación de la autorización lo 
sea en su totalidad”. 

Madrid, 28 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de la Guardia 
Civil. 
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Recomendación 104/2005, de 28 de octubre, para que se pro
muevan las iniciativas legislativas que sean necesarias, con obje
to de evitar que los menores, víctimas de delitos, tengan que com
parecer en los juicios orales penales. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 487) 

Como consecuencia de un escrito recibido el pasado mes de mayo, 
procedente del Síndic de Greuges de Cataluña, esta Institución inició una 
investigación para conocer la forma en la que habían comparecido cua
tro niñas menores de edad en un juicio oral que se celebró durante los 
meses de mayo, junio y julio en la Sección 2ª de la Audiencia Provincial 
de Barcelona. 

La citada investigación ha permitido conocer cómo en la fase de 
instrucción, el testimonio de las menores (exploraciones judiciales) se 
efectuó grabando el mismo en soporte apto para su reproducción con ima
gen y sonido, al tiempo que se respetaban para el acusado los princi
pios de contradicción y defensa, pues en las exploraciones asistieron todas 
las partes y de esa forma se obtuvo una prueba preconstituida que podía 
evitar en el futuro que las menores tuvieran que volver a declarar. Sin 
embargo, las cautelas tomadas en la fase de instrucción no fueron sufi
cientes para evitar que en el juicio oral dichas menores tuvieran que vol
ver a relatar los hechos, ya que el citado órgano judicial, aplicando deter
minados artículos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, acordó su com
parecencia personal, a pesar de la oposición del Ministerio Fiscal. 

La reiterada presencia de los menores en los procedimientos pena
les cuando son víctimas de hechos delictivos, es una situación que viene 
siendo objeto de atención por parte del Defensor del Pueblo desde hace 
años. Concretamente desde el año 1998, se viene dejando constancia de 
este problema en la mayoría de los informes anuales que se presentan en 
el Parlamento. 
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Un ejemplo de cuanto se acaba de exponer fue mencionado en el 
informe del Defensor del Pueblo correspondiente al año 2000. Se trata
ba de dos niñas de seis y diez años de edad que habiendo sido víctimas 
de abuso sexual por parte de su padre y un amigo de éste, se vieron 
obligadas a estar y declarar por dos veces en las sesiones de un juicio 
oral, ya que el Tribunal Supremo declaró la nulidad de la Sentencia dic
tada por la Audiencia Provincial de Barcelona y fue necesario por ello 
celebrar un nuevo juicio oral. Además de las declaraciones efectuadas en 
las sesiones del juicio oral, las menores tuvieron también que declarar 
inicialmente ante la policía, posteriormente en la fase de averiguación de 
los hechos ante el juzgado de instrucción y en cinco ocasiones más, una 
de las niñas ante el servicio de asesoramiento técnico y atención a la 
víctima y en dos ocasiones, la otra, ante ese mismo servicio. 

En aquel momento, año 1998, la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de ene
ro, de Protección Jurídica del Menor, en sus artículos 9.1 y 11.2 d), ya esta
blecía que en los procedimientos judiciales las comparecencias de los meno
res debían realizarse de forma adecuada a su situación y desarrollo evo
lutivo cuidando de preservar su intimidad. A pesar de tal previsión legal 
la realidad ponía de manifiesto que esa norma no era suficiente para garan
tizar plenamente los derechos de los menores, por ello desde el Defen
sor del Pueblo se planteó al Ministerio de Justicia la conveniencia de 
promover alguna iniciativa legal, mediante la cual se evitara que el menor 
y su agresor coincidieran en el periodo de instrucción o en la fase de jui
cio oral; se trataba de recibir el testimonio de la víctima sin que ésta tuvie
ra necesariamente que ver a su agresor, utilizando para ello los modernos 
sistemas de comunicación que permiten tal cosa. 

La Ley Orgánica 14/1999, de 9 de junio, de modificación del Código 
Penal, y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de protec
ción a las víctimas de malos tratos, acogió el planteamiento que desde 
el Defensor del Pueblo se hizo llegar al Ministerio de Justicia, introdu
ciendo en la ley procesal una nueva redacción de los artículos 448, 455, 
707 y 713. Con esa reforma el juez puede acordar que se evite la con
frontación visual del testigo menor de edad con el inculpado, utilizando 
cualquier medio técnico o audiovisual que permita la práctica de las prue
bas que sean precisas. 

Además de los artículos citados, existen otros que también pueden 
ser utilizados para proteger al menor en su condición de víctima; así pue
den mencionarse los artículos 109, 110, 680 y 781.1 de la Ley de Enjui
ciamiento Criminal; la Ley Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre, de Pro
tección de Testigos y Peritos en Causas Criminales, y la Ley 35/1995, 
de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Víctimas de Delitos Vio
lentos y contra la Libertad Sexual. 
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A pesar de todas esas previsiones legales, al Defensor del Pueblo 
siguen llegando quejas en las que se pone de manifiesto cómo la aplica
ción práctica de esas normas no siempre consiguen proteger en su inte
gridad los derechos de los menores. Tal ha sucedido en el caso de una niña 
de nueve años que después de haber comparecido ante un juzgado de 
menores y recibir una sentencia en la que se le reconocía víctima de 
tres delitos de agresión sexual, tuvo posteriormente que comparecer 
para participar en un juicio oral ante la Audiencia Provincial de Alican
te, en el que de nuevo fue interrogada por los mismos hechos que se 
juzgaron en el juzgado de menores. Esta vez el citado juicio oral sirvió 
para depurar la responsabilidad de dos adultos que también estaban acu
sados de haber participado en esos hechos. 

En definitiva, los mismos hechos dieron lugar, debido a la edad de 
los acusados, a dos procedimientos en los que una niña de nueve años 
debió relatar qué fue lo que sucedió. Las consecuencias no pudieron ser 
más perjudiciales para la menor que durante dos años tuvo que reci
bir tratamiento psicológico; además, durante un año y medio la fami
lia de la menor se vio obligada, por prescripción médica a abandonar 
la ciudad en la que residían, para evitar que el contacto con los agre
sores afectara negativamente en la formación y desarrollo de la vícti
ma del delito. 

La situación vivida hace unos meses en la Audiencia Provincial de 
Barcelona, pone de manifiesto cómo el marco legal existente en estos 
momentos en nuestro país no ha sido suficiente para impedir que unas 
menores de edad tuvieran que comparecer personalmente en el juicio 
oral. Resulta evidente que los artículos 707 y 713 de la Ley de Enjui
ciamiento Criminal habilitan a los órganos judiciales para acordar la pre
sencia e intervención personal de personas menores de edad en el acto 
del juicio oral. 

En opinión del Defensor del Pueblo, la citada ley procesal penal debe
ría dar un tratamiento propio y diferenciado del que otorga a los adul
tos, cuando la víctima del delito es una persona menor de edad. De igual 
forma que el Derecho penal sustantivo es distinto para los adultos y los 
menores, el tratamiento procesal que en el proceso deben recibir las 
víctimas tiene que ser diferenciado según la edad de ellas. 

En el caso concreto de los menores, debe además tenerse en cuen
ta que con independencia del número de veces que el menor tiene que 
contar los hechos por él vividos, hay que añadir una serie de circuns
tancias adversas que de forma determinante pueden condicionar la cre
dibilidad de un testimonio. En la mayoría de los casos van a aparecer 
todas o algunas de las siguientes situaciones: 
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— Falta de conocimiento de las leyes. 

— Miedo a enfrentarse con algo desconocido. 

— Condiciones ambientales poco confortables (encuentro con el agre
sor, proximidad del abogado, distribución de la sala del juicio —dife
rente nivel de altura de los que intervienen en el juicio—, etcétera). 

— Vocabulario incomprensible para su edad. 

— Necesidad de hablar con voz alta. 

— Lentitud del proceso, lo que genera dificultad para recordar lo 
sucedido. 

— Tener que contar reiteradamente los mismos hechos. 

Debido a ello resultaría altamente positivo para el menor, que su 
interrogatorio tanto en órganos policiales como judiciales, se realice siem
pre en presencia de un profesional cualificado que sea capaz de trasladar 
al mismo las preguntas que realizan las partes o el tribunal en condicio
nes adecuadas a su grado de madurez. De igual forma que el menor infrac
tor al cometer un hecho delictivo, recibe el apoyo de un equipo técnico 
en el que un grupo de profesionales van a velar siempre para que cual
quier decisión tenga en cuenta siempre su interés, parece razonable 
que el menor víctima de un delito, en su paso por la Administración de 
justicia, cuente con el apoyo de un profesional que pueda hacerle com
prender su presencia en el proceso. 

La concurrencia de esas condiciones adversas o la aparición de 
alguna de ellas en los procesos judiciales en los que intervienen meno
res de edad, es lo que provocó que en unas jornadas celebradas en el 
mes de noviembre de 1998 en el Consejo General del Poder Judicial, 
sobre protección de menores, para entidades públicas, jueces y fisca
les, se obtuviera como conclusión aprobada de forma mayoritaria la 
siguiente: 

“... es necesario reformar la legislación vigente al efecto de que 
pueda practicarse la declaración del menor sin la presencia del acusado 
y en forma y lugar que garantice su estabilidad emocional, siempre con 
respeto al derecho de defensa y conforme a los principios de inmediación 
y contradicción. A tales efectos deberá preverse la posibilidad de que 
el juez de instrucción acuerde grabar en una película de vídeo u otro 
soporte similar la declaración del menor para que, visualizada ante el tri
bunal sentenciador, pueda sustituir la declaración ante éste del menor, 
si dicho tribunal así lo estima necesario. Esta forma de declaración no 
se permitirá, salvo en casos excepcionales, cuando el menor sea mayor 
de dieciséis años en el momento de ocurrir los hechos”. 
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La modificación legal que ahora se propone, en modo alguno pre
tende disminuir o limitar los derechos del acusado (principio de contra
dicción y defensa), conviene tener presente que en estos momentos ya 
existen en la Ley de Enjuiciamiento Criminal determinados artículos que 
permiten la práctica de prueba anticipada (artículos 657, 777-2º y 781
1º). Igualmente resulta de especial importancia para la cuestión que se 
viene tratando la previsión que contiene el artículo 731 bis de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, en el sentido de poder utilizar la videoconferen
cia u otro sistema similar que permita la comunicación bidireccional y 
simultánea de la imagen y el sonido para practicar determinadas dili
gencias judiciales. En parecidos términos se pronuncia el artículo 229-3º 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

En definitiva, el tratamiento procesal que debe darse a los meno
res cuando intervienen como víctimas en los procesos penales, tiene 
que permitir que el Derecho penal cumpla sus funciones respecto de 
las partes sin detrimento de ninguna de ellas, es decir, que sea capaz de 
sancionar a las personas que cometen hechos delictivos, con pleno res
peto a las garantías del acusado y de la víctima a la que deberá reparar 
en el daño moral y patrimonial que haya tenido. 

Por último conviene mencionar que recientemente el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea, en Sentencia de 16 de junio de 2005, resol
viendo una cuestión prejudicial planteada por un tribunal italiano sobre 
los efectos de la Decisión Marco 2001/220/JAI del Consejo de la Unión 
Europea de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la víctima en el 
proceso penal, en relación con el examen de testigos menores de edad, 
ha tenido ocasión de realizar determinados pronunciamientos que deben 
ser tenidos en cuenta de cara a la posible reforma que ahora se solicita. 
Según el Tribunal de Justicia de la Unión Europea los órganos jurisdic
cionales nacionales deben garantizar un nivel adecuado de protección a 
los niños víctimas de malos tratos cuando los mismos tienen que ser oídos 
en el proceso penal. En otro momento de esa sentencia se afirma que cada 
Estado debe esforzarse para que las víctimas sean tratadas durante las 
actuaciones con el debido respeto a su dignidad personal sobre todo a las 
más vulnerables, debiendo tener los órganos judiciales la posibilidad de 
utilizar un procedimiento especial de práctica anticipada de la prueba, 
para reducir al mínimo la repetición de los interrogatorios y evitar las 
consecuencias perjudiciales. 

A la vista de todo lo anterior y en la medida que el marco normati
vo actual y los protocolos de actuación, que existen en algunos territo
rios, no garantizan en todos los casos la no presencia de los menores 
víctimas en el acto del juicio oral, el Defensor del Pueblo haciendo uso de 
las posibilidades que le concede el artículo 30 de la Ley Orgánica que 

425 



104.cap104  13/9/06  12:00  Página 426

104/2005 RECOMENDACIONES 

regula su funcionamiento y teniendo en cuenta la iniciativa legislativa 
que en esta materia tiene asignada ese Ministerio, remite a V. E. la 
siguiente recomendación: 

“Que ese Ministerio promueva las iniciativas legislativas que sean 
necesarias para evitar que los menores víctimas de delitos, tengan que 
comparecer en los juicios orales penales, suprimiendo la posibilidad que 
existe actualmente en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por la que el 
órgano judicial puede en determinados casos acordar la presencia per
sonal de los menores. Para ello se potenciará hasta donde sea necesario 
la práctica de prueba anticipada, así como el uso de la videoconferencia 
o de cualquier otro sistema similar que permita la comunicación bidi
reccional y simultánea de la imagen y el sonido. Igualmente deberá con
templarse legalmente la necesidad de que todos los interrogatorios a 
menores víctimas, se realicen con la asistencia de profesionales cualifi
cados que puedan hacer llegar a los mismos las preguntas que formu
len el tribunal o las partes en condiciones adecuadas para ser compren
didas en función del grado de madurez que presente el interrogado”. 

Madrid, 28 de octubre de 2005. 

Recomendación dirigida al Ministro de Justicia. 
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Recomendación 105/2005, de 2 de noviembre, sobre incoación 
de expediente disciplinario a funcionarios de la Policía local, que 
se encuentren incursos en actuaciones penales, por hechos de 
los que se pudieran derivar responsabilidades en su contra. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 506) 

Agradecemos el escrito de ese Ayuntamiento, en el que nos con
testa a la queja planteada por don (...), registrada con el número arriba 
indicado. 

En dicho informe se manifiesta que no se ha abierto expediente 
disciplinario a los agentes de la policía municipal que participaron en 
los hechos denunciados, al no observarse indicios ni razones suficientes 
para proceder a la apertura del expediente, en la confianza de que la auto
ridad judicial evalúe del mismo modo la actuación citada. 

En relación con lo anterior, esta Institución se ve obligada a reali
zar las siguientes consideraciones: 

1º. El artículo 8.3 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuer
zas y Cuerpos de Seguridad dispone que la iniciación del procedimiento 
penal contra miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, no impe
dirá la incoación y tramitación de expedientes gubernativos o disciplina
rios por los mismos hechos, si bien la resolución definitiva del expe
diente sólo podrá producirse cuando la sentencia recaída en el ámbito 
penal sea firme, en virtud del principio de prejudicialidad penal, vincu
lando la declaración de hechos probados a la Administración. 

De otro lado, el artículo 27.2 de la Ley citada dispone que la pres
cripción se interrumpirá en el momento en que se inicie el procedimien
to disciplinario. 

De la lectura de ambos preceptos se desprende que la tramitación 
de un procedimiento penal contra un agente de la autoridad, no interrum
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pe el plazo de prescripción de la posible infracción. Para que se produz
ca esta interrupción es necesario que se inicie el correspondiente expe
diente disciplinario, quedando en suspenso hasta la finalización del pro
cedimiento penal, en los términos dispuestos en el artículo 8.3 de la Ley 
Orgánica 2/1986, de 13 de marzo. 

2º. Del escrito que nos ha remitido se desprende que esa corporación 
declina la posibilidad de mantener una postura activa, en evitación de 
que se produzca la prescripción de las posibles infracciones cometidas 
por los agentes de la policía municipal. 

No obstante, a juicio de esta Institución, la gravedad de las con
ductas denunciadas debería llevar a ese Ayuntamiento a adoptar las medi
das correspondientes en el ámbito disciplinario con la máxima diligen
cia, a fin de posibilitar la posterior sanción de esta conducta en caso de 
resultar procedente, respetando en todo caso el derecho a la presun
ción de inocencia que ampara a los presuntos responsables. 

Por ello, esta Institución estima que el criterio mantenido por ese 
Ayuntamiento no es acorde con los principios básicos de actuación de 
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, para garantizar 
el libre ejercicio de los derechos y libertades y la seguridad ciudadana, 
y debe ser revisado, de conformidad con las consideraciones expuestas 
en el presente escrito. 

Por todo cuanto antecede, esta Institución ha valorado la necesi
dad de dirigir a S. S. la siguiente recomendación, al amparo de lo dispues
to en la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril: 

“Que por ese Ayuntamiento se impartan las instrucciones oportu
nas a fin de que, cuando un agente esté incurso en actuaciones penales 
por hechos de los que pudieran derivarse responsabilidades en su con
tra, se proceda a la incoación de un expediente disciplinario, cuya tra
mitación quede suspendida en tanto concluya el procedimiento penal 
mediante sentencia firme, todo ello al objeto de evitar la prescripción 
de la posible infracción”. 

Como consecuencia directa de la precedente recomendación, esta 
Institución ha considerado congruente dirigir a S. S. la siguiente suge
rencia: “Que se proceda a incoar los correspondientes expedientes dis
ciplinarios a los agentes implicados en este caso”. 

Madrid, 2 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de San 
Sebastián de los Reyes (Madrid). 
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Recomendación 106/2005, de 10 de noviembre, sobre la con
veniencia y oportunidad de proceder a una integración funcio
nal de estructura sanitaria, en el cuerpo de bomberos de la Comu
nidad de Madrid para la asistencia en emergencias. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 521-522) 

En el expediente cuyo número de referencia arriba se indica, el pasa
do 29 de julio de 2005 se formularon dos recomendaciones43 al Conseje
ro de Justicia e Interior de la Comunidad de Madrid. 

Se da traslado a V. E. de copia del escrito remitido formulando tales 
recomendaciones. 

En la respuesta recibida de la Consejería de Justicia e Interior, y 
en relación a la primera de las recomendaciones, se indica a esta Insti
tución que las competencias corresponden a la Consejería de Sanidad y 
Consumo. 

En su virtud, procede formular a V. E., en los términos del escrito 
de cuya copia se le da traslado, la siguiente recomendación: 

“Que se valore la conveniencia y oportunidad de adoptar las medi
das necesarias para que se produzca una integración funcional de estruc
tura sanitaria en el cuerpo de bomberos de la Comunidad de Madrid, para 
la asistencia en emergencias”. 

Madrid, 10 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Sanidad y Consu
mo de la Comunidad de Madrid. 

43 Texto completo en la recomendación nº 75/2005 de este volumen. 
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Recomendación 107/2005, de 11 de noviembre, sobre modifi
caciones legales en orden a reforzar y garantizar los derechos de 
las personas que padecen una enfermedad mental. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 516-517) 

Desde que esta Institución inició su actividad, se ha venido reci
biendo un importante número de quejas que hacen referencia a dis
tintos aspectos relativos a la salud mental y a la asistencia psiquiátri
ca, a las que se ha hecho puntual referencia en los sucesivos infor
mes anuales. 

La mayoría de esas quejas se han referido a aspectos sanitarios y 
médicos poniendo de manifiesto las insuficiencias de estructuras inter
medias o de recursos alternativos al ingreso hospitalario en las unidades 
de psiquiatría. Muchas de estas quejas venían provocadas por la carga 
asistencial que suponen esta clase de enfermos para sus familias, hecho 
acreditado por un estudio hecho público en el año 1995, por la Confede
ración Española de Agrupaciones de Familiares y Enfermos Mentales 
(FEAFES), en el que se recogía que un 75,4 por 100 de los familiares que 
habían desempeñado labores de cuidado y asistencia a las personas con 
alguna enfermedad mental había tenido problemas de salud física o men
tal, y que un 58,8 por 100 de los familiares no había podido trabajar 
debido al tiempo que les dedicaban. 

Junto a ese gran grupo de quejas que se acaba de mencionar, se reci
ben también otros escritos en los que se pone de manifiesto las carencias 
o deficiencias del estatuto jurídico que afecta a las personas aquejadas 
de alguna enfermedad mental. Básicamente la nota común que aparece 
en esos escritos, se refiere a las condiciones y circunstancias en las que 
se desarrollan los ingresos hospitalarios, de las personas que se encuen
tran en los centros o unidades destinadas al tratamiento de las enfer
medades de salud mental. 
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El problema no es nuevo para esta Institución. Ya en el año 1996, 
desde el Defensor del Pueblo se puso en conocimiento del Ministerio de 
Justicia que en los centros de salud mental de naturaleza sanitaria o social, 
se había constatado una ausencia de regulación que garantizara suficien
temente los derechos fundamentales de los pacientes, y regulara las even
tuales restricciones de los mismos que fueran necesarias para la pro
tección de su vida, salud o integridad física. Esa ausencia de regulación 
contrastaba con el régimen de garantías que para otros centros, por ejem
plo, los centros penitenciarios, establecía la Ley Orgánica 1/1979, de 26 
de septiembre, General Penitenciaria. 

En respuesta a dicha recomendación, el citado Ministerio comuni
có que había iniciado las labores de estudio preliminares para ponerla en 
práctica, en orden a aprobar una norma reguladora del régimen de dichos 
centros, en relación con todos los aspectos que pudieran implicar restric
ciones o privaciones de libertad o de otros derechos relativos a los ingre
sos, salidas, visitas, uso de salas de aislamiento, uso de medios mecáni
cos de contención, comunicaciones postales y telefónicas, etc. Si bien des
de el citado año 1996, no se ha vuelto a recibir ningún tipo de informa
ción respecto del problema apuntado. 

Más recientemente, en el año 2002, se tuvo conocimiento de la for
ma en la que se estaban utilizando los medios de contención mecánica a 
las personas con alguna enfermedad mental ingresadas en el complejo 
sanitario provincial de Plasencia. En el mismo se distinguía entre el carác
ter voluntario e involuntario del ingreso hospitalario. Así, en el primer 
caso se comunicaba al juez la restricción de libertad modificando de esa 
forma la naturaleza del ingreso, que pasaba a adquirir un carácter invo
luntario. Sin embargo, cuando la medida de contención era indicada por 
un facultativo y el paciente ingresaba de forma involuntaria, se señala
ba que al existir una autorización judicial previa para el ingreso, no se 
comunicaba al juzgado la adopción de la medida de contención mecáni
ca, si bien era informado al respecto cuando el juez visitaba el centro 
de salud mental. 

Al conocer esa información, desde el Defensor del Pueblo se cursó 
una recomendación44 a la Diputación Provincial de Cáceres, solicitando 
que se valorara la conveniencia de solicitar autorización judicial o, en 
casos de urgencia, comunicar al juez competente, en los términos esta
blecidos en el artículo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando el 
proceso sanitario aconsejara la adopción de medidas de contención mecá
nica, u otras restrictivas de la libertad individual o de otros derechos fun

44 Texto completo de la recomendación en la nº 32/2002, publicada en el volumen 
correspondiente al año 2002 de esta serie. 
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damentales, en los supuestos de personas con enfermedades mentales 
que no estuvieran en condiciones de decidir por sí mismos la aceptación 
o acuerdo con las mencionadas medidas. La citada Diputación Provincial 
comunicó que aceptaba esta recomendación y que había adoptado las 
medidas necesarias para su implantación. 

En el mes de octubre del año 2003, en las XVIII Jornadas de Coor
dinación de Defensores del Pueblo organizadas por la Defensora del Pue
blo de Castilla-La Mancha, se trataron de manera especial todos los 
problemas relacionados con la salud mental y en particular los dere
chos de las personas que los padecen. 

La atención que estas Instituciones dedican a este colectivo deriva 
del mandato que la Constitución impone a todos los poderes públicos 
en su artículo 49, para que realicen una política de previsión, tratamien
to, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y 
psíquicos, a los cuales hay que amparar en el disfrute de los derechos que 
dicha norma reconoce. En la medida que el Defensor del Pueblo o los 
comisionados autonómicos tienen la obligación de supervisar a esos pode
res públicos, resulta inevitable velar para que los derechos de las per
sonas con enfermedades mentales sean respetados. 

Con la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Protección Patrimonial 
de las Personas con Discapacidad y de Modificación del Código Civil, 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con 
esta finalidad, se ha producido un importante avance a la hora de mejo
rar los mecanismos de protección de las personas con discapacidad, espe
cialmente en los aspectos relacionados con su patrimonio. Sin embargo 
en opinión de esta Institución faltan por completar algunas cuestiones, 
relativas a lo que podría denominarse como estatuto jurídico de las per
sonas con enfermedades mentales, entre las que pueden mencionarse las 
cuatro siguientes: 

1º. El sistema de garantías de los derechos fundamentales, respec
to al régimen de vida que tienen estas personas cuando ingresan en 
centros hospitalarios, así como las condiciones en las que se les aplican 
los tratamientos especialmente agresivos y los medios mecánicos de suje
ción. 

2º La aplicación a las personas de edad avanzada del régimen de 
garantías, que establece el artículo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
cuando padecen enfermedades psíquicas de carácter crónico o degene
rativo. 

3º. Los problemas que se derivan de la prórroga automática de la 
patria potestad de los incapaces, cuando por imperativo legal (artículo 
171 del Código Civil) se asigna la misma a los padres, en los supuestos en 
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los que éstos carecen de condiciones para ejercer de manera adecuada 
dicha patria potestad. 

