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Recomendacion 1/2008, de 11 de enero, sobre la elimina-
cion de diferencias retributivas entre puestos de similares
caracteristicas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 440-441.)

Nuevamente nos ponemos en contacto con esa Consejeria, dado
que se ha recibido su ultimo informe, referente a la queja arriba refe-
renciada.

Esta Institucidn, a la vista de cuanto se manifiesta en la comuni-
cacion administrativa descrita, entiende que, habida cuenta de las
antinomias que en el orden judicial se han detectado en la aplicacion
del articulo 8.1 del Real Decreto 1909/2000, de 24 de noviembre, debe
mostrar una posicién moderada o cautelosa en cuanto a apreciar que
la intencién de quien detenta la potestad reglamentaria haya sido la
de considerar, en la linea expuesta por los interesados, que no debe
establecerse ninguna excepcidon por razones geograficas entre un
puesto de trabajo en la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia en
la sede de la ciudad de Valencia y otro puesto en 6rganos de dicha
Fiscalia, situados fuera de la propia capital.

En este sentido, si se retoma lo dispuesto en la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 30 de marzo de 2004, a la que acuden algunos
6rganos jurisdiccionales al pronunciarse de forma singular sobre los
aspectos materiales que se dirimen en esta queja, puede comprobar-
se que las razones geograficas y las propias caracteristicas de las
localidades distintas a las capitales de provincia, conducen a estable-
cer una distincién entre las retribuciones de los funcionarios que no
ha sido considerada vulneradora del derecho de igualdad.
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Sin embargo, desde otra perspectiva, no debe desconocerse que
siguiendo una doctrina jurisprudencial basada en el aforismo ubi lex
non distinguit nec non potest distinguere, resultaria potencialmente
admisible mantener una posicién contraria a los argumentos oficiales
sustentados por la Administraciéon, de manera que, si el apartado c)
no contempla expresamente que las localidades situadas fuera de la
capital en las que opera la Fiscalia de Valencia, no se pueden incluir
en dicho apartado, a efectos de que a los funcionarios alli destinados
se les puedan asignar los cuatro puntos establecidos para Valencia
capital, tampoco el apartado d) —al que se ha venido a calificar en
dicho informe como «cldusula residual»— expresa aquello que la
Consejeria de Justicia afirma con plena conviccién que la norma en
cuestion dice, toda vez que, si la citada disposicién no advierte que
quedan excluidas las localidades de la provincia de Valencia, no debe-
ria el intérprete encontrar diferencias donde la ley no las establece.

En consecuencia, el hecho de incluir las localidades de Valencia en
«el resto de las localidades no incluido en el apartado anterior»
podria reflejar una interpretacién errénea ademaés de forzada, dado
que las localidades que pertenecen a la «Valencia» que se cita en el
apartado c), por légica aproximacién, no pueden sino integrarse en
el propio titulo que les confiere una denominacién de origen en el marco
de una identidad comun.

Al margen de las argumentaciones que se han traido a colacién,
teniendo en cuenta que existe una divergente posicién jurispruden-
cial en relacién con la misma situacién factica, esta Defensoria, en el
marco de sus competencias, debe mantenerse en una posicién neu-
tral, en cuanto que, sobre la base del principio constitucional de inde-
pendencia judicial, debe acatar el resultado de las decisiones
adoptadas en este ambito, y con mayor razén si se trata de senten-
cias que no han fijado una respuesta homogénea.

Esto es asi, porque cualquier manifestacién de voluntad, de juicio
o de conocimiento que pudiera emitir el Defensor del Pueblo a través
de sus resoluciones, podria entenderse como de oposicién a una de las
dos tesis sostenidas por la autoridad judicial y, por lo tanto, como un
menoscabo a la independencia que se predica del poder que encarna
dicha autoridad.

Por otra parte, si se trata de encontrar una interpretacién Unica
del citado articulo 8.1, debe observarse que una unificacién de crite-
rios doctrinales sélo cabe en un ambito procesal, por ser ese el cauce
en el que se dirimen las controversias de esta naturaleza.
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Lo anterior no impide considerar, con caracter general y en el
ambito estrictamente juridico administrativo, que, tratandose de
una norma que, como ha podido apreciarse por su falta de concrecién
y de claridad, ha generado antinomias y por ello un tratamiento dife-
rente respecto a funcionarios que se encuentran en una misma situa-
cién, la Administracién podria revisar la misma en el sentido de
ofrecer una respuesta armonizadora y, por lo tanto, mas acorde con
las demandas de los reclamantes y con los intereses que se dirimen
en este procedimiento de queja.

Por ello, esta Institucion considera que constituye un principio de
buena administracién evitar que las disposiciones normativas, en las
que se reconocen derechos subjetivos, puedan conducir a interpreta-
ciones que frustren la finalidad de los mismos, teniendo en cuenta,
ademads, que desde una concepcion general del derecho, la interpre-
tacién de los términos oscuros no debera favorecer a la parte que
hubiese ocasionado la oscuridad, y menos a quien a través de la elec-
ci6n de una de las distintas interpretaciones posibles de la norma, se
acoge a aquella que le favorece en cuanto que enlazaria con una
situacién de enriquecimiento patrimonial de dudoso fundamento
y que nos lleva a consideraciones que reclamarian el examen de un
posible enriquecimiento injusto de la Administracion.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, he resuelto formular ante esa Consejeria de
Justicia, Interior y Administraciones Publicas la siguiente recomen-
dacién:

«Que, con la finalidad de evitar las antinomias y la falta de
homogeneidad que ha generado la aplicaciéon del articulo 8.1 del
Real Decreto 1909/2000, de 24 de noviembre, por el que se fija el
complemento de destino de los funcionarios al servicio de la
Administraciéon de Justicia y, en la medida en que deben también
prevenirse interpretaciones opuestas entre si, que ponen en riesgo
el principio de seguridad juridica, asi como el de buena fe y confian-
za legitima, contenidos en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, se recomienda que se
valore la posibilidad de realizar una interpretacién normativa
armonizadora y, por lo tanto, mas favorable al derecho de todos los
funcionarios destinados en la Fiscalia de las localidades de
Valencia, distintas de la capital, a recibir iguales complementos
retributivos.»
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Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 11 de enero de 2008.

Recomendacion dirigida al Consejero de Justicia y Admi-
nistraciones Publicas. Comunitat Valenciana.
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Recomendacion 2/2008, de 14 de enero, sobre propuesta de
regulaciéon de medidas correctoras de la repercusion del au-
mento del valor inmobiliario para la tercera edad y colecti-
vos en situaciones de especial proteccion.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 445.)

Se ha recibido en esta Institucidon el informe de fecha 20 de octu-
bre de 2007, en el que contesta a la queja (...), formulada de oficio por
esta Institucién.

Agradecemos su atento escrito, en el que basicamente vienen a con-
siderar que la objetividad en la valoracion catastral da cumplimiento
a los mandatos establecidos tanto en el Real Decreto Legislativo
1/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley del
Catastro Inmobiliario, como en el Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, insistiendo en que, sin duda, esta metodologia es
la que mejor se ajusta al servicio del principio de justicia tributario,
y que, finalmente, existen medidas suficientes de compensacién que
tratan de «<amortiguar el incremento de la cuota tributaria que pueda
derivarse de la nueva valoracién», por lo que cualquier medida que
afecte al Impuesto sobre bienes inmuebles debera estudiarse en el
conjunto de la financiacién local que sera considerada en un futuro
impreciso.

Es bien evidente que en los ultimos afios se ha producido un incre-
mento extraordinario en los precios del mercado inmobiliario, y que
éste viene como consecuencia de diversos factores, pero uno de los
primordiales no es otro que la especulacién urbanistica que se ha
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producido en las tltimas dos décadas, sobre todo en determinadas
zonas de la geografia espafiola.

Esta revolucién de precios en el mercado inmobiliario, un sector
que ha crecido extraordinariamente y que ha propiciado una bonanza
econdémica, esta en la actualidad en fase de correccién. Y siendo el
mercado Aagil y sensible a cualquier alteracién significativa de la
situaciéon econémica global, dichas plusvalias se estan viendo corregi-
das en el dltimo ano, y recortadas en general, por lo que, una vez mas,
los valores de mercado y los valores administrativos pueden sufrir
divergencias y, con ello, verse afectados por un desequilibrio como
consecuencia de la asociacién de un factor estatico, como es la valora-
ci6n administrativa, a otro dindmico, como es el mercado.

No obstante, y puesto que las referencias valorativas en tantos tribu-
tos, vienen, igualmente, referidas al valor de mercado, parece que si no
se modifica esa referencia, se hace necesario establecer medidas correc-
toras suficientes que tengan como misién gravar la riqueza alla donde
se encuentre, pero sin agotarla como consecuencia de la tributacién.

Como decia A. D. Giannini, los limites, o son claros y precisos, o ca-
recen de validez, y en el caso que nos ocupa, es evidente que hablamos
de cuéles serian los limites que habria que aplicar a la revaloriza-
ci6on de los inmuebles para que dicha revalorizaciéon cumpliera los
fines constitucionales de progresividad y justicia tributaria, asi como
igualdad y equidad fiscal, integrando la necesaria actualizacién valo-
rativa de los bienes que componen el patrimonio de los sujetos pasivos
dentro de los principios que presiden el establecimiento de un Estado
social de Derecho, que proporciona una protecciéon especifica tanto a
los ciudadanos de mayor edad y a aquellos que se encuentran en situa-
ciones que precisen de especial proteccion, como a los que tienen ingre-
sos menores, garantizandoles unos minimos dignos tanto de vivienda
como de subsistencia, esto es, de hecho, el mandato que nuestra norma
fundamental establece en sus articulos 31, 47, 49 y 50.

Obviar la incidencia que los valores administrativos estan tenien-
do de forma especifica en estos colectivos, no diferenciando su trata-
miento en un tributo como el Impuesto sobre bienes inmuebles (en
adelante, IBI), supone, de facto, que la redistribucién desaparece del
polinomio que establece la legislacion tributaria en toda su piramide,
ya que puede obligar al sujeto pasivo a enajenar su vivienda para
pagar los impuestos que pesan sobre ella por la mera propiedad, obli-
gandole a empeorar su situacién patrimonial, y, por lo tanto, a perder
proteccién en un Estado social de Derecho.
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Lo justo puede, pues, degenerar en «confiscatorio» (en un sentido
lato del término), si supone para el sujeto pasivo la privacién de su
patrimonio o la necesidad de enajenar su Unico bien inmueble, para
poder afrontar el pago de un tributo que grava la mera tenencia de éste.

Asi lo ha entendido el propio Tribunal Constitucional, cuando,
mediante la Sentencia 150/1990 establecié que la prohibicién de con-
fiscatoriedad del articulo 31.1 de la Constitucion obliga a no agotar la
riqueza imponible en el sustrato, base o exigencia de toda imposicién,
so pretexto del deber de contribuir. El sistema fiscal tendria dicho
efecto si mediante la aplicacién de diversas figuras tributarias vigen-
tes se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas o propiedades.

Parece claro que los principios de generalidad, capacidad, justicia
y progresividad son indisociables, y que funcionan entre si como limi-
tes y moderadores mutuos. De tal manera que la igualdad significa
establecer un discernimiento entre los diferentes sujetos pasivos
para que los tributos sean progresivos, de modo que todos sufran una
presion fiscal similar de acuerdo con sus ingresos y composicién
patrimonial, lo que implica capacidad econémica, y que esa conside-
racion subjetiva de los tributos es lo Unico que puede conseguir un
sistema fiscal justo, como ha reconocido el Tribunal Constitucional
en sus Sentencias 27/1981, 8/1986 y 209/1988.

Ello no implica que haya que desvirtuar la naturaleza del tributo,
que es claramente objetiva, pero no podemos olvidar que una buena
parte de las plusvalias inmobiliarias que se han generado en los tlti-
mos diez afos tienen origen inflacionario, o que provienen de la mera
especulacion, ajenas, por tanto, a la generacién de riqueza por parte
de los sujetos pasivos, y que pueden ser parcialmente corregidas
mediante la introduccién de reducciones, bonificaciones, exenciones
o cualquier otra medida que ese érgano estime adecuada, que si ten-
gan caracter subjetivo.

No conviene olvidar que estamos centrando el estudio presente en
las viviendas habituales de los sujetos pasivos, viviendas dignas que
estan garantizadas constitucionalmente. Ese es el sentido de la regu-
lacién del articulo 47 de la Constitucién Espafiola, que se configura,
en opinién, una vez mads, del Tribunal Constitucional en Sentencia
152/1988, como un mandato a los poderes publicos, en cuanto que
éstos estan obligados a definir y ejecutar las politicas necesarias
para hacer efectivo aquel derecho, configurando como un principio
rector o directriz constitucional que tiene que informar la actuacién
de aquellos poderes. Por tanto la necesidad de abordar la politica

25



2/2008 RECOMENDACIONES

social en materia de vivienda o férmula para que importantes secto-
res de la poblacién, con recursos econémicos limitados, puedan acce-
der a una vivienda digna, tiene su continuidad en la capacidad para
mantenerlo, especialmente en situaciones de especial debilidad o
necesidad, como en la tercera edad, minusvalias o percepcién de ren-
tas minimas. Ya que el mandato constitucional quedaria cercenado
si, obtenida una vivienda digna, los impuestos que pesan sobre ella,
influidos por la inflacién y la revalorizacién del mercado inmobilia-
rio, obligan a prescindir de la misma.

Por dificil que resulte definir lo que seria un sistema tributario con-
siderado «justo», no puede soslayarse la intencién del legislador cons-
tituyente cuando asocia la justicia del sistema tributario con principios
de progresividad y de igualdad, que son, y en todo caso, inseparables
del primero.

Por tanto, de esa relaciéon intima entre los tres principios, se
entiende que el sistema tributario es justo porque lleva asociada una
cierta desigualdad cualitativa, indispensable para que el principio se
cumpla. Esa desigualdad se refleja en la progresividad, que supone
un ajuste de la tributacién efectiva en funcién de las rentas reales,
actuales y disponibles del sujeto pasivo.

Por ello, aunque existe la posibilidad de gravar las rentas potencia-
les, y de hecho esto es lo que hace el 1BI, la renta tiene que estar dispo-
nible para el sujeto pasivo. Pero lo que grava el 1BI, por el contrario, es
la plusvalia latente, ya que ésta no se realizara hasta su venta.

Asi lo entiende también el Tribunal Constitucional, cuando esta-
blecié en el Auto 23/1984: «El articulo 31.1 de la CE establece el prin-
cipio de que el sistema tributario ha de ser justo e inseparable a los
principios de igualdad y progresividad. La simple mencion conjunta
de estos dos principios, evidencia que el primero de ellos no puede ser
entendido en términos tales que impidan al legislador, al establecer
el sistema fiscal que estima justo, introducir diferencias para los con-
tribuyentes, bien sea atendiendo a la cuantia de sus rentas, al origen
de éstas, o a cualquier otra condicién social que considere relevante
para atender al fin de la justicia».

Asi, en materia tributaria, «la vulneracion del principio de igual-
dad sélo se producira, eventualmente, cuando arbitrariamente se
establezcan discriminaciones para los contribuyentes respecto de
las cuales no media ningun procedimiento objeto de diferencia-
cién».
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Es un hecho que, en un tributo objetivo, como el 1BI, se han intro-
ducido algunas diferencias de tratamiento fiscal a los sujetos pasivos,
incluyendo exenciones y bonificaciones diversas. Asi la introduccién
de la bonificacién para titulares de familia numerosa implica la adi-
cién al 1BI de elementos de subjetivizacion, al considerar las cargas
personales y familiares para la graduacién del gravamen.

La bonificacion potestativa para vivienda con energia solar nos ofre-
ce otro ejemplo de bonificacion con fines extrafiscales dentro de las facul-
tades de planificacién econémica del Gobierno y del mandato del articulo
31.1 en relacién con el 9.2, cuando expresa: «los poderes publicos podran
remover obstaculos que impidan que la igualdad sea real y efectiva», por
lo que se manifiestan claramente las aspiraciones constitucionales de la
obtencién de una igualdad de hecho con ponderacién de todos los aspec-
tos, tanto objetivos como subjetivos, relacionados con los tributos.

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 2.1 de la Ley General
Tributaria (en adelante, LGT), cuando establece que los tributos, ade-
mas de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sos-
tenimiento de los gastos publicos podran servir como instrumentos
de la politica econémica general y atender a la realizaciéon de los
principios y fines contenidos en la Constitucién.

Igualmente, cuando el articulo 3.1 de la LGT dicta que la ordenacién del
sistema tributario se basa en la capacidad econémica de las personas obli-
gadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia, generalidad,
igualdad, progresividad, equitativa distribucion de las cargas tributarias
y no confiscatoriedad, sigue incidiendo en los mismos aspectos senialados.

Esta recepcién constitucional y legal del deber de contribuir al soste-
nimiento de los gastos publicos segin la capacidad econémica de cada
contribuyente configura un mandato que vincula no sélo a los ciudada-
nos, sino también a los poderes publicos, ya que, si los unos estan obliga-
dos a contribuir de acuerdo con su capacidad econémica al sostenimiento
de los gastos publicos, los poderes publicos estan obligados, en principio,
a exigir esa contribucién cuya situacién ponga de manifiesto una capaci-
dad econdémica susceptible de ser sometida a tributacién.

Asi y segtn doctrina del alto tribunal, deben existir las siguientes
condiciones:

1. Que los términos de la comparacién sean homogéneos. Es decir,
que se trate de dos contribuyentes en idénticas condiciones, excepto

por el supuesto en que se produce la desigualdad.
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2. Que la medida por la que se grava sea proporcional a la finali-
dad perseguida por la norma. Es decir, que haya una finalidad cons-
titucional que la justifique.

3. El hecho de que el fin sea legitimo desde un punto de vista cons-
titucional, no significa que los medios para conseguirlo, correctamente
utilizados, puedan encajar también en este precepto constitu-
cional.

En definitiva, que la necesidad de respetar la compleja regulacién
constitucional de los citados preceptos, obliga a legislar atendiendo,
sobre todo, a la cualidad singular de cada sujeto pasivo, de manera
que siempre se guarde la adecuada proporcionalidad entre los ingre-
sos y la carga tributaria.

En los supuestos que se han estudiado en el presente expediente,
se manifiestan las siguientes caracteristicas singulares:

1. Rentas minimas o limitadas procedentes de una pension.

2. Unico inmueble en propiedad destinado a vivienda habitual.

3. Precaria o nula capacidad de ahorro.

4. Edad avanzada, limitaciones para el trabajo o la movilidad o
imposibilidad de realizarlas.

Se trata pues de colectivos concretos que han asistido a una
extraordinaria revalorizacién inmobiliaria que se ha producido
por la concurrencia, a su vez, de otros factores generales, como
son:

1. Modernizacién de infraestructuras.
2. Renovacién de planes urbanisticos.
3. Reclasificaciones de terrenos.

4. Incorporacién a la zona euro.

5. Inflacién.

6. Especulacién inmobiliaria.

Adicionalmente, hay que considerar que las viviendas més revalo-
rizadas suelen estar en zona donde, después de muchos afios, se han
realizado infraestructuras y obras que, anteriormente, habian sopor-
tado los particulares que, sin embargo, no han recibido compensacién
en el sistema tributario global por su inversién.

Tampoco se contempla en el IBI ni en la valoracién catastral un
sistema adecuado de amortizacién del suelo, que es, sin embargo, el

valor permanentemente en alza.
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Por ultimo, nos estamos refiriendo a colectivos con una especial
vulnerabilidad, que no tienen capacidad econémica para seguir un
procedimiento juridico contencioso-administrativo, en caso de que la
valoracion de su vivienda sea inadecuada, lo que les irroga perjuicios
patrimoniales inmediatos y de dificil o imposible recuperacion.

Por tratarse de un tributo de gestién municipal pero cuya regulacién
basica corresponde al Estado, es preciso que sea éste quien regule las
medidas relativas a las bonificaciones y exenciones, y que, de acuerdo con
las directrices sefialadas, podria estar en consonancia con la regulacion,
hoy en vigor, de la bonificacién potestativa para familias numerosas, lo
que facilitaria, en el ambito local, una gestiéon més adecuada de los
1Impuestos e ingresos por tributos que se basan en los inmuebles, adaptan-
dolos a las caracteristicas concretas y singulares de los sujetos pasivos.

Como muestra de que estas medidas son una necesidad evidente,
es conveniente sefialar, que en un nimero creciente de municipios se
estan aplicando subvenciones para los vecinos de la localidad, que
mantengan las subidas del IBI dentro de unos parametros razona-
bles, y que reflejan el conocimiento que de estas dificultades tienen
los propios ayuntamientos.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, procede formular la siguiente recomendacion:

«Que se incluya en la Ley Reguladora de las Haciendas Locales una
modificacién legislativa que establezca una bonificacién en el Impuesto
sobre bienes inmuebles para sujetos pasivos, cuyo Unico inmueble en
propiedad sea su vivienda habitual y sus rentas no superen determina-
dos ingresos anuales, que fijara el ministerio de acuerdo con su politica
en materia de proteccién a las rentas mas bajas y procedan, exclusiva-
mente, de pensiones por jubilacién o minusvalias o incapacidades.»

Agradeciendo la remision a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 14 de enero de 2008.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Hacien-
da y Presupuestos. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 3/2008, de 14 de enero, para la aclaracion
de la informacién que se proporciona a los contribuyentes en
las comunicaciones adoptadas en procesos automatizados,
asi como la mejora de la informacion sobre la causa concreta
de las liquidaciones o requerimientos.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 431.)

Se ha recibido el informe de V. 1. (...), referente a la queja formula-
da por don (...), que fue registrada en esta Institucién con el nimero
arriba indicado.

Analizado el contenido del citado escrito, es preciso indicar a esa
Administracién que el establecimiento de procedimientos automati-
zados impide la concrecién del motivo por el que se remite el reque-
rimiento o la liquidacién.

Hay que recordar nuevamente que en el Impuesto sobre la renta
de las personas fisicas la gestion del impuesto se ha trasladado al
ciudadano, al cual esa Administracién presupone unos conocimientos
en materia tributaria que desde esta Instituciéon se ha comprobado
que no posee.

Ello da lugar a numerosos casos de indefension, ya que los ciuda-
danos desconocen a qué se refieren los documentos enviados por esa
Administracién que devienen ininteligibles para el mismo.

En el ejemplo concreto que se le envid, se trataba de la imputacién
de una variacién patrimonial por la venta de un inmueble, caso en el

que, efectivamente, es dificil que los interesados desconozcan si han
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vendido o no sus propiedades, pero no podemos olvidar aquellos
supuestos de propuestas de liquidaciones por otros motivos en que
los interesados desconocen a qué se debe la liquidacién, o aquellos
casos en que la Agencia Tributaria efectiia la recaudacion ejecutiva
y en los que s6lo se cita un namero de liquidacién para que el intere-
sado adivine a qué deuda corresponde la cantidad que se le reclama.

En los casos de propuestas de liquidaciéon provisionales, efectiva-
mente como esa Agencia Tributaria explica, se contienen la motivacién
y la referencia a los preceptos normativos que presuntamente se han
incumplido, asi como una doble columna en la que constan los datos
declarados por el contribuyente y los correspondientes a la propuesta
de liquidacién que formula la Administracién. No obstante, la motiva-
cién suele consistir en la cita de los preceptos de la ley en los que se
basa, pero sin especificar los supuestos de hecho, es decir, una explica-
cién detallada y concreta del hecho que ha dado lugar a esa propuesta.

Por todo ello, y aunque esta Instituciéon cree que efectivamente
esa Administracién ha mejorado en los Gltimos afios las comunicacio-
nes que se envian a los contribuyentes en el momento actual, y dado
que esa Agencia Tributaria esta abierta a estudiar propuestas y su-
gerencias al respecto, se ha considerado oportuno, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, reguladora de esta Institucion, formular a v. 1. la siguien-
te recomendacién:

«Que se estudie la posibilidad de aclarar la informacién que se
proporciona a los contribuyentes en las comunicaciones adoptadas en
procesos automatizados, de tal forma que les permita conocer a qué
deuda y periodo se refieren, asi como que se mejore la informacién
sobre la causa concreta de las liquidaciones o requerimientos y la
precisa especificacién de aplicacién de la norma a cada supuesto de
hecho.»

Quedando a la espera de recibir el informe sobre la aceptacién de
esta recomendacion, a que se refiere el precitado articulo 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril.

Madrid, 14 de enero de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de la Agencia

Estatal de Administracion Tributaria. Ministerio de Economia
y Hacienda.
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Recomendacion 4/2008, de 14 de enero, sobre incremento y
adecuacion de plantilla en una comisaria del Cuerpo Nacional
de Policia.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 434.)

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

En relacién con el mismo debemos realizar algunas precisiones.
Tanto en la queja que nos ocupa, como en muchas otras relacionadas
con otras comisarias, y otras, en las que hemos considerado innece-
saria la investigacién por tratarse de aspectos que afectaban a la
situacién de comisarias que ya eran objeto de investigacién, sin que
la queja aportase ningin hecho nuevo que justificase una investiga-
cién separada, se repite la denuncia de que se han visto obligados a
modificar sus planes de viaje.

Si bien es cierto que pudiera estimarse que una dilacién indebida
en la tramitacién de la documentacién necesaria no implicaria, de
modo indubitado, una restriccién del derecho fundamental a la liber-
tad de circulacién, no es menos cierto que la consolidacion en el tiem-
po de una situacién sobrevenida, y nueva, que de facto viene obligando
a muchos ciudadanos a desistir del viaje al exterior que tenian planea-
do, sin duda constituiria una mala practica administrativa, del tipo de
las que esta Institucién estd obligada a prevenir para favorecer la
interpretacion y aplicacién de los derechos fundamentales a que se
refiere el articulo 54 de la Constituciéon Espafiola del modo mas eficaz
y extensivo posible.
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No se trata de la limitacion de la libertad de circulacion que trae
causa de una prohibicién o restriccién expresa, sino la que tiene
lugar cuando los tramites administrativos que se precisan, por impo-
sicién legal, alcanzan un nivel de complicacién, o dilacién tal que, de
facto, los ciudadanos pasan a tomar las decisiones que afectan a sus
viajes en funcién de las dificultades inherentes a poder disponer, o
no, de esos documentos.

Urge, por tanto, redoblar los esfuerzos presupuestarios, y de dota-
cién de medios humanos y materiales, ante la constatacion de que las
dilaciones atin no se han resuelto. La afirmacién «la situacion se esta
normalizando», unida a las persistentes quejas de los ciudadanos que
no cesan al respecto, no es sinénima de la que esperamos recibir, en
el sentido de que la obtencién de la documentacién de la identidad no
requiera mas de uno o dos tramites, con tiempos maximos de espera
para los mismos de una o dos horas, que constituirian el limite de lo
razonable en un pais de la disponibilidad presupuestaria y tecnologi-
ca del nuestro.

Por todo lo anterior, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se
ha valorado la conveniencia de formular a v. E. la siguiente recomen-
dacion:

«Que se incremente y se adecue la plantilla de personal encarga-
do de la oficina del documento nacional de identidad y pasaporte en
la Comisaria de Reus (Tarragona), hasta garantizar la satisfactoria
prestacion del servicio.»