4º. Determinar si el actual marco jurídico permite solicitar el auxi
lio judicial, cuando médicamente se haya prescrito un tratamiento que 
voluntariamente la persona con una enfermedad mental no acepta. 

En relación con el primero de los problemas apuntados, desde el 
Defensor del Pueblo se considera primordial, en aras a proteger la segu
ridad jurídica y garantizar los derechos fundamentales de las personas 
con problemas de salud mental, abordar las condiciones de vida dentro 
de los centros hospitalarios cuando, como consecuencia de ellas, se ve 
limitado alguno de esos derechos; igualmente es preciso regular las medi
das de contención mecánicas a las que pueden ser sometidos los pacien
tes que se encuentran internos en un centro médico y la ordenación de 
los tratamientos especialmente invasivos. Si bien es cierto que con las 
modificaciones legislativas habidas, se ha conseguido una regulación deta
llada en lo que respecta al proceso que debe seguirse para el interna
miento voluntario o involuntario del paciente, una vez dentro de dicho 
centro, el legislador no ha contemplado el régimen de garantías de estas 
personas, dejando al libre arbitrio de cada hospital la regulación de esas 
cuestiones respecto de sus pacientes. 

Existen una serie de situaciones en las que es necesario aplicar la 
restricción de movimientos a los enfermos, mediante el uso de disposi
tivos físicos o mecánicos. Dichas sujeciones se aplican normalmente de 
forma inmediata, sin que en la legislación actual se regule la necesidad 
de solicitar autorización judicial para su aplicación, debiendo constar, eso 
sí, en el historial médico del paciente la adopción de cada una de las medi
das, ofreciendo de este modo una protección a posteriori. Es preciso pun
tualizar que la aplicación de estas medidas no constituye el tratamiento 
en sí, sino que son formas de manejar determinadas alteraciones de la 
conducta de la persona que está siendo tratada y que pueden incidir sobre 
ellos mismos y sobre el medio que les rodea. Desde este enfoque, se 
pueden distinguir dos grandes grupos que serían las medidas de aisla
miento, y las de restricción de movimientos. 

Como consecuencia del informe elaborado en el año 1991 por esta 
Institución sobre las personas con problemas de salud mental45, se pudo 
conocer cómo en algunos hospitales psiquiátricos existían unos cuartos 
denominados de aislamiento, de reducidas dimensiones y cuyo único mobi
liario era una cama. En esas habitaciones pudo ser visitado un enfermo 

45 Defensor del Pueblo. Situación jurídica y asistencial del enfermo mental en Espa
ña. Madrid: Defensor del Pueblo, 1991. 
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por los asesores de la oficina del Defensor del Pueblo, que fue calificado 
de agresivo y que llevaba allí desde hacía un año, saliendo únicamente 
para comer, bañarse y afeitarse, así como cuando acudían sus familia
res. En otros centros hospitalarios se encontraron a enfermos que per
manecían atados a sus camas, en unos casos se les ataban las piernas y, 
en otros, las muñecas. En ninguno de esos casos se había comunicado a 
los jueces competentes la adopción de las medidas que se acaban de 
describir. 

Situaciones parecidas a las descritas han ido perdurando en el tiem
po, ya que, como se ha indicado anteriormente, en el año 2002 desde el 
Defensor del Pueblo se tuvo que realizar una recomendación46 abor
dando de nuevo el problema expuesto. Además en algún medio de comu
nicación (El Correo de Andalucía de 19 de marzo de 2004), se han publi
cado recientemente noticias que ponen de manifiesto la necesidad de com
pletar el sistema de garantías que afecta a las personas aquejadas de 
alguna enfermedad mental. El diario mencionado se hacía eco de una 
denuncia presentada por una asociación de padres, contra un centro de 
disminuidos psíquicos por existir una habitación de tres por tres metros, 
con un pequeño respiradero y con paredes forradas con colchonetas y 
una puerta reforzada en la que podrían haber estado encerrados algunos 
enfermos. 

A juicio de esta Institución, la autorización judicial de internamien
to que recoge el artículo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no lleva 
implícita la restricción del derecho a la libertad individual que se produ
ce, cuando los facultativos someten al paciente a medidas de contención 
mecánica sin la aceptación de aquél. Sería por ello más adecuado desde 
un punto de vista jurídico, que en los casos de contención mecánica no con
sentida por el paciente, se solicite la correspondiente autorización judi
cial cuando dichas medidas no vayan a tomarse de inmediato —supues
to, quizá, poco frecuente— o bien, cuando por razones de urgencia hayan 
sido adoptadas, informar al juez. Igual autorización judicial debería reca
barse cuando la persona internada ve limitado alguno de sus derechos, 
como consecuencia del régimen de vida existente en el centro. 

El apartado 11 del principio de la Resolución de 17 de diciembre 
de 1991 de la Asamblea General de Naciones Unidas, sobre los princi
pios para la protección de las personas afectadas de enfermedad men
tal y para la mejora de la asistencia en salud mental, no exige la comu
nicación judicial para efectuar una contención física o un aislamiento 
involuntario, siempre que se efectúe de acuerdo con las normas del 

46 Texto de la recomendación en la nº  32/2002, del volumen correspondiente del año 2002. 
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propio centro y no quepa otra posible actuación para abordar la situa
ción que se presenta. 

En el mismo sentido se pronunció el grupo de trabajo sobre psi
quiatría y derechos humanos creado por el Comité de Ministros de la 
Unión Europea, que entendía apropiada la utilización de medios de con
tención física durante periodos cortos, siempre que su uso fuera pro
porcionado e inevitable. 

En opinión de esta Institución, y aunque los principales documentos 
internacionales no contemplan la intervención judicial en estos casos, 
sería necesario para completar el estatuto jurídico de la persona afec
tada por alguna enfermedad mental que la ley concretara en qué supues
tos, con qué duración y por parte de quién pueden aplicarse medios de 
contención o la medida de aislamiento. 

Respecto a la aplicación a las personas afectadas por alguna enfer
medad mental que se encuentran internadas en centros médicos con la 
correspondiente autorización judicial, de tratamientos especialmente 
agresivos (tratamientos farmacológicos, terapia electroconvulsiva, psi
cocirugía u otras técnicas o procedimientos que puedan suponer un ries
go para la salud o la integridad física de la persona), hay que tener en 
cuenta que el Convenio de Oviedo sobre Derechos Humanos y Biome
dicina de 4 de abril de 1997, y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bási
ca Reguladora de la Autonomía del Paciente y de Derechos y Obliga
ciones en Materia de Información y Documentación Clínica, al abordar 
esta cuestión terminan haciendo referencia en última instancia a la “pro
tección prevista por la ley” (artículo 7 de la Ley 41/2002). Sin embargo 
la ley —artículo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— no contempla 
ninguna previsión expresa por la que corresponda al juez que autorizó 
el ingreso hospitalario, tener que controlar y garantizar los derechos 
de ese enfermo (dignidad de la persona y libre desarrollo de la persona
lidad, derecho a la vida, a la integridad física o a la salud) que se ven afec
tados, al aplicar los tratamientos antes referidos, especialmente cuan
do el criterio médico no coincide con la persona que sustituye la volun
tad del enfermo, cuando éste no puede prestar por sí mismo su consen
timiento (artículo 9.3º de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Regula
dora de la Autonomía del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Mate
ria de Información y Documentación Clínica). 

En conclusión, nuestra legislación carece de referencia alguna res
pecto a la aplicación de tratamientos médicos especialmente agresivos, 
cuando existe discrepancia entre el criterio médico y la persona que pres
ta el consentimiento en lugar del enfermo. Así pues, sería deseable que 
partiendo de los actuales conocimientos médicos en materia de psicoci
rugía, terapia electroconvulsiva, tratamientos farmacológicos y otras 
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técnicas o procedimientos que puedan representar un riesgo para la salud 
o la integridad física del paciente, se establecieran las circunstancias en 
las que pueden aplicarse los mismos desde el respeto a la dignidad de la 
persona y el libre desarrollo de su personalidad, especialmente cuando 
no sea coincidente el criterio médico con la opinión de la persona que 
legalmente está llamada a prestar el consentimiento en lugar del enfer
mo con problemas de salud mental, introduciendo en estos supuestos la 
intervención y el control judicial. 

Directamente relacionada con la cuestión que se acaba de exponer 
se encuentra el debate jurídico que se ha generado, con sentencias con
tradictorias, acerca de si a los ingresos geriátricos les son aplicables o 
no las garantías establecidas en el artículo 763 de la Ley de Enjuicia
miento Civil. Los tribunales de justicia se encuentran en la actualidad 
divididos; para unos las garantías previstas por la ley para el interna
miento psiquiátrico no son aplicables. Para otros el control judicial es 
extensible a todo internamiento involuntario en el que se produzca una 
privación de libertad. A esta interpretación jurídica discordante hay que 
añadir el uso indebido que en ocasiones se está dando al citado artículo 
para, aplicando el mismo, dar resolución al ingreso de ancianos en resi
dencias geriátricas, encubriendo así situaciones meramente asistencia
les que nada tienen que ver con trastornos psíquicos. 

Desde el punto de vista del Defensor del Pueblo, dada la naturale
za garantista que respecto de los derechos humanos tiene la Institu
ción, lo importante a efectos jurídicos, desde el punto de vista de las garan
tías, es la presencia o ausencia de autonomía en la persona que se ve afec
tada por el internamiento y no el motivo clínico que da lugar a esa medi
da. En definitiva lo relevante será siempre el considerar si la persona 
puede o no prestar libremente su consentimiento. Lo determinante en 
estos casos, no es tanto la enfermedad por la que se interna a una per
sona, o el tipo de centro en el que permanece la misma, sino la pérdida 
de libertad y la limitación que sufre en alguno de sus derechos al tener 
limitada su capacidad de movimientos. 

En el caso concreto de las personas de edad avanzada las demen
cias más frecuentes que padecen se encuentran dentro de la categoría de 
las enfermedades o trastornos psíquicos. El concepto “salud mental” 
incluye hoy a la psicogeriatría; en general los trastornos mentales orgá
nicos (alzhéimer, párkinson, demencia vascular, etc.) tienen cabida den
tro del concepto legal “trastornos psíquicos” al que se refiere el artícu
lo 763.1º de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Lo relevante desde el pun
to de vista jurídico es que esas personas por su estado de salud, no se 
encuentran en plenas facultades mentales como para decidir si quieren 
o no ser internados en un centro. La atención que reciben estas perso
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nas en los centros en los que están internadas, no tiene por qué afectar 
a sus derechos fundamentales; ahora bien en determinadas circunstan
cias esos derechos pueden verse afectados. Por todo ello el Defensor 
del Pueblo considera que de manera expresa debería contemplarse que 
las garantías previstas en el citado artículo de la Ley de Enjuiciamien
to Civil, son extensibles a las enfermedades psíquicas de carácter cró
nico o degenerativo. En este sentido se pronunció también la Fiscalía 
General del Estado en su Instrucción 3/1990 de 7 de mayo, al interpre
tar el artículo 211 del Código Civil —hoy derogado—. Una adecuada regu
lación de esta materia evitaría también la utilización fraudulenta del artí
culo 763 de la Ley procesal citada, para dar solución a situaciones de 
carácter asistencial que nada tienen que ver con la salud mental. 

La tercera de las cuestiones a tratar, ha sido planteada a esta Ins
titución por el Procurador del Común de Castilla y León, y hace referen
cia a la prórroga automática de la patria potestad que respecto de los 
incapacitados regula el artículo 171 del Código Civil, excluyendo la tute
la e introduciendo esa prórroga automática de la patria potestad que 
recae sobre los padres, los cuales en muchas ocasiones por sus circuns
tancias personales no están en condiciones de poder ejercer con efica
cia las obligaciones que se derivan de esa patria potestad sobre su hijo 
incapacitado. 

Lo que se trata de remarcar es que el automatismo, en la prórroga 
de esta obligación, no tiene en cuenta determinados aspectos que influ
yen en la asunción de la patria potestad, como pueden ser la especial peli
grosidad de la persona con problemas de salud mental, la edad de los 
padres, su relación con el hijo o su estado de salud, entre otros. Estas 
situaciones, les impiden desempeñar de manera adecuada la patria potes
tad sobre sus hijos, y sin embargo no son tenidas en cuenta por la ley. 

En la práctica han sido las audiencias provinciales las que con 
sus sentencias han venido resolviendo los inconvenientes que se deri
van de una aplicación automática del artículo 171 del Código Civil. Así 
por ejemplo, la Sección 22ª de la Audiencia Provincial de Madrid en 
Sentencia de 3 de noviembre de 1998, dejó sin efecto la rehabilita
ción de la patria potestad que había recaído sobre una madre de 83 
años respecto de un hijo de 55 años, diagnosticado de esquizofrenia con 
síntomas activos crónicos delirantes-alucinativos que no respondía al 
tratamiento. En su lugar determinó que sobre esa persona se consti
tuyera la tutela. En igual sentido se pronunció la Sección 1ª de la 
Audiencia Provincial de Girona con fecha 14 de julio de 1999, al con
siderar improcedente rehabilitar la patria potestad a favor de una 
madre de 74 años de edad respecto de su hijo de 50 años, afectado 
por una esquizofrenia paranoide. 
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Se trataría por tanto de adaptar el contenido del artículo 171 del 
Código Civil, a una realidad que hoy está siendo subsanada por la vía 
de jurisprudencia menor, de tal forma que el juez pudiera al igual que 
está previsto en el artículo 162 de la Ley 9/1998, de 15 de julio del Par
lamento de Cataluña, no acordar la prórroga o la rehabilitación de la 
patria potestad en atención a la edad y situación personal y social del 
padre y de la madre, el grado de deficiencia del hijo o hija incapaz y sus 
relaciones personales, ordenando en estos casos la constitución de la tute
la o de la curatela. 

Al hilo de cuanto se acaba de exponer, sería deseable también que 
el Código Civil contemplara una previsión similar a la que tiene para 
los tutores que ejercen su función respecto a menores declarados inca
paces, cuando ese tutor de forma temporal esté impedido materialmen
te para desempeñar su cargo (artículo 172-2º del Código Civil). Parece 
razonable que el actual artículo 239 del Código Civil fuese completado, 
en el sentido de que, ante la imposibilidad temporal de la persona nom
brada tutor de hacerse cargo del tutelado por enfermedad u otra circuns
tancia grave, la entidad pública que en cada territorio tenga encomen
dada la tutela de los incapaces, asumiera de manera provisional y tran
sitoria por imperativo legal la tutela del incapaz, hasta que el tutor judi
cialmente designado recupere su idoneidad. 

El cuarto de los puntos expuestos ha sido presentado ante esta Ins
titución por la Confederación Española de Agrupaciones de Familiares 
y Enfermos Mentales. Expresamente dicha Confederación ha solicita
do que se complete el actual artículo 763 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, para que judicialmente pueda autorizarse un tratamiento no volun
tario a una persona que sufra un trastorno psíquico, previa propuesta 
razonada del especialista, con audiencia del interesado e informe del médi
co forense y del Ministerio Fiscal. 

La petición de esta modificación viene fundamentada, en primer lugar, 
en el entendimiento de que si un juez puede incluso ordenar el interna
miento involuntario de un paciente de estas características, es lícito que 
pueda autorizar un tratamiento que implica una menor vulneración de los 
derechos del afectado. Hay que tener en cuenta que el artículo 9.3 de la 
Ley 41/2002 de 14 de noviembre Reguladora de la Autonomía del Pacien
te y Derechos y Obligaciones en Materia de Información y Documenta
ción Clínica, establece que en los casos en los que “el paciente no sea capaz 
de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o 
su estado físico o psíquico no le permita hacerse cargo de su situación”, 
el consentimiento se prestará por representación. 

Según algunos familiares que tienen a su cargo enfermos menta
les, cuando éstos se niegan a recibir el tratamiento prescrito, ese incum
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plimiento produce graves consecuencias en el paciente, llevándolo a recaí
das constantes, e incluso a la hospitalización, fenómeno llamado “puer
ta giratoria”, que además de suponer un retroceso en la salud del pacien
te implica mayores costos para la Administración sanitaria. 

El objetivo último de esta petición consiste en dotar a los facultati
vos de otra vía, para prescribir y aplicar el tratamiento necesario a aque
llos pacientes que lo necesitan pero o bien no son conscientes de su enfer
medad, o bien se niegan a someterse al tratamiento por el estigma social 
que ello pueda suponer, o bien lo rechazan por temor a los efectos secun
darios que puedan derivarse del mismo. 

La petición que se plantea sería una alternativa intermedia entre 
el ingreso hospitalario del paciente y su incapacitación, puesto que la 
medida ambulatoria sería revisable y transitoria, incidiendo de esta 
forma de una manera más suave en los derechos del paciente. Igual
mente, la reforma legal que se solicita sería también aplicable a los enfer
mos que, encontrándose internados en centros de salud, se niegan a reci
bir el tratamiento médicamente prescrito. 

Amén de las garantías legales que ya se prevén en el artículo 763 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, deberían añadirse nuevos requisi
tos como la especificación del tratamiento que vaya a aplicarse al enfer
mo con autorización judicial, la duración del mismo así como las posi
bilidades de modificarlo, suprimirlo o prolongarlo en los supuestos en 
los que fuera necesario. Debe matizarse que en todo caso la interven
ción judicial en estos casos tendría un carácter puramente instrumen
tal, ya que el juez en modo alguno ordenaría la aplicación del tratamien
to, sino que se limitaría a autorizar el mismo cuando el criterio médi
co y la opinión de la persona que presta el consentimiento en lugar 
del enfermo así lo soliciten, prestando en este caso toda la colaboración 
precisa para que el tratamiento médico pueda ser recibido por la per
sona que lo necesita. 

Por otra parte, el Defensor del Pueblo ha recibido varios escritos pro
cedentes de la Fundación CMS, de la Asociación Española de Neuropsi
quiatría, de ADEMM, y del Forum de Iniciativas Asistenciales y de Ges
tión en Salud Mental de Cataluña, en los que se oponen a la citada refor
ma, ya que con la misma se pretende cubrir una deficiencia de los disposi
tivos asistenciales y de los equipos profesionales, previstos en el artículo 20 
de la Ley General de Sanidad, pero no desarrollados plenamente, los cua
les si estuvieran bien articulados podrían dar una respuesta eficaz a estos 
enfermos sin tener que hacer llegar este problema a la vía judicial. Tam
bién alegan los que se oponen a esta modificación legal que la Ley 41/2002, 
contiene la suficiente normativa como para evitar que sea necesario regu
lar de forma expresa los tratamientos ambulatorios involuntarios. 
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Sostienen que generalizar el tratamiento involuntario conlleva el ries
go de estigma y marginación del paciente con trastorno mental, afecta gra
vemente la confianza entre el profesional sanitario y el usuario necesaria 
para el éxito del tratamiento, restringe la autonomía del paciente y al ser 
limitada a los enfermos mentales, es contraria al principio de igualdad. 

Consideran por demás suficiente la legislación actual que regula 
los tratamientos no consentidos; señalan cómo la Ley General de Sani
dad de 1986 y la Ley 41/2002 de Autonomía del Paciente, permiten las 
intervenciones involuntarias en los eventos, de existir riesgo para la salud 
pública o peligro inmediato para la integridad física o psíquica del pacien
te. Indican que existen también las llamadas instrucciones previas, ten
dentes a que sea el mismo paciente, enfermo mental, en los períodos en 
que se encuentra con capacidad para decidir al respecto, quien pueda 
dejar establecida su voluntad sobre la administración o no de un trata
miento e incluso designar a un representante o interlocutor en el siste
ma sanitario. 

Una vez estudiadas las dos posiciones, el Defensor del Pueblo con
sidera necesario hacer las siguientes precisiones al respecto. 

El tratamiento involuntario es una figura usualmente recurrida en 
pacientes con enfermedad mental y normalmente en situación de inter
nado. Dichos tratamientos coercitivos están permitidos a la luz de tra
tados internacionales y de las normas nacionales vigentes; los princi
pios de Naciones Unidas establecen la posibilidad de administrar un tra
tamiento a cualquier paciente sin su consentimiento informado si un pro
fesional de la salud mental cualificado y autorizado por ley determina que 
ese tratamiento es urgente y necesario para impedir un daño inmedia
to o inminente al paciente u otras personas. Por su parte, el “libro blan
co” sobre la protección de los derechos humanos y la dignidad de las 
personas que padecen trastorno mental, señala que, conforme a la alter
nativa menos restrictiva, el tratamiento involuntario no tiene que rea
lizarse forzosamente en régimen de internado. El Convenio de Oviedo, 
sobre la protección de los derechos humanos y la dignidad del ser huma
no respecto a las aplicaciones de la biología y la medicina, ratificado por 
España y en vigor desde enero de 2000, establece que la persona que 
sufra un trastorno mental grave sólo podrá ser sometida, sin su con
sentimiento, a una intervención que tenga por objeto tratar dicho tras
torno, cuando la ausencia de ese tratamiento conlleve el riesgo de ser 
gravemente perjudicial para su salud y a reserva de las condiciones de 
protección previstas por la ley, que comprendan los procedimientos de 
supervisión y control, así como los de recurso. 

La Ley 41/2002, de Autonomía del Paciente, retomando el espíritu 
de la Convención, avanza en la creación de espacios de libertad del enfer
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mo mental, asegurando el respeto a la intimidad personal y a la liber
tad individual del paciente, señalando en su artículo 9.2 los supuestos 
taxativos en los cuales se podrán realizar intervenciones clínicas sin nece
sidad de su consentimiento, éstos son: “1) Cuando existe riesgo para la 
salud pública a causa de razones sanitarias establecidas por la ley. En 
todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad 
con lo establecido en la Ley Orgánica 3/1986, se comunicarán a la auto
ridad judicial en el plazo máximo de 24 horas siempre que dispongan el 
internamiento obligatorio de personas; y 2) Cuando existe riesgo inme
diato grave para la integridad física o psíquica del enfermo y no es posi
ble conseguir su autorización, consultando, cuando las circunstancias lo 
permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él”. 

En la misma disposición, se regula además lo pertinente al consenti
miento por representación, y lo relativo al documento de instrucciones pre
vias que permite a la persona mayor de edad, capaz y libre, manifestar 
anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momen
to en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expre
sarlo personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud, tenien
do la posibilidad de designar además un representante para que, llegado 
el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario 
para procurar el cumplimiento de las instrucciones previas. 

Por su parte la Ley General de Sanidad de 1986 en su artículo 20 
señala los principios que deben primar en la atención a los enfermos men
tales, estableciendo que la atención a dichos pacientes se realizará en el 
ámbito comunitario, potenciando los recursos asistenciales a nivel de 
ambulatorio y los sistemas de hospitalización parcial y atención a domi
cilio, que reduzcan al máximo posible la necesidad de hospitalización. 
Igualmente indica que se desarrollarán los servicios de rehabilitación y 
reinserción social, necesarios para una adecuada atención integral de los 
problemas del enfermo mental, buscando la necesaria coordinación con 
los servicios sociales. 

Cierto es que el éxito de la atención en salud mental es la cercanía, y 
que cuando hay un mecanismo de seguimiento personal se genera confian
za y se consigue el cumplimiento y la continuidad en el suministro de los 
tratamientos médicos prescritos; por ello, lo pertinente antes de impo
ner cualquier tipo de tratamiento obligatorio ha de ser el reforzar la auto
nomía del paciente a través de la información adecuada y el apoyo per
manente en situaciones de crisis, mediante la inclusión generalizada de psi
coterapias, la creación y puesta en funcionamiento de equipos interdisci
plinarios de atención domiciliaria, el refuerzo de los programas sociosa
nitarios de seguimiento individualizado y de acompañamiento terapéuti
co y el fomento de la faceta de rehabilitación y reinserción social. 
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Los problemas actuales que se presentan, se relacionan en su mayo
ría con pacientes que han estado internados y son dados de alta por el 
centro psiquiátrico. Al ser derivados al centro de salud mental para 
hacerles un seguimiento al tratamiento prescrito, interrumpen su tra
tamiento y no acuden a las visitas médicas concertadas. Ante la pasi
vidad de los centros de salud, muchas veces motivada por la insuficien
cia de recursos asistenciales a nivel ambulatorio y los servicios de reha
bilitación y de reinserción social y otras veces justificada por la pro
tección a la libertad del individuo, resulta prioritario en estos casos des
arrollar en toda su plenitud los principios ya contemplados en la Ley 
General de Sanidad, para cubrir las necesidades asistenciales de los 
pacientes con trastorno mental. 

A juicio de esta Institución un adecuado desarrollo de los recursos 
sanitarios, sociosanitarios, terapéuticos y de los servicios de rehabilita
ción y de reinserción social en el ámbito de la salud mental (hospitales de 
día, centros de día, unidades de crisis psicoterapéuticas, una red de pisos, 
programas de seguimiento individualizado, equipos de visitas domici
liarias, prestaciones sociales, programas para incorporar a la vida labo
ral a los enfermos, etc.) y un correcto ejercicio de las acciones legales que 
contempla nuestro ordenamiento, hacen innecesario que deba proponer
se una reforma del marco legal actual, pues las previsiones actuales 
permiten solicitar el auxilio judicial para aplicar un tratamiento involun
tario a una persona que no sea capaz de prestar su consentimiento. 