Madrid, 14 de enero de 2008.

Recomendaciéon dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 5/2008, de 28 de enero, sobre la investiga-
ciéon de quejas por actuaciones médicas en las prisiones.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 433.)

Esta Institucion recibié a principios de 2007 el escrito de un reclu-
so que se quejaba de la asistencia médica recibida en el Centro
Penitenciario de (...), con ocasién de un accidente sufrido en uno de
sus patios.

Segun relataba el compareciente, dos meses después de su ingre-
so0 en prisién en 2004, recibié un fuerte balonazo en la cabeza a con-
secuencia del cual, manifiesta el recluso, comenzé a perder visiéon en
el ojo derecho. Este proceso desembocé en la pérdida total de la vision
en este 6rgano.

El compareciente se quejaba del dilatado periodo de tiempo que
transcurrié entre la lesién sufrida y la prestacion de asistencia médi-
ca especializada.

El recluso expresé en la queja remitida a esta Institucion que tras
recibir el referido golpe con el balén, acudié al médico de su médulo
expresandole que percibia muestras de pérdida de vision en el ojo
derecho. Parece ser que en la primera consulta le fue recetado un
colirio.

El recluso en posteriores consultas expresé su acuciante deseo de
que le atendiera un especialista. Los facultativos encargados de su
atencién parece ser que le informaron de que habia sido pedida una
consulta con un especialista externo.
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El proceso degenerativo que el compareciente sufria le produjo la
pérdida de la visién del ojo derecho, antes de ser atendido por ningtin
médico especialista.

El compareciente estimaba que una actuaciéon mas diligente habria
evitado tan graves secuelas como las sufridas, responsabilizando de
ellas a los servicios médicos del Centro Penitenciario de (...) pues, pese
a que cada vez que acudia a consulta se quejaba del progresivo empeo-
ramiento que sus sintomas ponian de manifiesto, los responsables de
su atencién sanitaria no hicieron gestiones para intentar atajar a tra-
vés de la correspondiente atencién especializada el deterioro visual
que estaba teniendo lugar.

Iniciada la oportuna investigaciéon ante la Direccion General de
Instituciones Penitenciarias, se les facilité cuanta informaciéon ha
quedado mas arriba senalada, en el entendimiento de que la queja
recibida reunia los requisitos formales establecidos en el articulo 54
de la Constitucién y en los articulos 1, 9 y 15 de la Ley Organica
reguladora de esta Institucién y con el objeto de que se investigara
su realidad y, en su caso, se adoptaran las medidas oportunas con
arreglo a la ley.

Recibido el correspondiente informe de la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias, apreciamos que resultaba totalmente
exculpatorio de la actuacién del servicio médico del Centro Peni-
tenciario de (...).

Por posteriores averiguaciones hemos tenido conocimiento de que el
informe remitido a esta Institucién es exactamente el mismo que fue
efectuado, en su momento, por los propios servicios médicos del Centro
Penitenciario de (...) a requerimiento del juez de vigilancia penitencia-
ria competente. Informe en el que los referidos servicios médicos justi-
fican su propia actuacién.

Este hecho llamé poderosamente la atencién de esta Institucién,
solicitando de la Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias
que se nos informara sobre si a raiz del inicio de nuestras actuacio-
nes se habia efectuado, por parte de los servicios centrales de la
Administracién penitenciaria, alguna indagacién o averiguacion, re-
lativa a las irregularidades puestas de manifiesto por el compare-
ciente en lo que afecta al deber de la Administracién penitenciaria de
velar por la salud de los reclusos cuya custodia le corresponde, y en
concreto, respecto de la actuacién de los servicios médicos del Centro
Penitenciario de (...) en relacién con el caso expuesto.

36



RECOMENDACIONES 5/2008

A nuestro modo de ver habria sido necesario desarrollar una
investigacién con detenimiento que despejara las dudas planteadas
por esta Institucion.

En el ultimo escrito recibido de la Direccién General de Institu-
ciones Penitenciarias contestando la peticién de informacién cursada
desde esta Institucidn, se informaba de que ese centro directivo no
habia iniciado «ninguna actuacién indagatoria debido a que con los
datos obrantes, la actuacién de los servicios médicos del Centro
Penitenciario de (...) se realiz6 conforme al estado de la ciencia y del
saber al momento de la misma, es decir, de acuerdo con la lex artis
ad hoc, y en consecuencia, no habia indicio de negligencia en la
actuacion médica».

Con independencia de la contradiccién que encierra el parrafo
transcrito, resulta decepcionante que ante la especifica peticiéon de
informacién y la solicitud de que sean realizadas indagaciones con-
cretas, al amparo de la Ley Organica reguladora de esta Institucién
y del articulo 54 de la Constitucion, la Administraciéon penitenciaria
se limite a reproducir un informe previamente confeccionado por los
propios servicios médicos, sobre cuya presunta actuacién irregular se
esta solicitando informacion.

Esta Institucion ha tenido ocasién de formular una recomendaciéon
aceptada por esa Administracién en la que, salvando las distancias,
se reprobaba una conducta administrativa similar a la ahora puesta
de manifiesto.

Nos referiamos y nos referimos a la incorreccién que supone que
el contenido de los informes, a cuyo envio a esta Institucién viene
obligada esa Administracién, sea efectuado por los funcionarios que
protagonizaron la actuacién objeto de supervision.

Damos por reproducidos aquellos argumentos que en su momen-
to llevaron a esta Institucién a recomendar que cuando se produce
una denuncia por malos tratos en el Ambito penitenciario, las perti-
nentes investigaciones internas no sean llevadas a cabo por funcio-
narios pertenecientes a la propia plantilla, por los problemas de todo
orden que lleva aparejada tal actuacién.

Ahora, en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha
estimado la conveniencia de formular a v. E. la siguiente reco-
mendacion:
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«Que la investigacion de las quejas por supuesta actuacién irregu-
lar con consecuencias graves de los servicios médicos de los centros
penitenciarios, sea desarrollada por profesionales no pertenecientes
a la plantilla del centro en cuestién, instituyéndose a tal efecto un
protocolo normalizado de actuacién interna dentro de los servicios
centrales de la Administracién penitenciaria. Tales actuaciones irre-
gulares pueden producirse con ocasién de la prestacién de la atencion
que les es propia y a la que vienen legalmente obligados, o en la rea-
lizacién de las gestiones precisas para que la atencién médica que los
reclusos puedan necesitar se realice por medios externos.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 28 de enero de 2008.

Recomendacion dirigida al Ministro del Interior.
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Recomendaciéon 6/2008, de 28 de enero, sobre sujeciéon de
porterias, canastas u otros elementos susceptibles de causar
danos a los internos o funcionarios en centros penitenciarios.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 452.)

Se ha recibido su ultimo informe relativo a la investigacién regis-
trada con el nimero de referencia arriba indicado.

Como usted recordara, el inicio de la presente investigacién se
produjo tras tener conocimiento esta Institucion del contenido de una
carta remitida por un recluso del Centro Penitenciario de (...), quien
relataba las circunstancias en que se produjo cierto accidente sufri-
do por él en una de las instalaciones deportivas de la referida prision.

El recluso relataba que el dia 13 de mayo de 2007, en torno a las
13.40 horas, antes de entrar en el comedor de su médulo, se pard
junto a una de las porterias de fatbol sala que hay en el patio de su
moédulo y comenzd a realizar flexiones en una de sus barras met4li-
cas, como parece ser que se hace con frecuencia.

El caso es, prosigue el recluso, que a falta de un anclaje adecuado
de la porteria al suelo, ésta se vencid y sufrié el aplastamiento de dos de
sus dedos cuando la porteria cayé al suelo.

Junto a este hecho, el compareciente relaté otras deficiencias.

Del informe remitido por esa Administracién se desprende con clari-
dad que si bien las porterias, como la que ocasion6 el accidente referido,

han de estar ancladas al suelo, al menos una de las correspondientes al
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modulo donde tuvieron lugar los hechos no estaba correctamente ancla-
da, lo que unido a otros factores, entre los que pudiera encontrarse una
conducta poco prudente del compareciente, produjo la pérdida de dos
dedos de la mano derecha del recluso.

Procede en este momento centrar la atencién de la presente inves-
tigacién, en la necesidad de arbitrar mecanismos que eviten la repe-
ticion de hechos como el sucedido. Por una parte, se ha confirmado
que la porteria referida no se encontraba bien anclada, desconocién-
dose el motivo que lo pudiera justificar, y por otra, que esa Admi-
nistracién no tenia conocimiento de que tal deficiencia existiera.

Esta Institucion entiende que esa Administracién, dentro de su
deber de garantizar la integridad fisica de los reclusos cuya custodia le
ha sido confiada, ha de realizar una serie de tareas de mantenimiento
preventivo que garanticen la correcta sujeciéon de aquellos elementos
moéviles que, encontrandose dentro de las prisiones, son susceptibles
de ocasionar danos a los reclusos o funcionarios que prestan servicio
en las mismas.

Pese a este motivo, se ha estimado la necesidad, al amparo del
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, de formular a v. 1. la siguiente recomendacién:

«Que se dicten normas internas que obliguen a que con caracter
periédico y regular se proceda en todos los centros penitenciarios
cuya gestion depende de esa Administracién, a la revisiéon de la
correcta sujecion y, en su caso, reparacion de las porterias, canastas
u otros elementos susceptibles de causar dafos a los internos o fun-
cionarios.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. 1. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 28 de enero de 2008.

Recomendacion dirigida a la Directora General de Institu-
ciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 7/2008, de 28 de enero, sobre incremento y
adecuacion de plantilla en una comisaria del Cuerpo Nacio-
nal de Policia.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 435.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 11 de noviembre del
presente afo, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

A la vista de lo expuesto en el mismo, esta Institucion ha valora-
do oportuno formular la siguiente recomendacion:

«Que se incremente la dotacién de personal funcionario y estable
en la oficina del documento nacional de identidad y pasaporte en la
Comisaria de Granada.»

Madrid, 28 de enero de 2008.

Recomendacioén dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 8/2008, de 28 de enero, sobre el control de

estacionamiento de vehiculos en un municipio.
(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146, pdg. 442.)

Agradecemos su atento escrito, de fecha 7 de diciembre de 2007,
en relacién con la queja presentada por don (...), por el que compro-
bamos que finalmente se da respuesta expresa a los escritos que a
ese Ayuntamiento dirigi6 el interesado.

No obstante, de la lectura de dicha respuesta se desprende que no
se han adoptado las medidas adicionales precisas para garantizar la
seguridad de los viandantes que ven obstruido su paso por las aceras
en el paseo de los Alemanes de Las Matas, que con frecuencia estan
ocupadas por los vehiculos estacionados en ellas.

A la vista de lo expuesto, y en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pue-
blo, esta Institucién ha valorado la conveniencia de formular a S. S.
la siguiente recomendacién:

«Que se incrementen las medidas de control que disuadan a los
propietarios de los vehiculos que estacionan sobre las aceras en el
paseo de los Alemanes, de Las Matas, a fin de garantizar la seguri-
dad de los viandantes, para que estos no se vean compelidos a circu-
lar por la calzada con peligro para su integridad.»

Madrid, 28 de enero de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde de Las Rozas de Madrid
(Madrid).
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Recomendacion 9/2008, de 8 de febrero, sobre requisitos para
la modificacion de las bases de las convocatorias.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 443.)

Se acusa recibo de su escrito de fecha 4 de diciembre de 2007 (...),
relacionado con la queja formulada por una ciudadana, la cual qued6
registrada en esta Institucion con el nimero arriba indicado, y que
versa sobre la bolsa de trabajo convocada para la seleccion de perso-
nal temporal en la categoria de técnico de administracién gene-
ral/rama econdémica, porque considera que la admisién al proceso de
seleccién de aspirantes con las licenciaturas de administracién y di-
recciéon de empresas, ciencias actuariales y financieras, y ciencias
politicas y de la administracién, o de otras homologadas a éstas,
supone una modificacién de las bases de la convocatoria.

Examinado el informe emitido por la Subdireccién General de
Seleccion de Personal Funcionario y Laboral, esta Institucién estima
oportuno realizar las siguientes consideraciones:

Primera. En el anuncio de convocatoria de bolsa de trabajo en la cate-
goria de técnico de administracién general/rama econdémica publicado en
el Boletin Oficial del Ayuntamiento, el 10 de mayo de 2007, entre otros
requisitos, en la base 2.c) se exigia a los aspirantes literalmente:

«Estar en posesion, o en condiciones de obtener, el titulo de licen-
ciado en Economia o equivalente, expedido con arreglo a la legisla-
cién vigente. En el caso de titulaciones obtenidas en el extranjero
debera estarse en posesion de la credencial que acredite su homolo-
gacion.»
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Como se indica en el informe remitido, de conformidad con este
criterio, inicialmente se admiti6 al proceso selectivo a 75 aspirantes
que alegaron estar en posesion del titulo de licenciado en Economia
o de una titulacion homologada a éste por el Ministerio de Educacién
y Ciencia, y se excluyd a ochenta y un aspirantes por no estar en po-
sesiéon del titulo exigido en la convocatoria.

A esta Defensoria le parece correcta esa primera actuacion de esa
Administracién local ya que, segin la disposicién adicional primera
del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se aprueban las
reglas basicas y programas minimos a que debe ajustarse el procedi-
miento de seleccién de los funcionarios al servicio de las entidades
locales no comprendidos en el nimero 3 del articulo 92 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, «el
personal funcionario interino debera reunir los requisitos generales
de titulacién y las demas condiciones exigidas para participar en las
pruebas de acceso a las correspondientes escalas, subescalas y clases
como funcionarios de carrera».

En cuanto a los titulos que son equivalentes a los que expresa-
mente se citan en los distintos grupos en que se organiza la Funcién
publica o los méas concretos que expresamente se citan en el articulo
169.2.a) del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigen-
tes en materia de régimen local, hay que estar a lo dispuesto en las
diversas 6rdenes dictadas por el Ministerio de Educacién y Ciencia
(con las diferentes denominaciones que éste ha tenido), en las que se
establecian ciertas equivalencias entre titulos que servian para el
acceso a los empleos publicos.

El Tribunal Supremo ha venido sefialando, por ejemplo, en su
Sentencia de 29 de septiembre de 1994, que el Gnico organismo com-
petente para establecer la equivalencia de titulaciones académicas es
el Ministerio de Educacién y Ciencia por lo que habra que estar a lo
fijado por el mismo, sin que pueda prevalecer el criterio dispar de
cualquier otro érgano de la Administracion del Estado.

Por consiguiente, de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto
1954/1994, de 30 de septiembre, sobre homologacién de titulos a los
del Catalogo de titulos universitarios oficiales, creado por Real Decreto
1497/1987, de 27 de noviembre, a efectos académicos, sélo son equiva-
lentes al titulo de licenciado en Economia los titulos de licenciado
en Ciencias Politicas y Econémicas (seccién economia), licenciado en
Econdémicas y Comerciales (seccién de econdémicas y comerciales),
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licenciado en Ciencias Econémicas y Empresariales (secciones econo-
mia, ciencias econémicas, econémicas y economia general).

Segunda. En el citado informe también se manifiesta que, a la
vista de las reclamaciones presentadas por los aspirantes que habian
sido excluidos (un total de treinta y tres), por Decreto del Delegado
del Area de Gobierno de Hacienda y Administracién Publica, de fecha
20 de julio de 2007, se acordé incluir en la lista de admitidos a todos
aquellos que también estaban en posesion de los titulos de licenciados
en Administracién y Direccién de Empresas, Ciencias Actuariales
y Financieras, y Ciencias Politicas y de la Administracién, asi como de
todas las licenciaturas homologadas a éstas.

En relacién con esta decision municipal esta Institucién debe mos-
trar su discrepancia, ya que se ha alterado el contenido de las bases
de la convocatoria, al ampliar a otros titulados el Aambito previsto en
la misma.

El articulo 3 del antes mencionado Real Decreto 896/1991, de 7 de
junio, dispone: «Los procedimientos de seleccidon se regiran por las
bases de convocatoria que apruebe el érgano correspondiente de la
Corporacién para cada una de las escalas, subescalas y clases de fun-
cionarios», pronunciandose en el mismo sentido, aunque sea de apli-
cacidn supletoria en la Administracién local, el articulo 15.4 del Real
Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento general de ingreso del personal al servicio de la Administracién
General del Estado.

Como es conocido, a través de las bases de la convocatoria la
Administraciéon se autolimita quedando vinculada a ellas asi como el
tribunal calificador y los participantes. El Tribunal Supremo en
Sentencia de su Sala 3%, Seccién 7%, de 9 de diciembre de 2002, ha sefia-
lado que la jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha reiterado que
las bases de la convocatoria de un concurso (o de cualquier otra prueba
selectiva) constituyen la ley a la que ha de sujetarse el procedimiento
y la resolucién del mismo, de manera que, una vez firmes y consenti-
das, vinculan por igual a los participantes y a la Administracién.

Por su parte, en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 3 de mayo de 1983, se senalé que, si
en la ejecuciéon o cumplimiento de una de estas convocatorias surgen
problemas interpretativos, sobre cual sea la verdadera voluntad que
haya de respetarse, entonces, lo primero que hay que tener en cuen-
ta es que el 6rgano que convoca a estas pruebas actia, porque debe
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hacerlo asi, plenamente vinculado a los dictados del pertinente orde-
namiento juridico, a cuyas normas, cualquiera que sea su rango
jerarquico, por su condicién de disposiciones de caricter general,
siempre deberan prevalecer sobre los actos administrativos emitidos
a su amparo y que «no basta considerar que la convocatoria tiene que
supeditarse a los dictados del ordenamiento juridico aplicable a la
misma, sino que hace falta precisar mas, al aparecer dentro de este
ordenamiento normas contradictorias, y del mismo rango reglamen-
tario, que obligan a una labor exegética superadora de tal antinomia».

Tercera. En cuanto a la interpretacién que ese Ayuntamiento ha
hecho de la contestacion dada por el Ministerio de Educacién y
Ciencia a la consulta efectuada por el Ministerio de Administraciones
Publicas, esta Defensoria entiende que dicha contestacién se refiere a
quienes siendo ya funcionarios o trabajadores de la Administracion
pretendan acceder (por promocién interna, funcionarizacién y otros
procesos singulares) a otros cuerpos, escalas o categorias, asi como a
los méritos que han de ser tenidos en cuenta en esas promociones pro-
fesionales y no a los titulos exigidos para ingresar por primera vez en
la funcién publica ya que, en esta materia de acceso, la normativa
y la interpretacién que han hecho de ésta los tribunales de justicia es
mucho mas estricta.

En consecuencia con los argumentos expresados, si se apreci
algin error en el contenido de la correspondiente base de la convoca-
toria, o si se considerd que se habia limitado en exceso el ambito aca-
démico de los posibles aspirantes, ese Ayuntamiento debié haber
procedido a su modificacién formal, con los mismos requisitos y pro-
cedimientos que se observaron para su aprobacién.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, se procede a formular la siguiente recomendacién:

«Que, en adelante, cualquier modificacién de las bases de una convo-
catoria de acceso a la funcién publica de esa Administracién local, que
haya sido correctamente aprobada y publicada, se realice con los mismos
requisitos y procedimientos que se habian observado para su aprobacién
y publicacion, procediéndose, a continuacién, a abrir un nuevo plazo
para la presentacién de instancias o a ampliar el ya existente.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomen-

dacién o, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla,
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y ello de conformidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 8 de febrero de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 10/2008, de 15 de febrero, para que se modifi-
que la Orden PRE/1283/2007, de 10 de mayo, sobre emision de car-
tas de invitacion, suprimiendo la exigencia de comparecencia
personal del solicitante y la aportacion del certificado del presi-
dente de la comunidad de la vivienda destinada al alojamiento.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 446.)

Se acusa recibo a su atento escrito de 29 de noviembre de 2007, en
el que nos contesta a las cuestiones planteadas en relacién a diver-
sos aspectos de la Orden de Presidencia 1283/2007, de 10 de mayo,
relativa al procedimiento de tramitacién y expedicién de carta de
invitacion a favor de extranjeros que pretendan acceder al territorio
nacional por motivos de caracter turistico o privado.

En dicho escrito, esa Secretaria de Estado mantiene el criterio
expuesto en anteriores comunicaciones, en el sentido de que los proce-
dimientos regulados en la Ley Organica 4/2000 de derechos y liberta-
des de los extranjeros en Espana y de su integracién social se rigen por
su normativa especifica, aplicandose supletoriamente la Ley 30/1992
de Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun.

Esta Institucién ha de manifestar su discrepancia con la interpre-
tacién que realiza esa Secretaria de Estado sobre la disposicién adi-
cional decimonovena de la Ley 30/1992, por entender que la misma
vulnera lo previsto en el articulo 40.1 de la Ley 30/1992, que estable-
ce de manera inequivoca una reserva de ley para la imposicion a los
ciudadanos del deber de comparecer personalmente ante las oficinas
de las administraciones publicas.

51



10/2008 RECOMENDACIONES

Como ya tuvimos ocasién de exponer en el escrito que dio inicio a la
presente investigacion, en el marco normativo vigente en materia de
extranjeria, la garantia de reserva de ley para la exigencia de compare-
cencia personal de los interesados en los procedimientos de extran-
jeria, se concreté mediante la disposicién adicional tercera de la Ley
Organica 4/2000 introducida por la Ley Organica 14/2003. La citada
disposicién delimita de manera clara los supuestos en los que se podra
exigir la comparecencia personal en los casos en los que la persona legi-
timada se encuentre en territorio espafiol, refiriéndose exclusivamente
a los legitimados para instar autorizaciones de residencia y trabajo.

El ciudadano espaiiol o residente legal en nuestro pais que, a tra-
vés de una Administracion espafiola, invita a una persona extranjera
a visitarle en el domicilio que mantenga en territorio espanol, no esta
iniciando un procedimiento de autorizacién de estancia en materia
de extranjeria; esta facilitando la cumplimentacién por el invitado de
uno de los requisitos para su entrada en territorio espafol; en concre-
to, el cumplimiento del requisito consistente en presentar la docu-
mentacién que justifique el objeto y las condiciones de la estancia en
Espana del extranjero. La solicitud de un visado de estancia por parte
de la persona extranjera invitada dara lugar a un procedimiento que,
de conformidad con la disposicién adicional decimonovena de la Ley
30/1992, se regira por su normativa especifica. Esta habilitacién para
la regulacién mediante procedimiento especifico no puede, a juicio de
esta Institucidn, establecer deberes de los ciudadanos en su relacién
con las administraciones publicas, o interdiccién ajena a lo legalmen-
te previsto, ni cabe interpretarla de manera extensiva.

Por todo lo anterior, a juicio de esta Institucién, no es posible la
modificacion de la regulacién del deber legal de comparecencia perso-
nal ante las oficinas publicas, configurado por el articulo 40 de la Ley
30/1992 y la disposicion adicional tercera de la Ley Organica 4/2000,
mediante una disposicién reglamentaria que establezca el procedi-
miento especifico de intervenciéon de la Administracién en esta concre-
ta actividad de los ciudadanos, consistente en cursar invitacién de
estancia en el domicilio situado en territorio espanol que acredite el
objeto y condiciones de estancia de la persona extranjera que se pro-
pone la entrada en Espana.

De otra parte, esta Institucion ha de mostrar también su preocu-
pacién por los documentos que pueden ser exigidos por las plantillas
del Cuerpo Nacional de Policia en la tramitacién de la solicitud de
expedicién de carta de invitaciéon. En concreto, se relaciona como un
documento que acredita la disponibilidad de la vivienda por parte del
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ciudadano que realiza la invitacion, un certificado o justificante del
presidente de la comunidad de propietarios a la que pertenece la
vivienda destinada al alojamiento, especificando el namero de perso-
nas que conviven en la misma. No se alcanza a comprender la natura-
leza juridica de las facultades que, en desarrollo de un procedimiento
regulado por una orden ministerial, se otorgan a un presidente de una
comunidad de propietarios.

Segtin argumenta esa Secretaria de Estado en su escrito, la citada
certificacién obedece a un criterio amplio de acreditaciéon que se esti-
ma acorde a derecho. Ha de repararse en que esa amplitud de acredi-
tacién, parece que queda plenamente cumplimentada con el certificado
previsto en la legislacién vigente, para justificar el nimero de perso-
nas que conviven en una vivienda que no es otro que el certificado
municipal de convivencia. A juicio de esta Institucién, la exigencia de
un certificado expedido por el presidente de la comunidad no se justi-
fica en modo alguno, ya que, como ya se manifest6 en el anterior escri-
to, va mucho mas alla de la naturaleza especifica de un procedimiento
regulado por una orden ministerial, afectando al régimen general de
los derechos y deberes de los ciudadanos en sus relaciones con las
administraciones que habra de ser comun para todos los que gocen de
igualdad juridica ante la ley.

Al propio tiempo no parece haberse analizado con el cuidado que
merecen las consecuencias de esta previsién, que implica el ejercicio
por un particular de facultades de inspeccién en el ambito domicilia-
rio, al margen de cualquier regulacién y en cuestién que esta conec-
tada con la intimidad de la persona y de su medio familiar.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. E. la siguiente recomendacién:

«1°. Que se promueva la modificacién de la Orden de Presidencia
1283/2007, de 10 de mayo, relativa al procedimiento de tramitacién
y expedicién de carta de invitacidn a favor de extranjeros que preten-
dan acceder al territorio nacional por motivos de caracter turistico o
privado, para dejar sin efecto el apartado tercero, punto segundo, que
habilita al instructor del procedimiento a solicitar la comparecencia
personal del solicitante.

2°. Que se dicten las instrucciones oportunas, a fin de proceder a la
modificacion del impreso normalizado que la Administraciéon General
del Estado ha facilitado para la solicitud de expedicién de carta de
invitacién, suprimiendo el certificado o justificante del presidente
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de la comunidad de propietarios a la que pertenece la vivienda destina-
da al alojamiento, especificando el niimero de personas que conviven en
la misma, como uno de los documentos acreditativos de disponibilidad
de la vivienda.»

Madrid, 15 de febrero de 2008.
Recomendaciéon dirigida a la Secretaria de Estado de In-

migracion y Emigracion. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales.
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Recomendacion 11/2008, de 15 de febrero, para que se otor-
gue a los conyuges de ciudadanos que obtienen la nacionalidad
espanola una tarjeta de residencia comunitaria o una tarjeta
de residencia por circunstancias excepcionales, entre tanto se
cumple con las formalidades de inscripcion del matrimonio en
el Registro Civil.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdgs. 437-438.)

Se han recibido en esta Institucién varios escritos de ciudadanos
que han visto perjudicado su derecho a residir en nuestro territorio
como familiares de ciudadanos comunitarios, como consecuencia de
la adquisicién de la nacionalidad espafiola del titular del derecho
de residencia. En relacién con este asunto, el pasado 28 de agosto se
dirigié a V. I. una solicitud de informe, que fue reiterada con fecha
20 de noviembre siguiente y que hasta el momento permanece pen-
diente de respuesta.