Tanto el Convenio de Oviedo, sobre protección de los derechos huma
nos y la dignidad del ser humano respecto a las aplicaciones de la biología 
y la medicina, como la Ley 41/2002, Reguladora de la Autonomía del Pacien
te y Derechos y Obligaciones en Materia de Información y Documenta
ción Clínica, establecen como principio general, primero el respeto siem
pre que sea posible a la autonomía de la persona y en segundo lugar cuan
do el paciente no sea capaz de tomar decisiones y el criterio médico acon
seje aplicarle un tratamiento que él voluntariamente rechaza, el consenti
miento se prestará por representación. No existe por ello ningún vacío legal, 
ni es preciso introducir ninguna previsión normativa nueva, puesto que el 
artículo 6 del Convenio de Oviedo y el artículo 9 de la Ley 41/2002 son 
suficientes para abordar los problemas que se suscitan, cuando una per
sona con una enfermedad mental rechaza un tratamiento médico, y con ello 
genera un riesgo inmediato grave para su integridad física y psíquica. 

Esas previsiones legales que se acaban de citar, deben ser puestas 
en relación con el sistema de protección de derechos que para las per
sonas que incurren en alguna causa de incapacitación establece la Ley 
de Enjuiciamiento Civil. Según el artículo 760 de dicha Ley la decisión 
final que se adopte en el procedimiento de incapacitación, tiene que ajus
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tarse a la concreta situación de la persona afectada por la sentencia que 
se dicte. En esa sentencia se modularán los límites y el alcance de la inca
pacitación, se establecerá al mismo tiempo el tipo de guarda que preci
sa y siempre que sea necesario se indicará quién y en qué circunstan
cias puede suplir su consentimiento para el supuesto en que sea nece
sario un tratamiento médico que el enfermo mental rechaza. La parte 
dispositiva de esa clase de sentencias tiene que dar un trato individua
lizado a la situación personal, en la que se encuentra cada persona que 
padece una enfermedad de las citadas. 

Además hay que tener presente que esta clase de sentencias son esen
cialmente revisables y que por ello, aun en el supuesto de que inicial
mente no exista un pronunciamiento expreso acerca de la aplicación a la 
persona afectada de tratamientos médicos no queridos por ella, la pro
pia Ley de Enjuiciamiento Civil en su artículo 761, permite que un amplio 
número de personas (cónyuge, pareja de hecho, ascendientes, descendien
tes, hermanos, tutor, guardador de hecho y el Ministerio Fiscal) puedan 
instar la modificación de esa sentencia, cuando sobrevengan nuevas cir
cunstancias. En estos casos cualesquiera de las personas legitimadas podrá 
expresamente solicitar, la aplicación al declarado judicialmente incapaz, 
de un tratamiento médico que le sea beneficioso para su salud y, en su 
caso, pedir el auxilio judicial y médico que sea necesario. 

En todo caso cuando se solicite el auxilio judicial para la adminis
tración de un tratamiento involuntario, habrá que tener en cuenta las 
siguientes circunstancias: 

— Deberá existir siempre un informe médico que aconseje la apli
cación de ese tratamiento. 

— Siempre deberá constar que se ha dado al enfermo la posibilidad 
de cumplir voluntariamente ese tratamiento. 

— Será necesario haber agotado previamente los recursos médico-
asistenciales y sociales, como alternativa al tratamiento que se preten
de imponer. 

— La responsabilidad en la administración de un tratamiento invo
luntario, corresponderá únicamente al personal sanitario encargado del 
paciente. Sólo en casos excepcionales se podrá pedir la colaboración de 
otros profesionales. 

— En todos los casos deberá potenciarse en el enfermo el mayor gra
do de autodeterminación posible y de responsabilidad personal frente a sus 
decisiones, respetando en la medida de lo posible sus deseos y opiniones. 

— La intervención del juez deberá ser únicamente de carácter ins
trumental, como autoridad competente de velar por la protección de 
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los derechos humanos del paciente sometido involuntariamente a un tra
tamiento ambulatorio, que asegure su procedencia únicamente en los 
casos en que la ausencia de dicho tratamiento repercuta en perjuicio gra
ve de su salud o de la salud de quienes le rodean. 

A la vista de todo lo expuesto, esta Institución, al amparo del artí
culo 30 de su Ley Orgánica reguladora, y en la medida en que la cues
tión expuesta afecta a la seguridad jurídica, garantías, y derechos fun
damentales constitucionalmente reconocidos a todas las personas, y en 
concreto a las que padecen alguna enfermedad mental como sujetos nece
sitados de una especial protección, ha valorado la conveniencia de dar 
traslado a V. E. de la siguiente recomendación al tener asignada ese Minis
terio la promoción legislativa, respecto a la materia expuesta: 

“1. Que se modifique el artículo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
en el sentido que ha quedado antes expuesto, con el objeto de introducir 
la necesidad de contar con la autorización o comunicación judicial pertinen
te cuando el proceso sanitario aconseje la adopción de medidas de conten
ción mecánica, u otras restrictivas de la libertad individual o de otros dere
chos fundamentales. De igual manera deberá también modificarse tal artí
culo para introducir el control judicial en aquellos casos que se apliquen tra
tamientos especialmente invasivos, especialmente cuando no sea coinciden
te el criterio médico y el de la persona que presta el consentimiento en repre
sentación del enfermo que no está en condiciones de decidir por sí mismo. 

2. Que el régimen de garantías que actualmente contempla el artí
culo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el que en el futuro pueda 
contemplar ese artículo, se hagan extensivas, de manera expresa, a 
todas aquellas personas que padezcan enfermedades psíquicas de carác
ter crónico, degenerativo o de otro tipo que les impida gobernarse por 
sí mismos, garantizándose en todo caso la voluntad de la persona afec
tada a la hora de prestar su consentimiento, cuando tenga capacidad 
para ello y se pretenda su internamiento en un centro en el que se 
limitará su libertad. 

3. Que se modifique el artículo 171 del Código Civil, para que des
aparezca la prórroga automática de la patria potestad en los casos de per
sonas incapacitadas, pudiendo el juez no acordar esa prórroga en aten
ción a las condiciones de los padres y la relación de éstos con su hijo. Igual
mente debería modificarse el artículo 239 del Código Civil, para contem
plar respecto de los tutores de personas mayores de edad una previ
sión similar a la que tiene el artículo 172-2º del Código Civil para los tuto
res de menores de edad”. 

Madrid, 11 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Ministro de Justicia. 
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Recomendación 108/2005, de 23 de noviembre, sobre la con
dición de interesado en el procedimiento. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 520) 

Es de referencia el escrito de V. E. de fecha 10 de agosto de 2005, 
salida 13331, remitiendo información relativa a la queja presentada 
ante esta Institución por la Asociación (...), y registrada con el número 
de expediente arriba reseñado. 

A la vista de los argumentos expuestos en su referido informe, acer
ca de la no concurrencia en la asociación denunciante de la condición 
de interesada, lo que justificaría la falta de comunicación de la resolu
ción del procedimiento sancionador a que se refiere la queja, esta Ins
titución se ve en la obligación de someter a V. E. las siguientes consi
deraciones, como fundamento de la resolución con la que se concluye 
esta comunicación. 

Primera. La postura mantenida por esa Consejería se basa en un 
criterio restrictivo de la legitimación en el procedimiento sancionador, 
actualmente superado, que no diferencia entre la figura del denuncian
te simple (aquel que se limita a poner en conocimiento de la Adminis
tración unos hechos presuntamente constitutivos de infracción) que 
en ningún caso tiene la condición de interesado, del denunciante cuali
ficado, el cual tiene un interés directo en la resolución que finalmente 
ponga fin al procedimiento sancionador, normalmente para poder reac
cionar en caso de que considere que se ha producido una aplicación defec
tuosa de la norma. 

Segunda. La evolución de la jurisprudencia sobre la legitimación 
en el ordenamiento jurídico español tiene su principal exponente en la 
Sentencia del Tribunal Constitucional 34/1994, de 31 de enero, que vie
ne a reinterpretar el concepto de legitimación, partiendo del concepto de 
interés legítimo, considerado más amplio que el de interés directo (STC 
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60/1982, de 11 de octubre), y que es definido como aquel que “equivale 
a la titularidad potencial de una posición de ventaja o de una utilidad jurí
dica por parte de quien ejercita la pretensión y que se materializaría de 
prosperar ésta” (STC 143/1994, de 9 de mayo). 

Tercera. El reconocimiento que se hace en la sentencia de referen
cia, del carácter personal y legítimo del interés colectivo en el ejerci
cio correcto de las potestades administrativas, supera la jurisprudencia 
tradicional que reconocía legitimidad impugnatoria únicamente cuando 
concurrían intereses colectivos de carácter profesional, para admitir 
como legítimos los intereses colectivos propiamente sociales, desvin
culados de los correspondientes intereses individuales de los miem
bros de la asociación. 

La legitimación va a tener su principal punto de referencia en los 
fines de la asociación denunciante reconocidos estatutariamente, bastan
do con la correspondiente determinación estatutaria de los fines aso
ciativos para entender cumplido el requisito legal necesario para la obten
ción de la tutela judicial efectiva, de manera que queda defendida la 
operatividad de un interés difuso derivado de los fines de la asociación. 

Cuarta. Esta interpretación amplia del concepto de legitimación pre
supone, por tanto, que la resolución administrativa puede repercutir, 
directa o indirectamente, pero de modo efectivo, es decir, no meramen
te hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera jurídica de 
quien alega esa legitimación, sin que baste una mera invocación abstrac
ta y general o la mera posibilidad de su acaecimiento. La utilidad jurí
dica se concretará en la pretensión de que sea sancionado quien haya con
travenido la legislación vigente, logrando medidas preventivas para accio
nes posteriores de igual signo. 

Y todos estos requisitos concurren en el presente caso si se tiene 
en cuenta la propia finalidad social e institucional de la asociación pro
motora de la queja (el fomento de la protección y bienestar del mundo 
animal), lo que confiere a la asociación una consideración especial en todas 
aquellas actuaciones encaminadas a la defensa y protección de los ani
males y, en consecuencia, a la depuración de los casos concretos en que 
existan indicios de irregularidades como lo es el que ha dado lugar a la 
presente queja. 

Por todo cuanto queda expuesto, esta Institución, al amparo de lo 
dispuesto en el artículo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, regu
ladora de la institución del Defensor del Pueblo, se ve en la obligación 
de formular a V. E. la siguiente recomendación: 

“Que se proceda a reconocer la condición de interesados a las asocia
ciones representativas de intereses colectivos denunciantes, cuando 

448 



108.cap108  13/9/06  12:03  Página 449

RECOMENDACIONES 108/2005 

las actuaciones administrativas objeto de denuncia coincidan, como en el 
presente caso, con los fines establecidos en sus respectivos estatutos, 
y, en consecuencia, que les sean notificadas las resoluciones que recaigan 
en los expedientes incoados para depurar las posibles responsabilida
des de los denunciados”. 

Madrid, 23 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Ganadería, Agricul
tura y Pesca de Cantabria. 
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Recomendación 109/2005, de 23 de noviembre, sobre la viabi
lidad de ampliar los medios y recursos tendentes a promover una 
adecuada atención a los menores con trastornos de conducta, 
que provocan alteraciones graves de la convivencia familiar y 
precisan una asistencia terapéutica especializada. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 522-523) 

Como V. E. conoce, en su día compareció ante esta Institución don 
(...), solicitando nuestra intervención en relación con su solicitud de ingre
so en residencia adecuada para su hijo (...) de 13 años de edad, que pade
ce trastorno esquizotípico de la personalidad. 

De los datos facilitados por el interesado y los informes remitidos 
por esa Consejería se desprende que, mediante resolución de 22 de octu
bre de 2003, se denegó la solicitud de guarda en centro residencial, for
mulada el 10 de julio de 2003, por no existir situación de desamparo. 

Asimismo, fue inadmitida la solicitud de plaza en un centro de atención 
a personas con discapacidad, por no reunir el requisito de edad mínima exi
gida para dicho ingreso. Cabe señalar que, al escrito presentado por los inte
resados el 8 de septiembre de 2003, se dio contestación el 4 de abril de 2004. 

La misma limitación de edad se encuentra contemplada para las ayu
das destinadas a la institucionalización en centros residenciales, en la 
convocatoria de ayudas en materia de servicios sociales en el sector de 
discapacitados, lo que conlleva la exclusión del interesado. 

Por último, se hace alusión a que la atención al caso del interesado 
correspondería a los servicios de ayuda domiciliaria en sus distintas moda
lidades, que deben dar respuesta a las necesidades asistenciales de las 
personas con discapacidad menores de 16 años. 

En el caso señalado, cabe subrayar que el hijo del reclamante se 
encuentra sometido a observación por parte de la unidad de salud men
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tal infantil del hospital universitario La Fe, desde febrero de 2002. Y 
es, precisamente, la doctora que realiza dicho seguimiento quien valora 
como conveniente para (...) su internamiento en una residencia adecua
da para el paciente, dada la insostenible situación en la que se encuen
tra la familia. 

Los padres de (...) se encuentran seriamente afectados por el com
portamiento gravemente perturbador del menor, que desborda sus 
capacidades para entender lo que le pasa y cómo controlarlo. Ante 
esta situación de evidente riesgo para el menor y su desarrollo, han 
solicitado ayuda a diferentes administraciones con resultado desalen
tador. En el plano educativo, el colegio de educación especial al que 
acude, manifiesta que no puede trabajar con él. En el ámbito sanita
rio, asiste a seguimiento de forma trimestral para el control de la medi
cación en el servicio de salud mental infantil, sin que se le dé trata
miento de otro tipo. Las organizaciones sin ánimo de lucro a las que 
han acudido, parecen carecer de recursos para atender este caso, 
salvo su participación en un campamento de verano para dar un res
piro a la familia durante el mes de agosto. Y si bien reciben apoyo 
de los servicios sociales, resulta insuficiente debido a la gravedad 
de la situación. 

Por otra parte, también ha comparecido ante esta Institución doña 
(...), viuda y madre de (...), solicitando nuestra intervención en relación 
con una situación muy similar a la descrita (0500148). 

En su escrito sustancialmente expone que su hijo, nacido el 19 
de junio de 1993, está diagnosticado de trastorno generalizado del des
arrollo: comorbilidad y trastorno esquizo-afectivo. En la escala de evo
lución de la actividad global se encuentra a nivel 10, en lo referente 
a la situación de intenso y máximo peligro y de causa casi persisten
te de lesionar gravemente a otros, o a sí mismo, pudiendo cometer 
actos violentos delictivos y tentativas suicidas por su idea compulsi
va e inconsciente. 

Manifiesta que han agotado todos los recursos a nivel domiciliario 
y la situación empeora cada día más, por lo que solicitó su ingreso en un 
centro residencial adecuado. En este mismo sentido, se pronunció el jefe 
de la unidad de salud mental infantil del hospital universitario La Fe, 
subrayando la necesidad de disponer de una plaza en residencia para 
menores, adecuada a este tipo de psicopatología de “altísimo riesgo vital”, 
en informe emitido el 15 de abril de 2005. 

Con fecha 26 de abril de 2005, la directora territorial de bienestar 
social de Valencia dictó resolución desestimando, en interés del menor, 
la solicitud de guarda presentada por la madre el 19 de octubre de 2004, 
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por no disponer esa sección de recurso adecuado para el tratamiento de 
los problemas de salud mental que padece y los motivos expresados en 
la resolución. 

Dichos motivos se recogen en el apartado tercero de los hechos: El 
menor no se encuentra en una situación de desamparo que motive que 
la Administración asuma su tutela. Presenta una grave enfermedad men
tal que requiere una intervención psicoterapéutica adecuada. Debe ser 
tratado en un centro acorde con sus necesidades, donde pueda llevar a 
cabo el tratamiento y la terapia que precisa, y los centros del menor no 
responden a esta problemática de salud mental. 

En los casos planteados con anterioridad, ha quedado acreditado que, 
las familias han agotado todos los recursos a nivel domiciliario, y sin 
embargo la situación empeora progresivamente, lo que lleva a los pro
pios facultativos que atienden y conocen las respectivas situaciones a 
desaconsejar el mantenimiento de los menores en el entorno familiar, 
debido al riesgo que ello representa. Por ello, el Defensor del Pueblo debe 
formular a V. E. las siguientes consideraciones: 

Conforme al artículo 31.27 del Estatuto de Autonomía de la Comu
nidad Valenciana, Ley Orgánica 5/1982, de 1 de julio, la Generalidad 
tiene competencia exclusiva, entre otras, en instituciones públicas 
de protección y ayuda de menores, jóvenes, emigrantes, tercera edad, 
minusválidos y demás grupos o sectores sociales requeridos de espe
cial protección, incluida la creación de centros de protección, reinser
ción y rehabilitación. 

El Decreto 120/2003, de 11 de julio, por el que se aprueba el Regla
mento orgánico y funcional de la Consejería de Bienestar Social señala 
que es el Departamento del Consell de la Generalidad al que corres
ponde ejercer las competencias relativas a políticas de prestación socio-
sanitaria, inmigración, servicios sociales, discapacitados, familia, menor 
y adopciones, mujer y juventud, así como la elevación de la calidad de 
vida de todos los ciudadanos. 

El marco jurídico que ampara los derechos de los menores, a reci
bir atención inmediata por parte de los poderes públicos, viene recogi
do en la Constitución, en los instrumentos internacionales y en la legis
lación estatal y autonómica, formando un entramado al que hace referen
cia la Ley de la Generalidad Valenciana 7/1994, de 5 de diciembre, de Pro
tección de la Infancia. 

Esta Ley hace alusión constante a la necesidad de regular de for
ma integral la actuación de las instituciones públicas valencianas, los 
agentes sociales y los ciudadanos, en orden a procurar la atención e 
integración de los niños y niñas en todos los ámbitos de convivencia. 
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La protección integral de la infancia, la prevención de riesgos y 
la defensa y garantía de sus derechos, constituyen una responsabi
lidad indeclinable de todos los agentes que intervienen en la atención 
de la infancia, y son los principios rectores de la actuación de los pode
res públicos. 

El artículo 25 respecto a la atención especializada a la convivencia, 
señala que el gobierno valenciano desarrollará los servicios especializa
dos de convivencia que requieran un alto contenido técnico y profesio
nal, con el fin de arbitrar las alternativas a las situaciones de desampa
ro y al conflicto familiar grave. 

Pues bien, una vez analizado de forma sucinta el marco legal que 
ampara los derechos del menor, cabe significar que en las resoluciones 
dictadas por esa entidad pública se desestiman las solicitudes de guar
da de los padres, por considerar que los menores no se encuentran en 
situación de desamparo. Dicho criterio no puede ser compartido por esta 
Institución, ya que la situación de desamparo es aquella que se produce 
de hecho, a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejer
cicio de los deberes de protección, establecidos por las leyes para la guar
da de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asisten
cia moral o material (artículo 172.1 del Código Civil). 

Este precepto hace hincapié en la situación resultante, es decir, cuan
do los menores estén privados de la necesaria asistencia, sin entrar a 
valorar las causas que motivan esa situación y desde luego sin excluir 
aquellas situaciones que pudieran estar motivadas por necesidades de 
asistencia médica. Así, la Audiencia Provincial de Barcelona en la Sen
tencia número 499/2004, de 28 de junio, señala que la desatención mate
rial en el aspecto médico en el caso de un menor afectado por enferme
dad mental, constituye causa de desamparo. 

Además, en el último informe remitido a esta Institución se pone 
de manifiesto que, esa Consejería es consciente de la necesidad de insis
tir en este tipo de supuestos, lo que excedería de la competencia espe
cífica de un departamento en particular. 

De todo lo expuesto se desprende, que la situación de estos meno
res ha quedado desatendida por parte de la Administración que debe 
actuar conforme a los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, 
desconcentración y coordinación, recogidos en el articulo 103 de la Cons
titución Española. La mera inexistencia de los medios y recursos solici
tados por los facultativos, para la atención de situaciones como las des
critas de alto riesgo para los menores y sus familias, en las que ha que
dado acreditado que se han agotado los recursos alternativos a la insti
tucionalización, no puede justificar la inhibición de esa Consejería. 
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En este sentido, la regulación mediante orden de los recursos de pro
tección de menores, no puede justificar el desconocimiento de los dere
chos que reconocen a los menores de edad la Convención de los Derechos 
del Niño o la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídi
ca del Menor, que obligan a los poderes públicos a prestar atención inme
diata a los menores. 

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en las competen
cias que tiene atribuidas esa Consejería en relación, entre otras, a polí
ticas de prestación sociosanitaria, servicios sociales, discapacitados, fami
lia, menor y adopciones, y en virtud de lo dispuesto en el artículo 30.1 
de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, esta Institución ha acordado diri
gir a V. E. la siguiente recomendación: 

“1. Que por esa Consejería se estudie la viabilidad de ampliar y diver
sificar los medios y recursos, tendentes a promover una adecuada aten
ción a los menores con trastornos de conducta, que provocan alteracio
nes graves de la convivencia familiar y precisan una asistencia tera
péutica especializada. 

2. En conexión con lo anterior, debería contemplarse la creación de 
centros especializados para garantizar la adecuada atención de los meno
res que, según el criterio de los facultativos y especialistas responsa
bles del control y seguimiento de su proceso, no pueden permanecer en 
el entorno familiar. 

3. A tal fin, deberá valorarse la conveniencia de acudir a la coope
ración y colaboración de la Administración u órgano administrativo que 
pudiera resultar competente, de conformidad con los principios esta
blecidos en el artículo 103.1 de la Constitución y el titulo I de la Ley 
30/1992, de 26 noviembre de Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común”. 

Asimismo, se acuerda remitir a V. E. la siguiente sugerencia: “Que, 
teniendo presente la singular y grave situación que afecta a los menores 
a los que se refiere la presente queja, se arbitren todas las medidas posi
bles para dar una respuesta institucional inmediata y continuada a dichas 
situaciones, ya sea a través de recursos propios o acudiendo a la coordi
nación de los recursos y de las iniciativas públicas y privadas, conforme a 
lo previsto en el artículo 1 de la Ley 5/1997, de 25 de junio, por la que se 
regula el sistema de servicios sociales en la Comunidad Valenciana”. 

Madrid, 23 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida a la Consejera de Bienestar Social 
de la Comunidad Valenciana. 
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Recomendación 110/2005, de 23 de noviembre, sobre adop
ción de las medidas oportunas en orden a que, en el consulto
rio “Castalia”, de Castellón, se proceda a la apertura y custodia 
de historias clínicas de todos y cada uno de los pacientes aten
didos en el centro, con independencia de la modalidad en la que 
se preste la atención. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 523) 

En su momento, compareció ante esta Institución don (...), solicitan
do nuestra intervención. 

Sustancialmente exponía que había formulado una solicitud ante la 
dirección de atención primaria del área sanitaria número 2 de Caste
llón, en orden a que se le facilitara copia de la documentación que inte
gra su historia clínica, y que la mencionada dirección le comunicó que 
en el consultorio “Castalia”, de Castellón, centro al que figura adscrito, 
no consta su historia de salud. 

Iniciada la oportuna investigación, el Servicio de Comunicación con 
el Paciente de la Consejería de Sanidad de la Generalidad Valenciana 
ha informado a esta Institución, que el señor (...) tiene asignado un médi
co que ejerce bajo la modalidad tradicional de cupo, es decir, durante dos 
horas y media cada día, periodo en el que ha de atender una media de 
cuarenta pacientes, lo que imposibilita la cumplimentación de historias 
clínicas. 

Esta Institución no puede compartir, en modo alguno, el criterio refle
jado en el mencionado informe, mediante el que se pretende justificar la 
inexistencia de historias clínicas, con fundamento en que la modalidad de 
la atención es la tradicional o de cupo y no la del nuevo modelo de aten
ción primaria, en la medida en que la formalización de la documentación 
clínica es primordial para el ejercicio y efectividad de los derechos de los 
pacientes y su elaboración es un mandato legalmente establecido. 
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En este sentido, es importante recordar que la Ley 41/2002, de 
14 de noviembre, Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente y 
de Derechos y Obligaciones en Materia de Información y Documen
tación Clínica (en adelante, Ley básica), establece, en su artículo 15.1, 
que todo paciente o usuario tiene derecho a que quede constancia, 
por escrito o en el soporte técnico más adecuado, de la información con
tenida en todos sus procesos asistenciales, tanto en el ámbito de aten
ción primaria como de atención especializada. 

En conexión con lo anterior, es evidente que la historia clínica 
se redacta y conserva para facilitar la asistencia a los pacientes, quie
nes pueden acceder a la biografía patológica contenida en su histo
rial. Así lo establece la Ley básica al reconocer este derecho en su 
artículo 18.1, cuyo tenor literal es el siguiente: “El paciente tiene 
el derecho de acceso a la documentación de la historia clínica y a 
obtener copia de los datos que figuran en ella. Los centros sanita
rios regularán el procedimiento que garantice la observancia de estos 
derechos”. 