Por otra parte, se iniciaron las actuaciones oportunas ante la
situacién descrita por don (...), de nacionalidad italiana, quien habia
contraido matrimonio con la nacional de Republica Dominicana,
donia (...), residiendo ambos en Espana. Posteriormente, el sefior (...)
adquirié la nacionalidad espanola. Cuando su cényuge pretendid
renovar la tarjeta de residente, le urgieron a hacerlo como cényuge
de espanol. Para ello le solicitaron el libro de familia en el que cons-
tara el matrimonio con nacional espaniol, el cual no pudo ser aporta-
do debido a las demoras que sufre el Registro Civil Central. De
hecho, en el Registro Civil se le comunicé que todo el proceso de
inscripcién y emisién del libro de familia requeriria de alrededor
de un ano.
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En el informe recibido en su dia de la Subdelegacién del Gobierno
en Barcelona se comunicaba que, en el momento de presentacién de
la solicitud, se comprobd que el matrimonio no se encontraba inscri-
to en el Registro Civil espanol, requiriéndose a la interesada para
que aportara el justificante de la inscripcién. Se sefialaba, igualmen-
te, que el sefor (...) tenia anteriormente la nacionalidad italiana
y puesto que no existe convenio de doble nacionalidad entre Espana
e Italia, al adquirir la nacionalidad espafola perdié la nacionalidad
italiana. Consciente la citada subdelegacion de lo gravoso de la situa-
cién para los interesados, el expediente se encontraba en tramite a la
espera de la aportacién del certificado de matrimonio en el Registro
Civil espafol, a pesar de que ha transcurrido ampliamente el plazo
concedido para la aportaciéon de dicho documento.

Esta Institucion ha participado a dicha Subdelegacion del Gobier-
no que la finalidad de la tarjeta de residencia que se pretende obte-
ner en este caso es documentar al familiar de un ciudadano espanol
que, cumpliendo con los requisitos establecidos normativamente, ejer-
ce su derecho al respeto a la vida familiar consagrado en el articulo
8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en la jurisprudencia
de Estrasburgo (TEDH). Puesto que dona (...) ya goz6 de tarjeta de
residente comunitario, si bien posteriormente renuncié a la misma,
y no corresponderia por tanto la renovacién, los presupuestos juridi-
cos para la concesién actual de la tarjeta se han mantenido con res-
pecto a los existentes en el afio 2000, salvo lo relativo a la adquisicién
de nacionalidad espafiola de su cényuge y la consiguiente pérdida de
la nacionalidad italiana, circunstancia ésta que no altera la condi-
ci6n de ciudadano de la Unidn del sefior (...).

Ademas, la Administracion considerd valido el matrimonio contrai-
do por la interesada con el sefior (...) cuando éste gozaba de la naciona-
lidad italiana y, en atencién a ello, le fue concedida la correspondiente
tarjeta comunitaria. En consecuencia, no parece razonable que no exis-
tiendo dato alguno que proyecte dudas sobre la pervivencia del vinculo
matrimonial anteriormente reconocido por la Administracién General
del Estado, se coloque a los ciudadanos ante una situacién preterlegal,
al no atribuirse valor alguno al reconocimiento de la condicién de fami-
liar de ciudadano comunitario que en su dia se realizo.

Si tomamos en consideracién la Directiva 2004/38/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo relativa al derecho de los ciudadanos
de la Unién y los miembros de su familia a circular libremente y a
residir en el territorio de los Estados miembros, por la que se modifica
el Reglamento (CEE) nimero 1612/68 y se derogan varias directivas,
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y se codifica la interpretacién jurisprudencial del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas al respecto, los miembros de la familia
que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro se benefician
del mismo derecho que el ciudadano del que vayan acompanados. En
lo que ahora interesa, todo ello aconseja otorgar valor, al menos hasta
tanto se pronuncie el Registro Civil espaniol, sobre la validez del vincu-
lo matrimonial que en su dia fue considerado por la Administracién
espanola como suficiente a efectos de reagrupacién.

Puesto que la solicitud de inscripciéon del certificado de matrimo-
nio con ciudadano espanol se realiza en el Registro Civil espanol y
la demora en dichos tramites ha sido reconocida ampliamente por la
Administracién, parece necesario atender el principio de eficacia el
cual, a su vez, conlleva la necesidad de introducir criterios de razo-
nabilidad que aseguren la justa aplicacién de las normas.

Aun cuando esta posibilidad —que deberia llevar a la concesion de
una tarjeta de residencia como familiar de ciudadano de la Unién
que podria someterse especificamente a una condicién resolutoria—
no se asumiera, debe senalarse que la directiva antes citada contem-
pla entre los beneficiarios de la misma a la pareja con la que el ciu-
dadano de la Unién mantiene una relacién estable debidamente
probada. En este caso, el Estado miembro de acogida facilitara la
residencia [articulo 3.2.b) de la Directiva 2004/38/CE]. Esta obliga-
cién ha sido transpuesta en nuestro Derecho por medio de la intro-
duccion en el Reglamento de la Ley Organica 4/2000 de la disposicion
adicional decimonovena, y se concreta en la exigencia de facilitar la
obtencién de un visado o una autorizaciéon de residencia por circuns-
tancias excepcionales. A criterio de esta Institucién, cuando menos,
deberian dictarse instrucciones para facilitar por esta via una solu-
cién practica para paliar un problema del que los ciudadanos no son
en absoluto responsables.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. I. la siguiente recomendacion:

«Que se impartan instrucciones para que se otorgue una tarjeta
de residencia comunitaria, al menos de caracter provisional, hasta
tanto se produzca la inscripcién del matrimonio en el Registro Civil
espaiiol, de los cényuges de ciudadanos nacionalizados que disfruten
del derecho a residir en Espafia con arreglo a la legislacién general
de extranjeria al tiempo del cambio de nacionalidad de su familiar, y
que puedan acreditar que en cualquiera de los tramites necesarios
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para obtener su residencia ha resultado determinante la vigencia del
vinculo matrimonial constituido en su dia ante autoridades extranjeras.

Para el caso de que no se asuma la anterior recomendacién, que se
impartan las instrucciones oportunas para que los casos enunciados
en el parrafo anterior sean resueltos de forma transitoria, mediante
la aplicacién de lo previsto en la disposicién adicional decimonovena
del vigente Reglamento de extranjeria.»

Madrid, 15 de febrero de 2008.

Recomendacién dirigida a la Directora General de Inmi-
gracion. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
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Recomendacion 12/2008, de 15 de febrero, sobre el contenido
de la prueba de aptitud para la homologacion de titulos ex-
tranjeros de arquitecto.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 458.)

Con motivo de la tramitacion de la queja presentada por don (...),
se remitié a esa Universidad el oficio que se adjunta en fotocopia, en
el que se solicitaba que por V. E., y de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 18 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, se remitie-
ra a esta Institucién la informacién mas completa sobre el supuesto
planteado por el firmante.

Desde entonces no se ha procedido por V. E. a dar cumplimiento a lo
solicitado en los términos en los que fue requerido, constituyendo, por
tanto, los datos recogidos en el oficio enviado por el secretario general
de esa Universidad los Unicos de los que dispone esta Institucién, res-
pecto a las cuestiones planteadas en nuestra solicitud de informe.

Analizados los datos facilitados junto al referido oficio, debe hacer-
se notar que alguno de los documentos que adjunta se hallan incom-
pletos. Tal circunstancia se produce, por ejemplo, en la copia que se
envia del oficio remitido el 7 de junio de 2007 por la Vicesecretaria de
Coordinacion Académica del Consejo de Coordinacién Universitaria,
y en el que se menciona que el supuesto que constituye el objeto de
esta queja supone la inobservancia de la normativa vigente en mate-
ria de homologacién de titulos extranjeros, oficio que parece constar
de tres paginas y Unicamente se aportan las dos tltimas; asi como
tampoco consta el documento n.° 3 de los numerados, entre los que se
adjuntan al final de la comunicacién llegada a esta Institucion.
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Al margen de las deficiencias de caracter documental de las que
adolece el oficio de la Secretaria General de esa Universidad, y tras un
detenido analisis del mismo, cabe deducir que en la Escuela Técnica
Superior de Arquitectura de esa Universidad Politécnica de Valencia
se estd aplicando un acuerdo —cuyo contenido textual no se menciona,
como tampoco su fecha de adopcién ni su vigencia— al parecer adop-
tado por las Escuelas de Arquitectura de Espana, en virtud del cual se
aplica un procedimiento comun para la realizacién de las pruebas de
homologacion del titulo de arquitecto extranjero, en el que se exige en
todo caso la presentacion de un proyecto final de carrera, cuya supera-
cién se requiere a todos los titulados extranjeros en proceso de homo-
logacién, como requisito previo a la expediciéon por las universidades
de la certificaciéon acreditativa de superaciéon de la prueba de aptitud
para obtener la credencial de homologacién.

Al parecer, la superacién del mencionado proyecto se requiere inde-
pendientemente de que la resolucién que acuerda la homologacién, con-
dicionada a la superacién de una prueba de conjunto de las areas en las
que el dictamen emitido por el Consejo de Coordinacién Universitaria
haya apreciado carencias de formacion, incluya o no la realizacién de
tal proyecto de fin de carrera, supuesto éste que queda suficientemen-
te reflejado en la cuestién que constituye la queja del sefior (...), en el
que pese a que la resolucién del Ministerio de Educacién y Ciencia no
exigia la realizaciéon del citado proyecto, esa Universidad le habia exi-
gido su superacién como materia objeto de la prueba para poder emitir
a su favor la certificacién acreditativa, lo que podria suponer una
infraccién de la normativa vigente en materia de homologacién de titu-
los extranjeros.

Como se seniala mas arriba, de los documentos parcialmente apor-
tados se desprende que el Consejo de Coordinacién Universitaria dio
traslado a esa Universidad de un oficio fechado el 7 de junio de 2007,
en el que se hacia expresa mencién a la referida infraccién normati-
va, a pesar de lo cual y segin los mismos documentos, por la Escuela
Técnica Superior de Arquitectura se hace en fecha posterior manifes-
tacién expresa respecto a que este procedimiento se continua aplican-
do a todos los titulados en proceso de homologacién.

A este respecto debe senialarse que la Constitucién Espanola atribu-
ye la regulacién de las condiciones de homologacion de titulos acadé-
micos y profesionales a la competencia exclusiva del Estado (articulo
149.1.30.%), y a su vez la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades, hace recaer sobre el Gobierno, previo informe del Con-
sejo de Coordinacién Universitaria, las competencias normativas que
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regulen las condiciones de homologacién de titulos extranjeros de edu-
cacién superior (articulo 36).

En virtud de tales competencias el Ministerio de Educacién y Ciencia
establecié reglamentariamente las condiciones de homologacién por
Real Decreto 285/2004, de 20 de febrero, y la observancia de las mismas
resulta obligatoria, como también los criterios generales que la Orden
ECI/1519/2006, de 11 de mayo, establece para la determinacién y realiza-
cién de los requisitos formativos complementarios previos a la homolo-
gacion de titulos extranjeros de educacién superior.

Esta ultima disposicién normativa establece que las resoluciones
en la materia deben ser motivadas, con indicacién expresa de las
carencias de formacién que justifiquen su exigencia (articulo 1), asi
como que las pruebas deberan consistir en un examen sobre los cono-
cimientos académicos del solicitante, referidos a los contenidos forma-
tivos comunes respecto de los que se hayan identificado deficiencias
formativas y que se mencionen en la resoluciéon que exija la prueba
(articulos 9 y 10).

El articulo 103 del arriba citado texto constitucional dispone: «La
Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales
y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentra-
lizacién, desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a
la ley y al Derecho».

Tal sometimiento impone a esa Universidad, como entidad de dere-
cho publico, la obligacién de adecuar sus actuaciones en materia de
homologacion de titulos extranjeros de educacién superior a cuanto
disponen las normas reglamentarias senaladas, en virtud de las cua-
les no procede exigir a los titulados extranjeros que se presentan a la
prueba de aptitud la superacién de un proyecto de fin de carrera, si tal
requisito no ha sido previa y expresamente mencionado en la resolu-
cién del Ministerio de Educacién y Ciencia donde se exija la prueba.

En consecuencia, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo, procedemos a formular a V. E., como maxima autoridad de la
Universidad Politécnica de Valencia, las siguientes recomendaciones:

1%, «Que se modifiquen las normas de régimen interno de esa Uni-
versidad cuya observancia implique el incumplimiento del procedi-
miento establecido en la Orden ECI/1519/2006, de 11 de mayo, por la que
se establecen los criterios generales para la determinacién y realizacion
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de los requisitos formativos complementarios previos a la homologa-
cién de titulos extranjeros de educacién superior (Boletin Oficial del
Estado de 19 de mayo).»

2% «Que en lo sucesivo se observen rigurosamente por esa Univer-
sidad las resoluciones del Ministerio de Educacion y Ciencia, en las que
se exija la prueba de aptitud para la homologacién de titulos extran-
jeros de educacién superior, y se establezca el contenido de la misma,
de acuerdo con las materias en las que el Ministerio de Educacién
y Ciencia haya identificado deficiencias formativas.»

Agradecemos de antemano a V. E. la acogida que dispense a estas
recomendaciones y quedamos a la espera del informe que sobre su
aceptaciéon ha de sernos remitido segun prevé el ya citado articulo
30.1 de la Ley Organica 3/1981.

Junto a lo anterior, y con el objeto de evaluar la procedencia de
ampliar la presente investigacion, ruego a V. E. que, junto a lo arriba
solicitado, se facilite a esta Instituciéon una copia del acuerdo adopta-
do al parecer por las Escuelas de Arquitectura, respecto al procedi-
miento de realizacién de las pruebas a las que se refiere la Orden
EC1/1519/2006, de 11 de mayo, lo que se solicita al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 22.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril.

Madrid, 15 de febrero de 2008.

Recomendaciéon dirigida al Rector de la Universidad Poli-
técnica de Valencia.
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Recomendacion 13/2008, de 15 de febrero, sobre informa-
cion a los participantes en procesos de admision a plazas de
formacion profesional en centros docentes concertados de los
limites que, a efectos de asignacion de plazas, puedan derivar-
se de la definicién del caracter propio de dichos centros.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 439.)

Es de referencia su escrito de fecha 27 de diciembre de 2007 (...),
en el que se informa a esta Institucién en relacién con la queja for-
mulada por dofa (...), inscrita en el registro del Defensor del Pueblo
con el nimero arriba indicado.

Examinado el contenido de su mencionado informe, el Defensor del
Pueblo considera preciso trasladar a V. E. las siguientes consideracio-
nes —que asimismo se haran constar en el informe que debe presen-
tarse a las Cortes Generales en relacién con la gestién efectuada en el
presente ejercicio—, algunas de las cuales sirven de fundamento a la
recomendacién que se formula al término del presente escrito.

Ante todo, esta Institucién entiende preciso hacer notar las disfuncio-
nes que, desde el punto de vista de la igualdad en el acceso a ensenan-
zas propias de la formacion profesional, se derivan del establecimiento
por algunos centros privados concertados que imparten las referidas
ensenanzas, al definir su caracter propio, de previsiones sobre educacion
diferenciada que limitan a uno u otro sexo la posibilidad de acceso a las
correspondientes plazas sostenidas con fondos ptblicos.

Se trata, como también parece preciso puntualizar, de ensefianzas
no caracterizadas como obligatorias por las normas reguladoras de
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nuestro sistema educativo, y de las que, por consiguiente, el volumen
que de la oferta de plazas correspondientes a dichas ensefianzas rea-
lizan las administraciones educativas no tiene necesariamente que
atender la totalidad de la demanda formulada, rigiéndose aquella
mas bien por otros criterios de entre los que resultan decisivos tanto
el nimero de puestos formativos disponibles en empresas e institu-
ciones para que los alumnos realicen el médulo profesional obligato-
rio de formacién en centros de trabajo, como, en ultimo término, el
volumen de la demanda de especialistas que se realice desde los dis-
tintos sectores productivos.

En estas condiciones —y teniendo en cuenta, adem4s, el caricter
muy limitado de la oferta global de plazas que de hecho se realiza
para determinados ciclos formativos de grado superior, como el que de
forma especifica ha dado lugar a la presente tramitacién—, el estable-
cimiento por algunos centros concertados de previsiones que impidan
el acceso de sectores determinados de alumnos a las plazas vacantes
de que disponen para cursar las referidas ensenanzas, no sélo afecta
a las posibilidades de admisién de dichos sectores de alumnos en el
centro correspondiente, sino que adicionalmente reduce de manera
significativa la posibilidad de que quienes lo integran —en el supues-
to planteado las solicitantes de sexo femenino— cursen las ensefian-
zas profesionales elegidas, e incluso puede dar lugar a que alumnas
determinadas no obtengan plaza y no puedan cursar las concretas
ensenianzas por las que han optado.

Todo ello afectaria de manera negativa a los derechos de eleccion de
centros y ensenanzas que, dentro del marco de la regulaciéon conteni-
da en la legislacion y normativa béasica vigente, presiden la normativa
sobre admision de alumnos a las ensefianzas de formacién profesional
dictada por esa Consejeria, sin que, al menos, en relacién con el segun-
do de los derechos mencionados, su afectacién negativa pueda, a juicio
de esta Institucién, entenderse justificada por el derecho que asiste a
los centros privados a definir su caracter propio.

Esta Institucién, basandose en las apreciaciones anteriores, consi-
dera conveniente instar de V. E. el estudio y aplicacién de mecanismos
correctores que restablezcan las condiciones de igualdad exigibles res-
pecto del acceso de los alumnos a ensefianzas no obligatorias, y muy
especialmente a los ciclos formativos de formacién profesional, en
supuestos como el mencionado.

Adicionalmente, el Defensor del Pueblo debe manifestar sus reser-
vas respecto de las peculiaridades de la evolucién que, a juzgar por las
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manifestaciones de la reclamante y por el contenido del informe remi-
tido por V. E., ha experimentado el procedimiento de admisién a que
se sometié para obtener plaza la referida alumna.

En efecto, segin se desprende de los datos que constan en el expe-
diente de la queja, la interesada solicité y obtuvo la asignacion de plaza
para cursar las citadas ensefianzas de formacién profesional de grado
superior en determinado centro privado concertado no obstante su con-
dicién femenina y a pesar del hecho de haber establecido aquél, como
parte de su caracter propio, la educacién diferenciada dirigida al alum-
nado masculino.

En ningiin momento del proceso —a lo largo del cual hubo de pre-
sentar su solicitud en el propio centro docente, que hubiera podido
y debido advertirle del extremo indicado y en el que, de otra parte,
intervino como es preceptivo la comisiéon de escolarizaciéon competente
que tiene asignadas funciones de caracter informativo respecto de las
plazas disponibles y de asignacién de las mismas a los solicitantes—
fue advertida la alumna de la limitacién establecida por el centro, de
la que sdlo tuvo conocimiento cuando se personé en el mismo para for-
malizar su matricula, momento en el que se le informé de que no resul-
taba posible su matriculacién por causa de la inclusién en el ideario del
centro del principio de educacién diferenciada ya expresado.

En el informe remitido se salva la carencia de informacion previa a
las alumnas solicitantes de plaza de la peculiaridad de la oferta de pla-
zas que realizaba el mencionado centro y el hecho de que la interesada
no fuera advertida de este extremo en ningin momento del pro-
cedimiento, con el argumento de que en determinado manual de proce-
dimiento, elaborado por la Direccion General de Educacion Secundaria
y Ensefianzas Profesionales de esa Consejeria, en el que consta todo lo
concerniente al proceso de admision a ciclos formativos de grado supe-
rior, se recomienda a los solicitantes de plazas en centros privados con-
certados que obtengan informacion acerca del proyecto educativo de
estos centros y del caracter propio de los mismos.

Sin embargo, dicha referencia se contiene en un documento cuya
difusién entre los alumnos no tiene caracter preceptivo y no se inclu-
ye, por el contrario, ni en la Orden 1910/2001, de 21 de mayo, de esa
Consejeria, por la que se regula el procedimiento de admisién de alum-
nos en centros sostenidos con fondos publicos para cursar formacién
profesional especifica de grado superior, ni en las instrucciones dicta-
das para ordenar el proceso de admisién a las citadas ensefianzas
correspondiente al curso 2007-2008, tnicas cuya publicidad en los
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centros, con caracter previo al inicio de los procesos de admision, viene
impuesta por la normativa reguladora de los referidos procesos.

De otra parte, aun admitiendo que el citado manual se hubiera
difundido adecuadamente entre los solicitantes de plaza, ni su forma
ni su tenor literal —una nota a pie de pagina en la que se senala: «Los
solicitantes de plaza en un centro privado sostenido con fondos publi-
cos pueden obtener informacién sobre el proyecto educativo o sobre el
caracter propio del mismo, con el fin de tener un adecuado conoci-
miento del centro educativo al que optan antes de realizar su solici-
tud»—, que meramente sugiere la posibilidad de que los solicitantes
consulten el proyecto educativo del centro en el que solicitan su admi-
si6n, sin advertir claramente de las restricciones que del mismo pue-
den derivarse, a efectos de obtencién de plaza para determinados
alumnos, resulta, a juicio de esta Institucion, eficaz para alertar a los
solicitantes respecto de las repercusiones que del referido caracter
propio pueden derivarse en cuanto a su admisién en centros privados
concertados.

Esta deficiente informacién no se ha suplido, como ya se ha senala-
do, a lo largo de la evolucién del procedimiento de admisién cues-
tionado, por las distintas instancias —centro docente y comisién de
escolarizacion— que intervinieron en el mismo, no obstante lo cual esa
Consejeria parece considerar adecuada la forma de actuacién seguida
por los mismos a pesar de las dificultades que de la misma se han deri-
vado para la alumna, a que se refiere la queja planteada, y previsible-
mente para otros participantes en el proceso de admision.

Esta Institucién, que no considera aceptable la forma de actuacién
cuestionada por la promovente de la referida queja, considera por ello
preciso formular, al amparo de las facultades que le atribuye el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pue-
blo, la siguiente recomendacién:

«Que por esa Consejeria se introduzcan en la normativa sobre
admisién de alumnos correspondiente las modificaciones oportunas, o
se cursen las instrucciones pertinentes a las distintas instancias que
intervienen en la tramitacién y gestion de los procesos de admisiéon de
alumnos que se celebran en centros docentes concertados, a efectos
de asignacion de plazas de ciclos formativos de formacién profesional,
para que los alumnos que soliciten su admisién en dichos centros
estén informados en todo momento, a lo largo de la evolucién de los
mismos, de las previsiones que eventualmente se contengan en los do-
cumentos que definan el caracter propio de determinados centros
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privados concertados, que pudieran implicar limites de acceso a di-
chos centros.»

Agradeciendo de antemano a V. E. la remisién a esta Institucion,
en plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace re-
ferencia el articulo 30.1 ya citado, en el que se ponga de manifiesto
la aceptacion de la recomendacién formulada o, en su caso, las razo-
nes en que se basa su no aceptacion.

Madrid, 15 de febrero de 2008.

Recomendacioén dirigida a la Consejera de Educacion. Co-
munidad de Madrid.
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Recomendacion 14/2008, de 15 de febrero, para que se decla-
re el desamparo de los menores extranjeros no acompanados,
por la entidad de protecciéon de menores de la comunidad an-
daluza, en tanto se encuentren bajo su responsabilidad.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 455.)

Se ha recibido en esta Institucién su atento escrito (...), en rela-
cién con la queja formulada por el Colectivo (...), relativo a la apli-
cacién en la Comunidad Auténoma de Andalucia de determinados
criterios en el procedimiento de proteccién de menores, que aquella
asociaciéon estima discriminatorios para los menores sujetos a medi-
das de proteccidn, en funcién de que éstos sean espanoles o extran-
jeros.

En respuesta a las cuestiones planteadas por esta Institucién, la
Direccién General de Infancia y Familias sefiala que el articulo 18.2
del Decreto 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de desamparo,
guarda y tutela administrativa se aplica no sélo a menores extranje-
ros, sino también a menores nacionales. Kl citado articulo 18, bajo la
rubrica «de la atencién inmediata», se enmarca dentro del capitulo
cuarto que el decreto dedica al desamparo. En su apartado segundo
senala: «Cuando la situacion de desprotecciéon se deba a la pérdida
temporal de contacto de los menores con sus padres o representantes
legales, se realizaran las gestiones oportunas para comunicarles la
situacién en que aquellos se encuentran. En estos casos, no procede-
ra la declaracion de desamparo hasta que no se constate la imposibi-
lidad de determinar la filiacién de los menores o se verifique que esa
situacién viene provocada por el incumplimiento por los padres o
representantes legales de los deberes que la ley les asigna. En los
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supuestos de menores extranjeros, se recabara la colaboracion de la
autoridad consular del Estado del que sean nacionales».

De la lectura del escrito que contiene los criterios que esa Direccién
entiende que deben aplicarse en el procedimiento de protecciéon de
menores, se desprende claramente que las causas por las cuales se ha
considerado procedente adoptarlos es la constatacion de saturacion en
los centros, asi como otras cuestiones que, segun se pone de manifies-
to, suscitan dudas acerca de la necesidad de proteccion de los meno-
res extranjeros y también sobre su verdadera edad. Este tultimo
argumento a su vez fundamenta determinadas reflexiones respecto
a los verdaderos motivos por los cuales los menores extranjeros se
encuentran en situacién de desproteccién y cudles son sus objetivos,
concluyéndose que en realidad los menores o los supuestos menores
utilizando las medidas de proteccién pretenden conseguir residir
y trabajar legalmente en nuestro pais.

De la argumentaciéon expuesta y del conjunto del decreto citado
—que incluye de manera expresa en su articulo 21, la posibilidad de
practicar una informacién previa con anterioridad a la iniciaciéon del
procedimiento de desamparo, a fin de determinar la existencia de in-
dicios de desasistencia de los menores que justifiquen tal iniciacién—,
se desprende que la reflexion realizada por la Direccion General de
Infancia y Familias y los criterios que se pretenden aplicar estan diri-
gidos Gnicamente a los menores extranjeros no acompanados.

Sin embargo, a juicio de esta Institucidon, la propia definicién de lo
que se entiende por menor extranjero no acompanado hace que no
resulte aplicable el articulo 18.2 antes mencionado.

La Resolucién del Consejo de la Unién Europea, de 26 de junio
de 1997, relativa a los menores no acompanados nacionales de pai-
ses terceros (97/C221/03) establece en su articulo 1:

«La presente resolucién se refiere a los menores de 18 afios nacio-
nales de paises terceros que lleguen al territorio de los Estados miem-
bros sin ir acompanados de un adulto responsable de los mismos, ya
sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, en tanto en
cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsa-
ble de ellos.»

Es decir, el hecho objetivo de que el menor extranjero no acompa-
fiado se encuentra desasistido viene dado por su propia situacién fac-
tica: esta solo, en un pais extranjero, sin ningun adulto de referencia.
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Ante esta situacién, no parece que sea el articulo 18 del decreto el
marco de referencia. Méas bien, a juicio de esta Institucion, le serd de
aplicacién lo previsto en los articulos 32 y siguientes de la citada
norma que establecen un procedimiento sumario para la declaracién
del desamparo de manera provisional: «cuando existan circunstan-
cias que pongan en grave riesgo la integridad fisica o psiquica de los
menores».

En cualquier caso, la prevision del articulo 18 del Decreto 42/2002,
de 12 de febrero, del régimen de desamparo, guarda y tutela adminis-
trativa, se puede considerar como una situacion de riesgo, prevista en
el articulo 17 de la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor
como aquellas de cualquier indole que perjudiquen el desarrollo per-
sonal o social del menor, sin que requieran la asuncién de la tutela por
ministerio de la ley. En el caso de existencia de una situacién de ries-
go, la actuacion de los poderes publicos debera garantizar en todo caso
los derechos que asisten al menor y se orientara a disminuir los fac-
tores de riesgo y dificultad social que incidan en la situacién personal
y social en que se encuentra y a promover los factores de proteccién
del menor y su familia. Precisamente, es la dificultad evidente que
tiene la comunidad auténoma en el caso de los menores extranjeros
no acompanados, para disminuir los factores de riesgo que llevaron al
menor a la situacién en la que se encuentra, la que deja sin efecto
practico alguno la declaracién de situacién de riesgo en los supuestos
de menores extranjeros no acompanados.

Por su parte, el articulo 23 de la Ley 1/1998, de 20 de abril, de los
Derechos y la atenciéon al menor, de Andalucia, enumera una serie
de circunstancias en las cuales se considera que existe situacién de
desamparo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 172.1 del Cé-
digo Civil, entre las cuales se encuentra la siguiente:

«1) La falta de las personas a las cuales corresponde ejercer las fun-
ciones de guarda o cuando estas personas estén imposibilitadas para
ejercerlas o en situacién de ejercerlas con peligro grave para el menor.»

El apartado 2 del citado articulo establece: «El 6rgano competen-
te de la Administracién de la Junta de Andalucia que tenga conoci-
miento de una situacién de posible desamparo de un menor iniciara
expediente de proteccién, sin perjuicio de la adopcién de las medidas
inmediatas de atencién que el menor requiera».

Finalmente, el apartado 3 establece: «La resolucién del expedien-
te determinara lo procedente sobre la situacién legal de desamparo
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y el ejercicio de la guarda, expresando la posibilidad de plantear la
oposicién a la misma ante la jurisdiccién competente por parte de los
interesados».

Asimismo, es reiterada la jurisprudencia que sefiala que para que
exista la situacion legal de desamparo se requieren dos requisitos,
uno subjetivo y otro objetivo:

a) El primero, que se produzca por parte de quienes ejercen la
guarda del menor una actuacién de completa dejacién de sus deberes
de asistencia moral y material.

b) El segundo, que se constate en los menores un resultado de
abandono, es decir, que se encuentren carentes de tal asistencia.

Conjugando la diccién literal del articulo 172 del Cédigo Civil con la
interpretacion jurisprudencial del precepto, no se puede discutir, a jui-
cio de esta Institucidn, que el menor extranjero que se encuentra en
territorio espanol sin compania de un adulto que ejerza de manera
efectiva las funciones de guarda, esta en situaciéon de desamparo. Y lo
estd, por concurrir en su situacién los dos presupuestos: el subjetivo,
esto es, las personas que deberian cuidar del menor no lo estan hacien-
do, ya que el hecho de permitir, alentar, no saber o no poder impedir
que el menor se esconda en los bajos de un camién o se embarque en
una patera, es signo inequivoco de que han realizado una completa
dejacion de sus deberes de asistencia moral o material. Se constata en
segundo lugar que los menores se encuentran carentes de asistencia
moral o material, que no se encuentran correctamente atendidos por
quienes debieran hacerlo en primer lugar: sus padres o sus guardado-
res legales; ese abandono o esa necesidad de asistencia moral o mate-
rial se produce, con independencia de que el menor manifieste querer
0 no querer ser atendido o que abandone una o varias veces el centro
de proteccién en el que haya podido ser ingresado.

La tnica posibilidad prevista en nuestro ordenamiento juridico
respecto al régimen al que han de quedar sujetos los menores en
situacién legal de desamparo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 222.4 del Cédigo Civil es la asuncion de tutela por parte de
la entidad publica.

Comparte plenamente esta Institucién la afirmacion de los 6rga-
nos competentes de esa Consejeria en cuanto a la necesidad de garan-
tizar la atencion y el cuidado de los menores mientras se encuentren
en esta situacion y garantizar, asimismo, el derecho de los padres a
que no se cuestione gratuitamente su capacidad para el ejercicio de
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sus responsabilidades. Ahora bien, no parece que el superior inte-
rés del menor en el caso de los menores extranjeros no acompanados
sea el que permanezcan durante un tiempo prolongado sin sujecion
a tutela, por cuanto, en este caso los padres no estan ejerciendo la
patria potestad. Ello quiere decir, naturalmente, que los menores no
tendrian ningtin referente legal. En estos supuestos no es posible
entender que el ejercicio de la tutela signifique un «cuestionamiento
gratuito de la capacidad de los padres» sino la adopcién de un conjun-
to de medidas que garanticen la efectividad de la proteccién para el
menor y que permitan a la autoridad publica adoptar decisiones en
beneficio de ese menor en los mas variados campos. Medidas estas
que en modo alguno se podrian adoptar si no se ostenta la tutela sobre
el citado menor. Todo ello, ademas, en nada obsta a que, una vez
comprobada la situacién del menor en su pais de origen, cesen las
medidas de proteccion adoptadas, una vez verificado que se dan las
condiciones para una efectiva reagrupaciéon familiar o una adecuada
tutela por parte de las autoridades de proteccién en el pais de origen,
de conformidad con lo previsto en el articulo 92.4 del Real Decreto
2393/2004.

En conclusidn, a juicio de esta Institucidn, los criterios contenidos
en el escrito de la Direccién General de Infancia y Familias respecto
a la no necesidad de declarar formalmente la situaciéon de desampa-
ro son incompatibles con la legislacién de proteccion de menores
vigente. En particular, tras confrontar el citado apartado con las
observaciones del Comité de los Derechos del Nifio, observacién ge-
neral nimero 6 (2005) que se refiere al trato de los menores no acom-
pafiados y separados de sus familias fuera de su pais de origen,
preocupa especialmente a esta Institucién el retroceso que la no
declaracion de desamparo supone y que, en la practica, conlleva una
dificultad de acceso de estos menores a los sistemas de tutela, sin que
se alcance a vislumbrar efecto positivo alguno para los menores
extranjeros no acompanados. Mas bien parece tratarse de una medi-
da que puede conllevar perjuicios para el menor, dado que en su con-
dicion de menor tutelado adquiere una serie de derechos que la
propia legislacién le otorga.

El principio de no discriminacién no excluye, e incluso puede exi-
gir, la diferenciacién entre unos menores y otros, siempre que esa
diferenciacién encuentre su fundamento en las necesidades espe-
ciales (por mayores) de protecciéon. En concreto, en los supuestos de
menores no acompanados el nombramiento de un tutor competen-
te, lo antes posible, constituye una garantia procedimental muy re-
levante.
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Por otro lado, no podemos compartir la afirmacién contenida en el
escrito de V. E. sobre que la reunificacién familiar es la finalidad Gltima
de la actuacién protectora. Tanto la Ley 1/1998, de 20 de abril, como la
legislacién de extranjeria en aquellos preceptos relativos a menores,
expresan de forma inequivoca la necesidad de atender al interés supe-
rior del menor, como no podia ser de otra manera, en cumplimiento de
los instrumentos internacionales ratificados por Espana.

Ciertamente la normativa en materia de menores tiende a conside-
rar, con caracter general, que el menor se desarrollard mejor en su
entorno familiar. Sin embargo, la legislacion determina que esta re-
agrupacién familiar debera tener lugar siempre que sea la mejor opciéon
para el menor. Buena parte del trabajo a realizar por esa Consejeria se
dirige a determinar si en cada caso es procedente el regreso del menor
al seno familiar. Pues bien, en el caso de los menores extranjeros la reu-
nificacién familiar, como en el caso de los menores nacionales, puede ser
0 no la solucién idénea, siendo imprescindible llevar a cabo un trabajo
individualizado para determinar lo adecuado.

Precisamente la regulaciéon procedimental vigente y especifica
para los menores extranjeros no acompanados, se contiene en el Real
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, cuyo articulo 92.4 sefiala, de
manera taxativa, e invocando precisamente el interés del menor:
«(...) 1la repatriacién a su pais de origen solamente se acordara si se
dieran las condiciones para la efectiva reagrupaciéon familiar del
menor, o para la adecuada tutela por parte de los servicios de protec-
ci6n de menores del pais de origen».

Es por tanto un elemento basico para la adecuacién de la medida
a adoptar en interés del menor, la existencia de un informe en el
expediente que, de manera detallada e individualizada, dé cuenta de
las condiciones de la familia y de su capacidad para hacerse cargo del
menor de manera efectiva o, en su defecto, de la existencia de un sis-
tema de proteccién de menores en el pais de origen que esté prepa-
rado para asumir la responsabilidad del mismo.

En otro orden de cosas, en relacién a los procedimientos de repa-
triacién afirma la Direccién General de Infancia y Familias que el
ejercicio del derecho a ser oido del menor en el procedimiento de
repatriacién o reagrupacién familiar esta plenamente garantizado,
ya que en el expediente que se remite a la Subdelegacién del Gobier-
no se incluye constancia documental de que se ha informado al
menor de la medida de reagrupaciéon familiar propuesta y se recoge
la opinién manifestada al respecto.
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Sin embargo, a juicio de esta Institucién, ese derecho a ser oido
del menor no queda suficientemente garantizado de este modo, ya
que no se dan las condiciones para el ejercicio efectivo del mismo, al
no facilitarse la asistencia adecuada, de conformidad con lo previsto
en el articulo 10.1 de la Ley Organica 1/1996 de Proteccién Juridica
del Menor.

Como ya puso de manifiesto esta Institucién con motivo de la
publicacion del Informe sobre asistencia juridica a los extranjeros en
Espanial, paginas 328 y siguientes, «este derecho a ser oido que tiene
el menor da lugar a que la audiencia del mismo se realice con las
garantias debidas y con el asesoramiento del profesional que por
excelencia estd llamado a asesorar y velar por los derechos y los inte-
reses de los ciudadanos. (...) la asistencia juridica del letrado hacia el
menor extranjero no acompanado es requisito ineludible y necesario
para llevar a efecto el derecho del menor a ser oido».

Por lo anterior, a juicio de esta Institucion, para hacer efectivo ese
derecho a ser oido, las dos administraciones implicadas en el proce-
dimiento de repatriacién, entidad de proteccién de menores autond-
mica y la subdelegacién del gobierno correspondiente, deben, en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 11.1 de la Ley Organica
1/1996, facilitar el ejercicio efectivo de los derechos del menor, que
en el caso concreto de los procedimientos de repatriacion se concreta en
el mandato expreso del articulo 92 del Real Decreto 2393/2004, de oir
al menor antes de adoptar la resolucién de repatriacion.

La necesidad de que el menor extranjero no acompanado cuente
con una asistencia independiente a la de su tutor, ha sido recogida
también por el Comité de Seguimiento de la Convencién Internacio-
nal sobre los Derechos del Nifio, en el 39° periodo de sesiones, afio
2005, observacién general numero 6 (CRC/CG/2005/6). Senalando en
su parrafo 36, pagina 14: «Cuando un menor sea parte en procedi-
mientos de asilo u otros procedimientos administrativos o judiciales,
ademads del tutor, se le nombrara un representante legal».

Por otra parte, lo anterior ha sido reconocido de manera expresa
por la propia Administracion General del Estado, a través de la
Delegacién del Gobierno en Cantabria, con la firma, el pasado dia 13 de
julio de 2007, de un convenio de colaboracién entre ese organismo

1 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia juridica a los extranjeros en
Esparia. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 466 pp. ISBN: 84-87182-55-0.
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y el Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria con la finalidad de
regular el marco de colaboracién entre ambas entidades, en materia
de asistencia juridica a menores extranjeros no acompaiados en los
procedimientos de repatriacion que se instruyan. En el apartado
cuarto del citado convenio, del que se adjunta copia, se afirma:
«Tanto la Delegacion del Gobierno en Cantabria como el Tlustre
Colegio de Abogados de Cantabria comparten el informe del Defensor
del Pueblo sobre asistencia juridica a los extranjeros en Espana y
manifiestan su interés en garantizar en los procedimientos de repa-
triacion de menores extranjeros no acompanados una asistencia juri-
dica independiente a los intereses de la Administracién autonémica
que tenga asumida la tutela del menor, garantizando asi su derecho
a ser asistido y asesorado por letrado».

A juicio de esta Institucién, el protocolo firmado entre la Dele-
gacién del Gobierno en Cantabria y el Ilustre Colegio de Abogados de
esa comunidad auténoma, es un ejemplo que deberia ser trasladado
al resto del territorio nacional. Las estipulaciones del mismo garan-
tizan la efectividad del ejercicio del derecho a ser oido por el menor
con todas las garantias.

Esta Institucion entiende que la reflexion contenida en el escrito
dirigido por la Direccién General de Infancia y Familias a las Dele-
gaciones Provinciales de esa Consejeria, con el fin de que no se decla-
re formalmente la situacién de desamparo, supone un incumplimiento
del mandato legal expreso contenido en el Cédigo Civil de ejercer la
tutela sobre los menores que se encuentran en situaciéon de desampa-
ro, encontrandose entre ellos los menores extranjeros no acompana-
dos. Por otra parte, hay que recordar que los articulos 276 y 277 del
Codigo Civil, establecen la posibilidad de extinguir la tutela cuando
los padres recuperen la patria potestad, si se dan las condiciones
para ello.

El establecimiento de sistemas que obstaculizan el pleno cumpli-
miento del mandato legal no puede ser compartido por esta Institucion
y, por ello, entendemos procedente formular a v. E. la siguiente reco-
mendacién:

«Que se dicten las instrucciones pertinentes para que se acuerde
declarar el desamparo de los menores extranjeros no acompanados,
que se encuentren bajo responsabilidad de esa Administraciéon y que
se mantenga éste en tanto no se transfiera la responsabilidad a otra
autoridad, se produzca la reagrupacién familiar o alcance el intere-
sado la mayoria de edad.»
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Finalmente, hemos de solicitar nuevamente de v. E. la remisién de
un informe en el que se indique el nimero de menores extranjeros no
acompanados que se encuentran tutelados por esa entidad publica,
asi como el listado de menores extranjeros no acompanados, que sin
estar tutelados, se encuentran bajo la guarda de esa comunidad auté-
noma, en aplicacion de los criterios fijados en el escrito al que aludimos.

Interesa, asimismo, a esta Institucién que se comunique si la
Fiscalia conoce la existencia de menores extranjeros no acompanados
en esta situacion sobre los que no se ha dictado resolucién acordan-
do el desamparo.

Quedamos a la espera de su escrito, en el que se comunique la acep-
tacién de la recomendacién o su rechazo, especificandose, en este caso,
las causas del mismo y, asimismo, se dé traslado a esta Institucién de
la informacién solicitada.

Madrid, 15 de febrero de 2008.

Recomendacion dirigida a la Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social. Junta de Andalucia.
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Recomendacion 15/2008, de 15 de febrero, sobre inclusion de
puestos vacantes en la oferta de empleo publico.
(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146, pdg. 444.)

Se agradece su ultimo informe en relacién con el expediente arri-
ba expresado.

Analizada la informacion facilitada a través del procedimiento y,
por tanto, a la que ha tenido acceso esta Institucion, resulta posible
realizar las siguientes consideraciones:

En primer lugar, se debe entender que la cobertura reglamentaria
de las plazas de las diferentes categorias profesionales sobre las que
se ha venido tratando, seguiria su encauzamiento correspondiente a
través de los procedimientos previstos o anunciados.

No obstante y sin perjuicio, en su caso, de un seguimiento poste-
rior de los mismos, parece necesario centrar la atencién en el analisis
de la informacién relativa a la cobertura de los puestos y situacién de
la contratacién del personal del denominado Equipo Verde.

En ese sentido se han reiterado por ese Ayuntamiento las siguien-
tes consideraciones en relacion con dicho colectivo:

Es un colectivo de personal que tiene suscritos contratos labora-
les vigentes en la actualidad.

La convocatoria de la oposicion para cubrir siete plazas del Equipo
Verde tenia fijada la fecha de realizaciéon de exdmenes para el dia 12
de noviembre de 2007.
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Se anuncia, finalmente, que, una vez realizados los examenes, se
convocaran paulatinamente y en atencién a las medidas con las que
cuenta la Corporacidn, el resto de las plazas.

Ajuicio de esa Administracidn, se debe tener en cuenta que, por las
especiales caracteristicas de las plazas y por el trabajo realizado por
parte del Ayuntamiento en cuanto a la formacién del Equipo Verde
y los buenos resultados laborales obtenidos por estos empleados, no
seria conveniente la convocatoria de la totalidad de las plazas, si bien,
segun se expresa, el interés manifestado por el personal del Equipo
Verde en la realizacién de las pruebas convocadas, es obvio, puesto
que de 144 instancias presentadas, 47 corresponden a ese colectivo.

Por tanto, en lo que atafie a ese colectivo, por lo que ha podido
deducirse del contraste de la informacién suministrada por el Ayun-
tamiento, en la cobertura inicial en el anio 1999 de la plantilla de este
personal compuesta por 110 plazas de peones y 10 plazas de encar-
gados, la forma de provisién de todas ellas fue por el sistema de opo-
sicion libre, todo ello a través de sucesivas convocatorias de pruebas
selectivas para llevar a cabo esa provisién mediante contratos de
interinidad.

Asi, se observa que la situaciéon de hecho en la que se encuentran
las contrataciones laborales de este especifico personal pasa por la
acumulaciéon de un largo periodo de tiempo de ocupacion, al amparo
de un primer contrato laboral temporal de interinidad que se debe
deducir originario y que se sobreentiende que ha debido ir prologan-
dose en su tiempo de vigencia hasta la actualidad.

Sobre esa base factica debe considerarse que operaria, por tanto,
la argumentacién dltima a la que se hace referencia por aquel Ayun-
tamiento, en orden a la cobertura Uinicamente de siete plazas de este
colectivo y a la convocatoria paulatina, sin otra especificacién, del
resto de las plazas.

Se apunta por dicha Administracién, en ultimo extremo, que se
deben tener en cuenta las especiales caracteristicas de las plazas; la
formacién empleada en ese equipo, y los buenos resultados en el ren-
dimiento laboral, motivos por los que no se entiende conveniente la
convocatoria de la totalidad de las plazas.

Pues bien, aun valorando positivamente la plasmacién de la refe-
rida convocatoria selectiva, esa Gltima medida a la que alude esa enti-

dad local no parece resultar suficiente y ademads carece de la debida
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concrecion, como quiera que el namero de plazas cuya oferta se con-
voca resulta muy inferior en proporcién a los puestos que componen
la plantilla, a lo que se suma que no se realiza ninguna previsioén tem-
poral sobre la nueva convocatoria ni sobre el nimero de plazas afec-
tas a la misma, a fin de dotar a aquellas de la necesaria seguridad
juridica y cobertura, conforme al procedimiento legalmente estableci-
do con caracter fijo o en propiedad.

Ademas, por anadidura, parece clara la necesidad de contar en la
prestaciéon del servicio publico encomendado con el equipo de traba-
jo al que se hace mencién a través de la referida plantilla inicialmen-
te prevista, puesto que se admite la existencia de unas necesidades,
cada vez mayores, a cubrir por ese municipio en la atencion a los ciu-
dadanos, cada vez mayores.

Centrada la materia en la situacién legal de esas contrataciones en
régimen de interinidad y la cobertura de esas plazas, una vez que se
accedi6 a aquellas a través de un proceso selectivo mediante oposicién
libre, la cuestién estriba en el andlisis y valoracién de la permanen-
cia en el puesto en el régimen temporal indicado, en tanto no se pro-
ceda a su cobertura por los titulares con caracter fijo o en propiedad.

Acerca de ese tipo de vinculacion de interinidad, mas concretamen-
te, sobre la permanencia y mantenimiento en el tiempo de esa moda-
lidad temporal en la contratacion, el Tribunal Supremo ha declarado
en Sentencia de 21 de junio de 1993 que el articulo 15.1.c) del Estatuto
de los Trabajadores y el articulo 4.1 del Real Decreto 2104/1984 y, por
ende, el Real Decreto 2720/1998, deben ser interpretados en el sentido
de que en ellos se incluyen y comprenden los contratos de interinidad
concertados por las administraciones publicas a fin de ocupar provisio-
nalmente plazas o puestos vacantes de las mismas, en tanto no sean
designadas oficialmente las personas que han de ostentar la titulari-
dad, por los cauces legalmente establecidos al efecto.

O dicho de otra manera, el limite temporal directo de vigencia del
contrato es impropio de la relacién de interinidad (Sentencia de 21 de
septiembre de 1993).

Esta doctrina ha sido posteriormente seguida por el alto tribunal
en Sentencia de 16 de mayo de 2005, donde se expresan las diferen-
tes posiciones adoptadas histéricamente respecto a esta vinculacién
y su doctrina que resume al expresar: «(...) el contrato de interinidad
para cubrir una plaza pendiente de cobertura reglamentaria se con-
figura como una relacién juridico-laboral que, en su momento, fue
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configurada como sujeta a condicién resolutoria y, en la actualidad,
se perfila méas bien como un contrato laboral a término, el que se
cumple, precisamente, al cubrirse en propiedad dicha plaza y, en este
sentido, se ha pronunciado esta Sala en numerosas sentencias, entre
las que cabe citar la de 24 de enero de 2000 —Recurso 652/1999—».

Llegados a este punto, son varias las razones que, sin perjuicio de
lo anterior, avalan el que se dé prioridad a la convocatoria de las res-
tantes plazas de esa plantilla de trabajadores del denominado Equipo
Verde.

De un lado, las normas sobre creacién y dotaciéon de plazas en las
distintas administraciones publicas y sobre la provisién de vacantes,
se orientan al cumplimiento de varias finalidades e intereses consti-
tucionalmente reconocidos. De una parte, el interés de los ciudada-
nos en el acceso al empleo publico conforme al principio de igualdad
de oportunidades, lo que conlleva la necesidad de convocar las vacan-
tes disponibles con las exigencias apuntadas.

De otra, un interés publico en el control del empleo en las diver-
sas administraciones, en el que participa también la Administracion
local, aun cuando ello comporte, como no podia ser de otra manera,
su conformidad con las previsiones presupuestarias, asi como la pro-
visién de estas plazas de acuerdo con los principios constitucio-
nales de mérito, capacidad y publicidad, expresién de la garantia
establecida en los articulos 14 y 23 en relacién con el 103.3 de la
Constitucion, a través de un procedimiento selectivo correspondien-
te para la cobertura reglamentaria en propiedad o con caracter labo-
ral fijo.

Estas premisas, sobre la base de que la situacién normal y desea-
ble en cuanto a la cobertura de los puestos de trabajo en una
Administracién pasa por la ocupacién en propiedad de los mismos,
resultando especial la provisionalidad de esa cobertura y excepcional
la prolongacion durante largo tiempo de esa situacién de interinidad,
se traducen necesariamente en la necesidad de garantizar la aplica-
cién del principio de buena administracion, o buen funcionamiento
de la Administracién publica, cuyo mandato imperativo se fija en el
articulo 103.1 de la Constitucion, en cuanto que la Administracién
debe servir los intereses generales de la forma m4s eficiente posible,
con sometimiento a la ley.

Para ello, a nuestro juicio, se requiere que su estructura organi-
ca de personal se encuentre con los puestos de trabajo cubiertos
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mayoritariamente o en su totalidad por los titulares, ya sea en pro-
piedad o con caracter laboral fijo, como quiera que la atencién al ser-
vicio publico encomendado a ese Ayuntamiento debe mantener un
adecuado equilibrio entre una dotacién suficiente de efectivos y de
las necesidades a cubrir y, existiendo éstas y, como se comparte,
visto su incremento en esa localidad, cobra mas fuerza si cabe la
necesidad de esa cobertura mediante los titulares reglamentarios,
salvo que por alguna otra razén que escapa a la consideracién de
esta Institucion se estime que sobra alguno de esos puestos de tra-
bajo, en cuyo caso procederia su amortizacion.

En esa linea de actuacién propuesta, el apartado cuarto del articu-
lo 18 de la Ley 30/1984, de Medidas para la reforma de la funcién
publica, hoy derogado por la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se
aprueba el Estatuto basico del empleado publico, ya ponia de manifies-
to que las necesidades de recursos humanos de las administraciones
publicas, con asignacién presupuestaria que no puedan ser cubier-
tas con los efectivos de personal existentes seran objeto de oferta de
empleo publico.

La Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto
basico del empleado publico, establece hoy en su articulo 70 que las
necesidades de recursos humanos, con asignacién presupuestaria,
que deban proveerse mediante la incorporacion de personal de nuevo
ingreso seran objeto de la oferta de empleo ptblico, o a través de otro
instrumento similar de gestién de la provisién de las necesidades de
personal, lo que comportara la obligacién de convocar los correspon-
dientes procesos selectivos para las plazas comprometidas y hasta un
diez por ciento adicional, fijando el plazo maximo para la convocato-
ria de los mismos.

Sobre este aspecto, por tanto, se debe resaltar que es la oferta de
empleo publico el medio que la ley pone a disposicién de la Admi-
nistracién publica para la comunicacién externa de las plazas que
precisa cubrir para el cumplimiento de las actividades y la presta-
ciéon de los servicios publicos que tiene encomendados, sin que la
potestad de autoorganizacién reconocida a la Administracién pueda
amparar el mantenimiento en una provisionalidad en el empleo
durante un largo periodo de tiempo, como es el caso, sin dotarla de
una cobertura con la necesaria definicién y estabilidad y, por tanto,
de una mayor seguridad juridica, al amparo del apartado tercero del
articulo 9 de la Constitucién, salvo que exista una reserva del pues-
to, y, como es claro, garantizando la aplicacién de los principios cons-
titucionales de acceso al empleo publico.

83



15/2008 RECOMENDACIONES

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, se procede a formular la siguiente recomendacién:

«Que por ese Ayuntamiento se adopten, a la mayor brevedad,
todas aquellas medidas que conlleven la inclusién de la totalidad o
del mayor niimero de puestos de trabajo que resulte posible, de los
que integran la plantilla del denominado Equipo Verde, que estén
actualmente cubiertos en régimen de interinidad, en la correspon-
diente oferta de empleo publico y la aprobaciéon de las bases de la
convocatoria de seleccién correspondiente, conforme a los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad que contemplan los
articulos 14 y 23.2, en relaciéon con el articulo 103.3 de nuestra
norma suprema, asi como al de publicidad, todo ello, en el ejercicio
de las potestades organizativas atribuidas a esa Administracién local
en el articulo 4.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, y del principio de eficacia contemplado en
el 103.1 de la Constitucién.»

Madrid, 15 de febrero de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de To-
rrevieja (Alicante).
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Recomendacion 16/2008, de 21 de febrero, sobre bonificacio-
nes de tarifas de transporte para extranjeros residentes en el
archipiélago canario.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 432.)