En este contexto, cabe hacer mención también a otros fines de la 
historia clínica, cuyos objetivos se pueden resumir de la siguiente 
forma: 1) recoger todos los datos sobre el estado de salud o de enfer
medad de la persona que consulta o recibe atención sanitaria; 2) ser
vir como fuente de información a todos los profesionales que compo
nen el equipo asistencial de un paciente, o de otros profesionales cuan
do éste cambie de médico; 3) otras aplicaciones de tipo científico, de 
planificación sanitaria, de inspección sanitaria, de medio de prueba 
para jueces y tribunales o similares. 

De otra parte, y por lo que se refiere a los profesionales sanitarios 
que desarrollen su actividad de manera individual, la Ley básica dis
pone, en su artículo 17.5, que serán ellos mismos los responsables de la 
gestión y de la custodia de la documentación asistencial que generen. 
Ello sin olvidar la obligación que tiene todo profesional de cumplir no 
solo con la correcta prestación de sus técnicas, sino con los deberes de 
información y documentación clínica, tal y como establece el artículo 2.6 
de la Ley básica. 

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en virtud de 
lo dispuesto en el artículo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de 
abril, esta Institución ha acordado dirigir a V. I. la siguiente reco
mendación: 

“Que por esa Agencia de Salud se valore la conveniencia de adop
tar las medidas oportunas, en orden a que en el consultorio “Castalia”, 
de Castellón, se proceda a la apertura y custodia de historias clínicas 
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de todos y cada uno de los pacientes atendidos en el centro, con inde
pendencia de la modalidad en la que se preste la atención”. 

Madrid, 23 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Director Gerente de la Agencia 
Valenciana de Salud de la Comunidad Valenciana. 
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Recomendación 111/2005, de 23 de noviembre, sobre cum
plimiento de plazos para resolver. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 524) 

Es de referencia el escrito de Vd. de fecha 4 de octubre último (s/ref.: 
113MA-149/04), remitiendo información relativa a la queja presentada 
ante esta Institución por doña (...), y registrada con el número de expe
diente arriba reseñado. 

A la vista del contenido de su referido informe esta Institución se 
ve en la obligación de someter a esa alcaldía las siguientes considera
ciones como fundamento de la resolución con la que se concluye esta 
comunicación. 

1. Según el informe y la documentación recibida, se deduce que la 
resolución de los dos expedientes sancionadores por maltrato de ani
males a que se refiere la queja, se encuentran pendientes de la recepción 
de un informe de la Consejería de Agricultura, Pesca y Alimentación, 
solicitado el 5 de julio de 2004 y, al parecer, no recibido aún. 

2. Ello supone que dos expedientes iniciados en febrero de 2004 se 
encuentran aún sin resolver, y ello a pesar de haber transcurrido con cre
ces los plazos máximos establecidos para ello en las normas procedimen
tales que resultan de aplicación. 

3. Al efecto, resulta significativo el incumplimiento por ese Ayun
tamiento de las previsiones establecidas en el artículo 42.5 c) de la Ley 
30/1992, según el cual el plazo de suspensión que se acuerde cuando deban 
solicitarse informes determinantes del contenido de una resolución a 
un órgano de la misma o distinta Administración, no podrá exceder, en 
ningún caso, de tres meses. 

En base a estas consideraciones esta Institución ha estimado opor
tuno formular a Vd. la siguiente recomendación: “Que habiendo trans
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currido muy en exceso el plazo máximo de suspensión previsto en el artí
culo 42.5 c) de la Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las Administracio
nes Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, se proceda, a 
la mayor brevedad posible, a la resolución de los dos expedientes sancio
nadores a que se refiere la queja”. 

Madrid, 23 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de El 
Campello (Alicante). 
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Recomendación 112/2005, de 23 de noviembre, sobre la inter
pretación aconsejable de las disposiciones vigentes, referidas a 
la adopción de medidas cautelares o provisionales de clausura 
de actividades molestas. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 526) 

Se ha recibido informe de V. I. (S/rf. salida número 200500002685), 
referente a la queja 0413839, formulada por don (...), en el que viene a 
mostrar su disconformidad con el criterio expresado por el Defensor 
del Pueblo acerca de la posibilidad de imponer medidas cautelares. A con
tinuación plasmamos el parecer de esta Institución sobre la respuesta 
municipal recibida. 

El informe municipal basa su razonada réplica en que las leyes 
utilizan para estos supuestos el verbo “podrá” [adoptar el Ayunta
miento medidas cautelares]; y en que tales medidas habrán de estar 
expresamente previstas. Ciertamente el informe es más detallado que 
lo anterior, y en seguida haremos las necesarias referencias. Pero 
parece que esta Defensoría y ese Ayuntamiento no comparten los fun
damentos de los institutos jurídicos que tratamos. Hace ya tiempo 
que la jurisprudencia y la mejor doctrina tienen establecido que 
“podrá” no significa en estos casos exactamente una mera opción esta
blecida a la libre apreciación de la Administración, sino un apodera
miento, la atribución de una potestad de ejercicio obligatorio o debi
do si se da el supuesto de hecho. La previsión expresa de medidas apa
rece en el artículo 38 del Reglamento de Actividades Molestas, Insa
lubres, Nocivas y Peligrosas (en adelante, RAMINP) y sobre esto 
no parece que quepan dudas. 

En cuanto a la proporcionalidad, no la detecta esta Defensoría sino 
sólo respecto de una de las partes, la titular de la actividad molesta, pero 
no respecto de la otra, la perjudicada desde hace muchos años. Luego, 
no parece haber en el fondo tal proporcionalidad. 
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En fin, esta Defensoría no puede desde luego arrogarse la inter
pretación última del ordenamiento jurídico, pero el ejercicio de su fun
ción constitucional implica una interpretación del mismo, en concor
dancia con los derechos proclamados en el Título primero de la Consti
tución. Conforme a la norma suprema y a la Ley Orgánica del Defensor 
del Pueblo, ese Ayuntamiento no tiene el deber de acoger la interpre
tación de esta Defensoría, pero sí el de razonar su muy legítimo criterio 
contrario, y la Ordenanza ambiental que amablemente remite confirma 
punto por punto, por las razones ya expuestas, el parecer inicial del Defen
sor del Pueblo (véase, por ejemplo, el artículo 30). 

Sugerimos a esa entidad local, por no dar al presente escrito una 
longitud excesiva, la consulta del informe monográfico sobre “Con
taminación acústica”47 presentado por el Defensor del Pueblo a las 
Cortes Generales el pasado 8 de marzo, recibido por los parlamenta
rios con unánime beneplácito (www.defensordelpueblo.es, sección 
Estudios y documentos). En particular señalamos la lectura del pun
to relativo a la “Coacción legítima de las administraciones, agravios 
y temores en su aplicación”, de su apartado 3.1.4.4 “Defectos en la 
imposición de medidas correctoras y/o cautelares”. Consideramos que 
ahí se encuentran los detalles de una argumentación que en lo ante
rior sólo queda esbozada. 

Procede por tanto informar a las Cortes Generales y cursar sin más 
trámite a ese Ayuntamiento, de conformidad con lo dispuesto en los artí
culos 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del 
Defensor del Pueblo la siguiente recomendación: 

“Que conforme a los artículos 45: de la Constitución; 3.1 del Códi
go Civil; 25.2 de la Ley de Bases del Régimen Local de 1985; 1.1 del 
Reglamento de servicios de las corporaciones locales de 1955; 72.1 y 
136 de la Ley 30/1992 de procedimiento común, en relación éstos con 
los artículos 13.1 e) y 15 del Reglamento aprobado por el Real Decre
to 1398/1993; artículo 31 de la Ley 37/2003 del Ruido, y con la Orde
nanza del Ayuntamiento de Santander sobre protección del ambien
te contra la emisión de ruidos y vibraciones (BOC de 23 de junio de 
1988 y sus modificaciones), interprete los artículos concordantes del 
Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligro
sas de 1961 en el sentido de que está apoderado y, en consecuencia, 
obligado a decidir si concurre el supuesto de hecho previsto por la nor

47 Defensor del Pueblo. Contaminación acústica. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 

464 

http:www.defensordelpueblo.es


112.cap112  20/9/06  18:33  Página 465

RECOMENDACIONES 112/2005 

ma, sobre la adopción de medidas cautelares o provisionales de clau
sura de actividades molestas, incluidas las de emergencia”. 

Madrid, 23 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de 
Santander. 
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Recomendación 113/2005, de 29 de noviembre, para que no se 
someta a plazo alguno la presentación de ofertas laborales, a 
favor de menores extranjeros no acompañados próximos a la 
mayoría de edad. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 504) 

En el primer momento posible, damos respuesta al informe remitido 
por V. E. sobre el problema que afectaba a un grupo de menores tutelados 
por esa Administración, que exponían su disconformidad con la actuación 
de esa Consejería que se había negado a autorizar, en su condición de órga
no tutelante, las ofertas laborales que habían presentado los menores. 

Los comparecientes, próximos a alcanzar la mayoría de edad, manifes
taban que inicialmente les recogieron los contratos laborales y, posterior
mente, les fue devuelta la documentación sin tramitar y, según parecía, la 
entidad no iba a solicitar la renovación de sus tarjetas de residencia. 

En el informe remitido por V. E. se comunica que esa Consejería 
ha elaborado unas instrucciones, en fecha 14 de febrero de 2005, que abor
dan distintos aspectos relacionados con la formación prelaboral y con la 
integración en el mercado laboral de los menores tutelados. 

Según las mencionadas instrucciones, los menores que se encuen
tren próximos a alcanzar la mayoría de edad y deseen acceder al mer
cado laboral, deberán presentar ante las oficinas de esa Consejería las 
ofertas de trabajo que les hayan realizado, con un mínimo de tres meses 
de antelación a la fecha de cumplimiento de la mayoría de edad. 

El plazo de los tres meses es inamovible, salvo circunstancias excep
cionales y previo informe técnico favorable que aconseje la tramitación 
del expediente. 

La justificación de dicho plazo, según se expone en las propias ins
trucciones, es la necesidad de que por parte de la consejería se realicen 
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las consultas oportunas a la autoridad laboral y a la Seguridad Social, a 
fin de conocer si el empresario está al corriente de sus obligaciones fis
cales y de Seguridad Social. 

Se comunica, asimismo, en el escrito de V. E., que ninguno de los 
expedientes de protección de los menores que se mencionaban en nues
tro escrito cumplía lo establecido en las instrucciones y que “... no obs
tante se les solicitará la renovación, debiendo estos menores aportar el 
permiso de trabajo en firme ya que por esta Consejería de Bienestar 
Social y Sanidad no se ha podido comprobar la virtualidad de la oferta 
laboral”. 

Por otro lado se pone de manifiesto que “en cuanto a la solicitud de 
renovación de los permisos de residencia y de la cédula de inscripción 
de los menores extranjeros, es práctica habitual de esta Consejería de 
Bienestar Social y Sanidad, pedir la prórroga antes de que los mismos 
alcancen la mayoría de edad, dicha solicitud se completa por los propios 
menores cuando una vez alcanzada la mayoría de edad entregan a la 
oficina de extranjeros el permiso de trabajo que les habilita para per
manecer en España por el periodo que la autoridad gubernativa estima 
oportuno”. 

Tras evaluar la respuesta recibida, esta Institución ha considerado 
procedente manifestar lo siguiente: 

1. Los expedientes a los que se hacía referencia en nuestro escrito 
anterior eran los que se detallan a continuación: 

— (...): Su documentación fue entregada el 23 de febrero de 2005. 

La fecha en la que alcanzaba la mayoría de edad: 15 de mayo de 2005. 

— (...): Su documentación fue entregada el 18 de febrero de 2005. 

La fecha en la que alcanzaba la mayoría de edad: 7 de abril de 2005. 

— (...): Su documentación fue entregada el 11 de enero de 2005. 

La fecha en la que alcanzaba la mayoría de edad: 9 de abril de 2005. 

— (...): Su documentación fue entregada el 21 de febrero de 2005. 

La fecha en la que alcanzaba la mayoría de edad: 10 de julio de 2005. 

Como puede apreciarse, en la mayoría de los casos la documentación 
de estos menores fue presentada escasos días después del requisito tem
poral exigido e incluso, en el caso del menor (...), la presentación de la 
oferta se produjo en plazo, es decir cuatro meses antes de alcanzar la 
mayoría de edad y, su expediente, sin embargo, parece que sufrió el 
mismo rechazo que los de los demás. 
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2. Esta Institución no pone en duda que las instrucciones citadas 
se hayan elaborado con el fin de preservar los derechos de los meno
res, función que, en efecto, asigna la legislación, entre otros, al órga
no tutelante de éstos. Sin embargo, nos permitimos cuestionar la actua
ción desarrollada por esa Consejería por las razones que señalamos a 
continuación: 

En efecto, resulta extremadamente dudoso que sea más beneficioso 
para el menor tutelado que su documentación sea rechazada —por no cum
plir el plazo señalado en las instrucciones— a que la documentación sea 
aceptada y trasladada al órgano encargado de valorar la oferta laboral. 

Nos permitimos señalar que, si bien es cierto que la entidad de pro
tección ha de analizar las ofertas laborales realizadas a menores tutela
dos cumpliendo con ello su función protectora, la supervisión debería 
abarcar aspectos determinados como, por ejemplo, la idoneidad del tra
bajo ofertado al menor de que se trate. Sin embargo, no resulta del todo 
comprensible que la entidad de protección de menores analice la oferta 
laboral, a fin de comprobar los datos fiscales y de Seguridad Social de 
la empresa ofertante, habida cuenta de que tal análisis se realiza por la 
delegación del gobierno correspondiente. En el caso de que el informe 
emitido sea desfavorable porque el empresario no tenga solvencia, no 
esté al corriente en sus cotizaciones o fije un número de horas de traba
jo no permitido por la legislación laboral, será denegado el permiso. 

A juicio de esta Institución, las citadas instrucciones, que permi
ten rechazar la documentación cuando se presente fuera del plazo seña
lado en las mismas, provoca perjuicios claros a los menores dado que, 
aun cuando el menor solicite y presente una oferta laboral para que 
la entidad de protección solicite la renovación de su permiso, la peti
ción formulada no será cursada. Ello supone, naturalmente, que el 
menor necesariamente verá demorada su incorporación al mercado 
laboral y con ello atravesará un largo período de carencia de recur
sos que podría ser evitado. 

Esta Institución considera que “evitar que los tutelados accedan 
en condiciones de inferioridad o con menores garantías a un mercado 
laboral cada vez más competitivo y con mayores exigencias de produc
tividad”, tal y como se señala en las propias instrucciones, es una preten
sión muy loable, si bien depende de la franja de edad que se contemple, 
pero, en el caso de los menores que están próximos a cumplir la mayo
ría de edad, no parece que la actuación que se viene siguiendo por par
te de esa Consejería sea beneficiosa para los menores. 

Por otra parte, las instrucciones tienen carácter interno y, en con
secuencia, son absolutamente desconocidas para los menores, los empre
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sarios e incluso, por lo que se deduce de las fechas de presentación de 
los documentos, para los trabajadores o cuidadores de los menores. 

Parece oportuno mencionar en este punto que la función protecto
ra que encomienda la legislación a las entidades de protección de meno
res lleva consigo, entre otras cosas, como V. E. conoce, el ofrecimiento, 
en la medida de lo posible, de una educación integral y una formación que, 
posteriormente, cuando cese su tutela les permita vivir dignamente. 

Por ello, resulta difícil de entender que sea la propia entidad de 
protección la que obstaculice la posibilidad de ayudar a los menores tute
lados, que en un breve plazo de tiempo van a dejar de serlo y que se 
encuentran en una situación de gran vulnerabilidad, rechazando las ofer
tas laborales que les han realizado, con independencia de su virtuali
dad, que, como hemos dicho anteriormente, serán estudiadas en otro 
departamento. 

Por todo lo anterior, esta Institución, en atención a lo establecido 
en el artículo 30.1 de nuestra Ley Orgánica reguladora, ha estimado pro
cedente formular a V. E. la siguiente recomendación: “Que se proceda a 
la modificación de las instrucciones elaboradas por esa Consejería a fin 
de que no se incluya plazo alguno para aceptar las ofertas laborales o con
tratos laborales que presenten los menores que van a alcanzar la mayo
ría de edad en un período breve, con el fin de que la Delegación del Gobier
no pueda valorar las ofertas y expedir la correspondiente autorización 
de trabajo y residencia”. 

Con independencia de lo anterior, interesa a esta Institución cono
cer si la “petición de prórroga” a la que se alude en el escrito recibido, 
implica que la caducidad de la autorización de residencia del menor resul
ta modificada y durante qué período, indicándose la causa por la cual se 
solicita la citada “prórroga” en lugar de la renovación y en atención a qué 
precepto se lleva a cabo tal tramitación. 

Madrid, 29 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida a la Consejera de Bienestar Social 
y Sanidad de la Ciudad Autónoma de Melilla. 
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Recomendación 114/2005, de 29 de noviembre, sobre adop
ción de iniciativas dirigidas a corregir la concentración de alum
nado inmigrante en centros públicos determinados de la ciu
dad de Palma de Mallorca. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 520) 

Es de referencia su escrito de fecha 19 de octubre último (s/ref.: 
salida 9723/2005, de 21de octubre), en el que adjunta informe comple
mentario solicitado por esta Institución en relación con la queja que 
figura inscrita en el registro del Defensor del Pueblo con el número 
arriba indicado. 

En su citado informe se explica la situación de concentración de alum
nado de origen inmigrante que presenta, entre otros, el colegio público 
“Gabriel Alzamora”, de Palma de Mallorca —en el que, según manifies
ta la reclamante y no se ha desmentido por esa Consejería a lo largo de 
la tramitación efectuada, prácticamente la totalidad de los alumnos per
tenecen a familias procedentes de la inmigración—, en base a la con
centración de dichas familias en las zonas en que se encuentran ubica
dos determinados centros y, adicionalmente, al hecho de que la llegada 
de estas familias se produce, en muchos casos, una vez ya iniciado el 
curso y cerrados los procesos de admisión de alumnos, por lo que sólo 
puede optar a plazas en los centros en los que todavía quedan vacantes. 

Establecidas en su informe las causas de la situación cuestionada 
que, según viene a apuntarse en el mismo, tenderá a agudizarse en años 
sucesivos y a trasladarse a nuevos centros docentes, en la medida en que, 
según también se señala, la población de origen inmigrante tiende a incre
mentarse de forma importante en la ciudad de Palma de Mallorca, no 
se hace, sin embargo, referencia en el mismo a medida alguna que ten
ga previsto aplicar esa Consejería para corregir situaciones como la exis
tente en el colegio público “Gabriel Alzamora”, que contravienen pres
cripciones legales expresas que imponen una distribución equilibrada del 
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alumnado con necesidades educativas específicas entre todos los centros 
sostenidos con fondos públicos de cada zona, ni para evitar que conti
núe el proceso de acumulación de alumnos que presentan dichas nece
sidades en centros determinados. 

Esta última circunstancia, es decir, el hecho de que de su informe 
no se desprenda que esa Consejería tenga la intención de aplicar medi
das correctoras de situaciones como la cuestionada por la promovente de 
la queja, ha llevado a esta Institución a considerar necesario trasladar 
a V. E. una serie de consideraciones que servirán de base a la recomen
dación con la que concluye el presente escrito. 

Esta Institución, en su informe sobre “La escolarización del alumna
do de origen inmigrante en España: análisis descriptivo y estudio empíri
co” (Madrid, 2003), ha hecho notar las graves disfunciones que situaciones 
de concentración como las expresadas determinan en el desarrollo de la 
actividad educativa de los centros que, en definitiva, se traducen en dificul
tades y limitaciones graves que afectan ya, a juicio de esta Institución, al 
ejercicio del núcleo sustancial del derecho a la educación de todos los alum
nos, inmigrantes y autóctonos, de los centros docentes afectados. 

No parece imprescindible desarrollar aquí con detalle argumentos y 
datos ya expuestos con anterioridad en el citado informe, máxime cuan
do existen prescripciones legales expresas que, incluso prescindiendo de 
las consideraciones que reiteradamente viene exponiendo esta Institución, 
imponen de forma indubitada la distribución equilibrada de los alumnos 
con necesidades educativas específicas, entre todos los centros docentes 
sostenidos con fondos públicos y que claramente proscriben situaciones 
como las que se dan en los centros docentes mencionados en este escrito. 

No obstante, sí es necesario destacar que el repetido informe de esta 
Institución sobre escolarización de inmigrantes revela los muy negati
vos efectos que, para el desarrollo del proceso de enseñanza-aprendiza
je y de la convivencia en los centros docentes se derivan de porcentajes 
de concentración a partir del 30 por 100 de alumnado inmigrante que, con 
una mayor frecuencia que los alumnos autóctonos, presentan necesida
des específicas, efectos que, sin duda, deben entenderse agravados a 
medida que dichos porcentajes se incrementan, y cuando con ello aumen
ta más que proporcionalmente el número de alumnos con necesidades en 
materia de compensación educativa, llegando a determinar situaciones 
contrarias a los objetivos de integración social, que debe pretender todo 
proceso educativo, y radicalmente inadecuados para el desenvolvimien
to mismo de la actividad educativa. 

Cuando —como en el centro a que alude la queja planteada— se 
dan estas últimas circunstancias, es decir, cuando se producen condi

472 



114.cap114  13/9/06  12:08  Página 473

RECOMENDACIONES 114/2005 

ciones de concentración de alumnado inmigrante, procedente de sis
temas escolares muy diferentes entre sí y con culturas e idiomas diver
sos, y la concentración simultánea de números significativos de alum
nos con necesidades compensatorias, afectando las situaciones existen
tes a los derechos educativos básicos de los alumnos escolarizados, 
entiende el Defensor del Pueblo que es obligación de la Administración 
educativa competente restablecer de forma inmediata las condiciones 
necesarias, para salvaguardar la integridad de los derechos educativos 
básicos de los alumnos —la adecuada y eficaz transmisión de conoci
mientos y la formación de los alumnos dentro del ámbito escolar— y 
para restablecer en dichos centros el cumplimiento de la legalidad vigen
te, en lo que se refiere a la equilibrada distribución del alumnado con 
necesidades educativas especiales. 

Sin embargo, el único mecanismo que contempla la normativa sobre 
admisión de alumnos vigente en el ámbito de esa Comunidad autóno
ma —Decreto 31/2004, de 18 de abril, sobre régimen de admisión de 
alumnos en centros docentes sostenidos con fondos públicos, y Orden 
de 19 de abril de 2004, por la que se regula el procedimiento de admi
sión y matriculación en los mismos centros—, para facilitar la escola
rización del alumnado con necesidades educativas específicas en térmi
nos que evitan su concentración, parece ser el de reserva de plazas para 
estos alumnos en los procesos de admisión en centros sostenidos con 
fondos públicos. 

Se trata de una medida ya utilizada por otras administraciones edu
cativas con la misma finalidad y que, en el informe de esta Institución 
ya varias veces mencionado sobre escolarización de inmigrantes, se valo
raba como adecuada en orden a la consecución de una más equilibrada 
distribución del alumnado de origen inmigrante con necesidades en mate
ria de compensación educativa, pero que, a juicio del Defensor del Pue
blo, como también se señalaba en el mismo informe, permite, en el mejor 
de los casos, obtener resultados apreciables a medio plazo, en la medi
da en que contribuya a interrumpir la acumulación sucesiva de dichos 
alumnos curso tras curso en los mismos centros y favorezca su acceso a 
otros distintos sostenidos con fondos públicos, pero que no es útil para 
la obtención de la redistribución a corto plazo de estos alumnos, tal y 
como parece exigir la necesidad de restablecer la integridad de los medios 
educativos de todos los alumnos de los centros que presentan índices 
de concentración especialmente elevados, como el colegio público a que 
hace referencia la queja mencionada al comienzo de este escrito. 

Sin embargo, como se admite en el informe remitido, la normativa 
vigente en esa Comunidad ni siquiera permite obtener adecuadamente 
el primero de los objetivos mencionados, de evitación de la acumula
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ción paulatina del alumnado inmigrante con necesidades educativas espe
cíficas año tras año en los mismos centros, y esto a causa de que, según 
se señala en dicha normativa, la reserva de plazas establecida para el 
alumnado con las mencionadas necesidades educativas, tan sólo es efec
tiva en el período de duración de los procesos de admisión, que se cele
bran antes del comienzo de cada curso, de manera que de no ser cubier
tas en el mismo las plazas reservadas se acumulan al procedimiento ordi
nario y pueden ser adjudicadas a otros solicitantes. 

La anterior previsión determina que los niños con necesidades espe
cíficas de procedencia inmigrante, cuyas familias con frecuencia solici
tan plazas escolares fuera de las fechas de desarrollo de los procesos ordi
narios de admisión, al no existir una reserva permanente de plazas des
tinada a los mismos en todos los centros sostenidos con fondos públicos, 
sean escolarizados en los centros en los que existen plazas vacantes, es 
decir, en los menos solicitados por el conjunto de los alumnos, normal
mente públicos y casi siempre situados en entornos sociales desfavore
cidos o con un alumnado en el que ya es significativa la presencia de alum
nos, inmigrantes o no, con necesidades educativas específicas, frente al 
que se ha retraído la demanda de plazas para alumnos autóctonos. 