Con fecha 19 de diciembre de 2007 se ha recibido escrito del Secretario
de Estado de Hacienda y Presupuestos, del Ministerio de Economia
y Hacienda, en el que, ante la solicitud de esta Instituciéon en relacién
con la queja (...), y otras muchas de contenido similar, se nos comunica:

«La Adjunta Primera del Defensor del Pueblo ha enviado al
Secretario de Estado de Hacienda y Presupuestos un escrito en el que
refiere como desde hace tiempo se tramitan en dicha Instituciéon que-
jas de ciudadanos extranjeros de paises no comunitarios y residentes
en las islas Canarias, Baleares, Ceuta o Melilla, derivadas de que el
Real Decreto 1316/2001, de 30 de noviembre, por el que se regula la
bonificacién en las tarifas de los servicios regulares de transporte
aéreo y maritimo, se aplica exclusivamente a los nacionales de los
Estados miembros de la Unién Europea, no beneficiando a los demas
extranjeros aunque sean titulares de tarjeta de régimen comunitario
por razén de matrimonio.

Tras las gestiones realizadas ante el Ministerio de Fomento, el
Secretario General de Transportes de dicho departamento ha comuni-
cado con fecha 6 de junio de 2007 que se ha puesto en contacto con la
Secretaria de Estado de Economia a fin de analizar la cuestién. Desde
la Secretaria de Estado de Economia se remite la consulta a la de
Hacienda y Presupuestos, por considerar que la discusién es funda-
mentalmente presupuestaria.
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Al respecto cabe recordar que por el Ministerio de Economia y
Hacienda, a raiz de una iniciativa del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, se han venido estudiando distintas hipdtesis de extension de
las subvenciones al transporte de residentes extrapeninsulares, basi-
camente dependiendo del permiso de residencia que tengan los ciuda-
danos no comunitarios potencialmente beneficiarios de estas ayudas.

La aplicacién al caso estricto que sefiala la Adjunta Primera del
Defensor del Pueblo —ciudadanos de nacionalidad no comunitaria
casados con espafioles o comunitarios— tendria un impacto inferior,
y posiblemente asumible con los créditos ordinarios del departamen-
to. Ademas, en virtud del articulo 22 del Cédigo Civil, los casados con
espanoles accederian a nuestra nacionalidad en el breve plazo de un
ano, accediendo asi a este régimen de bonificaciones.

En cualquier caso, la iniciativa reglamentaria para dicha modifica-
cién compete al Ministerio de Fomento, por lo que corresponderia a
ese departamento evaluar el impacto econémico de la medida, asi
como su encaje en el escenario presupuestario; en este sentido, el pro-
yecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2008 dota
con 393.520,00 miles de euros las subvenciones a residentes extrape-
ninsulares para transporte aéreo (6 por ciento de incremento), y con
91.724,61 miles de euros las del transporte maritimo (26,4 por ciento
sobre 2007).»

A tenor del contenido del informe transcrito, y de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, procede formular las si-
guientes recomendaciones:

Primera. «Que se proceda por parte del Ministerio de Fomento a
tramitar la oportuna modificacién de la normativa vigente encamina-
da a equiparar a los ciudadanos extranjeros casados con ciudadanos
espafioles y comunitarios, con éstos en el disfrute de las bonificacio-
nes contempladas en el Real Decreto 1316/2001, de 30 de noviembre,
por el que se regula la bonificacion en las tarifas de los servicios regu-
lares de transporte aéreo y maritimo para los residentes en las Illes
Balears, islas Canarias, Ceuta y Melilla.»

Segunda. «Que se proceda por parte del Ministerio de Fomento a
la evaluacion del impacto econémico que supondria la extension a los
ciudadanos extranjeros de paises no comunitarios con residencia en
las Illes Balears, islas Canarias, Ceuta y Melilla de los beneficios del
Real Decreto 1316/2001, de 30 de noviembre, por el que se regula la
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bonificaciéon en las tarifas de los servicios regulares de transporte
aéreo y maritimo para los residentes en las Illes Balears, islas Cana-
rias, Ceuta y Melilla.»

Le agradeceré que la remisién de dicho informe se produzca en el
plazo previsto en el articulo 18.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, del Defensor del Pueblo.

Madrid, 21 de febrero de 2008.

Recomendacion dirigida a la Subsecretaria del Ministerio
de Fomento.

87






Recomendacion 17/2008, de 5 de marzo, para investigar, des-
lindar y, en su caso, recuperar la titularidad puablica de una
calle inscribiéndola en el Inventario de Bienes y Derechos
Municipales.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 459.)

Se acusa recibo del informe remitido por el Vicepresidente de la
Gerencia Municipal de Urbanismo y Concejal de Urbanismo de ese
Ayuntamiento (...), relacionado con la queja formulada por don (...),
la cual quedd registrada en esta Institucién con el nimero arriba
indicado, y que versa sobre la denegacién de su solicitud de licencia
para ejecutar obras de vallado en terrenos conocidos en la actualidad
como calle (...) de esa localidad.

Estudiado el contenido del referido escrito y de los documentos
que al mismo ha adjuntado, asi como los que ya obraban en el expe-
diente de esta queja por haber sido facilitados por el interesado, se
estima procedente realizar las siguientes consideraciones:

Primera. En el problema planteado en esta queja inciden dos cues-
tiones principales: una tiene que ver con la titularidad de los terrenos
cuyo cerramiento se habia proyectado y otra, que deriva de la ante-
rior, se refiere a la procedencia o no de conceder la licencia urbanisti-
ca solicitada.

En cuanto a la propiedad de esos terrenos, se indica que esta
Institucién no entra a conocer las disputas que puedan producirse al
respecto y, por tanto, no ejerce su labor de supervisiéon cuando las
partes implicadas son particulares ya que se trata de una cuestién
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civil que estd reservada a la jurisdiccién civil por el articulo 22 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Sin embargo, como quiera que en el presente caso ese Ayuntamien-
to tiene la condicién de parte y dado que se trata de unos bienes que
pudieran ser de dominio publico, o sobre los que recae la carga de estar
destinados al uso publico, esta claro que procede nuestra intervencion
en orden a esclarecer si tienen o no esa titularidad publica que recla-
ma esa Administracién local.

Como justificacién de la actuacién municipal, los distintos servicios
administrativos han manifestado lo siguiente:

En el informe emitido por la Unidad de Patrimonio de ese Ayun-
tamiento se indica textualmente que «(...) se estd ante un espacio
publico, aunque sea de titularidad privada, en cuyo recinto interior
quedarian varios portales de acceso a los edificios, asi como a un
aparcamiento cerrado y privado (...)».

En el informe que la Policia Municipal emitié sobre el proyecto de
vallado del acceso a esos terrenos se expone literalmente: «Que la calle
(...) es un espacio publico como cualquier otra calle de Cartagena, salvo
el espacio final de la misma, que linda con la calle (...), el cual es pri-
vado de uso publico, por lo menos asi se deduce de la planimetria del
Plan General de Ordenacién Urbana de Cartagena (...)», asi como: «(...)
Consultada la planimetria por Internet del Catastro, no figura como
espacio privado el referido anteriormente como tal y no tiene referen-
cia catastral (...».

Por su parte, la Secciéon de Patrimonio emitié un nuevo informe
ante el recurso de reposicién que presenté el interesado por la denega-
cién de su solicitud de licencia, en el que se manifiesta lo siguiente:
«1. [En] efecto, en el Inventario de Bienes y Derechos Municipales no
figura inscrita la calle (...), pero por los antecedentes que el sefior (...)
narra (en ningun caso sin contrastar ni justificar adecuadamente),
parece ser de titularidad privada. 2. No obstante lo anterior, son mu-
chas las calles asi reconocidas que, no figurando inscritas en el Inven-
tario, son de titularidad publica. 3. Que es el planeamiento quien
determina el uso de la calle como publica, con independencia de la titu-
laridad privada o no de los terrenos (...)».

Respecto a esta Gltima argumentacién esgrimida para justificar
el criterio sostenido por ese Ayuntamiento, se ha de indicar que los

planes generales de urbanismo pueden recoger, en los documentos
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que los conforman (como son los planos o los callejeros), tanto los
viales que ya existen fisicamente en el suelo urbano como los tra-
zados mas o menos precisos de las calles que estan proyectadas
o previstas que se construyan mediante la ejecucién de ese planea-
miento.

Cuando se trata de este segundo supuesto, hay que recordar que el
hecho de que en el Plan General de Ordenacién Urbana vigente para
esa localidad se prevea la existencia de una via publica entre unas
fincas, no supone necesariamente que la misma exista en la realidad,
pues el planeamiento urbanistico no deja de ser una prefiguracién del
desarrollo urbanistico de un determinado municipio que, en todo caso,
requiere de una actividad de ejecucién por parte de la Administra-
cién publica, a los fines de adecuar la realidad fisica y juridica del
territorio al disefio del plan urbanistico, alcanzando con los particu-
lares los convenios de cesién oportunos o, en su caso, promoviendo los
expedientes de expropiacién necesarios, a fin de dotar a la localidad
de los viales y otras dotaciones publicas contempladas en el planea-
miento.

En el supuesto de que se trate de una calle realmente existente ello
no significa que siempre sea una via publica ya que hay calles particu-
lares o de titularidad privada. Para que un vial tenga la condicién
bien de dominio publico destinado a uso publico no basta con que figu-
re en el plan urbanistico como tal sino que ello tiene que ser reflejo de
otros actos juridico-administrativos previos cuando dicho vial estd
ubicado en un terreno que anteriormente fue privado.

Entre esos actos juridicos anteriores han de figurar aquellos por
los que el Ayuntamiento adquiri6 la propiedad plena (o las servidum-
bres o los otros derechos reales) del terreno en cuestiéon ya sea por
disposicion legal, por compra, expropiacion forzosa, herencia, dona-
cién, legado, prescripcién, ocupacioén o por cualquier otro modo legi-
timo conforme al ordenamiento juridico como puede ser la cesién o la
compensacién urbanistica.

En relacién con estos ultimos supuestos hay que senalar que el
apartado 2 [del articulo 3] del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento de bienes de las entidades loca-
les dispone: «Sin perjuicio de la vinculacién del suelo a su destino
urbanistico desde la aprobacion de los Planes, la afectacién de los
inmuebles al uso publico se producira, en todo caso, en el momento de
la cesién de derecho a la Administracién actuante conforme a la legis-
lacion urbanistica».

91



17/2008 RECOMENDACIONES

Aqui hay que recordar que la jurisprudencia ha establecido reite-
radamente que «por el solo hecho de que una zona de la finca matriz
esté destinada a viales no puede afirmarse que tales viales tuvieran
la condicién de vias publicas, ni estuvieran por este solo hecho afec-
tadas al dominio publico con destino al uso publico, ya que para ello
eran precisas dos condiciones: la primera, que salieran del patrimo-
nio de la propietaria y entraran en el patrimonio municipal, y la
segunda, que una vez fuera del dominio particular y dentro del de
la Administracion éste realizara un acto de aceptacién, que en todo caso
supone la previa transmisién del bien desde el patrimonio del particu-
lar al de la persona juridica administrativa» (Sentencias del Tribunal
Supremo de 17 de julio de 2001. Presidente sefior Gonzalez Navarro,
recurso de casacién numero 2459/97, y de 24 de abril de 1999, entre
otras).

Por otro lado, en el articulo 74.1 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, y en el
articulo 3 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de bienes de las entidades locales, se dice: «Son
bienes de uso publico local los caminos, plazas, calles, paseos, parques,
aguas de fuentes y estanques, puentes y demds obras publicas de apro-
vechamiento o utilizacién generales cuya conservacién y policia sean
de la competencia de la Entidad local».

A esta Institucion no le consta si, atendiendo al requerimiento que
ese Ayuntamiento le formuld, el interesado ha podido presentar algin
documento que acredite el caracter privado de esos terrenos, de la
misma forma que esa Administraciéon local tampoco ha aportado otro
documento distinto al plan general de urbanismo del que se despren-
da la adquisicién de la titularidad o de la carga o servidumbre que
pretende sobre esos mismos terrenos.

Aunque es cierto que en un ultimo escrito que nos ha enviado el
interesado nos ha informado de que, recientemente, se ha procedido
a pintar unas lineas amarillas para la prohibicién del aparcamiento
y se han rellenado y parcheado los baches que existian en esa calle, sin
embargo, tampoco se ha podido aportar alguna actuacién municipal
que pudiera servir de prueba de que esa Entidad local ha venido asu-
miendo la conservacién y policia de esa calle.

Como se ha visto antes, en el informe emitido por la Seccién de
Patrimonio se reconoce que esa denominada calle de (...) no figura

inscrita en el Inventario de bienes y derechos municipales. Aunque
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acto seguido se dice que parece ser que es de titularidad privada, lo
cierto es que si ese Ayuntamiento alberga alguna duda sobre si esa
calle es de dominio publico o privado tenia que haber adoptado todas
las medidas previstas en nuestro ordenamiento juridico para la ave-
riguacién de su verdadero caricter y, en el supuesto de que resulta-
ra ser un bien demanial, para su recuperacién y defensa, ejercitando
para ello las potestades publicas que tiene conferidas de investiga-
cién, deslinde y recuperacién de oficio.

Si como consecuencia de las anteriores actuaciones se llegara a la
atribucién administrativa de esa naturaleza publica, el articulo 86 del
mencionado Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, dispone
que las entidades locales estan obligadas a formar inventario de todos
los bienes y derechos que les pertenecen y que, al hablar de todos, tam-
bién se deben incluir los demaniales de uso publico.

Aunque la obligacién de inscripcion en el registro de la propiedad
de los bienes municipales no alcanza a los de dominio publico desti-
nados al uso publico, ello no es una excusa para que éstos no figuren
en el inventario municipal sobre todo cuando son de reciente incor-
poracién al patrimonio de la entidad local.

La obligacién de formar inventario ya venia impuesta por la legis-
lacién anterior, y en concreto el Reglamento de bienes, de 27 de mayo
de 1955, dio para ello un plazo de tres anos desde la entrada en vigor,
plazo que concluy6 el 22 de julio de 1958, por lo que, en la practica,
para la mayor parte de las corporaciones locales existentes no se trata
de formarlo inicialmente, sino de rectificarlo anualmente y de compro-
barlo en cada cambio de los miembros que la constituyen.

Hasta el momento, ha correspondido al secretario de la Corporacién
la misién de gestionar y dirigir los actos encaminados al inventario de
bienes.

De la informacién facilitada por ese Ayuntamiento se desprende
que no sélo no figura esa calle (...) en ese Inventario municipal de bie-
nes sino que tampoco se han inscrito otras muchas calles, asi recono-
cidas, que igualmente se consideran como de titularidad publica.

En relacién con esa dejacién administrativa, se recuerda que el
articulo 17 del Reglamento de bienes reitera de forma expresa y ter-
minante que «las Corporaciones locales estan obligadas a formar
inventario de todos sus bienes y derechos, cualquiera que sea su natu-
raleza o forma de adquisicién» regulandose de forma detallada en los
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articulos siguientes como se han de resefar esos bienes en el inventa-
rio seglin su naturaleza y los datos a consignar de cada uno de ellos.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, se procede a formular la siguiente recomendacién:

«Que ese Ayuntamiento ejerza las potestades publicas que tiene
conferidas por el articulo 44 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de
junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales, para investigar, deslindar y, en su caso, recuperar la titulari-
dad publica de la actualmente denominada calle (...) de esa localidad.

En el supuesto de que quede suficientemente acreditado que se
trata de un bien de dominio publico destinado al uso publico o, en otro
caso, que existe la carga de uso publico sobre un bien privado, se reco-
mienda que se adopten todas las medidas administrativas previstas en
los articulos 86 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril,
y 17 del citado Reglamento de bienes, para que figure debidamente su
inscripcién en el correspondiente Inventario de bienes y derechos
municipales debiéndose proceder de la misma forma con el resto de
calles que, segin parece, han sido reconocidas de la misma forma
y que son consideradas como de titularidad pablica.»

Segunda. Procede ahora entrar a estudiar la otra cuestién plantea-
da en esta queja y que se refiere a la concesién o no de la licencia soli-
citada.

El interesado solicité esa licencia urbanistica para instalar una
valla de cerramiento de un terreno en cumplimiento de lo previsto en
el articulo 221 apartado 3 letra k) cerramiento de fincas o, en el caso
de que fuese un bien de domino publico destinado al uso publico, en
virtud de lo previsto en la letra m) «todos aquellos actos que impli-
quen obras o supongan un cambio del uso del suelo o del subsuelo, un
uso privativo de éstos o una utilizacién anormal o diferente del des-
tino natural de los terrenos», ambos del Decreto Legislativo 1/2005,
de 10 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Suelo de la Regién de Murcia.

El articulo 216 de esa misma norma dispone en su apartado 2:
«Las licencias se otorgaran dejando a salvo el derecho de propiedad
y sin perjuicio de tercero y de acuerdo con las previsiones de la legis-
lacion y el planeamiento urbanistico vigentes, sin perjuicio de las
autorizaciones previstas en la legislacién sectorial correspondiente».
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En el apartado 4 de ese mismo articulo se establece textualmente:
«Cuando los actos de edificacién y uso del suelo y aquellos otros pre-
vistos en esta ley o sus disposiciones reglamentarias se realizaren en
terrenos de dominio publico o sus zonas de afeccién, se exigira tam-
bién licencia, sin perjuicio de las autorizaciones o concesiones que sea
pertinente otorgar por parte del ente titular del dominio ptblico o de
quien ostente las competencias, que seran, en todo caso, emitidas con
caracter previo a la licencia».

Por su parte, el apartado 2 del articulo 217 de ese mismo texto
refundido sefnala: «Toda denegacién de licencia debera ser motivada
con explicita referencia a la norma o planeamiento con los que la soli-
citud esté en contradiccion».

Ese Ayuntamiento ha denegado la licencia solicitada por la posible
titularidad publica del terreno y por razones del trafico peatonal y roda-
do y el acceso de vehiculos de emergencia pero no porque lo pedido vaya
en contra de las normas urbanisticas aplicables en esa zona.

Aunque en la resolucién tltima no se esgrime la razén del trafico
viario de esa calle, es evidente que éste no puede ser un motivo para
denegar una licencia urbanistica.

En cuanto a la denegaciéon en base a cuestiones de propiedad
publica o privada de esos terrenos, se indica que, antes de la promul-
gacion del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre el régimen del suelo
y ordenacion urbana, las corrientes jurisprudenciales predominan-
tes, hasta en modificacién normativa, sefialaban que no se podian
denegar licencias urbanisticas por razones de propiedad privada o de
dominio.

La Corporacién municipal no podia entrar a valorar si un terreno
no era de propiedad de una u otra persona o de propiedad municipal,
por lo que hace referencia al procedimiento de otorgamiento de licen-
cias urbanisticas. La tinica salvedad admitida era para el caso de que
la propiedad fuese tan evidente que no hubiera lugar a dudas y la
titularidad publica del terreno no permitiera otorgar una licencia de
obras que luego produjese dafnos de dificil o imposible reparacién.

Sin embargo, las corrientes jurisprudenciales fueron evolucionando
admitiendo la posible denegacién de la licencia cuando la titularidad
de los terrenos sea dudosa y, se acredite debidamente en el expedien-
te de otorgamiento.
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Segun la ultima corriente doctrinal es admisible la denegacién
cuando el terreno en que se pretende actuar ofrezca la evidencia de
ser de dominio publico. Sin embargo, como sefiala acertadamente la
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de marzo de 1990, rati-
ficando el criterio mantenido por el tribunal de instancia, es necesario
que se acredite suficientemente esa evidencia del caracter juridico-
publico del terreno para denegar la licencia, con independencia del
proceso que corresponda y su posterior clarificacién en el juicio civil
que se pueda plantear.

Por las razones expuestas no debemos confundir las exigencias
legales de defensa del patrimonio municipal por parte del Ayunta-
miento, independientemente de su calificacion juridica, con el proce-
dimiento de otorgamiento de licencia instaurado con otra finalidad
totalmente diferente, sin perjuicio del caracter excepcional que la
denegacién de licencias puede tomar en estos supuestos especificos
de bienes de dominio publico.

Cuando se trate de bienes de titularidad publica y no privada afec-
tos a un uso y/o servicio publico, ese Ayuntamiento puede utilizar el
cauce procedimental de los expedientes de licencias, entre otros, para
la defensa de este patrimonio utilizado por todos. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 1991 establece que la pecu-
liar naturaleza del dominio publico municipal reclama una proteccién
especial y justifica la denegacién de licencias que le afecten cuando
prima facie aparece la titularidad publica de los bienes, sin perjuicio
de lo que en via jurisdiccional del orden civil se decida sobre la titula-
ridad controvertida.

De forma maés reciente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
diciembre de 2003 se manifiesta sobre el particular de manera meri-
dianamente clara, al establecer en su fundamento juridico tercero lo
siguiente:

«(...) Por otro lado, la potestad administrativa de denegar licencias
urbanisticas como medio de defensa de la titularidad de los bienes de
dominio publico, prevista en el articulo 243.3, del mismo texto legal,
es una excepcion al caracter reglado que en general presenta la potes-
tad de control de la legalidad urbanistica, no extensible a los supues-
tos en los que se aduzca una diferente titularidad privada sobre los
mismos. Por tal razén, de acuerdo con el criterio seguido por la juris-
prudencia més reciente, de la que son muestra las Sentencias de 25 de
junio de 1989, 25 de septiembre de 1991, 25 de febrero de 1992,
5 de abril de 1993 y 12 de noviembre de 1999, hemos de recordar que
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sélo debe denegarse la licencia cuando, aunque sea con caracter preju-
dicial, se aprecie que la actividad va a ejercerse en terrenos de domi-
nio publico o cuando se estime que caben dudas sobre la titularidad
demanial privada de dichos terrenos.»

Aunque la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de
marzo, declard inconstitucional el mencionado apartado tercero del
articulo 243 del texto refundido de la Ley del Suelo, de 26 de junio
de 1992, dado su caracter supletorio, reponiendo en vigor el texto del
afno 1976 que guardaba silencio sobre este particular al gestarse a tra-
vés de las corrientes jurisprudenciales estudiadas, la cuestién debe-
mos entenderla resuelta, bien sea por las legislaciones autonémicas
expresas dictadas en estos dltimos afios que recogen puntualmente
los criterios expuestos por el legislador estatal del 92 a raiz de la doc-
trina jurisprudencial consolidada, o bien, en defecto de regulacién ex-
presa por parte de las comunidades auténomas, en base a esa propia
doctrina jurisprudencial anteriormente invocada.

Por dltimo, los fundamentos juridicos en los que se basa la actua-
cién de ese Ayuntamiento son mucho mas débiles que los enjuiciados
en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco nimero 1231/2001 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2%), de 29 de octubre, en la que se anuld la
denegacion de la licencia de obras solicitada para instalar un cierre
de accesos a vehiculos en dos calles porque no se habia producido su
recepcion definitiva, y ello a pesar de que ya figuraban incluidas en
el Inventario municipal de bienes y el Ayuntamiento ya tenia a su
cargo su conservacion y mantenimiento.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, se procede a formular la siguiente sugerencia:

«Que, dado que se ha denegado esa licencia de obras que habia
solicitado el interesado para el cerramiento de la actualmente cono-
cida como calle (...) sobre la base de los problemas de trafico que se
podrian causar y con grandes dudas sobre la titularidad de los terre-
nos, ya que ésta no ha quedado minimamente acreditada, como exi-
gen las Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 14 de marzo de
1990 y 25 de septiembre de 1991 entre otras que se han citado, ese
Ayuntamiento podria proceder a revocar dicha resolucién y, en su
lugar, dictar otra teniendo en cuenta inicamente lo que disponen los
articulos 216 y 217 del Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo de la Regién
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de Murcia y, por tanto, sin perjuicio de los derechos que pudieran
corresponder a terceros y sin perjuicio de la declaracion de la titula-
ridad dominical que pudiera efectuarse en sede civil, dado el carac-
ter prejudicial del pronunciamiento.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de la recomenda-
cién y de la sugerencia formuladas o, en su caso, de las razones que
estime para no aceptarlas, y ello de conformidad y en el plazo previs-
to en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la
que nos regimos.

Madrid, 5 de marzo de 2008.

Recomendaciéon dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Cartagena (Murcia).
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Recomendacion 18/2008, de 5 de marzo, para que se cumpla el
mandato legal de inspeccionar, preservar y restablecer el orden
urbanistico infringido, actuando con la debida diligencia y evi-
tando que las infracciones urbanisticas queden impunes.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 444.)

Se ha recibido escrito de esa Alcaldia (...), referente a la queja (...),
formulada por dona (...).

Tras un detenido estudio, hemos tenido constancia de que se han
legalizado las obras denunciadas, ha caducado el expediente sancio-
nador y ha prescrito la infraccién cometida, por lo que debemos con-
cluir las actuaciones iniciadas con ocasion de esta queja. No obstante,
esta Defensoria considera necesario hacer una serie de observaciones:

El 4 de febrero de 2005 la interesada presentd un escrito denun-
ciando que se habian realizado obras que no se ajustaban a la licen-
cia concedida. Solicitaba que se adoptaran las medidas oportunas y
copia de la documentacién de los expedientes. Atendiendo a la infor-
macion facilitada, ese Ayuntamiento remitié copia de las licencias
pero no se giré ninguna inspecciéon para comprobar la realidad de los
hechos denunciados.

Como viene senalando esta Defensoria en sus informes anuales, el
control que debe ejercerse durante la ejecucién de una obra radica en
la labor de vigilancia que tienen encomendada los ayuntamientos,
por lo que tras recibir una denuncia, se deben llevar a cabo las actua-
ciones necesarias para comprobar que las obras que se estén ejecu-
tando se ajusten al contenido de la licencia concedida y a la legalidad
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urbanistica. La solicitud y concesién de una licencia no garantiza que
las obras se ejecuten amparandose en el contenido de la misma, ni
desvirtua la pretensién del ciudadano que denuncia. No obstante, en
el caso presente, ese Ayuntamiento se limité a remitir copia de las
licencias pero no gird la oportuna visita de inspeccién para compro-
bar la realidad de los hechos denunciados.

El 12 de marzo de 2005 la interesada presenté una nueva denun-
cia al comprobar, tras estudiar los expedientes que le habian remiti-
do, que efectivamente se habian realizado determinadas actuaciones
que no estaban amparadas en las licencias concedidas e inst6 a que
se iniciasen las investigaciones oportunas.

Tras esta segunda denuncia, ese Ayuntamiento solicité informa-
ci6én al Servicio de Abastecimiento de Aguas y Saneamientos. El inge-
niero de caminos municipal, remitié informe comunicando que las
bajantes de agua del tejado se habian construido sin estar amparadas
en licencia municipal. Asimismo, el arquitecto municipal, gird visita
de inspeccion y el 29 de junio de 2005 redacté informe manifestando
que se habian llevado a cabo trabajos no amparados en las licencias
concedidas, y que debia procederse a la legalizacién y a la apertura
del correspondiente expediente sancionador.

El 11 de julio de 2005, por Resolucidn (...) el alcalde-presidente en
funciones requirié a dona (...) para que procediera a instar la legali-
zacién. Sin embargo, por causas que desconoce esta Defensoria y que
no se justifican en los informes, no se incoa el expediente sanciona-
dor hasta el 27 de febrero de 2006.

A este respecto, es preciso manifestar que los ayuntamientos
estan obligados a reaccionar eficazmente ante la transgresién del
orden urbanistico restableciendo la legalidad e imponiendo sancio-
nes a las personas responsables. A juicio de esta Institucién, no es
admisible el retraso en la incoacién del expediente sancionador,
méaxime cuando nos encontramos ante una infraccién calificada en
principio como leve, que prescribe al ano, y, por lo tanto, debe tra-
mitarse con la maxima diligencia para garantizar que no quede
impune.

Una vez incoado el procedimiento sancionador y habiendo califi-
cado los hechos en principio como leves, seria esperable que en la tra-
mitacién se respetasen los plazos, sin embargo, el instructor, por
razones tampoco explicadas a esta Defensoria, no formulé ninguna
propuesta de resolucién en seis meses, ocasionando la caducidad del
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procedimiento y quedando imposibilitada la iniciacién de uno nuevo
por haber prescrito la infraccion.

Debemos recordar que la intervencién administrativa y las potesta-
des de proteccién de la ordenacién y de sancién de las infracciones son
de ejercicio inexcusable, y que las autoridades y funcionarios estan
obligados a iniciar y tramitar los procedimientos establecidos para el
gjercicio de tales potestades, pero no de cualquier manera sino de
acuerdo con los principios de eficacia, economia y celeridad contempla-
dos en el articulo 103 de la Constitucion y en el articulo 3 de la Ley
30/1992, de Procedimiento Administrativo Comun, para cuyo cumpli-
miento es imprescindible el sometimiento a los plazos estipulados en
la normativa vigente.

Esta Defensoria desconoce qué clase de avatares impidieron que
el instructor cumpliese con su cometido pero es preciso recordar que el
articulo 41 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
senala: «Los titulares de las unidades administrativas y el personal
al servicio de las Administraciones Publicas que tuviesen a su cargo
la resolucion o el despacho de los asuntos, seran responsables direc-
tos de su tramitacién y adoptaran las medidas oportunas para remo-
ver los obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno
de los derechos de los interesados o el respeto a sus intereses legiti-
mos, disponiendo lo necesario para evitar y eliminar toda anormali-
dad en la tramitacién de procedimientosy».

Por ultimo, debe tenerse presente que las dilaciones indebidas en
las resoluciones administrativas no son gratuitas, sino que cuando
provocan la caducidad de los expedientes y permiten la prescripcién
de las infracciones, redundan en el beneficio de los infractores de las
normas y van en detrimento del propio municipio y sus vecinos.

Sin perjuicio de lo sefnalado, esta Instituciéon confia en que las
dilaciones detectadas en la tramitacién de los expedientes que dieron
lugar a la presente queja, sean hechos puntuales y aislados. En vir-
tud de todo lo senalado anteriormente, se ha considerado procedente
dirigirle la siguiente recomendacion:

«Que en el futuro cumpla con la maxima diligencia el mandato
legal que asigna la legislacién urbanistica a las administraciones
municipales de inspeccionar, preservar y restablecer el orden urba-
nistico infringido, actuando con la debida diligencia y evitando que
las infracciones urbanisticas queden impunes.»
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Asimismo, se ha considerado procedente dirigir a esa Administra-
cién el siguiente recordatorio de deberes legales:

«De acomodar la actuacién municipal a los principios de eficacia,
economia y celeridad contemplados en el articulo 103 de la Constitucion
y en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, para cuyo cumplimiento es imprescindible el some-
timiento a los plazos estipulados en la normativa vigente.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de estas resolucio-
nes o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarlas,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 5 de marzo de 2008.

Recomendacién dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Torrelavega (Cantabria).
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Recomendacion 19/2008, de 6 de marzo, sobre remisiéon a
los juzgados de denuncias presentadas ante la Guardia Civil.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 433.)

Se acusa recibo al atento escrito de la Directora del Gabinete del
Secretario de Estado de Seguridad, de fecha 1 de febrero del presen-
te afo, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y re-
gistrada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se comunica que la denuncia formulada por el
compareciente el dia 13 de julio de 2007 en el Puesto de la Guardia
Civil de (...) fue remitida al Juzgado con fecha 29 de agosto de 2007,
es decir, un mes y medio después de presentada, justificandose dicha
tardanza en que se tuvieron que realizar diversas gestiones para la
completa instruccién de las diligencias, al no disponerse de los datos
del conductor contrario.

Analizado el contenido de la informacién facilitada, no parece que
la actuacién del agente de la Guardia Civil que recibié la denuncia
y posteriormente la remiti6 al Juzgado, se adecuara a la necesaria
diligencia debida en estos casos ni ajustara su comportamiento a las
obligaciones que, en estos supuestos, prevé la normativa vigente en
lo concerniente a la recepcion y tramitaciéon de denuncias.

Asi, una de las funciones que corresponde a las oficinas de denun-
cias en los nucleos urbanos, y a la Guardia Civil en el ambito rural, de
acuerdo con la distribucidon territorial de competencias establecida en
el articulo 11.2 de la Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, es la de servir de medio para la recepcién de
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las denuncias que los ciudadanos formulen y su inmediata tramitacién
a la autoridad judicial.

En concreto, la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su articulo 295
dispone: «En ningin caso, salvo el de fuerza mayor, los funcionarios
de Policia Judicial podran dejar transcurrir mas de veinticuatro horas
sin dar conocimiento a la autoridad judicial o al Ministerio Fiscal de
las diligencias que hubieren practicado». Continta el citado precepto
previendo la correccién disciplinaria a los que infrinjan esta disposi-
cién, asi como a aquellos que, sin exceder el tiempo de las veinticua-
tro horas, demorasen mas de lo necesario el dar conocimiento a la
autoridad judicial.

Ha de tenerse presente que, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 547 de la Ley Organica del Poder Judicial, la funcién general
de policia judicial ha de ser realizada por todos los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cuando fueren requeridos para pres-
tarla. En este sentido, el Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, sobre
regulacién de la Policia Judicial establece: «Las funciones generales
de Policia Judicial corresponden a todos los miembros de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, cualquiera que sea su naturaleza y depen-
dencia, en la medida en que deben prestar la colaboracién requerida
por la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal en actuaciones encami-
nadas a la averiguacién de delitos o descubrimiento y aseguramiento
de delincuentes...».

En consecuencia, no se alcanza a entender por qué se dejé trans-
currir mas de mes y medio en remitir la denuncia al Juzgado compe-
tente, aun cuando debieran practicarse diligencias determinadas,
cuando la ley establece un plazo fijo para realizar el referido tramite
y cuyo incumplimiento es considerado por la Ley de Enjuiciamiento
Criminal como infraccién disciplinaria.

Piénsese ademads que, en un primer momento, la falta de remisién
de la denuncia al Juzgado tuvo como consecuencia que por Auto del
Juzgado de Instruccién de (...), de fecha 3 de septiembre de 2007, se
decretara el archivo de las diligencias por falta de denuncia, con los
perjuicios que dicho archivo supuso para el denunciante.

Esta Institucién estima, pues, que la citada conducta del agente con-
sistente en retardar la remisién de la denuncia al Juzgado no pueda
quedar impune, de acuerdo con los principios recogidos en el régimen
disciplinario de la Guardia Civil, pues a todas luces ha existido una
clara negligencia en el cumplimiento de los deberes y obligaciones
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profesionales inherentes a su funcién, y no puede aceptarse el parecer
mantenido por la Direccién General de la Guardia Civil en su informe
remitido con fecha 13 de noviembre de 2007, cuando expresaba, en con-
testacion a la solicitud de informe realizada por esta Institucion: «... se
considera que la actuacién de la Guardia Civil se llevé a cabo dentro de
la legalidad, ya que se dio a la denuncia el preceptivo curso legal, entre-
gandose en el Juzgado de Instruccién...».

De la legislacién vigente se desprende con toda claridad que toda
autoridad o funcionario de la Policia Judicial o colaboradores de ella en
sentido amplio, que recibe una denuncia tiene la obligacién de darle
curso inmediatamente, y dentro del concepto inmediatamente, especi-
ficado por la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal en 24 horas, no se
puede entender comprendido el transcurso de 46 dias desde la presen-
tacién de la denuncia por un perjudicado en un accidente de circulacién.

La Ley Orgéanica 11/1991, de 17 de junio, de Régimen Disciplinario
de la Guardia Civil, contempla en su articulo 7 las faltas leves en las
que podran incurrir los agentes de la Guardia Civil: «La negligencia
en el cumplimiento de sus obligaciones profesionales», y en el articu-
lo 8, como faltas graves: «Eludir la tramitacién o resolucién de los
asuntos que le estén encomendados por su funcién o cargo» y «La
negligencia en el cumplimiento de las obligaciones profesionales cau-
sando perjuicio grave al servicio».

A fecha de elaboracion de este escrito, dependiendo de la hipoté-
tica calificacion de la falta cometida como leve o grave, lo cierto es
que se ha producido el instituto de la prescripcion, teniendo en cuen-
ta el plazo establecido en el articulo 68 de la ley organica antes refe-
rida, vigente en el momento de comisién de la infraccién, por lo que
un posible procedimiento disciplinario ha perdido ya toda su virtua-
lidad.

No obstante, y al objeto de que en el futuro no se reproduzcan nue-
vamente este tipo de conductas o negligencias en la tramitacién de
las denuncias, deberia preverse por ese organismo la formulacién
de criterios de actuacion, en caso de no existir, que sirvieran de recor-
datorio para que este tipo de situaciones no volvieran a plantearse en
perjuicio de los ciudadanos que acuden a la Guardia Civil a formular
sus denuncias, principalmente en el Ambito geografico diferente a los
grandes nucleos urbanos donde dichas competencias, como se ha
visto con anterioridad, son asumidas, ex lege, por el Cuerpo Nacional
de Policia.
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No es baladi la necesidad de efectuar dicho recordatorio o impar-
tir unos criterios, pues téngase en cuenta que en el escrito inicial de
queja, el compareciente afirmaba que, en su momento desde el
Puesto de (...) se comunicé al Juzgado que se desconocia la obligacién
de remitir la denuncia al citado érgano judicial.

Valorando, asimismo, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la
conveniencia de formular a V. 1. la siguiente recomendacién:

«Que, al objeto de evitar la tardanza en la remisién de las denun-
cias que efectien los ciudadanos ante la Guardia Civil, en el ejerci-
cio de sus funciones como Policia Judicial, se impartan las oportunas
instrucciones a toda la organizacion periférica de la Guardia Civil, en
las que se recuerde la obligacion de efectuar la remision a la autori-
dad judicial de las denuncias en el plazo improrrogable de veinticua-
tro horas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 295 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. 1. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 6 de marzo de 2008.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Segu-
ridad. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 20/2008, de 6 de marzo, sobre instalaciéon
de timbres o llamadores en salas de comunicaciones familia-
res en las prisiones.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 433-434.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito relativo a la queja
planteada por doiia (...) y registrada con el nimero de referencia arri-
ba indicado.

En su informe se hace referencia a la anterior comunicacién
enviada por esa Administracion, a tenor de la cual «cuando una per-
sona ingresa en un centro penitenciario y no conoce las normas regi-
mentales del centro, se admite siempre el paquete aunque no le
corresponda ese dia y hora».

En relacién con este aspecto hemos de sefialar que tal plantea-
miento pese a ser muy razonable, por lo conocido hasta el momento,
parece no coincidir con el desarrollo de los hechos que justificaron el
inicio de la presente investigacién.

El informe al que se refiere esa Administracion, el efectuado en
fecha 29 de junio de 2007, reconoce que con apoyo en una norma inter-
na que regula la recepcién de paquetes y que ademads fue mecénica-
mente aplicada, no le fue admitido a la compareciente en queja el
paquete con ropa destinada a su familiar, recientemente ingresado en
prisién y desconocedor de las normas que regulan esta materia.

En segundo lugar, por lo que se refiere a las dificultades que
sufri6 dona (...) para poder comunicar[se] el dia 20 de marzo de 2007,
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informaremos a la compareciente de que los problemas tuvieron causa
en que esta persona no presento su DNI.

Con independencia de ello segin apreciamos en el escrito remitido
en su dia por la compareciente, el problema parece no ser éste, toda
vez que la compareciente refiere que se identificaron con el DNI tanto
ella como dofia (...). La compareciente nos indicé que ciertamente (...)
no portaba su DNI, dada su corta edad de tres meses. Pese a no estar
identificada esta menor parece ser que no se produjeron dificultades
para su acceso a la prision.

A fin de proseguir con estos aspectos de la presente investigacién
le agradeceremos a V. I. remita el oportuno informe relativo a las con-
sideraciones efectuadas.

Por otra parte hemos de sefialar que la compareciente en su queja
también se lamentaba de que la comida de los bebés ha de ser calen-
tada antes del inicio de la comunicacién, con independencia de la hora
en la que el menor deba tomar su alimento.

Si bien esa Administracion nos informa de que se procura atender
las necesidades que puedan tener estos bebés en todos sus aspectos,
el presente caso nos muestra la queja de la madre de un bebé que no
pudo calentar la comida de su hija, pues en la sala en la que se encon-
traba ni siquiera existia un llamador o timbre con el que avisar al fun-
cionario de servicio.

Por lo que se refiere a la disponibilidad de panales, la compare-
ciente no se quejaba de la norma de seguridad que impide el paso de
los panales propios a la sala de comunicaciones, sino de la inexisten-
cia de timbres o llamadores en estas dependencias para que merced
al concurso de los funcionarios, si es preciso, puedan ser efectivamen-
te satisfechas las necesidades de limpieza e higiene de los bebés en
condiciones correctas.

A la vista de lo expuesto, esta Institucion, al amparo del articulo
30 de su ley organica reguladora y en la medida en que la cuestién
expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reco-
nocidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a v. 1. de la si-
guiente recomendacién:

«Que se dicten las instrucciones precisas para que se proceda a la
instalacién de timbres o llamadores en aquellas salas donde se produ-

cen comunicaciones entre internos y familiares, en todos los centros
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penitenciarios dependientes de esa Administracion, asi como en los
que estan actualmente en fase de construccién o proyecto.»

Madrid, 6 de marzo de 2008.

Recomendacion dirigida a la Directora General de Institu-
ciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 21/2008, de 6 de marzo, sobre diferencias
de criterio y falta de coordinacion entre Administraciones pu-
blicas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 433.)

Nos ponemos de nuevo en contacto con esa Unidad de Carreteras,
en relacion con la queja registrada en esta Institucién con el nimero
(...), formulada por don (...).

El Ayuntamiento de Rioja nos ha remitido el informe solicitado, en
el que se pone de manifiesto lo siguiente:

«Aproximadamente por el afio 1990, don (...), cambid su residen-
cia, estableciéndose junto con su familia en la vivienda sita en el (...)
de este municipio, dicho paraje es un diseminado del ntcleo de Rioja,
compuesto de unas pocas viviendas aisladas, tan solo cuenta con el
servicio domiciliario de agua potable y recogida de basura, aunque
recientemente, se ha asfaltado un tramo de via de unos 100 m y se
han colocado unos puntos de luz a dicho tramo; no existe red de sanea-
miento. Este paraje dista al nicleo de Rioja aproximadamente 2 kil6-
metros.

Cuando el sefior (...) adquirié dicha vivienda, ésta ya estaba cons-
truida, segin informacion facilitada de la Oficina Virtual de Catas-
tro. Dicha construccién data del ano 1945 y de las averiguaciones
practicadas, la misma se ejecuto sin licencia de obras, lo que supone
que no se ejecutd con la supervisiéon de direccién técnica, ni con la
autorizacion de la Unidad de Carreteras, competente en su dia para
cualquier actuacién en la zona de afeccion de carreteras.
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Hace aproximadamente diez afios, el sefor (...), adquirié una
vivienda en la (...), sita en el nicleo de (...), donde se trasladé junto
con su familia a vivir.

Dicha vivienda, como puede observarse en la fotografia realizada
en el dia de hoy, estaba apoyada sobre el cerro, sin apenas cimenta-
cién, y justamente debajo de unas cuevas, que en sus tiempos estu-
vieron habitadas (permanecian cerradas desde hace mas de 30
anos). Como consecuencia del derrumbe de la cueva, bien por las
influencias del agua, paso de vehiculos u otros accidentes meteoro-
logicos e incluso humedades de la propia edificacién ya que en ese
punto estaba ubicado el cuarto de aseo, se produjo el derrumbe de
parte del cerro en la que apoya dicha vivienda, dejando la cimenta-
cion de la edificacién al descubierto y produciendo grietas en la
misma. Cuando se produjo dicho acontecimiento el sefior (...) no
habitaba en ella, se encontraba alquilada, a familias de nacionali-
dad rumana.

El sefior (...) reclamé lo sucedido a la Unidad de Carreteras de
Almeria; segun los técnicos de esta Unidad dicha vivienda estaba ubi-
cada en la zona de afeccién de carreteras por lo que no podria ser
reparada, e incluso solicitaban que este Ayuntamiento se pronuncia-
ra en declarar la parte de la edificacién mas afectada en ruina. Lo
cierto es que desde este Ayuntamiento no podiamos hacer nada, se
propuso que se hiciera un muro de contencién para apoyo de la
vivienda, a lo que carreteras se negd rotundamente, se intent6 pedir
responsabilidades al duefio de la cueva, pero no existen datos de su
existencia y de su posible titular, y la opcién de declarar la edifica-
cién en ruina, obligaria a este Ayuntamiento a que el senor (...) derri-
bara la edificacién y de lo contrario derribar el Ayuntamiento a costa
del titular.

En el afio 2005, el Ayuntamiento de Rioja y el Ministerio de
Fomento firmaron un convenio por el cual se cedié al Ayuntamiento
el tramo de carretera que transcurre por la travesia de (...), estando
incluido en la cesién el lugar donde se encuentra la vivienda del
senor (...). Pero todos estos acontecimientos son anteriores a la recep-
cién por este Ayuntamiento de la CN-340.»

En el anterior informe enviado por esa Unidad de Carreteras, en
fecha 22 de agosto de 2006, se sefialaba, entre otros extremos, que
tras la cesidon al Ayuntamiento de la citada via, a éste le corresponde
como titular de la misma tomar la decisién definitiva que estime
oportuna en aras a mantener la seguridad vial de la carretera.
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Asi pues, nos encontramos ante un problema que va méas alla de
los intereses del sefior (...) y que afecta al interés general, por lo que,
sin perjuicio de que la vivienda fuese construida en su dia sin licen-
cia municipal y sin la debida autorizacién administrativa, y aun
teniéndose en cuenta las circunstancias acaecidas que pudieran dar
lugar al derrumbe de la cueva, parece ser que la vivienda que toda-
via se encuentra en pie pudiera constituir un peligro para la seguri-
dad vial, siendo asi que no resulta admisible que actualmente por
razones de competencia no se asuman responsabilidades, argumen-
tando que actualmente la carretera donde se ubica la casa es de titu-
laridad municipal, cuando los problemas comenzaron a producirse
antes de que esa Unidad de Carreteras cediera al Ayuntamiento de
Rioja el tramo que transcurre por la travesia de (...).

Por ello, sin entrar a considerar la cuestion competencial en senti-
do estricto, entendemos que tanto esa Administracién como el Ayun-
tamiento de Rioja pudieran estar concernidos respecto a la adopcién
de medidas tendentes a solucionar el problema de seguridad vial que
existe en la travesia de (...), debido al estado de la vivienda tantas
veces mencionada, siendo lo deseable acercar posiciones para afron-
tar la solucién de este asunto de forma coordinada, pues no parece
admisible que la diferencia de criterios y falta de coordinacién de las
administraciones publicas implicadas venga en detrimento del inte-
rés general en cuanto que lo que esta en juego es la seguridad vial de
la travesia de (...).

Por consiguiente, entiende esta Institucién que ha de prevalecer el
interés general y, a tal fin, se han de adoptar las medidas oportunas
para garantizar la seguridad del inmueble y el paso de los vehiculos
por la travesia de (...).

En este sentido se recuerda que el articulo 3 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun establece que las
administraciones publicas en sus actuaciones se rigen por los princi-
pios de eficiencia y servicio a los ciudadanos y en sus relaciones por
el principio de cooperacién y colaboracién. Asimismo se destaca que
conforme dispone el articulo 4 de la citada ley: «La Administracién
General del Estado, las de las Comunidades Auténomas y las En-
tidades que integran la Administracién Local deberan colaborar
y auxiliarse para aquellas ejecuciones de sus actos que hayan de rea-
lizarse fuera de sus respectivos ambitos territoriales de competen-
cias», afiadiendo: «Cuando estas relaciones, en virtud del principio
de colaboracién [i. e.] cooperacién, tengan como finalidad la toma de
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decisiones conjuntas que permitan, en aquellos asuntos que afectan a
competencias compartidas o exijan articular una actividad comun
entre ambas administraciones, una actividad m4as eficaz de los mis-
mos, se ajustaran a los instrumentos y procedimientos de cooperacion
a que se refieren los articulos siguientes». Conforme a ello, podria
recurrirse a los convenios de colaboracion contemplados en el articu-
lo 6, sin perjuicio de valorar la oportunidad de acudir a cualquier otro
de los procedimientos legalmente establecidos.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacién:

«Que por esa Administracién publica, en virtud del principio de
colaboracién y coordinacién que ha de presidir las relaciones entre las
diferentes administraciones publicas, segin viene contemplado en el
articulo 103 de la Constitucién e igualmente reflejado en el articulo 3
y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn y, atendiendo a
las consideraciones efectuadas en el presente escrito, se haga el esfuer-
zo de aunar criterios con el Ayuntamiento de Rioja con el fin de propi-
ciar alguna actuacién que permita resolver el problema de seguridad
vial en la CN-340 en el tramo que transcurre por la travesia de (...).»

Agradeciendo por anticipado la remisién a esta Institucién del
preceptivo informe, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de
esta recomendacion o, en su caso, de las razones que estime para no
aceptarla y ello, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 6 de marzo de 2008.

Recomendacion dirigida al Jefe de la Unidad de Carreteras
del Estado en Almeria. Ministerio de Fomento.
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Recomendacion 22/2008, de 6 de marzo, sobre diferencias de
criterio y falta de coordinacién entre administraciones publicas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 443.)

Acusamos recibo de su escrito (...), en el que nos contesta en rela-
cién con la queja registrada en esta Institucién con el numero (...),
formulada por don (...).

En el citado escrito, tras exponer datos correspondientes a la
vivienda sita en el (...), senala que en el afio 2005 se firmé con el
Ministerio de Fomento un convenio por el cual se cedié a ese Ayun-
tamiento el tramo de carretera que transcurre por la travesia de
Rioja, estando incluido en la cesién el lugar donde se encuentra la
vivienda del interesado, si bien todos los hechos que han dado lugar
al deterioro de dicha vivienda, apoyada sobre el cerro, sin apenas
cimentacién y justamente debajo de una cueva y que pone en peligro
la seguridad vial, son anteriores a la recepcion de la cN-340. Se indi-
ca, a su vez, que esa Corporacion esta abierta al didlogo y a aprobar
las intervenciones que los técnicos estimen mds oportunas para
garantizar la seguridad del inmueble y el paso de vehiculos por la
CN-340, hoy travesia de Rioja, pero que no puede hacer frente a esta
situacién ya que no ha sido el causante de lo sucedido.

Como s. S. sabe, la Unidad de Carreteras de Malaga nos informé
de que, tras la cesién a ese Ayuntamiento del tramo de carretera en
el que se encuentra ubicada la vivienda del formulante, no tiene com-
petencias sobre la misma, sino que es a ese Ayuntamiento a quien
corresponde tomar la decisién definitiva que estime oportuna, en
aras a mantener la seguridad vial en dicho tramo de carretera.
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Asi pues, nos encontramos ante un problema que va mas alla de
los intereses del sefior (...) y que afecta al interés general, por lo que,
sin perjuicio de que la vivienda fuese construida en su dia sin licencia
municipal y sin la debida autorizacién administrativa, y aun tenién-
dose en cuenta las circunstancias acaecidas que pudieran dar lugar al
derrumbe de la cueva, parece ser que la vivienda que todavia se en-
cuentra en pie pudiera constituir un peligro para la seguridad vial,
siendo asi que no resulta admisible que actualmente por razones de
competencia no se asuman responsabilidades, argumentando ese Ayun-
tamiento que los problemas comenzaron a producirse antes de que la
Unidad de Carreteras le cediera el tramo que transcurre por la trave-
sia de Rioja.

Por ello, sin entrar a considerar la cuestién competencial en senti-
do estricto, entendemos que tanto el Ayuntamiento de Rioja como la
Unidad de Carreteras de Almeria pudieran estar concernidos respecto
a la adopcién de medidas tendentes a solucionar el problema de segu-
ridad vial que existe en la travesia de Rioja, debido al estado de la
vivienda tantas veces mencionada, siendo lo deseable acercar posicio-
nes para afrontar la solucién de este asunto de forma coordinada, pues
no parece admisible que la diferencia de criterios y falta de coordina-
cién de las administraciones publicas implicadas venga en detrimento
del interés general, en cuanto que lo que esta en juego es la seguridad
vial de la travesia de Rioja.

Por consiguiente, entiende esta Instituciéon que ha de prevalecer el
interés general y, a tal fin, se han de adoptar las medidas oportunas
para garantizar la seguridad del inmueble y el paso de los vehiculos
por la travesia de Rioja.

En este sentido se recuerda que el articulo 3 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun establece que
las administraciones publicas en sus actuaciones se rigen por los
principios de eficiencia y servicio a los ciudadanos y en sus relaciones
por el principio de cooperaciéon y colaboracién. Asimismo se destaca
que conforme dispone el articulo 4 de la citada ley: «La Administra-
cién General del Estado, las de las Comunidades Auténomas y las
entidades que integran la Administracién Local deberan colaborar
y auxiliarse para aquellas ejecuciones de sus actos que hayan de rea-
lizarse fuera de sus respectivos ambitos territoriales de competen-
cias», anadiendo: «Cuando estas relaciones, en virtud del principio
de colaboracién [i. e.] cooperacién, tengan como finalidad la toma de
decisiones conjuntas que permitan, en aquellos asuntos que afectan
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a competencias compartidas o exijan articular una actividad comun
entre ambas administraciones, una actividad més eficaz de los mis-
mos, se ajustaran a los instrumentos y procedimientos de cooperacion
a que se refieren los articulos siguientes». Conforme a ello, podria
recurrirse a los convenios de colaboracién contemplados en el articu-
lo 6, sin perjuicio de valorar la oportunidad de acudir a cualquier otro
de los procedimientos legalmente establecidos.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacion:

«Que por esa Administracion publica, en virtud del principio de
colaboracién y coordinacion que ha de presidir las relaciones entre las
diferentes Administraciones Publicas, segin viene contemplado en el
articulo 103 de la Constitucion e igualmente reflejado en el articulo 3
y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y atendiendo a
las consideraciones efectuadas en el presente escrito, se haga el es-
fuerzo de aunar criterios con la Unidad de Carreteras de Almeria con
el fin de propiciar alguna actuacién que permita resolver el problema
de seguridad vial en la cN-340, en el tramo que transcurre por la tra-
vesia de Rioja.»