De otra parte, como ya se ha apuntado, el mecanismo de reserva 
de plazas, incluso en su configuración óptima, es decir, cuando se esta
blece de manera permanente y hace posible la utilización de las plazas 
para la finalidad para la que están reservadas en cualquier momento 
del curso, no permite obtener la redistribución inmediata del alumnado 
con necesidades específicas concentrado en determinados centros que, a 
juicio de esta Institución, resulta imprescindible para corregir situacio
nes que afectan negativamente a la integridad de los derechos educati
vos sustantivos de sus alumnos. 

La obtención de dichos objetivos en situaciones como las mencio
nadas debe, a juicio del Defensor del Pueblo, primar frente al, en oca
siones, esgrimido derecho a la elección de centro educativo, cuando el 
mantenimiento de las situaciones de escolarización a que se haya llega
do como consecuencia del ejercicio del mencionado derecho, no modi
ficables de forma inmediata a través de mecanismos como el de la reser
va de plazas, tendentes más bien a evitar que continúe el proceso de 
acumulación de este alumnado en centros determinados, afecte a la inte
gridad del derecho a la educación de los alumnos y sólo pueda solucio
narse, con los efectos inmediatos deseables, a través de decisiones 
que impliquen la adjudicación de plaza a los alumnos en otros centros 
de la zona distintos de aquellos en que están escolarizados que pre
senten índices más bajos de alumnado inmigrante y con necesidades 
compensatorias. 
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Esta Institución debe, en base a la argumentación expuesta y en uso 
de las facultades que le atribuye el artículo 30 de la Ley Orgánica 3/1981, 
de 6 de abril, formular a V. E. las siguientes recomendaciones: 

“1. Que por esa Consejería se adopten iniciativas tendentes a corre
gir la normativa sobre admisión de alumnos vigente en la Comunidad 
Autónoma de las Illes Balears, en los términos necesarios para que el 
mecanismo de reserva de plazas para alumnos con necesidades educa
tivas específicas, se configure como permanente con la finalidad de que 
contribuya en mayor medida a favorecer una mejor distribución de este 
alumnado, entre todos los centros sostenidos con fondos públicos. 

2. Que por esa Consejería se adopten medidas, dirigidas a corregir 
a corto plazo situaciones de concentración de alumnado de origen inmi
grante, con necesidades en materia de compensación educativa como la 
que presenta el colegio público a que se ha hecho mención en este escri
to, incluso si, como parece necesario, ello exige la adopción de decisio
nes de redistribución de este alumnado entre todos los centros sosteni
dos con fondos públicos de la zona, previa realización de las modifica
ciones normativas que se estimen precisas”. 

Madrid, 29 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Educación y Cultu
ra de la Comunidad Autónoma de las Illes Balears. 

475 



114.cap114  13/9/06  12:08  Página 476



115.cap115  13/9/06  12:09  Página 477

Recomendación 115/2005, de 29 de noviembre, sobre modifi
cación de los preceptos reglamentarios que en la Comunidad 
Valenciana regulan la adscripción entre centros sostenidos con 
fondos públicos de distintos niveles educativos, a efectos de admi
sión de alumnos. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 523) 

Es de referencia su escrito de fecha 13 de septiembre último (s/ref.: 
salida 34905/1482, de 15 de septiembre), con el que se remite el informe soli
citado por esta Institución sobre la queja formulada por don (...), inscrita 
en el registro del Defensor del Pueblo con el número arriba indicado. 

En el informe aportado se mantiene la adecuación jurídica de las 
decisiones sobre adscripción del colegio público “Miguel Hernández”, de 
la localidad de Elche, al instituto de educación secundaria “Pedro Iba
rra”, de la misma localidad, y de la adjudicación de plazas escolares en 
este último para iniciar estudios de educación secundaria obligatoria 
en el presente curso escolar a seis unidades de alumnos procedentes 
del colegio público mencionado. 

Es este último colegio un centro de atención educativa singular, según 
aseguraba el reclamante y no se desmiente en el informe aportado, que 
escolariza un elevado porcentaje de alumnos con problemas de aprendi
zaje, por lo que el promovente de la queja entendía jurídicamente cues
tionable la aplicación que del mecanismo de adscripción entre centros se 
había realizado en el supuesto mencionado, en la medida en que al impli
car la asignación de plaza en el instituto a un elevado número de alumnos 
con necesidades educativas específicas, determinaba un significativo incre
mento del porcentaje de dicho alumnado escolarizado en el centro, que con
traviene el principio de distribución equilibrada del alumnado con nece
sidades educativas específicas entre todos los centros escolares, estable
cido por la legislación educativa vigente, para garantizar la escolariza
ción de todos los alumnos en las condiciones más adecuadas. 
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La opinión jurídica que se expresa en el informe enviado a esta Ins
titución parte de la consideración de que los alumnos del colegio públi
co “Miguel Hernández”, deben proseguir en un instituto de educación 
secundaria las enseñanzas del primer ciclo de la educación secundaria 
obligatoria que hasta ahora cursaban en el colegio mencionado, apre
ciación que así expresada comparte plenamente esta Institución que, a 
través de numerosas intervenciones en un cierto número de ocasiones 
practicadas ante esa Consejería, ha instado la adopción de medidas de 
ampliación de las instalaciones de determinados institutos o de crea
ción de otros nuevos, necesarias para dar cabida a estos alumnos en los 
centros específicamente previstos en la normativa educativa para la 
impartición de las enseñanzas secundarias. 

De otra parte, toda la argumentación expuesta parece fundarse en 
la apreciación de que tanto el reclamante, como esta Institución al tras
ladar la argumentación que ha servido de base a la tramitación de la pre
sente queja, lo que cuestionaban era en sí misma la aplicación del meca
nismo de adscripción en el citado supuesto, cuando en realidad lo que 
se pretendía era poner de manifiesto la más que posible inadecuación 
jurídica de los resultados que se derivaban de la adscripción del colegio 
público “Miguel Hernández” a un solo instituto, el instituto de educación 
secundaria “Pedro Ibarra”, en la medida en que, como era previsible, 
parecía haber significado un incremento porcentual considerable de su 
alumnado con necesidades educativas específicas, que ahora parece encon
trarse muy por encima del que presentan otros institutos de la zona. 

En definitiva, lo que esta Institución estima cuestionable, desde las 
previsiones contenidas en materia de admisión de alumnos en la vigen
te legislación educativa, es que la aplicación en supuestos como el plan
teado del mecanismo de adscripción entre centros docentes a efectos de 
escolarización sucesiva de los alumnos para cursar enseñanzas obliga
torias, previsto en la legislación mencionada, se articule de tal manera 
que en la práctica dé lugar a resultados, a juicio de esta Institución, no 
queridos por la repetida legislación, como es el aquí producido de tras
lado al centro de adscripción de situaciones de acumulación de alum
nos con necesidades educativas específicas producidas en el centro docen
te de origen, que podría muy fácilmente obviarse a través de un siste
ma de adscripción múltiple que facilitaría una más adecuada distribu
ción y condiciones de escolarización más apropiadas para todos los alum
nos afectados. 

Las decisiones sobre adscripción y asignación de plazas cuestiona
das disponen de apoyo reglamentario inmediato en previsiones del Decre
to 87/2001, de 24 de abril, del Gobierno valenciano, por el que se modifi
ca parcialmente el Decreto 27/1998, de 10 de marzo, que regula la admi
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sión del alumnado en los centros docentes no universitarios de la Comu
nidad Valenciana sostenidos con fondos públicos, que tan sólo contempla 
la adscripción de los colegios públicos a más de un instituto cuando el ins
tituto de educación secundaria receptor no pueda absorber todo el alum
nado procedente de un colegio de primaria. 

Sin embargo, la aplicación de este precepto en supuestos como el 
planteado, en el que la adscripción única se traduce de hecho en el tras
vase de un importante número de alumnos con necesidades educativas 
específicas a un solo instituto, dando lugar a incrementos porcentuales 
de este alumnado por encima de la media existente en otros centros de 
la zona, debe estimarse contraria a previsiones legales expresas conte
nidas en la vigente Ley Orgánica 10/2002, de 23 de diciembre, de Cali
dad de la Educación, que expresamente señala en su artículo 72.1, al esta
blecer las bases de la programación de los puestos escolares gratuitos 
del régimen de admisión de alumnos en los centros docentes sostenidos 
con fondos públicos que la misma, la programación “atenderá a una ade
cuada y equilibrada distribución entre los centros escolares de los alum
nos con necesidades educativas específicas, con el fin de garantizar su 
escolarización en las condiciones más adecuadas”. 

Se trata, pues —nos referimos a la adecuada y equilibrada distri
bución del alumnado con necesidades educativas específicas—, de un 
imperativo legal cuya atención no puede, por tanto, obviarse en base 
al contenido de prescripciones reglamentarias como la contenida en el 
Decreto 87/2001, de 24 de abril, mencionada con anterioridad, sin que 
quepa, de otra parte, entender, como viene a señalarse en el informe 
aportado, que la distribución de la población escolar mencionada es 
una mera posibilidad recogida en el ordenamiento educativo cuya efec
tiva articulación depende de determinadas circunstancias, que corres
ponde apreciar a los órganos competentes para adoptar decisiones en 
materia de escolarización. 

En definitiva, en base a cuanto queda expuesto, y muy específica
mente tomando en consideración la prescripción contenida en el artí
culo 72.1 de la Ley Orgánica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad 
de la Educación, esta Institución ha entendido necesario formular, en 
uso de las facultades que tiene atribuidas por el artículo 30.1 de la Ley 
Orgánica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la siguiente 
recomendación. 

“Que se adopten las iniciativas necesarias, bien sea para modificar 
los preceptos sobre adscripción entre centros docentes, a efectos de admi
sión de alumnos para que éstos prevean la posibilidad de adscripción 
de los colegios a varios institutos en supuestos como el planteado, o 
bien para aclarar la línea en la que deba procederse a la aplicación del 
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citado mecanismo de adscripción, para que de los referidos preceptos 
no se deriven resultados contrarios al imperativo de distribución equi
librada entre los centros del alumnado con necesidades educativas espe
cíficas que se contiene en la legislación educativa vigente”. 

Madrid, 29 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Cultura, Educación 
y Deporte de la Comunidad Valenciana. 
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Recomendación 116/2005, de 29 de noviembre, sobre incoa
ción de expediente disciplinario a funcionarios de la Policía local, 
que se encuentren incursos en actuaciones penales por hechos 
de los que se pudieran derivar responsabilidades en su contra. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 526) 

Agradecemos su escrito en el que nos contesta a la queja registra
da con el número de referencia arriba indicado. 

En el informe de referencia se participa que por esa alcaldía se con
sidera suficiente la condena impuesta a los policías locales y, por ello, 
no se considera adecuada la apertura de expediente disciplinario. 

A este respecto esta Institución quiere efectuar a S. S. las siguien
tes consideraciones: 

La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife condenó a los 
citados policías como autores de una falta de lesiones. 

Dicha agresión fue cometida por los agentes, en el ejercicio de sus 
funciones, sobre un detenido a su cargo, lo que, a juicio de esta Institu
ción, resulta especialmente grave y su actuación, además de suponer 
un abuso de poder, genera desconfianza y desprestigio para las Fuer
zas y Cuerpos de Seguridad e indirectamente para todas las institucio
nes del Estado social y democrático de Derecho establecido en nuestra 
Constitución, que debe ser sancionado con la firmeza necesaria. 

La actuación de los agentes supone un incumplimiento, tanto de las fun
ciones que la Constitución y las leyes asignan a los miembros de las Fuer
zas y Cuerpos de Seguridad, como de los principios básicos de actuación de 
dichos miembros, principios éstos establecidos en el artículo 5 de la Ley 
Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. 

Por parte de ese Ayuntamiento y, en este momento, en el que exis
te condena penal contra unos policías locales, se considera que la mis
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ma es suficiente y, por ello, no se va a iniciar expediente disciplinario 
alguno en su contra. 

Esta Institución considera, por el contrario, que las distintas admi
nistraciones ante situaciones como la presente, deben actuar con firme
za y actuar disciplinariamente contra el agente condenado, pues la san
ción penal y la administrativa son perfectamente compatibles y ajusta
das a Derecho. 

Así la Sentencia del Tribunal Constitucional número 234/91, de 10 
de diciembre, establece, en su fundamento jurídico 2º, lo siguiente: 

“Para que la dualidad de sanciones sea constitucionalmente admi
sible es necesario, además, que la normativa que la impone pueda jus
tificarse porque contempla los mismos hechos desde la perspectiva de 
un interés jurídicamente protegido que no es el mismo que aquel 
que la primera sanción intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la 
perspectiva de una relación jurídica diferente entre sancionador y 
sancionado”. 

“Para que sea jurídicamente admisible la sanción disciplinaria impues
ta en razón de una conducta que ya fue objeto de condena penal es indis
pensable, además, que el interés jurídicamente protegido sea distinto y 
que la sanción sea proporcionada a esa protección. 

El interés legítimo de la Administración en su conjunto es, el de ser
vir con objetividad a los intereses generales (artículo 103.1 CE); el de 
cada uno de los entes u órganos que la integran, en particular el de ase
gurar el funcionamiento eficaz del servicio público que les está encomen
dado, de donde fácilmente se infiere que la conducta de los funcionarios 
como simples ciudadanos, al margen de su función propia, no entra den
tro del círculo de interés legítimo de la Administración y no puede ser 
objeto de la disciplina de ésta, salvo, claro está, y la salvedad es decisi
va, que esa conducta redunde en perjuicio del servicio dada la naturale
za de éste”. 

“La irreprochabilidad penal de los funcionarios de la policía guber
nativa es un interés legítimo de la Administración que, al sancionar dis
ciplinariamente a los que han sido objeto de condena penal, no infringe 
en consecuencia el principio non bis in ídem”. 

Parece claro que el alto tribunal admite la posibilidad de que, por 
unos mismos hechos existan dos sanciones, una en el ámbito penal y 
otra en el administrativo, cuando existe un doble interés jurídicamente 
protegible. 

En este mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo, al esta
blecer en la Sentencia número 50/1998, de 9 de diciembre, fundamen
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to de Derecho segundo, que “el principio non bis in ídem no impide que 
autoridades de distinto orden sancionen a un mismo sujeto por idén
ticos hechos, siempre que se tutelen, al apreciarse las diversas infrac
ciones e imponerse las correspondientes sanciones penales y admi
nistrativas, distintos bienes jurídicos o, dicho en otras palabras, exis
ta diversidad de intereses jurídicamente protegidos que fundamenten 
la doble punición. 

En tales casos, esta dualidad de sanciones no vulnera aquel princi
pio, ni el de legalidad que está contenido y que se proclama en el artícu
lo 25 de la Constitución Española...”. 

Incluso el alto tribunal considera que la sanción administrativa 
puede ser incluso superior a la impuesta en vía penal, al establecer, 
en su Sentencia número 94/1998, de 31 de mayo, fundamento de dere
cho tercero que “... pena y sanción no se encuentran necesariamente 
en una relación jerárquica, de mayor a menor gravedad, sino que, tute
lando intereses y persiguiendo objetivos muy diversos una y otra, 
es perfectamente posible que la represión encauzada por vía adminis
trativa suponga un mayor contenido aflictivo que la impuesta en vía 
jurisdiccional”. 

Por todo lo anterior y al considerar esta Institución que el criterio 
de ese Ayuntamiento de no proceder a la apertura de expediente disci
plinario contra los agentes condenados, no es acorde con lo establecido 
en el artículo 103 de la Constitución y con los principios básicos de actua
ción de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Esta
do para garantizar el libre ejercicio de los derechos y libertades y la segu
ridad ciudadana recogidos en el artículo 104 de la citada norma, se ve 
en la necesidad de efectuar a S. S., en base al artículo 30 de la Ley 3/1981, 
de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la siguiente sugerencia: 

“Que por parte de ese Ayuntamiento se proceda a la incoación de 
expediente disciplinario contra los funcionarios de la policía local con
denados por sentencia firme, sin perjuicio de lo establecido en el artícu
lo 20 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el 
Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la Adminis
tración del Estado, respecto a la prescripción de las faltas”. 

Por otra parte y al objeto de evitar que situaciones como la presen
te puedan quedar impunes en el ámbito administrativo sancionador, se 
efectúa a S. S. la siguiente recomendación: 

“Que en aquellos casos en que funcionarios de la policía local de ese 
Ayuntamiento se encuentren incursos en actuaciones penales, por hechos 
de los que se pudieran derivar responsabilidades en su contra, se pro
ceda a la apertura del correspondiente expediente disciplinario en su con
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tra, sin perjuicio de suspender la tramitación del mismo hasta que la sen
tencia recaída en el ámbito penal sea firme, tal como establece el artí
culo 8.3 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuer
pos de Seguridad”. 

Madrid, 29 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de San
ta Cruz de la Palma (Santa Cruz de Tenerife). 
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Recomendación 117/2005, de 30 de noviembre, para que los 
ciudadanos extranjeros en situación irregular, que se encuen
tren pendientes de obtener autorizaciones de residencia por su 
colaboración en la lucha contra redes organizadas, reciban ayu
das de carácter social y psicosanitario. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 518-519) 

Con ocasión de la queja formulada ante esta Institución por una 
ciudadana de (...), en la que manifestaba haber colaborado con las auto
ridades españolas en la persecución de redes organizadas, sin que se 
hubiera expedido su autorización de residencia y sin haber recibido 
ayuda alguna para el regreso a su país, se inició la correspondiente inves
tigación ante la Dirección General de la Policía. 

En el escrito remitido a dicho organismo, además de solicitar infor
mación acerca del caso particular que afectaba a la compareciente, se 
interesó información adicional para conocer cuál era la práctica segui
da en este tipo de casos y, en concreto, si existía un protocolo de actua
ción, dado que la demora en la expedición de la documentación que 
legitimara la estancia en España de estas personas, implicaba un alto 
riesgo de que volvieran a caer nuevamente en manos de redes, al care
cer de ingreso alguno y ante la imposibilidad de desarrollar un trabajo 
de forma legal. 

Con el fin de ilustrar el problema, a continuación se relata una par
te del escrito recibido en esta Institución sobre el problema planteado: 

“Hace aproximadamente un año vine a España engañada por un gru
po mafioso el cual me puso a trabajar en una casa de prostitución, a los 
tres meses a través de una persona española que un día vino a ese club, 
logre salir de allí, y puse una denuncia junto con dos compañeras más 
ante las autoridades, la policía intervino y detuvo a la gente que se dedi
caba a traer chicas para prostituirlas, actualmente están en prisión espe
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rando el juicio, a mí se me dijo por parte de la policía que me darían el 
permiso de residencia por un año, o bien que me facilitarían el pasaje para 
poder regresar a mi país que es lo que marcaba el artículo 59.2 de la 
Ley de extranjería, pues bien es a fecha de hoy que me encuentro en una 
situación de desamparo total, ya que sigo sin tener el visado de resi
dencia, por lo que no puedo tratar de trabajar, no dispongo de visado para 
poder viajar a mi país y poder ver a mi familia, teniendo que esperar a 
que se celebre el juicio sin tener medios para poder vivir ya que no pue
do trabajar porque no me han dado la documentación que me prometie
ron cuando interpuse la denuncia, es increíble que cuando logramos salir 
del miedo que nos atenaza y denunciamos la situación, luego nos encon
tramos en el mayor de los desamparos. 

Las opciones que me dejan son bien complicadas, las dos chicas que 
pusieron la denuncia conmigo están otra vez ejerciendo la prostitución 
ya que es la única forma que tienen de comer, yo estoy aguantando gra
cias a una familia española que me tiene en su casa, pero no sé si tendré 
que volver a ese mundo que no debería haber conocido jamás”. 

La información recibida de la Dirección General de la Policía seña
laba que la tramitación de las autorizaciones previstas por el artículo 
59 de la Ley de extranjería, “se efectúa por la Comisaría General de 
Extranjería y Documentación a instancia de la Brigada o Sección de 
Extranjería de la Comisaría del lugar en donde se ha realizado la actua
ción, bien sea propia o de otro cuerpo de seguridad. Al expediente ha 
de añadirse, además de la documentación necesaria, el atestado policial 
y el informe que justifique la colaboración y la importancia del hecho, que 
hagan merecedora a la persona colaboradora de la concesión de una auto
rización de carácter excepcional para residir en España”. 

Continuaba señalando el órgano directivo mencionado que: 

“Asimismo se tiene en cuenta la información sobre el estado del pro
cedimiento judicial que en su caso se aporte, si es necesaria para dedu
cir la relevancia del asunto. 

Se significa que a las personas a las que se les concede la autoriza
ción de residencia excepcional por haber colaborado, a través del servi
cio de atención al ciudadano extranjero o de la propia brigada o sec
ción, se les informa de la posibilidad de obtener una autorización para 
trabajar, de acuerdo con lo establecido en el artículo 79 del aún vigente 
Reglamento de ejecución de la Ley Orgánica de extranjería, e incluso 
sobre aquellas organizaciones que puedan atenderles en sus necesida
des, con las que se tiene contacto. 

Por último, señalar que en este tipo de situaciones, una vez acredi
tada la importancia de la colaboración prestada por tratarse de una auto
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rización excepcional, es el extranjero/a el que manifiesta su deseo de 
ser repatriado o de obtener la residencia en España”. 

De los informes emitidos por la Dirección General de la Policía pode
mos deducir que no existe un protocolo de actuación y, por tanto, los afec
tados por este tipo de situaciones pueden quedar en una situación de pre
cariedad grave durante largos meses, hasta tanto se dilucide el asunto 
de fondo. 

El artículo 59 de la Ley 4/2002, como V. I ya conoce, señala que a 
los extranjeros que hayan quedado exentos de responsabilidad admi
nistrativa se les podrá facilitar a su elección, el retorno a su país de pro
cedencia o la estancia y residencia en España, así como autorización de 
trabajo y facilidades para su integración social. 

A pesar de lo establecido en el mencionado precepto, lo cierto es que 
en la práctica habitual son largos meses los que deben esperar las per
sonas que obtienen la autorización por esta vía, debido a que las inves
tigaciones policiales y la posterior instrucción judicial que finalmente 
determinará si el extranjero ha proporcionado datos esenciales o no, pue
den demorarse largo tiempo y mientras tanto, las personas que pres
tan la colaboración, en su mayoría, carecen de recursos. 

Por otro lado, no parece que exista documento alguno en el que el 
ciudadano extranjero, tras conocer la posibilidad de que se le financie 
la vuelta a su país, preste su consentimiento por medio de su firma, ni 
tampoco parece existir documento alguno en el que conste que tal elec
ción se le ha ofrecido por parte de las autoridades policiales. 

Tampoco parece existir formulario específico de petición de autori
zación de residencia y trabajo y ni siquiera figura casilla alguna en otros 
formularios que permita conocer de antemano que la solicitud se reali
za al amparo del artículo 59 de la Ley, con el fin de que estas solicitudes 
sean resueltas con carácter prioritario. 

Finalmente, y en lo que se refiere al ámbito de las necesidades que 
en dicha situación aquejan a las personas afectadas, tanto de superviven
cia como de tratamiento psicosanitario no parecen destinarse recursos 
económicos que permitan administrar la ayuda necesaria mientras se 
resuelve el expediente administrativo o judicial. 

A nuestro juicio, la situación por la que atraviesan estas personas 
merece una atención especializada y podrían recibir un trato similar a 
la que reciben los demandantes de asilo, una vez que su demanda es admi
tida a trámite hasta la resolución de su demanda, es decir, podrían ser 
aceptados en los centros de asilo y refugio en el caso de que existieran 
plazas o, en su caso, ser derivados a otros recursos. 
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Esta Institución, a la vista de lo anterior, ha considerado oportuno 
comunicar a esa Dirección General las carencias apreciadas y recomen
dar a esa Dirección General: “Que con carácter urgente se adopten las 
decisiones que procedan para que las personas que se encuentren en este 
tipo de situaciones y respecto de las que se aprecie carencia de recur
sos o desvinculación de su medio familiar o social, reciban las ayudas ade
cuadas y especialmente las de carácter social y psicosanitario”. 

Madrid, 30 de noviembre de 2005. 

Recomendación dirigida a la Directora General de Inmigra
ción, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 
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Recomendación 118/2005, de 2 de diciembre, sobre tramita
ción de expedientes de responsabilidad patrimonial en el ámbi
to sanitario, traspasados sin concluir a la Comunidad autónoma 
y que permanecen sin resolver. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 520) 

Se ha recibido queja de don (...), con domicilio en (...), que ha sido 
registrada con el número arriba reseñado. 

El interesado se queja de la negativa del Servicio de Salud de 
esa Comunidad a resolver el expediente de responsabilidad patrimo
nial instado mediante solicitud de 12 de junio de 1999 ante la enton
ces dirección provincial del INSALUD de Ciudad Real, por las secue
las derivadas del tratamiento de una fractura llevado a cabo en el 
hospital (...) de (...). 

El motivo aducido por el citado Servicio de Salud para negarse a 
resolver el expediente es que, tratándose de un expediente incoado por 
el INSALUD con anterioridad a la transferencia de funciones, corres
pondería resolverlo al Ministerio de Sanidad. 