Agradeciendo por anticipado la remisién a esta Institucién del
preceptivo informe, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de
esta recomendacién o, en su caso, de las razones que estime para no
aceptarla, y ello de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 6 de marzo de 2008.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Rioja (Almeria).
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Recomendacion 23/2008, de 11 de marzo, para que se modi-
fique el criterio de elegir el resultado de mayor edad, de los
que figuran en las pruebas médicas de determinacién de la
edad, empleadas en la resoluciéon de visados de reagrupacion
familiar.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 450.)

Se ha recibido en esta Institucién escrito de queja de dona (...), en
representaciéon de don (...), ciudadano de Guinea Bissau, con residen-
cia permanente en Espana.

En el mismo expone que el hijo de su representado (...) solicitd
visado para la reagrupacién familiar ante la Seccién Consular de la
Embajada de Espana en Dakar, en fecha 25 de enero de 2007, apor-
tando la documentacién correspondiente, de la que se desprende que
nacié en fecha 15 de agosto de 1990.

Al parecer, pese a presentar la documentacion, el interesado fue
requerido para que se sometiera a una prueba dsea, cuyo resultado
ha arrojado que el solicitante de visado se encuentra en una franja
de edad entre los 17 y los 18 afios de edad.

Segun afirma la compareciente, desde la Secciéon Consular ha sido
informado verbalmente de que no se le va a conceder el visado pues-
to que puede tener 18 anos de edad.

Por lo anterior, ha solicitado la intervencién de esta Institucion
por considerar que la eleccién de la edad més alta de la prueba 6sea

no se ajusta a Derecho.
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Esta Institucién con ocasién de una queja similar (...) tuvo la opor-
tunidad de poner de manifiesto que la consideracién de la mayor
edad de las fijadas en los certificados médicos de pruebas 6seas en la
resolucion de los visados de reagrupacién familiar, es radicalmente
contraria a las resoluciones de la Fiscalia General del Estado y a las
recomendaciones de la comunidad cientifica, que aconsejan elegir el
resultado de minoria de edad teniendo en cuenta los margenes de
error de dichas pruebas y los perjuicios que pueden derivarse de ello.
En sintesis, se considera mas acorde con la salvaguarda de los dere-
chos de las personas la eleccién del resultado de minoria de edad.

En la queja antes citada se aludia, asimismo, a la incorreccién de
adoptar la resolucién de la solicitud de visado, basandose tnicamen-
te en la prueba oseométrica, ya que esta prueba ha de considerarse
complementaria, atendiendo precisamente a los amplios margenes
de error ya comentados.

En el escrito remitido a V. 1. en la mencionada queja se exponian
las razones que motivaban la sugerencia de que fuera revisado el
expediente de visado. Se citaba, asimismo, una sentencia en la que
se afirma que la presuncién de veracidad de los documentos oficiales
no puede considerarse desvirtuada tnicamente por la prueba médi-
ca. También senalaba dicha sentencia que la documentacién que se
estima inexacta ha de ser impugnada, bien por la via de nuestras
normas procesales civiles, bien por la via de considerar que ha exis-
tido un delito de falsedad.

Pues bien, la Audiencia Provincial de Guiptzcoa, en su Sentencia
de 18 de diciembre de 2007, vuelve a senalar que no es de recibo
modificar un dato recogido en un documento publico y que, en prin-
cipio, es veraz, en base a una prueba médica. No parece suficiente,
por tanto, que sobre la base de la sombra de duda general respecto a
los documentos otorgados por un pais soberano, se realicen pruebas
de edad, todo ello sin impugnar ni tachar de falsos expresamente los
documentos aportados y, mucho menos, que del resultado de éstas se
elija la franja de mayor edad, es decir, aquella que perjudica al soli-
citante de visado.

En el escrito que daba cobertura a la sugerencia formulada se
cuestionaba, también, el método utilizado para la realizaciéon de la

prueba ésea.

No parece necesario reiterar en este escrito todos y cada uno de los
argumentos que llevaron a esta Institucién a formular la mencionada
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sugerencia, ni tampoco extendernos sobre la argumentacion de las
sentencias citadas, pero si parece conveniente sefialar que nos encon-
tramos ante un problema que la Seccién Consular trata de una forma
equivocada. La presente queja pone de manifiesto que nos encontra-
mos ante un criterio de aplicacién general: la eleccién de la mayor de
las edades fijadas en la prueba 6sea y la consideracion de que la docu-
mentacién aportada por los interesados es falsa. Entendemos, en con-
secuencia, que tal criterio debe ser corregido.

En el presente caso, la documentacién aportada por el interesado
fija su edad en 17 afios y la prueba simplemente contempla una fran-
ja més amplia, concretamente de un afo. Las razones para elegir el
resultado de mayor de edad, implican un grave perjuicio para el inte-
resado, sin que exista cobertura juridica alguna para ello y eligiendo
el criterio contrario a las recomendaciones de la Fiscalia, de la comu-
nidad cientifica y de la posicién que nuestros tribunales vienen fijan-
do en recientes sentencias.

Esta Institucién, de conformidad con lo establecido en el articulo
30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha estimado procedente reco-
mendar a V. L:

«Que se dicten las instrucciones pertinentes para que se modifi-
que el criterio de elegir el resultado de mayor edad, al derivarse de
él graves perjuicios para los administrados.»

En cuanto al caso particular planteado en esta queja, quedamos a
la espera de que se comunique si el visado ha sido resuelto y en qué
sentido, insistiendo en que la eleccién del resultado de mayoria
de edad implica una actuacién incorrecta de la Administracion, y de
haberse resuelto desfavorablemente el visado, exigiria la revision del
expediente y la revocacién de la resolucién, procediéndose a la conce-
si6n del visado.

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. 1. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 11 de marzo de 2008.
Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos

y Asistencia Consulares. Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion.
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Recomendacion 24/2008, de 13 de marzo, sobre desarrollo
normativo de la Ley andaluza 10/2007, de 26 de noviembre, de
Proteccion del origen de la calidad de los vinos de Andalucia.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 438.)

Se ha recibido en esta Institucién escrito de dona (...), directora
general de la (...), con domicilio a efectos de notificacién en la calle (...),
de Madrid, que ha quedado registrado con el nimero arriba indicado.

En el mencionado escrito se ponen de manifiesto los perjuicios que
puede ocasionar a los operadores vitivinicolas andaluces la aplicacién
del apartado 5 del articulo 11 de la nueva Ley 10/2007, de 26 de no-
viembre, de Proteccién del origen y calidad de los vinos de Andalucia
que textualmente dice: «Cualquier otro tipo de marcas, simbolos,
emblemas, leyendas publicitarias o cualquier otro tipo de propaganda,
que se utilice en los vinos con derecho a un nombre geografico protegi-
do, no podra ser empleado, ni siquiera por las propias personas titula-
res, en la comercializacién de otros vinos, salvo que se entienda que su
aplicacién no causa perjuicio a los vinos protegidos, siendo la persona
titular de la Consejeria competente en materia de agricultura quien
podra autorizar la utilizacién de dichas marcas u otros elementos en
la comercializacién de vinos que no gocen de ese nivel de proteccion».

A juicio de los comparecientes dicho precepto situaria a los opera-
dores vitivinicolas andaluces en desventaja en el mercado general del
vino y en situacién de desigualdad respecto a otros operadores que
comercializan vinos con nombre geografico protegido en otras comu-
nidades auténomas, que no cuentan con la prohibicién del uso simul-
taneo de la marca con la que se han hecho un nombre en el mercado.
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Ademas, consideran que la proteccién de la denominacién de origen,
asi como las garantias al consumidor se encuentran debidamente
reguladas en el ordenamiento juridico vigente. Del mismo modo,
afirman que los primeros interesados en el respeto a los vinos con
derecho a un nombre geografico protegido son los operadores que co-
mercializan los mismos, ya que la confusién o el desprestigio no les
beneficiaria en absoluto.

Por su parte, la nueva norma cuenta con una redaccién excesiva-
mente abierta que plantea numerosas dudas, ademéas de inducir al
ejercicio de una potestad discrecional por parte del Consejero compe-
tente, al momento de valorar las condiciones del mercado, para dedu-
cir si el uso simultaneo de la marca de los vinos con derecho a nombre
geografico protegido en otros vinos puede causar perjuicio a aquéllos.

El principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la Constitu-
cién ha de estar presente en todo el ordenamiento juridico y, segin
reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, implica que el
legislador debe perseguir la claridad y no la confusién normativa,
debe procurar que acerca de la materia sobre la que se legisla sepan
los destinatarios de la misma a qué atenerse y debe huir de provocar
situaciones objetivamente confusas (STC 46/1990, entre otras).

A este respecto hay que tener en cuenta que la ausencia de proce-
dimiento para otorgar la autorizacion del uso simultaneo de la marca
de los vinos con derecho a nombre geografico protegido a otros vinos
podria contravenir dicho principio, asi como el empleo de un concep-
to juridico indeterminado que puede variar en funcién de la situacién
del mercado como Unico elemento para fundamentar la resolucidn,
toda vez que los operadores vitivinicolas se han de enfrentar a una
norma cuyas consecuencias son fundamentales para su negocio, y sin
embargo ignoran los parametros juridicos concretos de su aplicacion.

No hay que olvidar que la norma establece una prohibicién inicial
dispensable que se materializa en un acto administrativo que, de acuer-
do con el articulo 53 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun se debe adoptar en el seno de un procedimien-
to administrativo por el érgano competente, ademas de la necesaria
motivacién de su resolucidén, al tratarse de un acto limitativo de un
derecho cual es el uso de una marca registrada por su titular. Por ello,
siempre en aras de la seguridad juridica, asi como del resto de los prin-
cipios constitucionales que deben inspirar el ordenamiento juridico, se
deberia establecer, via reglamentaria, un procedimiento reglado, cuyo
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contenido minimo regule la forma en que habra de adoptarse la resolu-
cién, el plazo para resolver y el tiempo en que ha de considerarse esti-
mada la pretension, de conformidad con el articulo 42 de la mencionada
Ley 30/1992, asi como la documentacién que ha de acompanarse a la
solicitud.

Asimismo, en cuanto al fondo, con el fin de delimitar el margen
discrecional de la actuacién administrativa, por los mismos motivos
que es preciso el establecimiento de un procedimiento, seria necesa-
rio fijar normativamente los elementos determinantes de la valora-
cién de los supuestos en que se causa perjuicio al bien juridicamente
protegido, de modo que las resoluciones no den lugar a desigualda-
des y se revistan de la congruencia valorativa oportuna. Estos obje-
tivos estan de algin modo implicitos en la ley y llevarian a que los
destinatarios de la misma sepan en todo momento a qué atenerse en
cuanto a su aplicacion.

La disposicion final primera de la mencionada Ley 10/2007, de 26 de
noviembre, de Proteccién del origen y calidad de los vinos de An-
dalucia faculta al Consejo de Gobierno para que en el ambito de sus
competencias pueda dictar cuantas disposiciones sean necesarias
para el desarrollo y ejecucion de la misma, por lo que haciendo uso
de la facultad conferida por el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se efectiia la siguiente reco-
mendacion:

«Que se proceda a hacer uso de la facultad establecida en la dispo-
sicién final primera de la Ley 10/2007, de 26 de noviembre, de Pro-
teccion del origen y la calidad de los vinos de Andalucia, elaborando
una disposicién de caracter general, en desarrollo del apartado 5 del
articulo 11 de la misma ley, en el sentido indicado en el cuerpo de
este escrito.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 13 de marzo de 2008.

Recomendacion dirigida al Consejero de Agricultura y Pesca.
Junta de Andalucia.
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Recomendacion 25/2008, de 14 de marzo, sobre la obliga-
cion de dictar resolucion expresa.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 457.)

Se agradece su ultimo informe en relacién con el expediente de
queja arriba expresado.

Una vez analizado su contenido, se valora positivamente la con-
creciéon y adopcién del Acuerdo del Consejo de Gobierno, de 20 de
abril de 2007, por el que se aprobaron unas nuevas retribuciones
para el colectivo de auxiliares de enfermeria entre cuyos componen-
tes se encuentran también las promotoras de la queja, en lo que
supone de mejora retributiva para este personal, informacién que, en
todo caso, se traslada a las interesadas junto con la relativa a la
ausencia de resolucién expresa al recurso de reposicién formulado.

Centrando la cuestion, por tanto, en este ultimo aspecto, y aun
considerando la existencia de otro escrito anterior donde se informa-
ba a las afectadas acerca de la situacion laboral por la que abogaban,
no obstante, la ausencia de contestacién a un recurso administrativo
implica la concurrencia de otras consideraciones necesarias al caso.

Nuestra discrepancia, en lo que concierne a la actuacién de esa
Administracién sanitaria, se centra en la falta de resolucién expresa al
recurso de reposicién planteado y nuestro criterio se fundamenta en
que no queda a su arbitrio la resolucién del recurso formulado, sino que
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
en su articulo 42 contempla la obligacién de resolucion expresa en todos
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los procedimientos y establece el sistema de recursos, al hilo de la
exposicion de motivos de la Ley 4/1999 de modificacién de la Ley
30/1992, con la finalidad de reforzar las garantias juridicas de los ciu-
dadanos frente a la actuacién de la Administracion. En ese orden de
cosas, el articulo 107 de la mencionada ley habilita a los interesados
para la interposicién de los recursos de alzada y potestativo de repo-
sicién frente a las resoluciones y actos de tramite, si estos tltimos
inciden en el fondo del asunto, que podran fundarse en cualquiera de
los motivos de nulidad o anulabilidad establecidos en los articulos 62
y 63 de aquella ley.

De otra parte, el articulo 117.2 de la mencionada ley establece el
plazo maximo de un mes para dictar y notificar la resolucién del recur-
so de reposicién, por tanto, se fija el plazo para dar cumplimiento a esa
resolucién, que debera ser motivada, de acuerdo con el articulo 54.1.b).

En suma, el marco juridico vigente configura un sistema de
garantias del ciudadano en su relacién con la Administracién que
descansa sobre mecanismos de participacién de los ciudadanos a
través de la formulacién y resolucion de los recursos que el ordena-
miento juridico establece, cuya finalidad responde a hacer compati-
ble la actuacién eficaz de la Administracién con el ejercicio de los
derechos de los ciudadanos y, en consecuencia, ese sistema debe res-
ponder a su propia naturaleza garantista, lo que conlleva la necesi-
dad de resolver expresamente, como regla general, los recursos que
se formulen y que esa resolucién se encuentre motivada y notifica-
da a los interesados con indicacién de si es o no definitivo en la via
administrativa; recursos y plazos que procedan para interponerlos,
toda vez que, si la Administracién soslaya esa actuacién, puede inci-
dir en el propio ejercicio del derecho del administrado, lo que supo-
ne, como primera consecuencia, que el ciudadano se vea impelido
a ejercitar el mismo con escasa informacion en la que fundar el ejer-
cicio de su derecho en la via jurisdiccional establecida en la legisla-
cién ordinaria.

En esa linea, esta Institucidon estima necesario hacer reparar a
esa Administracién en que el concepto de indefensién aplicado al
procedimiento administrativo exige colocarse en una perspectiva
dindmica o funcional, por tanto, contemplando el procedimiento ad-
ministrativo en su conjunto, y el acto administrativo final, como re-
sultado de la suma de las distintas actuaciones y tramites de diversa
naturaleza, en los que el ciudadano va teniendo oportunidades suce-
sivas de defenderse y de poner de relieve a la Administraciéon sus
puntos de vista.
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Desde este criterio, donde hablar del principio de defensa es nom-
brar el principio de contradiccién cuya efectividad debe asegurarse en
via administrativa, es desde donde han de contemplarse los distintos
estadios del procedimiento, sin perder de vista el articulo 113 de la Ley
30/1992 que atribuye a la resolucién del recurso la estimacién en todo
o en parte de las pretensiones formuladas o la desestimacion de las
mismas o, incluso, de ser ese el caso, declarara su inadmisién, y que
resolvera cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el
procedimiento, incluso aquellas no alegadas por el interesado.

El encadenamiento de estas circunstancias cobra asi especial relie-
ve en orden a valorar la ausencia de resolucién expresa en contradic-
cién con los principios que rigen la actuacién administrativa, donde,
al principio de eficacia es posible afiadir el principio de confianza legi-
tima que conforme al articulo 3.1 de la Ultima ley citada debe presi-
dir la actuacién administrativa.

En suma, la resolucion de un recurso de esta indole constituye, ade-
maés, un deber de la Administracién, que confirma y fundamenta su
voluntad, expresada en el acto que concluye el proceso selectivo, que
facilita el control jurisdiccional del acto al dar a conocer su motivacién,
el porqué de su actuacién, y constituye una garantia del ciudadano
para el ejercicio de su defensa frente a la resolucién impugnada.

Por ultimo, parece posible establecer que, en la valoracién de la
ausencia de resolucién al recurso, se desconoce, ademas, a qué causas
pudo obedecer, asi como la existencia, por ejemplo, de una carga excesi-
va en la resolucién de los mismos, circunstancias que tampoco se men-
cionan y que no deben primar por encima de las garantias aludidas.

Por las razones expresadas el Defensor del Pueblo, en uso de las
atribuciones conferidas en el articulo 30 de la Ley 3/1981, de 6 de
abril, por la que se rige esta Institucién, ha resuelto recomendarle:

«Que se adopten las medidas oportunas para que, en adelante, se
dicte resolucién expresa en los recursos formulados por los interesados,
de conformidad con el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comtn, motivando el sentido de tal resolucién,
decidiendo cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el
procedimiento, teniéndose en cuenta todos los efectos juridicos que se
debian haber derivado de la resolucion indicada, incluida la habilitacién
del plazo correspondiente para la interposicién de acciones tanto en via
administrativa, si procede, como en via jurisdiccional.»
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Agradeciéndole la remision a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomen-
dacién o, en su caso, se expongan las razones que se estimen para no
aceptarla, de conformidad con lo previsto en la citada Ley Organica
3/1981, por la que nos regimos.

Madrid, 14 de marzo de 2008.

Recomendacion dirigida al Consejero de Salud y Consumo.
Comunidad Auténoma de las Illes Balears.
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Recomendacion 26/2008, de 14 de marzo, sobre la obliga-
cion de dictar resolucion expresa.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 438.)

Se agradece el ultimo informe facilitado en relacién con el expe-
diente de queja arriba expresado.

Analizado su contenido se observa que la promotora de la queja for-
muld un recurso de alzada ante la denegacién de acceso a un expediente
informativo previo que no derivé en expediente sancionador, recur-
so que no fue resuelto expresamente, indicandose como posible solu-
cién que con arreglo a la regulacién comprendida en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, la falta de respuesta
en plazo supone la desestimacion del recurso.

Sin embargo, esta Institucién discrepa de la actuaciéon de esa Ad-
ministracién sanitaria, en cuanto a la falta de resolucién expresa al
recurso de alzada planteado, por entender que no queda al arbitrio de
aquella la resolucién del recurso formulado, sino que la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen dJuridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun en su articulo 42
contempla la obligaciéon de resolucién expresa en todos los procedi-
mientos y establece el sistema de recursos, al hilo de la exposiciéon de
motivos de la Ley 4/1999, de modificacién de la Ley 30/1992, con la
finalidad de reforzar las garantias juridicas de los ciudadanos frente a
la actuacién de la Administracién. En ese orden de cosas, el articulo
107 de la mencionada ley habilita a los interesados para la interposi-
cién de los recursos de alzada y potestativo de reposicion frente a las
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resoluciones y actos de tramite, si estos ultimos inciden en el fondo del
asunto, que podrin fundarse en cualquiera de los motivos de nulidad
o anulabilidad establecidos en los articulos 62 y 63 de aquella ley.

De otra parte, el articulo 115.2 de la mencionada ley establece el
plazo maximo de tres meses para dictar y notificar la resolucién del
recurso de alzada, por tanto, se fija el plazo para dar cumplimiento a esa
resolucién, que debera ser motivada, de acuerdo con el articulo 54.1.b).

En suma, el marco juridico vigente configura un sistema de garantias
del ciudadano en su relacién con la Administracién que descansa sobre
mecanismos de participacién de los ciudadanos a través de la formula-
ci6n y resolucién de los recursos que el ordenamiento juridico establece,
cuya finalidad responde a hacer compatible la actuacién eficaz de la
Administraciéon 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 resolucién se encuentre
motivada y notificada a los interesados con indicacién de si es o no defi-
nitivo en la via administrativa; recursos y plazos que procedan para
interponerlos, toda vez que, si la Administracién soslaya esa actuacion,
puede incidir en el propio ejercicio del derecho del administrado, lo que
supone, como primera consecuencia, que el ciudadano se vea impelido a
gjercitar el mismo con escasa informacion en la que fundar el ejercicio de
su derecho en la via jurisdiccional establecida en la legislacién ordinaria.

En esa linea, esta Institucién estima necesario hacer reparar a esa
Administracién en que, el concepto de indefensién aplicado al procedi-
miento administrativo exige colocarse en una perspectiva dinamica o
funcional, por tanto, contemplando el procedimiento administrativo en
su conjunto y el acto administrativo final, como resultado de la suma
de las distintas actuaciones y tramites de diversa naturaleza, en los
que el ciudadano va teniendo oportunidades sucesivas de defenderse
y de poner de relieve a la Administracién sus puntos de vista.

Desde este punto de vista, donde hablar del principio de defensa
es nombrar el principio de contradiccién cuya efectividad debe asegu-
rarse en via administrativa, es desde donde han de contemplarse los
distintos estadios del procedimiento, sin perder de vista el articulo
113 de la Ley 30/1992 que atribuye a la resolucion del recurso la esti-
macion, en todo o en parte, de las pretensiones formuladas o la deses-
timacién de las mismas o la inadmisién del recurso y que resolvera
cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el proce-
dimiento, incluso aquellas no alegadas por el interesado.
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El encadenamiento de estas circunstancias cobra asi especial relie-
ve en orden a valorar la ausencia de resolucién expresa en contradic-
cién con los principios que rigen la actuacién administrativa, donde,
al principio de eficacia es posible afiadir el principio de confianza legi-
tima que, conforme al articulo 3.1 de la ultima ley citada, debe presi-
dir la actuaciéon administrativa. En suma, la resolucién de un recurso
de esta indole constituye, adema4s, un deber de la Administracién, que
confirma y fundamenta su voluntad, expresada en el acto que conclu-
ye el proceso selectivo, que facilita el control jurisdiccional del acto al
dar a conocer su motivacién, el porqué de su actuacién, y constituye
una garantia del ciudadano para el ejercicio de su defensa frente a la
resolucién impugnada.

Por dltimo, parece posible establecer, en cuanto a la falta de reso-
lucién del recurso, que se desconoce, ademads, a qué causa obedece, ni
la existencia, por ejemplo, de una carga excesiva en la resolucién de
los mismos, circunstancias que tampoco se mencionan y que no
deben primar por encima de las garantias aludidas.

Por las razones expresadas, el Defensor del Pueblo ha resuelto
recomendarle, en uso de las atribuciones conferidas en el articulo 30
de la Ley 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige esta Institucién:

«Que se adopten las medidas oportunas para que, en adelante, se
dicte resolucién expresa a los recursos formulados por los interesa-
dos, de conformidad con el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, motivando el sentido de tal resolucién, decidiendo cuan-
tas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el procedimien-
to, teniendo en cuenta todos los efectos juridicos que se debian haber
derivado de la resolucién indicada, incluida la habilitacién del plazo
correspondiente para la interposicién de acciones tanto en via admi-
nistrativa, si procede, como en via jurisdiccional.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomendacion
0, en su caso, se expongan las razones que se estimen para no aceptar-
la, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 14 de marzo de 2008.

Recomendacion dirigida a la Directora General del Servicio
de Salud. Principado de Asturias.
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Recomendacion 27/2008, de 14 de marzo, sobre los medios
de prueba en la investigacion de denuncias contra agentes de
la Policia Local.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 459.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 16 de enero del pre-
sente afo, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

Lamentamos comprobar, por el contenido de su informe, que se
insiste en limitar la investigacién a recabar la versiéon de los agentes
denunciados, cuando en este caso, al menos, cabria recabar el parecer
de un perito médico que examinase las lesiones y las contrastase con
una y otra versién de los hechos. No es el ambito forense el propio
para tal examen cuando el objeto del mismo es si hubo o no conducta
policial susceptible de responsabilidad disciplinaria y el actor se ha
limitado, al menos seguin la documentaciéon que se nos ha remitido, a
presentar su denuncia por tal conducta ante ese mismo Ayuntamiento
y ante esta Institucion.

A la luz de tales consideraciones, esta Institucién, en base a lo
establecido en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha
valorado la conveniencia de formular a S. S. la siguiente sugerencia:

«Que en el caso concreto de referencia se proceda a recabar informe
pericial médico, sobre los partes de lesiones aportados por el interesa-
do y la verosimilitud de su declaracion y la de los agentes en relacién
con tales lesiones, y una vez recabado tal examen se aprecie si hay, o
no, responsabilidad disciplinaria por parte de los agentes denunciados.»
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Asimismo, se ha valorado la conveniencia de formular a S. S. la si-
guiente recomendacion:

«Que cuando se produzca ante los 6rganos internos del Ayunta-
miento alguna denuncia por supuesta responsabilidad disciplinaria
en que hubiesen podido incurrir sus agentes locales, se lleve a cabo
la oportuna investigacién, alegando cuantos medios de prueba estén
disponibles, sin limitarse a la propia declaracién de los agentes
denunciados.»

En la seguridad de que tanto esta recomendacién como la suge-
rencia seran objeto de atencién por parte de S. S. y en espera de la
preceptiva respuesta.

Madrid, 14 de marzo de 2008.

Recomendaciéon dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Alcorcon (Madrid).
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Recomendacion 28/2008, de 14 de marzo, sobre tramites
burocraticos para el acceso con objetos voluminosos a las
calles peatonales.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 443.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 22 de enero del pre-
sente ano, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...),
y registrada con el nimero arriba indicado.

No obstante, llamamos su atencién sobre la circunstancia de que
el informe que, tras reiterados requerimientos, se nos ha enviado con
fecha de 28 de diciembre de 2007 y firma del sefior Concejal Delegado
de Transporte y Circulacién, es literalmente el mismo que, tras rei-
terados requerimientos también, nos fue remitido con fecha de 28 de
marzo de 2007, firmado por el sefior Vocal Delegado de Trafico de ese
Ayuntamiento. En nuestro escrito de 24 de mayo respondiamos a
aquel informe, afirmando que «el mismo viene a confirmar lo que el
interesado denunciaba ante nosotros, que para cambiar la bombona
de butano de su casa necesita realizar un complejo tramite burocra-
tico que nos han especificado y que se tarda semanas en obtener. Por
lo que necesitamos nos remita un nuevo informe en el que se nos
indiquen las medidas previstas para facilitar el acceso a sus domici-
lios con cargas pesadas a los vecinos del centro histérico de calles
peatonalizadas por ese Ayuntamiento».

Es decir, el informe no es congruente con nuestra solicitud de
informacién acerca de las medidas que prevén adoptar para facilitar
el acceso a sus domicilios con cargas pesadas ordinarias (bombonas
de butano, compras voluminosas, muebles, etc.), sin que para ello
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tengan que acudir a un complejo y moroso tramite burocratico o ex-
ponerse a una sancion.