Esta postura pretende fundamentarse en dos sentencias de la Sala 
de lo Contencioso-Administrativo, Sección Primera, del Tribunal Supre
mo, de fechas 30 de junio y 9 de julio de 2003, recaídas ambas para resol
ver sendas cuestiones de competencia negativa entre la Sala de lo Con
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y la Sala de lo Conten
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadu
ra, para conocer de los recursos interpuestos en materia de reclama
ción de responsabilidad patrimonial. 

Dicha conclusión, a juicio de esta Institución, no resulta acor
de con el contenido de las sentencias de referencia, dictadas ambas, 
como se ha dicho ya, para resolver un conflicto de competencias juris
diccional, que no es de aplicación a los expedientes de responsabi
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lidad patrimonial a que se refieren las quejas tramitadas por esta 
Institución. 

En efecto, lo que el Tribunal Supremo dice es que, en el supuesto 
de que un administrado recurra por desestimación presunta por silen
cio administrativo de su reclamación de responsabilidad patrimonial, el 
órgano jurisdiccional competente para conocer de dicho recurso lo será 
aquel a quien le hubiere correspondido en caso de que la desestimación 
hubiere sido mediante resolución expresa. 

Muy distinto es el supuesto planteado en la presente queja, cuyo 
interesado lo que pretende es la obtención de una resolución expresa a 
su reclamación. 

Y esa resolución, a juicio de esta Institución, le corresponde úni
camente al órgano administrativo que tiene en la actualidad la compe
tencia en la materia, y ello sin perjuicio de que la asunción de las res
ponsabilidades que pudieran derivarse de la estimación de una reclama
ción, por hechos acaecidos con anterioridad al traspaso de competen
cias, a su vez pudiera dar lugar a las oportunas compensaciones por par
te de la Administración responsable en el momento de los hechos, si ello 
no hubiese sido tenido en cuenta ya durante el proceso negociador de 
las transferencias. 

Esta conclusión resulta avalada por la Sentencia de la Sección 
Primera de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo del Tri
bunal Supremo, dictada el 16 de febrero de 2004 para resolver una 
cuestión de competencia entre la Sala de lo Contencioso-Administra
tivo, Sección Cuarta, de la Audiencia Nacional y la Sala de lo Con
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Casti
lla-La Mancha para conocer del recurso contencioso-administrativo 
planteado por un interesado contra la desestimación por silencio admi
nistrativo de una reclamación de responsabilidad patrimonial pre
sentada con fecha 25 de abril de 2001 contra el Instituto Nacional 
de la Salud. 

Del contenido de dicha sentencia, consolidada por jurisprudencia 
posterior, se desprende que corresponde a las comunidades autónomas 
la tramitación y resolución de los expedientes sobre los que no hubiera 
recaído resolución expresa a la fecha del traspaso de competencias en 
materia de sanidad. 

En consecuencia, esta Institución en el ejercicio de la responsa
bilidad que le confiere el artículo 54 de la Constitución, y al amparo 
del artículo 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor 
del Pueblo, viene a formular a V. E. la siguiente recomendación: “Que 
se reconsidere el criterio mantenido por el Servicio de Salud de Cas
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tilla-La Mancha y se proceda a reclamar nuevamente del Ministerio 
de Sanidad el expediente en cuestión, y cuantos otros estuvieren en 
la misma situación, y se prosiga su tramitación hasta la resolución 
definitiva”. 

Madrid, 2 de diciembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Sanidad de la Comu
nidad Autónoma de Castilla-La Mancha. 
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Recomendación 119/2005, de 16 de diciembre, sobre el plazo 
de subsanación de defectos en las solicitudes de admisión en 
los procesos selectivos. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 508) 

Se ha recibido el último informe de V. I., referente a la queja que 
figura registrada en esta Institución con el número arriba indicado. 

Del contenido del mismo se desprende, por un lado que nos trasla
da la información relativa a la convocatoria selectiva efectuada por el 
organismo Patrimonio Nacional, correspondiente a un procedimiento 
selectivo donde se ponía, igualmente, de manifiesto la cuestión que ocu
pa estas actuaciones relativa a la duración del plazo para presentar recla
maciones y subsanar errores en relación a la elaboración de listas de can
didatos en un proceso selectivo de personal temporal, remitiéndonos al 
efecto el informe del referido organismo en el que se procede a la inclu
sión del candidato, interesado en el mencionado expediente, atendien
do así a la sugerencia formulada por esta Institución. 

En segundo lugar manifiesta su parecer sobre el contenido de la 
investigación de oficio iniciada en este expediente, sobre la misma cues
tión, mostrándonos su criterio, coincidente con el emitido con anteriori
dad, en concreto en junio de 2003, y por el cual se amplió el plazo para 
reclamaciones y subsanación de errores en este tipo de procesos de tres 
a cinco días, y ello, al considerar que no resultaba procedente exten
derlo a diez días por entender que era aplicable el artículo 50 de la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administra
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. 

En ese sentido, esa Dirección General incide en que la tramitación 
de urgencia sería aplicable a los procesos selectivos que aquí se con
templan, en los que se persigue una ágil cobertura temporal por la natu
raleza necesaria y urgente de la misma, lo que obliga a abreviar los pla
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zos pues de lo contrario, se vería afectada la efectividad de dicha cober
tura, a lo que se añade la consideración de la suficiencia del plazo de 
cinco días para la mencionada subsanación, en relación con las listas de 
aspirantes de admitidos y excluidos. 

Pues bien, esta Defensoría no comparte el criterio mantenido por 
esa Dirección General y ello con fundamento en las siguientes conside
raciones: 

De una parte, las propias situaciones planteadas en algunas de las 
quejas remitidas a esta Institución, y de las que ese órgano ha tenido 
conocimiento, han venido demostrando que el plazo indicado, cinco días 
en vez de diez, ha resultado en más de una ocasión, insuficiente. 

Prueba de ello es que el informe que remite el organismo Patrimo
nio Nacional que acompaña a su informe, acepta la argumentación y suge
rencia propuesta por esta Defensoría, lo que ha llevado a determinar que 
un aspirante que formuló en plazo la oportuna reclamación, haya tenido 
que ser incluido de nuevo en la lista de candidatos de dicho Organismo. 

Por otro lado, no se aprecia en qué medida la ampliación del plazo 
de cinco a diez días en la formación del listado de candidatos va a afec
tar, con el carácter general que se pretende, a la cobertura urgente y 
necesaria de las plazas puesto que tales características operan en la prác
tica fundamentalmente a la hora de llevar a cabo la cobertura concreta 
de un puesto de trabajo. Es decir, la urgencia, en la práctica, vendrá deter
minada no tanto por la necesidad de creación de la referida relación de 
aspirantes, sino porque una vez constituida dicha bolsa de empleo podrá 
ir dotándose a la misma de la agilidad necesaria en el ofrecimiento de tra
bajadores a los puestos que se precisen con urgencia. 

Además, debemos volver a traer a colación que, a nuestro juicio, la 
interpretación del artículo 50 de la mencionada Ley 30/1992, de 26 de 
noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y 
del Procedimiento Administrativo Común, lleva consigo la posibilidad 
de que cuando se entienda que dicha constitución de la bolsa de candi
datos deben adoptar el carácter de urgente, en aplicación del contenido 
literal de dicho precepto, cabe la posibilidad de declarar mediante el 
correspondiente acuerdo frente al que no cabe recurso alguno, la tra
mitación, con la petición que más adelante se indica, de urgencia de dicho 
procedimiento administrativo, lo que hasta el momento no se hace, con 
el acortamiento de los plazos que ello conlleva. 

Sin perjuicio de lo anterior, debemos insistir, como ya hacíamos en 
nuestro escrito inicial, en que el plazo señalado no cumple con las previ
siones contenidas en el artículo 20 del Real Decreto 364/1995, de 10 de 
marzo, en relación con el artículo 71 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem
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bre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro
cedimiento Administrativo Común, aun contando con que tal plazo se 
relacione con lo establecido en el artículo 50 de la norma, argumento 
que esta Institución tampoco comparte, como ya se manifestó en su 
momento. Y no cumple con la Ley por cuanto allí se establece (artículo 
71.1) un plazo de subsanación de diez días hábiles, plazo que no puede 
verse acortado en ningún caso dado el espíritu garantista comprendido 
en ambos preceptos, favorecedor de la conservación de los actos relevan
tes como manifestación de la voluntad del interesado, en este supuesto, 
en participar en el proceso selectivo, sin infracción del principio de igual
dad, así como la literalidad del artículo 50 in fine, donde la reducción de 
plazos en los procedimientos urgentes rige, reiteramos, “salvo los rela
tivos a la presentación de solicitudes y recursos”, razones que avalan sufi
cientemente, a nuestro juicio, la falta de acomodo a la legalidad vigente 
del plazo indicado. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendación: 

“Que se valore la oportunidad y conveniencia de dictar las instruc
ciones necesarias para que en adelante, en los procesos de selección para 
la formación de una relación de candidatos a una contratación tempo
ral, se establezca el plazo de subsanación de defectos en las solicitudes 
de admisión, conforme a lo establecido en el artículo 71 en relación con 
el artículo 50 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurí
dico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administra
tivo Común, y en consecuencia se amplíe de cinco a diez días el plazo 
hoy vigente”. 

Madrid, 16 de diciembre de 2005. 

Recomendación dirigida a la Directora General de la Fun
ción Pública. 
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Recomendación 120/2005, de 16 de diciembre, sobre compen
sación económica por vacaciones no disfrutadas. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 511) 

Se acusa recibo del escrito de fecha 10 de octubre de 2005, referen
cia 2005, remitido por el Jefe del Gabinete de esa Subsecretaría, así como 
del escrito de 30 de septiembre de 2005, referencia 1797, que, con igual 
contenido, ha enviado el Subdirector General de Recursos, Reclama
ciones y Relaciones con la Justicia, relacionados ambos con la queja for
mulada por doña (...), la cual quedó registrada en esta Institución con el 
número arriba indicado, y que versaba sobre la falta de resolución expre
sa del recurso potestativo de reposición que había interpuesto el 10 de 
mayo de 2005 contra el acuerdo del día 22 de abril de 2005 de esa Sub
secretaría, adoptado por delegación por la Subdirección General de Recur
sos Humanos, por el que se le denegó la compensación económica por 
vacaciones no disfrutadas correspondientes al tiempo en que prestó 
sus servicios como jefa (...). 

De la información facilitada, la cual se agradece, se desprende que 
el pasado 5 de septiembre se dictó la resolución expresa sobre el mencio
nado recurso de reposición, por lo que esta Institución constata que ha 
desaparecido el silencio administrativo que se venía observando y que 
motivó nuestra intervención al respecto. 

No obstante lo anterior, estudiado el contenido de la citada reso
lución, esta Defensoría estima conveniente efectuar las siguientes 
consideraciones: 

Primera. El artículo 40.2 de la Constitución establece que los pode
res públicos garantizarán el descanso necesario, mediante las vaca
ciones periódicas retribuidas. El artículo 68 de la Ley de Funciona
rios Civiles del Estado de 7 de febrero de 1964 (en la redacción dada 
por el artículo 51 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas 
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Fiscales, Administrativas y del Orden Social), dispone que todos los 
funcionarios tienen derecho a disfrutar, por año completo de servi
cios, de una vacación retribuida de un mes natural o de veintidós 
días hábiles anuales, o a los días que proporcionalmente les corres
ponda al tiempo de servicios efectivos. La retribución durante las 
vacaciones comprende todos los conceptos retributivos que se perci
ben con carácter ordinario (retribuciones básicas, complemento de 
destino, específico y de productividad). 

Según la Resolución de 10 de marzo de 2003, con carácter general, 
las vacaciones anuales retribuidas “se disfrutarán por los empleados 
públicos de forma obligatoria dentro del año natural y hasta el quince 
de enero del año siguiente”. 

El disfrute de este derecho no se puede sustituir por una compen
sación económica, debiendo conocer el funcionario con antelación sufi
ciente las fechas o el período de su disfrute. 

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, no procede el pago de 
vacaciones no disfrutadas en el año, por ejemplo, por haber estado de 
baja por enfermedad, de la misma forma que la enfermedad sobreveni
da durante el periodo de disfrute de las vacaciones no las interrumpe, 
por lo que los días durante los que se padezca aquélla no podrán disfru
tarse después. Tampoco cabe la acumulación de las vacaciones corres
pondientes a varios años. 

Por su parte, el artículo 105 de la citada Ley de Funcionarios Civi
les del Estado, establece que a los funcionarios de empleo (como son los 
eventuales) les será aplicable por analogía en cuanto sea adecuado a la 
naturaleza de su condición, el régimen general de los funcionarios de 
carrera, con excepción del derecho a la permanencia en la función, nive
les de remuneración determinados o el régimen de clases pasivas. 

Segunda. Esa Administración rechaza la pretensión de la formu
lante de la queja porque “en primer lugar el disfrute de las vacaciones 
es obligatorio y, en segundo lugar, aquél no es susceptible con carácter 
general de compensación económica”. 

Para ello se basa en lo dispuesto en el citado artículo 68 de la Ley 
de Funcionarios Civiles del Estado y en la mencionada Resolución de 
10 de marzo de 2003 de la Secretaría de Estado para la Administra
ción Pública. 

Tercera. Como bien se señala en el fundamento jurídico segundo 
de la resolución desestimatoria del recurso de la interesada, “con carác
ter general” no procede la compensación económica de las vacaciones 
no disfrutadas. Ello significa que puede existir alguna excepción a esa 
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regla genérica en que sí se admite esa compensación económica, por 
lo que no “siempre” se deben rechazar las peticiones que se formulen 
al respecto. 

Es cierto que la expresión “vacaciones anuales” significa que se 
tiene derecho a ellas por cada año de trabajo, y que se tiene la obliga
ción de disfrutarlas dentro de cada año natural o hasta el quince de ene
ro del año siguiente, distinguiéndose entre el devengo o la formación 
del derecho a vacaciones que va produciéndose con el transcurso de cada 
año de servicio, y el disfrute de esas vacaciones. 

Como se ha visto, el artículo 68 de la Ley de Funcionarios Civiles del 
Estado, establece que todos los funcionarios (incluidos los de carácter even
tual) tienen derecho a los días de vacaciones “que corresponda proporcio
nalmente al tiempo de servicios efectivos”, disponiéndose en el artículo 74 
que “tal disfrute ha de ser compatible con las necesidades del servicio” tal 
y como se recuerda en el informe remitido por esa Administración. 

Sin embargo, esta Defensoría no puede compartir sin más la afir
mación que se hace a continuación, de que “la no utilización de las mis
mas por la recurrente es solamente imputable a ella, sin que, además, 
acompañe ningún documento que avale el hipotético caso de imposibi
lidad de haberlas disfrutado”. La razón de esta discrepancia estriba en 
que es la Administración y no el funcionario quien interpreta y decide 
si las necesidades del servicio permiten o no que éste pueda disfrutar 
sus vacaciones durante el período que haya solicitado. Tal decisión es 
un mero ejercicio de la potestad de autoorganización que tiene la Admi
nistración y, aunque exista cierta discrecionalidad en la apreciación de 
tales necesidades del servicio, el funcionario está obligado a aceptarla 
por el deber de la obediencia a las decisiones que adoptan sus superio
res jerárquicos. 

Incluso en el supuesto de que la interesada no hubiese solicitado for
malmente por escrito el disfrute de las vacaciones que le pudieran corres
ponder (lo que tampoco esa Administración ha acreditado que no lo hubie
ra hecho) no debería servir de argumento para la desestimación de pla
no de su pretensión ya que alguna sentencia ha reconocido que la falta 
de disfrute de las vacaciones cuando se ha prestado servicios durante un 
período de tiempo que ha originado el derecho a disfrutarlas genera el 
derecho a que tal período sea valorado a efectos de una indemnización, 
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sala de lo Con
tencioso-Administrativo, de 22 de febrero de 2002; Sentencia del Tri
bunal Superior de Justicia de Madrid número 131/2002, Sala de lo Con
tencioso-Administrativo, Sección Sexta, de 5 de febrero; Sentencia del 
Tribunal Superior de Justicia de Madrid número 1106/2001, Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sección Sexta, de 6 de octubre; Sentencia 
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del Tribunal Superior de Justicia de Madrid número 790/2001, Sala de 
lo Contencioso-Administrativo, Sección Sexta, de 23 de junio y Senten
cia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sala de lo Conten
cioso-Administrativo, de 19 junio de 2000. 

Cuarta. Procede ahora estudiar si el supuesto planteado en esta que
ja puede ser considerado como una de las excepciones a la regla general 
de que las vacaciones no disfrutadas no tienen compensación económica. 

En el informe recibido se rechaza la alegación que hace la interesa
da de la jurisprudencia laboral en casos similares al suyo por las siguien
tes razones: “1ª) porque tal jurisprudencia no es aquí ni directa ni indi
rectamente aplicable, como no lo es ni siquiera su contemplación analó
gica, y 2ª) porque incluso en el ámbito laboral, y esto abunda en que las 
vacaciones no pueden ser compensadas económicamente en ningún ámbi
to, el artículo 38 del Estatuto de los Trabajadores, dispone que el perío
do de vacaciones “no es sustituible por compensación económica”. 

Sin embargo, como en la legislación aplicable de forma inmediata a 
los funcionarios civiles del Estado no existe ningún precepto que prohí
ba de forma expresa que no puedan compensarse económicamente las 
vacaciones no disfrutadas, esa Administración invoca el citado artículo 
38 del Estatuto de los Trabajadores que sí prohíbe de manera expresa 
tal compensación para rechazar la pretensión de la interesada. 

Es cierto que el artículo 38.1 del Estatuto de los Trabajadores dice 
que “el período de vacaciones anuales retribuidas, no sustituible por com
pensación económica, será el pactado en el convenio colectivo o contra
to individual”, pero también es verdad que no impide que, en supuestos 
de contratos por tiempo determinado que se extinguen antes de que el 
trabajador haya podido disfrutar de las que le corresponden, reciba 
éste una compensación económica por ese concepto. 

El derecho a la compensación económica está reconocido en el Con
venio número 132 de la Organización Internacional del Trabajo, publi
cado en el Boletín Oficial del Estado de 5 de julio de 1974, cuyo artícu
lo 11 proclama que “toda persona empleada que hubiere completado un 
período mínimo de servicios tendrá derecho, al terminarse la relación de 
trabajo, a vacaciones pagadas proporcionales a la duración del servicio 
por el que no haya recibido aún vacaciones, a una indemnización compen
satoria o a un crédito de vacaciones equivalente”. Este Convenio es de 
aplicación directa al formar parte del ordenamiento jurídico español des
de su publicación oficial (artículo 96.1 de la Constitución Española). Por 
consiguiente, dicho precepto ampara que, en los supuestos en que el per
sonal laboral que preste sus servicios a la Administración pública de modo 
temporal cese sin haber disfrutado su licencia por descanso anual, el no 
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disfrute de dichas vacaciones pueda ser compensado económicamente 
con arreglo al nivel de retribuciones que el trabajador venía percibien
do vigente el contrato de trabajo. 

La interpretación de la normativa aplicable a los trabajadores de 
la Administración pública ha sido fijada por la Sentencia de 20 de enero 
de 2003 de la Sección Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administra
tivo del Tribunal Supremo, dictada en el recurso de casación en interés 
de ley número 3426/2001, que declaró ser “conforme a Derecho el com
promiso de gasto adquirido para compensar económicamente al perso
nal laboral contratado temporalmente por la Administración por las vaca
ciones no disfrutadas a causa de la extinción anterior de su contrato sin 
que pudieran tomarlas”. 

Quinta. Dado que hay una laguna legal en la normativa por la que se 
rigen los funcionarios de la Administración Civil del Estado en este aspec
to concreto, debemos acudir a las restantes leyes que sí lo regulan para 
poder resolver en Derecho, máxime cuando ese vacío normativo podría pro
ducir el desconocimiento del derecho a las vacaciones o un enriquecimien
to injusto de esa Administración si no se compensara económicamente. 

En efecto, de la misma forma que sucede con el citado artículo 38 
del Estatuto de los Trabajadores, aunque el artículo 68 de la Ley de 
Funcionarios Civiles del Estado no contempla la compensación eco
nómica, ello no significa que la prohíba. Lo que aquí se está dilucidan
do no es la sustitución del derecho a las vacaciones por el cobro de una 
determinada cantidad con carácter optativo para el funcionario, sino 
si hay que indemnizar a quien no ha podido disfrutar el período vaca
cional que le hubiera correspondido por los servicios prestados duran
te un tiempo determinado. 

De acuerdo con la jurisprudencia existente al respecto, procede la 
compensación económica cuando no se han podido disfrutar las vacacio
nes correspondientes, por haberse extinguido su relación de servicio con 
anterioridad a la fecha fijada para ejercer tal derecho. En otros supues
tos en los que los funcionarios no han podido disfrutar de ese derecho, no 
se han amparado sus pretensiones de obtener una indemnización, por 
ejemplo, cuando ha existido un traslado de por medio, cuando se ha esta
do de baja por una enfermedad, cuando se han alegado razones de ser
vicio, etcétera. 

En el periodo de tiempo en el que la interesada estuvo prestando sus 
servicios, hay que distinguir dos partes porque tienen distinto tratamien
to jurídico: la primera, que va desde el 16 de septiembre hasta el 31 de 
diciembre de 2003 y la segunda, que va desde el 1 de enero hasta el 19 
de abril de 2004. 
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En cuanto a la primera parte, aunque solamente trabajó tres meses 
y medio durante el año 2003, la interesada debió haber disfrutado las 
vacaciones correspondientes a ese tiempo antes de finalizar el año y si, 
por necesidades de servicio, ello no fue posible las debió disfrutar en la 
primera quincena del mes de enero del año 2004, ya que existió certeza 
de su devengo y de los días que proporcionalmente le correspondían y 
porque la Administración no pudo alegar de manera constante las “nece
sidades del servicio”, para postergar de forma indefinida o definitiva el 
disfrute de ese derecho por la interesada. 

Por tanto, como es obligatorio que las vacaciones se disfruten den
tro del año natural o, como máximo, en la primera quincena del mes de 
enero del año siguiente, si transcurrió ese plazo sin haberlas disfrutado 
caducó su derecho a las mismas no procediendo, en este caso, la com
pensación económica porque la interesada debió haber defendido su dere
cho a ellas, sin que la Administración pudiese alegar más las necesida
des del servicio. 

Otra cosa distinta sucede con el período comprendido entre el 1 de 
enero y el 19 de abril de 2004 en el que la interesada fue cesada como fun
cionaria eventual. 

En este caso, la extinción de su relación de servicio provino de un 
acto unilateral de la Administración, por lo que la interesada, al care
cer de la información precisa sobre el momento previsible de su cese 
—que hubiera permitido solicitar el disfrute de sus vacaciones con ante
rioridad al mismo— no le puede deparar tener la obligación jurídica de 
soportar las consecuencias que se derivan de su cese, y que le supuso la 
pérdida sobrevenida de un derecho constitucional (artículo 40.2 de la 
Constitución Española) que nació desde el momento en que se inició un 
nuevo año natural sin que se hubiese interrumpido su relación de ser
vicios siendo que, por otra parte, al ser dicho derecho consustancial con 
el estatus jurídico funcionarial debe ser garantizado frente a cualquier 
incidente que perturbe o menoscabe su ejercicio. 

Como se ha indicado, en este caso, como no existió con la suficiente 
antelación una certeza de la fecha en la que la formulante de la queja 
debía cesar, no se pudo calcular los días de vacaciones que proporcio
nalmente le podrían corresponder, con el fin de que los disfrutara con 
anterioridad a la finalización de sus servicios. 

Dado que el 19 de abril se produjo la extinción de su relación de 
servicio que no tenía una fecha cierta de finalización, procede la compen
sación económica por los días de vacaciones que no llegó a disfrutar ya 
que, de lo contrario, se produciría un enriquecimiento injusto para la 
Administración. En este sentido se han pronunciado numerosas sen
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tencias, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid número 
189/2003, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección Sexta, de 15 
de febrero y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, 
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 22 febrero de 2002, entre otras. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor 
del Pueblo, se procede a formular la siguiente sugerencia: “Dado que el 
19 de abril del 2004 se produjo la extinción de la relación de servicio que 
venía teniendo la interesada como funcionario eventual en la que no exis
tía una fecha cierta de finalización y como no hubo con la suficiente ante
lación una certeza de la fecha en la que ella debía cesar, no fue posible hallar 
los días exactos de vacaciones que proporcionalmente le podrían corres
ponder por el tiempo transcurrido desde el 1 de enero de 2004”. 

Dado que finalizó sus servicios sin que hubiera disfrutado con ante
lación las vacaciones correspondientes a lo que llevaba trabajado en el 
año 2004, se considera que procede la compensación económica por ellas 
ya que, de lo contrario, se produciría un enriquecimiento injusto para 
la Administración. 

Igualmente, de conformidad con los preceptos anteriormente indi
cados, he resulto formular a V. E. la siguiente recomendación: 

“Que, de acuerdo con lo dispuesto en la normativa anteriormente 
mencionada, se recomienda que se adopten las medidas precisas para 
que, en los supuestos en que se extinga la relación de servicios de un fun
cionario eventual, se prevea la sustitución de sus vacaciones retribui
das por una compensación o indemnización económica, correspondiente 
a los días de vacación no disfrutada y proporcional al tiempo servido 
durante el año en que se produce su cese en el supuesto de que dicho fun
cionario eventual no hubiera podido disfrutarlas”. 

Madrid, 16 de diciembre de 2005. 

Recomendación dirigida a la Subsecretaria de Economía y 
Hacienda, Ministerio de Economía y Hacienda. 

503 



120.cap120  13/9/06  12:12  Página 504



121.cap121  13/9/06  12:12  Página 505

Recomendación 121/2005, de 16 de diciembre, para que los 
ciudadanos extranjeros que deban permanecer en dependencias 
policiales por estar sujetos a un procedimiento de extranjería, 
sean inmediatamente informados de los derechos que les asisten 
en calidad de detenidos, especialmente en cuanto a la asistencia 
jurídica. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 513) 

Ante esta Institución compareció doña (...), de la Asociación (...), en 
nombre y representación de doña (...), formulando queja que quedó regis
trada con el número de referencia arriba indicado. 

Sustancialmente exponía que la Subdelegación del Gobierno en San
ta Cruz de Tenerife dictó en contra de la señora (...) resolución de expulsión 
de fecha 22 de octubre de 2003, en el expediente número 156/03, por encon
trarse en España sin la correspondiente autorización de residencia. 

Contra dicha resolución interpuso la interesada recurso de reposi
ción en el mes de diciembre de 2003, en el que puso de manifiesto que 
en la incoación del referido expediente de expulsión no había sido asis
tida por letrado, lo que a su juicio le había provocado indefensión. 

Iniciada la correspondiente investigación ante la citada Subdelega
ción del Gobierno en Santa Cruz de Tenerife se recibió un informe en el 
que se ponía de manifiesto que doña (...) fue identificada en los mostra
dores de facturación del aeropuerto (...) el día 21 de agosto de 2003, pre
sentando pasaporte con sello de entrada en España el 13 de marzo de 
2001, motivo por el que fue trasladada a las dependencias policiales, al 
objeto de comprobar su situación legal en España, al amparo de lo esta
blecido en los artículos 11 y 20 de la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febre
ro, de Protección de Seguridad Ciudadana. 

En esa misma comunicación se señalaba que una vez en esas depen
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dencias, se comprobó su situación irregular en el país, lo que motivó 
que se le iniciara un expediente de expulsión al amparo de lo dispuesto 
en el artículo 53 a) de la Ley Orgánica 4/2000, sobre Derechos y Liber
tades de los Extranjeros en España y su Integración Social. 

Por otra parte, se afirmaba en dicho escrito que en el mismo acto 
se le notificó el acuerdo de iniciación del expediente de expulsión, en el 
que no se recoge la adopción de la medida cautelar de detención, ni nin
guna otra medida, y según indica la Subdelegación del Gobierno en San
ta Cruz de Tenerife, se hizo constar la existencia de un plazo de alega
ciones, así como el derecho de la reclamante a la asistencia jurídica gra
tuita y a intérprete, de conformidad con lo prevenido en el artículo 22.1 
de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero y el artículo 116 de su Regla
mento de ejecución, sin que, según indica esa Subdelegación, constara 
que la señora (...) presentase alegaciones en plazo ni que solicitara la asis
tencia jurídica gratuita. 

Por último nos participaba esa Administración que una vez finali
zado el trámite de notificación del acuerdo de iniciación del expediente 
de expulsión, la interesada abandonó las dependencias policiales, tras 
haber permanecido en las mismas el tiempo imprescindible para realizar 
los trámites mencionados, al amparo de la Ley Orgánica 1/1992, de Pro
tección de Seguridad Ciudadana, y “nunca en calidad de detenida”. 

En relación con el informe elaborado por la Subdelegación del Gobier
no en Santa Cruz de Tenerife, se consideró necesario trasladar a la Direc
ción General de la Policía las siguientes consideraciones: 

En primer lugar, resulta imprescindible analizar la situación jurí
dica en la que se encontraba la señora (...) tras ser conducida a las depen
dencias policiales para la realización de las correspondientes diligen
cias de identificación. 

A juicio de la citada Subdelegación del Gobierno, la interesada no 
tuvo en ningún momento la condición de detenida, si bien se reconoce 
que el traslado de la misma a las dependencias policiales se realizó al 
amparo de lo prevenido en el artículo 20 de la Ley Orgánica 1/1992, de 
21 de febrero, de Protección de la Seguridad Ciudadana. 

En relación con esta cuestión, resulta necesario recordar el pro
nunciamiento del Tribunal Constitucional, que en su Sentencia 98/1986 
precisa que “la detención no es una decisión que se adopte en el curso 
de un procedimiento, sino una situación fáctica, sin que puedan encon
trarse zonas intermedias entre detención y libertad”. 

Asimismo, el Tribunal Constitucional en su Sentencia número 
341/1993, de 18 de noviembre, por la que se resolvió el recurso de incons

506 



121.cap121  13/9/06  12:12  Página 507

RECOMENDACIONES 121/2005 

titucionalidad formulado contra determinados preceptos de la Ley Orgá
nica 1/1992, de Protección de la Seguridad Ciudadana, afirma al anali
zar el contenido de dicha norma legal: “la medida de identificación en 
dependencias policiales prevista en el artículo 20.2 de la Ley Orgánica 
sobre Protección de la Seguridad Ciudadana supone por las circunstan
cias de tiempo y lugar (desplazamiento requerido hasta dependencias 
policiales próximas en las que habrá de permanecer por el tiempo impres
cindible), una situación que va más allá de la mera inmovilización de la 
persona instrumental de prevención o de indagación, y por ello ha de 
ser considerada como una modalidad de privación de libertad”. 

En atención a los pronunciamientos expuestos, resulta claro que la 
condición jurídica de la señora (...) durante su permanencia en las depen
dencias policiales no pudo ser otra más que la de detenida, y por tanto 
dicha privación de libertad tendría que haberse configurado necesaria
mente dentro del marco de garantías enunciadas por el artículo 17 de la 
Constitución, que como V. E. sin duda conoce, dispone en su párrafo 1 
que nadie podrá ser privado de libertad “sino con observancia de lo esta
blecido en este artículo en los casos y en la forma previstos en la ley”. 

A este respecto, se ha de señalar que tras comprobarse la estancia 
irregular de la reclamante se inició contra la misma el correspondiente 
procedimiento de expulsión, al amparo de lo previsto en el artículo 53 
a) de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Liber
tades de los Extranjeros en España y su Integración Social. 

En consonancia con lo anterior, la incoación de un expediente de 
expulsión lleva necesariamente aparejada la observancia de las garan
tías jurídicas comprendidas en el capítulo III de la citada Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero, que como V. E. conoce, proclama en el párrafo 1 
de su artículo 22 el derecho a la asistencia jurídica gratuita de todos aque
llos extranjeros que se hallen en España y que carezcan de recursos eco
nómicos suficientes, según los criterios establecidos en la normativa de 
asistencia jurídica gratuita, en todos los procedimientos administrativos 
que puedan llevar a su expulsión del territorio español, como ha sucedi
do en el caso objeto de examen. 

A mayor abundamiento, no puede tampoco olvidarse que el artícu
lo 63 de ese mismo texto legal reitera una vez más el derecho del extran
jero a la asistencia jurídica en los procedimientos de expulsión tramita
dos con carácter preferente, disponiendo en el párrafo 2 que una vez se 
dé traslado de la propuesta motivada por escrito al interesado para for
mular alegaciones, el mismo tendrá derecho a la citada asistencia que 
se le proporcionará de oficio, en su caso, y a ser asistido por intérprete, 
si no comprende o no habla castellano, y de forma gratuita en el caso de 
que careciese de medios económicos. 

507 



121.cap121  13/9/06  12:12  Página 508

121/2005 RECOMENDACIONES 

A la vista de lo anterior, a juicio de esta Institución, no resulta 
ajustado a la normativa vigente que por parte de los funcionarios com
petentes, no se facilite asistencia letrada a aquellos extranjeros a 
los que se les haya incoado un expediente administrativo sanciona
dor, que pueda llevar aparejada su expulsión del país y se encuentren 
detenidos en dependencias policiales, ya que tal práctica no sólo podría 
ocasionar una clara indefensión a los extranjeros afectados, sino que 
supondría un obstáculo a su derecho de defensa, máxime si se tiene 
en cuenta el reducido plazo de 48 horas con el que cuentan los inte
resados para formular sus alegaciones en los procedimientos trami
tados por el régimen preferente. 

Por todo lo anterior, esta Institución, en atención a lo establecido 
en el artículo 30.1 de nuestra Ley Orgánica reguladora, formuló una reco
mendación48 a la Dirección General de la Policía, al objeto de que se dic
ten las instrucciones señaladas en el cuerpo del presente escrito, en el 
sentido de que en aquellos supuestos en los que un ciudadano extranje
ro sujeto a un procedimiento de extranjería deba permanecer bajo la res
ponsabilidad y custodia de efectivos del Cuerpo Nacional de Policía en 
dependencias policiales, se le tenga en calidad de detenido y, en conse
cuencia, se proceda a informarle de los derechos que le asisten en tal con
dición, así como que cuando sea de aplicación el procedimiento prefe
rente, no se notifique la propuesta motivada de expulsión al interesado 
más que en presencia de letrado. 

En contestación a lo anterior la citada Dirección General ha envia
do un informe en el que manifiesta que no puede impartir las instruc
ciones a las que se hacía alusión en la recomendación formulada, ya que, 
según su interpretación, las personas conducidas a dependencias policia
les para trámites de extranjería no tienen la consideración de “deteni
das preventivas” sino de desplazadas para la realización de “diligencias 
de identificación”. 

Esta Institución discrepa con el criterio sostenido por la Dirección 
General de Policía y que ha quedado expuesto en el precedente párra
fo, ya que desde el momento en que un ciudadano es requerido por 
los agentes de policía para su acompañamiento a dependencias policia
les, aunque sea por el tiempo imprescindible para realizar las dili
gencias de identificación, es evidente que queda imposibilitado de aban
donar aquellas dependencias cerradas en tanto se resuelva sobre el 
mismo, lo que claramente supone una limitación coactiva de su liber
tad de movimiento, así como un obstáculo o impedimento para auto

48 Texto íntegro de la recomendación en la n.º 9/2005 de este volumen. 
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determinar, por obra de su voluntad, una conducta lícita, situación cali
ficada por el Tribunal Constitucional como de privación de libertad. 

Por consiguiente, a juicio de esta Institución, tal situación fáctica cons
tituye indudablemente una modalidad de privación de libertad, que debe 
en consecuencia someterse al régimen de garantías de la libertad perso
nal dispuestas en los distintos apartados del artículo 17 de nuestro texto 
constitucional, desde el primer momento en el que se produce. 

Por otra parte, se señala en el referido informe que la Ley de extran
jería no especifica que se demore la notificación de la incoación de un 
expediente de expulsión hasta la llegada del letrado, lo que según esa 
Administración supondría mantener por tiempo más prolongado al extran
jero en esas dependencias, sin que esta Institución comparta tampoco 
esta última interpretación normativa. 

En consecuencia, dada la disparidad de criterios de la Institución con 
el expuesto en el informe elaborado por la Dirección General de la Poli
cía, se ha considerado oportuno elevar el contenido de la citada recomen
dación49 a esa Secretaría de Estado de Seguridad, al objeto de que se pro
nuncie en relación al tema objeto de queja. 

En este sentido, se desea reiterar a V. E. la procedencia de dictar las 
instrucciones señaladas en el cuerpo del presente escrito, en el sentido 
de que en aquellos supuestos en los que un ciudadano extranjero sujeto 
a un procedimiento de extranjería deba permanecer bajo la responsa
bilidad y custodia de efectivos del Cuerpo Nacional de Policía en depen
dencias policiales, se le tenga en calidad de detenido y, en consecuencia, 
se proceda a informarle de los derechos que le asisten en tal condición, 
así como que cuando sea de aplicación el procedimiento preferente, no se 
notifique la propuesta motivada de expulsión al interesado más que en 
presencia de letrado. 

Madrid, 16 de diciembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Secretario de Estado de Seguri
dad, Ministerio del Interior. 

49 Texto íntegro de la recomendación en la número 9/2005, de este volumen. 
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Recomendación 122/2005, de 16 de diciembre, sobre expedi
ción de la tarjeta de identidad militar. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 513-514) 

Se agradece su escrito referencia 05036180 153197, en relación con 
la queja que tiene planteada ante esta Institución don (...), registrada con 
el número arriba indicado. 

Analizado su contenido así como la documentación que al mismo se 
acompaña, en concreto la resolución de fecha 13 de mayo de 2005 deses
timatoria del recurso de alzada planteado por el interesado, por la dene
gación de la expedición de la tarjeta de identidad militar para su pareja 
de hecho, esta Defensoría estima necesario realizar una serie de consi
deraciones al respecto ante ese instituto armado. 

En la citada resolución desestimatoria, en el fundamento de Dere
cho único, se pone de manifiesto que la condición de cónyuge, exigida en 
la citada norma militar para tener derecho al uso de la tarjeta de identi
dad, no puede equipararse sin más y a todos los efectos a las relaciones 
estables de convivencia o uniones de hecho, como pretende el interesado. 

En efecto, la Orden 636/19112/1985, de 17 de julio, declara de obliga
do cumplimiento en el Ejército la norma militar NM-T-22348-E, relati
va a la tarjeta de identidad para esposas, viudas y huérfanas pensionis
tas del personal militar profesional del Ejército, la cual, por Orden del 
Ministerio de Defensa 636/11191123/1986, de 25 de marzo, se hizo exten
siva en su aplicación al cuerpo de la Guardia Civil. 

Así pues, en el apartado de la citada norma relativo a la extensión 
para los familiares de la citada tarjeta, entre las personas que tendrán 
derecho a la misma no se incluye a las parejas de hecho. 

En este sentido, a raíz de los cambios acaecidos en nuestra sociedad, 
aunque el matrimonio continúa siendo la forma de unión predominante, 
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se debe tener en cuenta que existen en nuestra realidad social otros tipos 
de unión que demandan del reconocimiento de una serie de derechos, son 
las denominadas uniones estables, reconocidas mayoritariamente y deno
minadas uniones de hecho o more uxorio, como manifestación del dere
cho fundamental al libre desarrollo de la personalidad y de la posibili
dad de constituir con ellas una familia tan protegible como la creada a 
través de la unión matrimonial. 

Como consecuencia de lo anterior, entendemos que los poderes públi
cos con capacidad normativa deben dar una respuesta convincente a esta 
nueva realidad social, motivo por el que se está reconociendo a las unio
nes de hecho no formalizadas en sede matrimonial en muchos ámbitos de 
la Administración pública una normativa concreta y, por tanto, equipa
rándose respecto al reconocimiento de derechos a las relaciones fami
liares matrimoniales. 

A juicio de esta Institución, la denegación de la tarjeta de identi
dad por ese centro directivo, en el caso concreto planteado, supone una 
interpretación restrictiva de la norma, que podría estar causando una 
situación que pudiera considerarse como perjudicial, injusta e incluso 
discriminatoria para los afectados, pues la forma de constituirse la fami
lia, en la actualidad, no es únicamente el matrimonio, ya que las unio
nes de hecho o more uxorio son una realidad cuya existencia ha teni
do que ser admitida por el Tribunal Supremo y por el propio Tribunal 
Constitucional. 

En atención a lo expuesto, esta Institución considera que ese insti
tuto armado debe ajustarse a las nuevas realidades sociales, pues las 
uniones de hecho de carácter estable y debidamente formalizadas pue
den ser entendidas como relación familiar, a las que hay que dotar de una 
mayor seguridad jurídica, poniendo los medios y competencias al alcan
ce de las uniones de hecho, con el fin de otorgarles un reconocimiento que 
permita evitar situaciones de desigualdad, pues desconocer este fenó
meno desde el punto de vista normativo no conlleva sino agravar estas 
situaciones de desamparo e injusticia. 

Por todo lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artí
culos 28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del 
Defensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendación: 

“Que se dicten las instrucciones oportunas en el ámbito de ese cen
tro directivo a efectos de que se reconozca el derecho a que se le expida 
la tarjeta de identidad para familiares del personal del cuerpo de la Guar
dia Civil a la persona que conviva maritalmente con el causante del dere
cho y a sus expensas en los mismos términos que se prevé para los cón
yuges, viudos y viudas pensionistas y huérfanos mientras permanez
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can en el uso de sus derechos como pensionistas, debiendo modificarse, 
en consecuencia, la redacción de la norma vigente”. 

Por otra parte, el señor (...) se ha dirigido de nuevo a esta Institu
ción exponiendo su desacuerdo con la tramitación del expediente de deter
minación de condiciones psicofísicas que le ha sido instruido, manifestan
do que el cese en el destino que venía ocupando ha sido acordado de 
forma incorrecta y que no han sido respetados los plazos de resolución 
del mismo por lo que, al objeto de contrastar las alegaciones formula-
das por el compareciente, se ruega que se remita un informe al respec
to, así como el preceptivo informe, en el que se ponga de manifiesto la 
aceptación de la recomendación formulada o, en su caso, las razones 
que se estimen para no aceptarla, de conformidad con el artículo 30 de 
la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos. 

Madrid, 16 de diciembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Director General de la Guardia 
Civil. 
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Recomendación 123/2005, de 16 de diciembre, sobre expedi
ción de documento de identidad acreditativo de la condición 
de funcionario. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 521) 

Nuevamente nos ponemos en contacto con V. E. dado que se ha reci
bido el informe solicitado a la Secretaría de Estado de Justicia, para el 
esclarecimiento de los hechos deducidos en la queja de referencia, pre
sentada ante esta Institución por don (...). 

En el citado informe se expresa, que no se tiene constancia de que 
el funcionario interesado solicitara al Ministerio de Justicia el docu
mento acreditativo al que se refiere esta queja, ya que son las geren
cias territoriales las que expiden el citado documento y por entonces la 
gerencia territorial de Madrid, ya no estaba en funcionamiento al haber
se transferido a esa Comunidad autónoma las competencias en materia 
de personal. 

Por lo que respecta a las manifestaciones de esa Consejería de 
que no existiría norma legal que amparase dicho derecho, se señala que 
el artículo 61.1 del Reglamento orgánico de los cuerpos de oficiales, 
auxiliares y agentes de la administración de justicia, aprobado por el 
Real Decreto 249/1996, de 16 de febrero y aplicable a todos los funcio
narios al servicio de la administración de justicia por tratarse de cuer
pos nacionales establece que, “los oficiales, auxiliares y agentes, que 
integren las plantillas correspondientes, tendrán derecho a plaza de su 
cuerpo, gozarán de los demás derechos que les reconozca el ordena
miento jurídico y para acreditar su condición, le será expedido por el 
Ministerio de Justicia e Interior, o, en su caso, por el órgano compe
tente de la Comunidad autónoma que haya recibido los traspasos de 
medios personales para el funcionamiento de la administración de jus
ticia, el documento de identidad correspondiente, que será devuelto, 
cuando cese el funcionario”. 
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El Ministerio de Justicia indica igualmente que el referido Real 
Decreto sigue en vigor, en lo que no se oponga a lo establecido en la 
Ley Orgánica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificación de la Ley Orgá
nica 1/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, o se apruebe y entre en vigor 
un nuevo reglamento, lo que hasta el momento no se ha producido. 

A la vista del citado informe y conforme expresa la normativa ante
riormente referenciada, esta Institución considera que el interesado está 
en su derecho de obtener la expedición de un documento de identidad 
acreditativo de su condición de funcionario. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendación: 

“Que por ese departamento se remuevan todos los obstáculos nece
sarios que impiden que los funcionarios al servicio de la Administra
ción de Justicia destinados en ese marco territorial, puedan disponer del 
derecho a obtener el documento acreditativo de su pertenencia a los 
correspondientes cuerpos profesionales”. 

Igualmente y, de conformidad con los preceptos anteriormente men
cionados, se ha acordado formular a V. E. la siguiente sugerencia: “Que 
por ese departamento, se den las instrucciones oportunas para que se 
expida a don (...) el carné profesional que acredita su condición de fun
cionario al servicio de la administración de justicia en el cuerpo de tra
mitación procesal, en los términos solicitados por dicho compareciente 
ante esa Consejería mediante escrito de 4 de enero de 2005”. 

Madrid, 16 de diciembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Justicia e Interior 
de la Comunidad de Madrid. 
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Recomendación 124/2005, de 16 de diciembre, sobre el esta
blecimiento de derechos de examen. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 525) 

Se acusa recibo de su escrito de fecha 10 de octubre de 2005 (s/ref.: 
7044), relacionado con la queja formulada por don (...), la cual quedó regis
trada en esta Institución con el número arriba indicado, y en la que expu
so que en el punto 3.5 de las bases de las oposiciones para cubrir 10 pla
zas de bombero-conductor de ese Ayuntamiento, se establece unos dere
chos de examen para quienes estén empadronados en ese municipio, que 
son la mitad de los que han de pagar quienes no lo estén, lo cual consi
deró que no era acorde con el principio de igualdad establecido en los artí
culos 14 y 23 de la Constitución. 

Examinado el contenido del informe remitido, en el que se expo
nen las razones jurídicas que han fundamentado la aprobación de esa base 
de la convocatoria citada, se estima conveniente manifestar las siguien
tes consideraciones: 

Primera. Como se sabe, el artículo 2 de la Ley General Tributa
ria de 7 de diciembre de 2003, dispone que “los tributos son los ingre
sos públicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por 
una Administración pública como consecuencia de la realización del 
supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el 
fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimien
to de los gastos públicos”, definiendo a las tasas como aquellos “tri
butos cuyo hecho imponible consiste en la utilización privativa o el 
aprovechamiento especial del dominio público, la prestación de ser
vicios o la realización de actividades en régimen de Derecho público 
que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tri
butario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recep
ción voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o reali
cen por el sector privado”. 
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Por su parte, el artículo 24 de la Ley reguladora de las Haciendas 
Locales, aprobada por el Real Decreto Legislativo de 5 de marzo de 2004, 
establece en su apartado 2 que “en general, y con arreglo a lo previsto 
en el párrafo siguiente, el importe de las tasas por la prestación de un 
servicio o por la realización de una actividad no podrá exceder, en su con
junto, del coste real o previsible del servicio o actividad de que se trate 
o, en su defecto, del valor de la prestación recibida. 

Para la determinación de dicho importe se tomarán en consideración 
los costes directos e indirectos, inclusive los de carácter financiero, amor
tización del inmovilizado y, en su caso, los necesarios para garantizar el 
mantenimiento y un desarrollo razonable del servicio o actividad por cuya 
prestación o realización se exige la tasa, todo ello con independencia 
del presupuesto u organismo que lo satisfaga. El mantenimiento y des
arrollo razonable del servicio o actividad de que se trate, se calculará con 
arreglo al presupuesto y proyecto aprobados por el órgano competente”. 

En el apartado 4 de ese mismo artículo se indica que “para la deter
minación de la cuantía de las tasas, podrán tenerse en cuenta criterios gené
ricos de capacidad económica de los sujetos obligados a satisfacerlas”. 

Segunda. El artículo 103.1 de la Constitución y el artículo 6.1 de la 
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local 
consagran el sometimiento pleno a la ley y al Derecho de todas las actua
ciones de ese Ayuntamiento, como Administración pública que es. 

El artículo 8 de la citada Ley General Tributaria de 7 de diciembre 
de 2003, dispone que se regularán en todo caso por ley: 

“d) El establecimiento, modificación, supresión y prórroga de las 
exenciones, reducciones, bonificaciones, deducciones y demás beneficios 
o incentivos fiscales”. Este mismo precepto ya venía establecido en la 
anterior Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963. 

Por esta razón, se tuvo que incluir en el artículo 14 de la Ley 55/1999, 
de 29 diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social 
(que modifica el apartado cinco del artículo 18 de la Ley 66/1997, de 30 
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social), 
que estarán exentas del pago de la tasa: 

“a) Las personas con discapacidad igual o superior al 33 por 100. 

b) Las personas que figuraren como demandantes de empleo duran
te el plazo, al menos, de un mes anterior a la fecha de convocatoria de 
pruebas selectivas de acceso a los cuerpos y escalas de funcionarios o a 
las categorías de personal laboral convocadas por la Administración públi
ca estatal en las que soliciten su participación. Serán requisitos para el 
disfrute de la exención que, en el plazo de que se trate, no hubieren recha
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zado oferta de empleo adecuado ni se hubiesen negado a participar, sal
vo causa justificada, en acciones de promoción, formación o reconversión 
profesionales y que, asimismo, carezcan de rentas superiores, en cómpu
to mensual, al salario mínimo interprofesional. 

c) Los aspirantes en pruebas selectivas de acceso a militares profe
sionales de Tropa y Marinería”. 

De la misma forma que se ha hecho con las exenciones se tiene que 
hacer con las bonificaciones que se quieran aplicar a las tasas, debién
dose tener presente que el artículo 14 de la Ley General Tributaria pre
ceptúa que “no se admitirá la analogía para extender más allá de sus tér
minos estrictos el ámbito del hecho imponible, de las exenciones y demás 
beneficios o incentivos fiscales”. 

Tercera. Ese Ayuntamiento informa de que la Ordenanza fiscal regu
ladora de la tasa por derechos de examen, en su redacción vigente, se 
encuentra aprobada mediante acuerdo plenario definitivo de fecha 23 de 
diciembre de 2004, publicado en el Boletín Oficial de la Provincia de Gra
nada número 251, de 31 de diciembre de 2004, y que, efectivamente, 
dispone que “a los efectos de lo señalado en el apartado anterior, la cuo
ta de la tasa se incrementará al doble, cuando los sujetos pasivos no estén 
empadronados en el término municipal de Motril”. 

Esa Administración local justifica la existencia de esa diferencia 
en la cuota de la citada tasa, por la aplicación de los principios del cos
te-beneficio y de la capacidad económica de los sujetos pasivos. 

Aunque en el informe recibido se desarrolla cómo se aplica al caso 
concreto que se está cuestionando en esta queja el principio del coste-
beneficio, sin embargo, no se hace lo mismo con la aplicación de la capa
cidad económica de los sujetos pasivos, de lo que se puede deducir que 
este principio no incide o no ampara esa diferencia establecida. 

De la redacción del apartado 2 del artículo 5 de la citada Orde
nanza fiscal reguladora de la tasa por derechos de examen, se puede 
deducir que se aplica un incremento del doble de la cuota de la tasa, 
para los sujetos pasivos que no están empadronados en ese término 
municipal, o que los sujetos pasivos que están empadronados en ese 
término municipal tienen una bonificación del 50 por 100 de la cuota. 
Tanto en el supuesto de que se interprete como un recargo como en el 
caso de que se estime que se trata de una bonificación, tal desigual
dad no tiene amparo legal. 

Cuarta. El artículo 3 de la Ley General Tributaria, dispone que “la 
ordenación del sistema tributario se basa en la capacidad económica de 
las personas obligadas a satisfacer los tributos y en los principios de 

519 



124.cap124  13/9/06  12:15  Página 520

124/2005 RECOMENDACIONES 

justicia, generalidad, igualdad, progresividad, equitativa distribución de 
la carga tributaria y no confiscatoriedad”. 

El principio de igualdad en el ámbito tributario se traduce en el 
respeto al principio de capacidad económica de modo que, situaciones 
económicas iguales deben ser tratadas de la misma manera en la norma 
tributaria, sin perjuicio de que la observancia de este principio no impi
da que la norma jurídica contemple situaciones de desigualdad, que no 
resulten discriminatorias por carecer de justificación atendiendo, pre
cisamente, a la capacidad económica de los ciudadanos. 

Como se sabe, el artículo 14 de la Constitución, no identifica la igual
dad con la uniformidad absoluta, de tal manera que cuando las circuns
tancias lo justifiquen cabe establecer desigualdades. 

A este respecto, hay que tener presente que el artículo 150 del Regla
mento de servicios de las corporaciones locales establece el criterio de 
que por las mismas prestaciones e iguales circunstancias, todos los usua
rios habrán de satisfacer igual tarifa, si bien admite que puedan esta
blecerse tarifas reducidas en beneficio de sectores personales económi
camente débiles. 

Sin embargo, la lectura del apartado 2 del artículo 5 de la Ordenan
za que se está enjuiciando, permite entender que el criterio empleado 
para el establecimiento de cuotas diferentes, ha sido el de la condición de 
residente en el municipio del aspirante a ser bombero-conductor y no 
el de su capacidad económica. 

El criterio de la residencia, ya sea de la persona física, ya de la per
sona jurídica, puede ser determinante de un criterio de contribución dife
rente para el mantenimiento de los gastos públicos, como sucede, de 
hecho, en el ámbito de la imposición sobre la renta en nuestro país don
de, como es sabido, existe una figura tributaria que se aplica a los resi
dentes y otra distinta para los no residentes, pero ese criterio no es posi
ble utilizarlo como modulador de la deuda de una figura tributaria, por 
no ser aspecto determinante de la capacidad económica de quienes se ven 
llamados a cumplimentar las prestaciones tributarias, y resulta por ello, 
contrario al principio de igualdad que se materializa en la idea de capa
cidad económica inspiradora del tributo. 

Mientras que la igualdad ante la ley del artículo 14 de la Constitu
ción exige que sea un mismo tributo el que regule la tributación de resi
dentes y otro distinto el que grave la renta de los no residentes porque, 
al ser situaciones disímiles, deben quedar concretadas en textos lega
les distintos que permitan diferenciarlas en su tratamiento, lo que la 
ley tributaria no puede permitir es que el factor de la residencia del suje
to pasivo, se utilice en una disposición general como criterio para gra
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var o atenuar la obligación tributaria de quienes están llamados al pago 
de una prestación de esa naturaleza. 

Quinta. Por otro lado, en el caso que se está analizando, tampoco 
ha sido el coste de la prestación de un servicio administrativo, derivado 
de la participación en un proceso selectivo, el criterio utilizado en la Orde
nanza para establecer una desigualdad en la cuota de la tasa ya que no 
se ha acreditado que dicho coste se vea disminuido o incrementado por 
el hecho de que el aspirante resida en el propio municipio o en otro dife
rente. 

Esta Institución no puede compartir el criterio que sostiene ese 
Ayuntamiento, de que el establecimiento de esa diferencia en la cuota de 
la tasa basada en la residencia del sujeto pasivo, esté amparada por el 
principio tributario del coste-beneficio. 

Aquí hay que señalar que los cálculos que, en su momento, hizo la 
intervención municipal para cuantificar los ingresos de esa tasa por los 
derechos de examen podrían tener una gran disminución si los foráneos 
se abstuviesen de participar en los procesos selectivos que se convoquen 
en ese Ayuntamiento como consecuencia de la filosofía de que deben pagar 
mucho más que los vecinos por los mismos servicios. 

Si se diese tal abstención, la diferencia entre el coste real de la acti
vidad desarrollada y los ingresos obtenidos por la misma, sería mucho 
mayor con lo que el presupuesto municipal debería cubrir esa mayor par
te del coste no financiado con la tasa por lo que, al final, tendrían que 
pagar más impuestos las personas empadronadas en ese municipio (par
ticipen o no en la actividad que se trata de financiar). Así pues, a los veci
nos de ese municipio les interesa que en los procesos selectivos convo
cados por ese Ayuntamiento participen muchos aspirantes residentes en 
otros municipios ya que, de este modo, sería menor el déficit generado 
por la prestación de ese servicio y, por ello, sería menor su financiación 
a través de los ingresos provenientes de los capítulos I y II del presu
puesto municipal. 

Por otro lado, ese Ayuntamiento no debe olvidar que una parte 
de los ingresos con los que se nutre la hacienda municipal, proviene 
de las participaciones en los tributos del Estado y de las comunidades 
autónomas (artículo 39 de la Ley Reguladora de las Haciendas Loca
les), por lo que tampoco se puede aceptar la tesis sostenida por esa cor
poración local de que el déficit de la prestación de los servicios sea sufra
gado por los vecinos empadronados con sus impuestos ya que, quie
nes no residen en ese municipio, también contribuyen a las arcas muni
cipales a través de los impuestos que pagan al Estado y a la Comuni
dad autónoma. 
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Sexta. En el informe que se ha remitido a esta Defensoría se indica 
que el criterio mantenido por el equipo de gobierno, a la hora de dife
renciar las tarifas de los servicios que se prestan a ciudadanos de otras 
localidades, es la tendencia a que los usuarios del servicio que no están 
empadronados en el término municipal financien la mayor parte del 
coste del servicio, mientras que los usuarios que están empadronados y 
pagan sus impuestos en Motril financien mediante el pago de sus impues
tos el déficit de las tarifas. 

La aceptación de este criterio implicaría desconocer la naturaleza 
de las tasas expuesta más arriba, así como el carácter no finalista de 
los impuestos. 

Por último, hay que tener presente que, en principio, los vecinos 
de un municipio son los que más se benefician de los servicios que pres
ta su Ayuntamiento, de la misma forma que son los que utilizan en más 
ocasiones las instalaciones públicas municipales. Si se admitiera el esta
blecimiento de una diferencia en la cuota de la tasa, atendiendo al lugar 
de residencia del sujeto pasivo, también habría que estimar la alega
ción de quienes propugnaran que fueran precisamente los vecinos los que 
tuvieran que pagar por ese beneficio superior que obtienen y por ese 
mayor uso que hacen. 

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 
28 y 30 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen
sor del Pueblo, se ha resuelto formularle la siguiente recomendación: 

“Que se proceda a la modificación de la Ordenanza fiscal regulado
ra de la tasa por derechos de examen, aprobada por acuerdo plenario 
de 23 de diciembre de 2004, suprimiendo el apartado 2 del artículo 5, toda 
vez que la diferente cuota tributaria fijada en función del lugar de resi
dencia del sujeto pasivo, no encuentra amparo en los preceptos norma
tivos antes mencionados, dando lugar a una desigualdad prohibida por 
el artículo 14 de la Constitución Española”. 

Madrid, 16 de diciembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de 
Motril (Granada). 
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Recomendación 125/2005, de 16 de diciembre, sobre adopción 
de las medidas oportunas en orden a que, en el consultorio “Espar
tero”, de Logroño, se proceda a la apertura y custodia de histo
rias clínicas de todos y cada uno de los pacientes atendidos en 
el centro, con independencia de la modalidad en la que se pres
te la atención. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 522) 

En su momento, compareció ante esta Institución don (...), solicitan
do nuestra intervención. 

Mediante su escrito, y tras exponer que su padre, don (...), había 
fallecido el 5 de noviembre de 2004 en el complejo hospitalario (...), de 
Logroño, ponía de manifiesto que los familiares directos del fallecido 
habían solicitado copia de su historia clínica, sin que se hubiera hecho 
efectiva tal petición. Añadía también, entre otras consideraciones, 
que la Agencia Española de Protección de Datos dictó una resolución, 
con fecha 3 de agosto del presente año, mediante la que se insta a la 
Gerencia de Atención Primaria de Logroño para que remita al recla
mante certificación en la que se haga constar todos los datos y docu
mentos que formen parte de la historia clínica de su padre. 

En el marco de la investigación iniciada por esta Institución, el pasado 
día 10 de octubre se solicitó a V. E. informe acerca de si en el centro de salud 
“Espartero”, de Logroño, donde fue atendido el padre del reclamante, se for
maliza historia clínica de todos y cada uno de los pacientes atendidos en el 
mismo, especificando si figura la correspondiente al señor (...). En relación 
con ello, con fecha 14 de noviembre del presente año el director gerente del 
Servicio Riojano de Salud ha comunicado a esta Institución que el facultati
vo que atendió al paciente no formalizó historia clínica del mismo. 

Esta Institución no puede compartir, en modo alguno, el criterio refle
jado en el mencionado informe, en la medida en que la formalización de 
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la documentación clínica es primordial para el ejercicio y efectividad de 
los derechos de los pacientes y su elaboración es un mandato legalmen
te establecido. 

En este sentido, es importante recordar que la Ley 41/2002, de 14 
de noviembre, Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente y de 
Derechos y Obligaciones en Materia de Información y Documentación 
Clínica (en adelante, ley básica), establece, en su artículo 15.1, que todo 
paciente o usuario tiene derecho a que quede constancia, por escrito o en 
el soporte técnico más adecuado, de la información contenida en todos 
sus procesos asistenciales, tanto en el ámbito de atención primaria como 
de atención especializada. 

En conexión con lo anterior, es evidente que la historia clínica se 
redacta y conserva para facilitar la asistencia a los pacientes, quienes 
pueden acceder a la biografía patológica contenida en su historial. Así 
lo establece la ley básica al reconocer este derecho en su artículo 18.1, 
cuyo tenor literal es el siguiente: “el paciente tiene el derecho de acce
so a la documentación de la historia clínica y a obtener copia de los datos 
que figuran en ella. Los centros sanitarios regularán el procedimiento 
que garantice la observancia de estos derechos”. 

En este contexto, cabe hacer mención también a otros fines de la 
historia clínica, cuyos objetivos se pueden resumir de la siguiente for
ma: 1) recoger todos los datos sobre el estado de salud o de enferme
dad de la persona que consulta o recibe atención sanitaria; 2) servir como 
fuente de información a todos los profesionales que componen el equi
po asistencial de un paciente, o de otros profesionales cuando éste cam
bie de médico; 3) otras aplicaciones de tipo científico, de planificación 
sanitaria, de inspección sanitaria, de medio de prueba para jueces y 
tribunales o similares. 

De otra parte, y por lo que se refiere a los profesionales sanitarios 
que desarrollen su actividad de manera individual, la ley básica dispo
ne, en su artículo 17.5, que serán ellos mismos los responsables de la ges
tión y de la custodia de la documentación asistencial que generen. Ello 
sin olvidar la obligación que tiene todo profesional de cumplir no solo 
con la correcta prestación de sus técnicas, sino con los deberes de infor
mación y documentación clínica, tal y como establece el artículo 2.6 de 
la ley básica. 

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en virtud de lo dis
puesto en el artículo 30.1 de la Ley Orgánica 3/1981, de 6 de abril, esta 
Institución ha acordado dirigir a V. I. la siguiente recomendación: 

“Que por esa Consejería se valore la conveniencia de adoptar las 
medidas oportunas, en orden a que en el consultorio “Espartero” de 
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Logroño, se proceda a la apertura y custodia de historias clínicas de todos 
y cada uno de los pacientes atendidos en el centro, con independencia 
de la modalidad en la que se preste la atención”. 

Madrid, 23 de diciembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Consejero de Salud de la Comu
nidad Autónoma de La Rioja. 
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Recomendación 126/2005, de 29 de diciembre, para que por 
la oficina de extranjeros de Valencia se consideren válidas las 
certificaciones padronales, expedidas conforme a lo previsto 
en la resolución que regula el empadronamiento por omisión. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
págs. 507-508) 

Con ocasión de la queja formulada por don (...) en representación 
de don (...), ciudadano argelino, esta Institución tuvo la oportunidad de 
estudiar en profundidad el problema que afectaba a éste y que resumi
mos a continuación. 

En el momento de dirigirse el compareciente a esta Institución, esta
ba a punto de ejecutarse la expulsión del señor (...), una vez transcurri
do el período fijado para que abandonara de forma voluntaria nuestro 
país, tras la denegación de la autorización inicial de trabajo y residen
cia, presentada al amparo del proceso de normalización. 

Tras analizar el asunto planteado, esta Institución, como V. E. cono
cerá, remitió escrito al secretario general de esa Delegación del Gobier
no, solicitando la revisión del expediente por considerar que podía haber 
existido algún error en la tramitación del expediente, abierto para la con
cesión de la autorización inicial de trabajo y residencia. De apreciarse tal 
error, la resolución denegatoria de la autorización podía cuestionarse y 
con ello la incoación del expediente de expulsión. 

Aun cuando la ejecución de la expulsión fue suspendida, el asunto
fue objeto de estudio por el Área de Trabajo de Valencia, remitiéndose 
a esta Institución un informe elaborado por la dirección del área citada, 
en la que se realizan determinadas argumentaciones, conducentes a man
tener la improcedencia de otorgar al interesado la autorización de resi
dencia, al faltar el requisito de empadronamiento por omisión. 

Esta Institución, sin perjuicio de agradecer la intervención de esa 
Delegación para evitar la expulsión del señor (...), ha considerado pro
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cedente efectuar las siguientes consideraciones en torno al informe de la
dirección del Área de Trabajo: 

La Resolución de 14 de abril de 2005 estableció la posibilidad de 
que aquellos ciudadanos que, a pesar de estar en España con anteriori
dad al 8 de agosto de 2004, no se hubiesen empadronado, pudieran soli
citar ante el Ayuntamiento correspondiente el certificado de empadro
namiento por omisión, fijándose en la citada resolución los documentos 
que se consideraban válidos para que se emitiera la certificación de ins
cripción padronal oportuna. 

La citada resolución, publicada en el Boletín Oficial del Estado en 
fecha 16 de abril de 2005, contenía dos anexos. El anexo I fijaba el mode
lo de certificación de inscripción padronal y el anexo II fijaba el modelo 
de la solicitud de certificación de inscripción padronal. 

Pues bien, entre los documentos aportados por el compareciente, 
al expediente abierto en esta Institución, se encuentra una copia de la 
certificación de inscripción padronal, extendida en el modelo que fijaba 
la citada Resolución de 14 de abril. En el apartado “observaciones” de 
dicho documento puede verse una cruz, en la casilla relativa a los docu
mentos que el interesado aportó para obtener tal certificación, que en 
concreto fue el establecido en la casilla cuatro: certificación de un infor
me de los servicios sociales del Ayuntamiento de Torrent. 

En dicho certificado se indica que según los antecedentes obrantes 
en la Delegación de Políticas de Solidaridad, Sanidad y Bienestar Social, 
el interesado reside en dicha localidad desde el 10 de enero de 2002. 

El mencionado documento se expidió a efectos de su empadrona
miento por omisión, tal y como se menciona en el informe, y fue aporta
do por el interesado para que pudiera ser expedida la certificación de ins
cripción padronal por omisión, conforme al modelo previsto. 

La certificación de inscripción padronal está emitida por la jefa de 
la Unidad Estadística del Ayuntamiento de Torrent (por delegación de 
firma) y está firmada por el primer teniente de alcalde (por delegación 
de firma), es decir, está expedida por las personas competentes para ello. 

En el informe elaborado por la dirección del Área de Trabajo de 
Valencia y remitido a esta Institución se cuestiona el documento emiti
do por el Ayuntamiento de Torrent, en el que se certifica que el intere
sado reside en dicha localidad desde el año 2002 y, en consecuencia, se 
considera improcedente la expedición de la certificación de inscripción 
padronal, dado que se realizó sobre la base del citado documento. 

Tal cuestionamiento obedece, en palabras del director de la oficina 
de extranjeros, a que en el citado documento “no figura siquiera extrac
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to del informe emitido por el jefe de la unidad de bienestar social al que 
se hace referencia”. 

Asimismo, indica el director de la oficina que el certificado ha sido 
expedido por la sección de sanidad y políticas de solidaridad del Ayun
tamiento, órgano que carece de competencias para emitir certificaciones 
del padrón municipal. 

La interpretación que lleva a cabo el área de trabajo a la vista de la 
mencionada certificación es, sin duda, errónea. En primer lugar, aun
que en el citado documento figura un sello de la sección de sanidad antes 
citada, el certificado está firmado por el alcalde y el secretario acciden
tal del Ayuntamiento y, además, el referido certificado ha servido de base 
para la certificación padronal, pero no es por sí misma una certificación 
de inscripción padronal. La certificación de inscripción padronal, como 
hemos dicho anteriormente, fue emitida por la jefa de la unidad de esta
dística del Ayuntamiento de Torrent y está firmada por el primer tenien
te de alcalde (ambos con la correspondiente delegación de firma). 

En segundo lugar, el certificado de los servicios sociales se emite 
según se expone en el propio escrito, tras consultar un informe del 
jefe de la unidad de bienestar social y los antecedentes obrantes en la 
Delegación de Políticas de Solidaridad, Sanidad y Bienestar Social. 
En este punto cabe recordar que entre los documentos que señalaba 
la Resolución de 14 de abril como válidos para expedir la certificación 
de inscripción padronal por omisión, figuraba expresamente una “cer
tificación del informe de los servicios sociales” que es la que se une jun
to a la certificación de inscripción padronal propiamente dicha, no regu
lándose en la citada resolución cómo debe ser la certificación del infor
me de los servicios sociales ni si debe adjuntarse o no, con la misma, 
antecedente alguno. 

Por ello, no parece razonable que por parte del Área de Trabajo de 
la Delegación se cuestione la fórmula empleada por el Ayuntamiento 
de Torrent para certificar el informe de los servicios sociales, y mucho 
menos que, por mostrarse en desacuerdo con dicha fórmula, se adopte 
la decisión de considerar como no válida la certificación de inscripción 
padronal que se ha realizado, conforme al modelo contenido en la Reso
lución de 14 de abril de 2005 y ha sido expedida mediante uno de los docu
mentos previstos por ésta. 

Finalmente, procede señalar que la inscripción realizada según el 
modelo previsto en el anexo I de la Resolución de 14 abril de 2005, y 
suscrita por la autoridad competente para ello, constituye precisamen
te el empadronamiento por omisión. Esta figura que utiliza la Adminis
tración del Estado para que aquellos extranjeros, que en su día no se 
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empadronaron, pudieran acreditar su estancia en España en determina
da fecha y pudieran someterse al proceso de normalización, implica dotar 
de eficacia retroactiva al empadronamiento. Tal eficacia tiene lugar en 
el momento en el que se expide el certificado, sobre la base de un docu
mento que señala una fecha anterior a la del acto de empadronamiento. 

Por lo anteriormente expuesto, esta Institución debe poner de mani
fiesto su discrepancia en relación con el contenido del informe remitido
por la dirección del Área de Trabajo de Valencia, y considera proceden
te formular, al amparo de lo dispuesto en el artículo 30.1 de nuestra Ley 
Orgánica reguladora, la siguiente sugerencia: 

“Que se proceda a la revisión de oficio del expediente del señor (...) 
y se le conceda la autorización de trabajo y residencia solicitada a su favor, 
siempre que, además de la certificación de inscripción padronal, que con
sideramos suficiente, se acredite el cumplimiento del resto de los requi
sitos exigidos en su momento para el proceso de normalización”. 

Por otro lado, teniendo en cuenta que el criterio mantenido en el 
expediente del señor (...), puede haber sido mantenido en otros expedien
tes, se ha considerado procedente formular la siguiente recomendación: 

“Que se dicten las instrucciones pertinentes con el fin de modificar 
el criterio hasta ahora sostenido por la oficina de extranjeros de Valen
cia y que, en consecuencia, se consideren válidas las certificaciones padro
nales expedidas sobre la base de informes de los servicios sociales muni
cipales y, en general, todas las certificaciones expedidas conforme a lo 
previsto por la Resolución de 14 de abril de 2005”. 

Madrid, 29 de diciembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Delegado del Gobierno en la 
Comunidad Valenciana. 
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Recomendación 127/2005, de 29 de diciembre, sobre confiden
cialidad de datos personales. 

(BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Núm. 280, 
pág. 525) 

Se ha recibido su escrito de fecha 22 de septiembre de 2005, salida 
número 3611, en el que informa sobre la queja planteada por don (...), 
registrada con el número arriba indicado. 

A la vista del contenido de su referido informe, esta Institución se 
ve en la necesidad de someter a esa Alcaldía las siguientes considera
ciones, como fundamento de la resolución con la que se concluye esta 
comunicación. 

Primera. El objeto de la presente queja era la ruptura por ese Ayun
tamiento de la confidencialidad exigida por el interesado, a la hora de for
mular una denuncia contra los concesionarios de la piscina municipal de 
(...) por presuntas irregularidades en su funcionamiento. 

Dicha petición de confidencialidad resulta palmaria a la vista de la 
denuncia, incluida en el expediente que se nos ha remitido, en la que tras 
identificarse el denunciante, y enumerar las numerosas irregularida
des denunciadas, se solicita expresamente y en caracteres destacados en 
negrita “la confidencialidad de la denuncia”. 

Segunda. No se trataba por tanto de una denuncia anónima como 
parece señalarse en su informe, sino de una denuncia firmada en la que 
el administrado, por las razones que fuere, en este caso evitarse ame
nazas y coacciones que finalmente ha tenido que sufrir por parte de los 
denunciados, solicitaba que no se diera publicidad a su nombre. 

Tercera. Dicha petición, perfectamente legítima, debió ser respe
tada por esa corporación a la hora de instruir el expediente sanciona
dor, y mucho más si se tiene en cuenta que, según se afirma en su infor
me, y se comprueba con la documentación que obra en el expediente, éste 
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se incoó no por la denuncia del interesado, o no únicamente por ella, 
sino a raíz de dos informes de las mismas fechas realizados, respectiva
mente, por el director del (...) y por el alguacil municipal, que corrobo
raban los hechos contenidos en la denuncia y su gravedad. 

Cuarta. Hay que tener en cuenta, por otra parte, que entre los dere
chos del presunto responsable en el proceso sancionador no se encuen
tra el de conocer la filiación del posible denunciante (artículo 135 de la 
Ley 30/1990). 

Quinta. Resulta, por tanto, evidente que la actuación de esa corpo
ración, al instruir el expediente sin proteger la confidencialidad del denun
ciante, no se ha ajustado a los principios generales de sometimiento 
pleno a la ley y al Derecho, ni al deber de respeto de los principios de bue
na fe y de confianza legítima que deben regir toda relación entre Admi
nistración y administrados (artículo 3 de la Ley 30/1990). 

En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, esta Ins
titución en el ejercicio de la responsabilidad que le confiere el artículo 
54 de la Constitución, y al amparo del artículo 30 de la Ley Orgánica 
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a formular la siguien
te recomendación: 

“Que por esa corporación se ajuste la tramitación de los expedien
tes sancionadores en los que medie la denuncia de un particular, a los 
principios constitucionales de sometimiento pleno a la ley y al Derecho, 
y con respeto de los principios de buena fe y confianza legítima a que 
deben ajustarse las relaciones entre Administración y administrados”. 

Madrid, 30 de diciembre de 2005. 

Recomendación dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Sant 
Feliú de Buixalleu (Girona). 
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