A la luz de tales consideraciones y, al mismo tiempo, llamando la
atencién de S. S. tanto sobre la irregularidad de respondernos, nueve
meses después, con el mismo informe, como sobre la aparente dificul-
tad de esa Administracién para cooperar prontamente con nosotros,
conforme al dictado constitucional que obliga a todos los poderes
publicos, esta Institucién, en base a lo establecido en el articulo 30.1
de nuestra ley organica reguladora, ha valorado la conveniencia de
formular a s. s. la siguiente sugerencia:

«Que se facilite al interesado el acceso con su vehiculo a su domici-
lio, sito en calle peatonal, cuando haya de transportar cargas pesadas
ordinarias, como bombonas de butano, compras voluminosas, muebles
y objetos analogos, sin que para ello deba seguir un complejo y moro-
so tramite burocratico, o verse expuesto a una sancién.»

Basandonos en lo expuesto en el cuerpo de este escrito, se ha valo-
rado igualmente efectuar a S. . la siguiente recomendacién:

«Que se facilite a los vecinos residentes en calles peatonales el
acceso con sus vehiculos a sus domicilios, cuando hayan de transpor-
tar cargas pesadas ordinarias, como bombonas de butano, compras
voluminosas, muebles y objetos andlogos, sin que para ello deban
seguir un complejo y moroso tramite burocratico, o verse expuestos a
una sancién.»

En la seguridad de que tanto la sugerencia como la recomenda-
cién seran objeto de atencién por parte de S. S. y en espera de la pre-
ceptiva respuesta.

Madrid, 14 de marzo de 2008.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Marbella (Malaga).
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Recomendacion 29/2008, de 26 de marzo, para actuar con
la maxima diligencia al inspeccionar, preservar y restablecer
el orden urbanistico infringido, evitando que las infracciones
urbanisticas puedan consolidarse.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
padg. 441.)

Se ha recibido escrito de v. 1. (...), referente a la queja (...) formu-
lada por dona (...).

A la vista del informe recibido en relacién con la presente queja,
esta Defensoria estima oportuno realizar las siguientes observaciones:

En primer lugar, es preciso llamar la atencion sobre el retraso en
la remisién del informe solicitado por parte de esa Administracién
municipal.

El 20 de diciembre de 2006 se solicité a ese Ayuntamiento un
informe sobre el asunto remitido por la interesada. El 12 de febrero
de 2007 esa entidad local comunicé que se habia dado traslado del
escrito remitido a Gerencia Municipal de Urbanismo, quedando a la
espera esta Defensoria de recibir el informe solicitado. Sin embargo,
hasta el 29 de noviembre de 2007 no se ha recibido dicho informe.
Esto supone que han tenido que transcurrir mas de once meses y han
sido necesarios tres requerimientos desde esta Institucién (22 de
mayo de 2007, 12 de julio de 2007 y 1 de noviembre de 2007) para
recibir alguna informacion sobre el fondo de esta queja.

En este sentido, debemos reiterarles que los informes solicitados
tienen caracter preceptivo, debiendo ser remitidos al Defensor del
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Pueblo en el plazo maximo de 15 dias, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 18.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo. Asimismo, les informamos de que la negativa o
negligencia del funcionario o de sus superiores responsables al envio
del informe inicial solicitado, podria ser considerada por el Defen-
sor del Pueblo como hostil y entorpecedora de sus funciones, desta-
cando tal calificacién en el informe anual que presenta ante las
Cortes Generales.

No obstante, esta Institucién confia en que el retraso en la remi-
si6n del informe solicitado en el caso presente sea un hecho puntual
y aislado y, en adelante, ese Ayuntamiento envie con la celeridad
necesaria y dentro de los plazos sefialados, los informes que se le soli-
citen desde esta Defensoria.

En segundo lugar, centrandonos en el contenido del informe, debe
indicarse que no se considera admisible que se atienda a nuestra
solicitud de informacién sobre la adecuacion de la gria instalada a la
licencia concedida, y sobre las actuaciones llevadas a cabo por ese
Ayuntamiento para garantizar la seguridad de los vecinos y el respe-
to a la legalidad vigente, con un escueto comunicado en el que se
informa tnicamente de que se concedi6 licencia de obra mayor a (...)
para la construccién de cimentacion de hormigdén para instalacién de
grua-torre y que, efectuada visita de inspeccién el 12 de noviembre
de 2007, se comprobd que no existia ninguna grua instalada.

A este respecto debemos recordar al Ayuntamiento que lo que
denunciaron los interesados ante esta Defensoria el 6 de noviembre
de 2006, y el motivo que dio lugar a la apertura de la presente inves-
tigacién, era la instalacién de una grua que incumplia el proyecto de
obra y la normativa municipal, ya que el proyecto autorizaba una
altura de 30 metros con una pluma de 25 metros y la gria instalada
media 55,90 metros y tenia una pluma de 45 metros. Adema4s, no debe
obviarse el hecho de que, ademés de la denuncia presentada, los dia-
rios locales (Las Provincias y Qué el 17 de noviembre, y el periédico
Informacion el 18 de noviembre) publicaron noticias sobre las dimen-
siones de la grua instalada, por lo que no parece posible que este
hecho pudiera ser desconocido para ese Ayuntamiento. Atendiendo a
lo sefialado, el informe recibido es claramente insuficiente al no dar
respuesta a la solicitud de informacién sobre la adecuacién de la graa-
torre instalada a las dimensiones autorizadas.

Asimismo, preocupa a esta Defensoria que ante la denuncia presen-
tada y ante las informaciones aparecidas en los medios de comunicacion,
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ese Ayuntamiento no haya comprobado fehacientemente que la instala-
cién de la grua se ajustaba a la licencia concedida, lo que puede supo-
ner no s6lo una dejacién de las funciones que tienen encomendadas,
sino también un grave riesgo para los vecinos. No cabe admitir que se
girase visita de inspeccién doce meses después de la denuncia de la
interesada, lo que priva de toda efectividad a dicha actuacién al haber
sido retirada ya la grua.

Como viene sefialando esta Institucion en sus informes anuales,
los ayuntamientos, en virtud de las competencias asignadas por la
legislacién urbanistica de inspeccionar, preservar y restablecer el
orden urbanistico infringido, tienen encomendado el control durante
la ejecucién de las obras que se llevan a cabo en su municipio. No debe
olvidarse que la solicitud y la concesién de una licencia es un acto
administrativo declarativo de derechos pero no garantiza que las
obras se ejecuten amparandose en el contenido de la misma, ni des-
virtda la pretension del ciudadano que denuncia. En consecuencia, los
ayuntamientos deben llevar a cabo las actuaciones necesarias para
comprobar que las obras que se estén ejecutando al amparo de una
licencia se ajustan al contenido de la misma y a la legalidad urbanis-
tica, maxime cuando existe una denuncia de un ciudadano.

Es oportuno recordar que los particulares ante una actuacién que
consideran irregular pueden ejercer la accién publica para hacer res-
petar las determinaciones de la ordenacién territorial y urbanistica,
accidén que ya se preveia en el articulo 304 del texto refundido de la
Ley sobre el Régimen del suelo y ordenacién urbana, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, y contenida en el
articulo 7 de la Ley 16/2005, Urbanistica Valenciana, y en el articu-
lo 4.f) de la nueva Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo. Ante el ejer-
cicio de esta accidn, es exigible que los ayuntamientos inspeccionen
las obras denunciadas con la debida diligencia.

Finalmente, debe tenerse presente, tal y como senala la Ley
16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica Valenciana, en el articulo
190: «1. La actividad administrativa de garantia de la legalidad
urbanistica comprende todas las actuaciones de las administraciones
publicas con competencias en urbanismo, tendentes a verificar y exi-
gir el cumplimiento de las normas urbanisticas y el planeamiento,
asi como a sancionar su incumplimiento. 2. Las administraciones
publicas desarrollan esta actividad, mediante el sometimiento a la
obtencién de previa licencia, la compulsién a los administrados al
cumplimiento de sus deberes, la imposicién de las sanciones que, en
su caso, procedan y la restauracion del orden urbanistico infringido
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por actos efectuados en contra de lo establecido en la ordenacién
urbanistica vigente».

En virtud de todo lo sefialado anteriormente, se ha considerado
procedente dirigirle la siguiente recomendacién:

«Que esa Administracién en el futuro cumpla con la méxima dili-
gencia el mandato legal que asigna la legislaciéon urbanistica a las
Administraciones municipales de inspeccionar, preservar y restable-
cer el orden urbanistico infringido, actuando con la debida diligencia
y evitando que las infracciones urbanisticas puedan consolidarse.»

Asimismo, se ha considerado procedente hacer a esa Administra-
cién los siguientes recordatorios de deberes legales:

«De acomodar la actuacién municipal a los principios de eficacia,
economia y celeridad contemplados en el articulo 103 de la Constitucion
y en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun.»

«De remitir al Defensor del Pueblo los informes solicitados en el
plazo maximo de 15 dias, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 18.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, y el deber legal de auxilio, preferente y urgente al Defensor
del Pueblo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 19.1 de la cita-
da ley orgéanica.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de estas resolucio-
nes o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarlas,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 26 de marzo de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Alicante.

142



Recomendacion 30/2008, de 9 de abril, sobre el Aambito tem-
poral y régimen de recursos en el derecho fundamental de
reunion.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 448.)

Se acusa recibo a su atento escrito (...), de fecha 25 de octubre de
2007, en el que nos contesta a la queja planteada por dofia (...) y regis-
trada con el namero arriba indicado.

En dicho informe se comunica el contenido del Acuerdo de esa
Junta Electoral, de 24 de mayo de 2007, relativo a la interposicién de
un recurso contra la prohibicién por la Junta Electoral Provincial
de Madrid del acto convocado por la (...) para realizar una concentra-
cién pacifica el dia 22 de mayo del citado afo.

Como ya tuvo esta Institucién ocasién de expresar en su anterior
escrito de fecha 9 de octubre de 2007, la importancia del derecho de
reunion consagrado en nuestra Constitucién hace que las limitaciones
que se impongan a su ejercicio y disfrute sean las minimas imprescin-
dibles y, ademas, se interpreten de manera restrictiva, con la finali-
dad de salvaguardar el contenido esencial de este derecho.

Sobre el aspecto competencial de la prohibicién de las manifesta-
ciones, esta Institucién ha venido constatando que durante el afio
2007 y comienzos del afio 2008, en periodos de campana electoral
(elecciones municipales celebradas el 27 de mayo de 2007 y elecciones
generales celebradas el 9 de marzo de 2008) se han celebrado diferen-
tes concentraciones o manifestaciones, en unos casos con conocimien-
to de la Delegacion del Gobierno en Madrid, en otros de las Juntas
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Electorales, en las que, bajo un lema u otro de reivindicacién ciuda-
dana, late un desacuerdo de un grupo de ciudadanos con una deter-
minada politica o actuacién concreta de los organismos publicos,
mientras que otras, bajo otros lemas o pretensiones, no han sido
autorizadas.

Un caso concreto es el acontecido el pasado dia 1 de marzo de 2008
en Madrid, cuando, en periodo de camparna electoral, se celebré la
manifestacion denominada «por el campo, la caza y la conservacién».

En esencia, los promotores de la citada concentracién protestaban
por el contenido de la normativa recientemente aprobada, la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio natural y biodiversidad.

En este supuesto, la Delegacién del Gobierno en [la Comunidad de]
Madrid permiti6 la convocatoria, una vez que la Junta Electoral esti-
moé que no existia ningun tipo de connotacién para la captaciéon de
sufragios, limite éste impuesto por el articulo 50 de la Ley Orgénica
de Régimen Electoral General (en adelante, LOREG).

Otro ejemplo es el ocurrido el pasado viernes 29 de febrero, cuan-
do en este caso, segun se desprende de las informaciones manejadas
por esta Institucion, la Junta Electoral de Zona permitié un acto con-
vocado por una organizacién ultraderechista que desemboc6 en inci-
dentes con la policia, destrozos e incendio de mobiliario urbano en el
barrio de (...).

En este segundo supuesto, resulta significativo que haya sido la
Administracién electoral la que permitiera el acto, dirigido posible-
mente a intentar influir en el voto de los ciudadanos, aunque no lo
entendiera asi la Administracién electoral; mientras que en el supues-
to planteado en la queja de la que tuvo origen este expediente, en la
que un grupo de ciudadanos del (...), que no concurrian a las eleccio-
nes, comunicaron una concentracién, se le prohibié por la misma
Administracién electoral por entenderse que podria influir en el voto,
cuando su reivindicacién (protestar por la proclamacién de candidatu-
ras de (...) en el Pais Vasco y Navarra) nada tenia que ver con la cir-
cunscripcién de Madrid, lugar de la concentracion prevista.

Con independencia del aspecto competencial antes aludido, sobre
si era la autoridad gubernativa o la Administracién electoral la com-
petente para entender del asunto, cuestién que, a la vista de lo
expuesto, no parece estar pacifica, habida cuenta de la ausencia de
un criterio homogéneo en cuanto a quién compete decidir en cada

144



RECOMENDACIONES 30/2008

caso, y volviendo al tema objeto de la presente queja, esto es, la
prohibicién del acto previsto para el 22 de mayo de 2007, aun cuan-
do se estima que la concentracién pacifica prevista no podia enten-
derse como un acto de campafia electoral, en el sentido empleado por
el articulo 54 de la LOREG al no ser realizado por una candidatura
proclamada oficialmente ni estar dirigido a captar sufragios en una
demarcacién como Madrid, en la que ni siquiera la candidatura con-
tra cuya proclamacién se pretendia protestar presentaba candidato
alguno en la circunscripcién de Madrid, lo que si resulta cuestiona-
ble es que ese 6rgano de la Administracién electoral, que ostenta
como una de sus misiones fundamentales la de garantizar la trans-
parencia y objetividad del proceso electoral y del principio de igual-
dad, realice una interpretacion restrictiva de los distintos preceptos
del ordenamiento juridico que, en su conjunto, articulan y garanti-
zan el ejercicio del derecho de reunién, en lo relativo, a lo que aqui
afecta y se discute, tanto a su celebracién como a la posibilidad de
interponer un recurso ante la Junta Electoral Central contra los
acuerdos de las juntas electorales y que esta previsto en el articulo
21 de la Ley Organica del Régimen Electoral General.

En primer lugar, hay que tener en cuenta ante todo que el Acuerdo
de la Junta Electoral Provincial de Madrid, de fecha 16 de mayo de
2007, por el que se prohibe la concentracién solicitada, como cualquier
acto administrativo, ha de ajustarse a lo previsto en el articulo 54 de la
Ley 30/1992, de Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, en el sentido de que los
actos que limiten derechos subjetivos e intereses legitimos han de ser
motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho.

Como establecié el Tribunal Supremo en su Sentencia de la Sala
Tercera, de fecha 29 de marzo de 2004: «El deber de motivacién de los
actos administrativos tiene por finalidad que el interesado conozca
los motivos que conducen a la resolucién de la Administracién, con el
fin, en su caso, de poder rebatirlos en la forma procedimental regulada
al efecto. Motivacion que, a su vez, es consecuencia de los principios de
seguridad juridica y de interdiccién de la arbitrariedad enunciados
por el apartado 3 del articulo 9 de la Constitucién y que también, desde
otra perspectiva, puede considerarse como una exigencia constitucional
impuesta por el articulo 103 (principio de legalidad de la actuacion ad-
ministrativa) que se refuerza en la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea, proclamada por el Consejo Europeo de Niza
de 8/10 de diciembre de 2000, que incluye dentro de su articulo 41, dedi-
cado al “Derecho a una buena administracién”, la obligacién que incum-
be a la Administraciéon de motivar sus decisionesy».
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No parece, pues, que la prohibicién acordada por la Junta Electoral
Provincial de Madrid constituya un acto motivado, en el sentido antes
descrito, maxime, teniendo en cuenta que con dicha prohibicién se
estaba negando la posibilidad del ejercicio del derecho de reunién consa-
grado constitucionalmente. No se alcanza a entender cémo una con-
centracién pacifica de ciudadanos que expresan libremente sus ideas
y opiniones contra la proclamacién de una candidatura que no es ele-
gible en la circunscripcién en la que se pretende realizar la reunién,
puede afectar a la captacién de sufragios de la citada candidatura
y puede ser considerado un acto de campana electoral, al no ser pro-
movido por partido o candidato alguno.

Esta necesidad de motivacién de las resoluciones administrativas
que limitan el ejercicio del derecho de reunién viene claramente des-
crita en la Sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 27 de octu-
bre de 2003, en la que se afirma con claridad: «Por tanto, en los casos
en los que existan “razones fundadas” que lleven a pensar que los limi-
tes antes sefialados no van a ser respetados, la autoridad competente
puede exigir que la concentracion se lleve a cabo de forma respetuosa
con dichos limites constitucionales o, incluso, si no existe modo alguno
de asegurar que el ejercicio de este derecho los respete, puede prohi-
birlo. Ahora bien, para que los poderes publicos puedan incidir en el
derecho de reunién constitucionalmente garantizado, ya sea restrin-
giéndolo, modificando las circunstancias de su ejercicio, o prohibiéndo-
lo incluso, es preciso, tal y como acaba de senalarse, que existan
razones fundadas, lo que implica una exigencia de motivacién de la
resolucién correspondiente (STC 36/1982, de 16 de junio) en la que se
aporten las razones que han llevado a la autoridad gubernativa a con-
cluir que el ejercicio del derecho fundamental de reunién, tal y como se
hubo proyectado por su promotor o sus promotores, producira una alte-
racién del orden publico proscrita en el articulo 21.2 de la Constitucién
Espaniola, o bien la desproporcionada perturbacién de otros bienes
o derechos protegidos por nuestra Constitucién».

Porque la esencia del derecho de reunién queda definida en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 59/1990, de 29 de marzo, cuan-
do establece: «De la exégesis del articulo 21 de la Constituciéon queda
suficientemente claro que dos son los limites o requisitos constitucio-
nales que han de cumplir los ciudadanos que decidan manifestarse en
una via publica: Que la reunién sea pacifica y que anuncien a la auto-
ridad el ejercicio de su derecho».

Continta afirmando el Tribunal Constitucional: «El primero de los
enunciados requisitos es de inexcusable cumplimiento en todo tipo de
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manifestacion, pues el inico derecho que la Constitucién protege es el
de reunién “pacifica y sin armas”, constituyendo al propio tiempo,
y junto con la infraccién del orden publico, el inico motivo por el que
la autoridad gubernativa puede prohibir la realizacién de una mani-
festacién en un lugar de transito publico, puesto que el nimero segun-
do del articulo 21 tan solo condiciona el ejercicio de dicho derecho a la
circunstancia de que pueda inferirse la presuncién de alteracion del
orden publico “con peligro para personas o bienes”. Por esta razdn,
toda manifestacién en la que pudieran ejercerse, tanto violencias
“fisicas” (cfr. STEDH de 21 de junio de 1988, asunto Plattform Arzte
fiir das Leben), como incluso “morales con alcance intimidatorio para
terceros” (STC 2/1982), excede los limites del ejercicio del derecho de
reunién pacifica y carece de proteccion constitucional, haciéndose
acreedora de las sanciones previstas en nuestro ordenamiento».

La sentencia que se comenta finaliza el fundamento juridico 5° de
la siguiente forma:

«La obligacién de comunicar, previamente, a la autoridad guberna-
tiva la realizaciéon de la manifestacion es, por el contrario, tan solo
exigible con respecto a las reuniones “en lugares de transito publico”
(articulo 21.2). En la actualidad dicha comunicacién se rige por los
articulos 8 y siguientes de la Ley 9/1983, de 15 de julio, reguladora del
derecho de reunién, de cuyo régimen interesa destacar: En primer
lugar, que no se trata de interesar solicitud de autorizacién alguna
(articulo 3, Ley 9/1983), pues el ejercicio de este derecho fundamental
se impone por su eficacia inmediata y directa (articulos 9.1 y 10.1 CE),
sin que pueda conceptuarse como un derecho de configuracién legal
—sino tan solo de efectuar una declaraciéon de ciencia o de conoci-
miento— a fin de que la autoridad administrativa pueda adoptar las
medidas pertinentes para posibilitar tanto el ejercicio en libertad del
derecho de los manifestantes como la proteccién de los derechos y bie-
nes de la titularidad de terceros, estando legitimada, en orden a asu-
mir tales objetivos, a modificar las condiciones de ejercicio del derecho
de reunidn, e incluso a prohibirlas, previa la realizacién siempre del
oportuno juicio de proporcionalidad y en esta tltima solucién extrema
siempre que concurra el inico motivo que la Constituciéon contempla
para sacrificar el ejercicio de este derecho fundamental: la existencia
de razones fundadas de alteracién de orden publico, con peligro para
personas o bienes, y en segundo lugar, que dicha actuacién adminis-
trativa no es reconducible a ningin género de manifestacién de auto-
tutela, pues la imposicién de condiciones gravosas o la prohibicién del
gjercicio de este derecho fundamental es inmediatamente revisable
(articulo 11 de la Ley 9/1983), por una autoridad independiente e
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imparcial, como lo son los érganos del Poder Judicial, a quienes la
Constitucion (articulo 53.2), en materia de protecciéon de derechos fun-
damentales, mas que la tltima les ha otorgado “la primera palabra”.»

Pues bien, esta Institucién estima que el juicio de proporcionalidad
efectuado por la Junta Electoral Provincial de Madrid, actuando como
Administraciéon electoral «autorizante» del acto de reunién pacifica
convocado, no se basd en razones objetivas y contrastadas de altera-
cién del orden publico, ya que en los motivos aducidos para prohibirlo
se citaba que «el objeto de la convocatoria segin el escrito presentado,
indirectamente cuando menos, afecta a la captacién de sufragios por
parte de una formacién politica que concurre a las elecciones conforme
a las candidaturas proclamadas. Por tanto, tratandose de un acto de
campana electoral, no puede ser realizado conforme al articulo 50.4 (se
entiende el articulo 54) de la LOREG, por persona juridica diferente de
los partidos, candidaturas, etcétera».

De mantenerse esta interpretacién de la Junta Electoral Provin-
cial de Madrid, cualquier ciudadano que no sea un partido politico
o una candidatura que se presente a las elecciones, no puede ejercer
el derecho de reunién pacifica y sin armas consagrado en nuestra
Constitucién durante los quince dias de campania electoral, quedan-
dole vedada la posibilidad de ejercicio constitucional de un derecho
como el de reunién, que segin el maximo intérprete de la norma
suprema, no debe tener més limitaciones que razones fundadas de
alteraciéon del orden publico, no siendo este argumento, como se ha
visto con anterioridad, el utilizado por la Junta Electoral Provincial
de Madrid para prohibir la concentracién solicitada.

Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, la duracién considerable
de lo que se define como «periodo electoral» en sentido amplio, enten-
dido como aquel que discurre desde el decreto de convocatoria de las
elecciones hasta su celebracién, que es de 54 dias, de aquel otro mas
reducido de «campaiia electoral», cuya duraciéon es de 15 dias y
comienza treinta dias después de la convocatoria de las elecciones
y termina a las cero horas del dia inmediatamente anterior a la vota-
cién. En cualquiera de los dos casos, y aun cuando la ley sélo limita
la celebracién de actos publicos durante la campana electoral, en el
sentido de atribuir su supervisién a la Administracién electoral, lo
cierto es que no puede verse mermado el derecho fundamental a la
reunioén pacifica de un grupo de ciudadanos que, no perteneciendo a
ningun partido politico o coalicion, desean expresar sus opiniones, de
manera pacifica y sin alteracién del orden publico o peligro para per-
sonas o bienes.
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Por lo que afecta al régimen de recursos contra la prohibicién efec-
tuada por la Junta Electoral Provincial de Madrid, efectivamente, el
articulo 11 de la Ley Orgéanica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del
derecho de reunion, abre la via de impugnacién judicial de la prohibi-
cién o de la propuesta de modificacién de reuniones, y el articulo 122
de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
establece que se podra interponer recurso contencioso-administrativo
contra dicha prohibicién, siendo su cauce el establecido y regulado por
los articulos 114 y siguientes de la ley jurisdiccional, dedicados al pro-
cedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la
persona, procedimiento en el que no se requiere el agotamiento de
la via administrativa previa.

Ahora bien, el hecho de que no sea necesario este agotamiento de
la via administrativa previa ha sido establecido por el legislador como
garantia para los administrados, y no en perjuicio de ellos, de tal
manera que el caracter potestativo de cualquier recurso no contiene
ni supone en si mismo una idea de limitacién o perjuicio, sino todo lo
contrario, sin que se pueda eliminar por via de una interpretacion res-
trictiva dicha posibilidad, reconocida legalmente, y que sea el ciuda-
dano quien en funcién de sus propios intereses, en cada caso, pueda
optar por plantear nuevamente la cuestién ante el 6rgano superior de
aquel que dicté el acto o acudir directamente, prescindiendo de esa
via facultativa, al érgano judicial.

Esta Institucién desconoce si el grupo de ciudadanos a los que se
negé el ejercicio del derecho de reunién por la Junta Electoral Pro-
vincial de Madrid interpusieron el oportuno recurso jurisdiccional
para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona. En
este sentido, es cierto que, con independencia de la inadmisién del
recurso ante esa Junta Electoral Central de superior categoria, se
puede argumentar que los peticionarios tenian expedita la via judicial
para la mejor defensa de sus derechos, pero siendo asi que la institu-
ci6n del Defensor del Pueblo tiene encomendada por el articulo 54 de
la Constitucién Espanola la defensa de los derechos comprendidos en
el titulo I de la Constitucién, entre los que se encuentra el derecho de
reunion, esta facultada para supervisar la vulneracién de estos dere-
chos por las administraciones publicas, entre la que se encuentra,
légicamente, la Administracién electoral.

Teniendo en cuenta las competencias que la Ley Organica de
Régimen Electoral General atribuye a esa Junta Electoral Central,
como son, entre otras, las de «cursar instrucciones de obligado cumpli-
miento a las juntas electorales provinciales y, en su caso, de comunidad
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auténoma, en cualquier materia electoral», «resolver con caracter vin-
culante las consultas que le eleven las juntas provinciales y, en su caso,
las de comunidad auténoma», asi como «revocar de oficio en cualquier
tiempo o, a instancia de parte interesada, dentro de los plazos previs-
tos en el articulo 21 de esta ley, las decisiones de las juntas electorales
provinciales y, en su caso, de comunidad auténoma, cuando se opongan
a la interpretacién de la normativa electoral realizada por la Junta
Electoral Central», y por Gltimo, en lo que aqui interesa, «unificar los
criterios interpretativos de las juntas electorales provinciales y, en su
caso, de comunidad auténoma en la aplicaciéon de la normativa electo-
ral», se ha valorado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la
Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la conve-
niencia de formular a V. E. la siguiente recomendacion:

«Que en ejercicio de las funciones que le asigna a esa Junta
Electoral Central la Ley Organica de Régimen Electoral General, se
adopten las medidas necesarias en los procesos electorales respecto
de todos los drganos integrantes de la Administracién electoral para
que, en cumplimiento de los articulos 54 y 21 de la citada ley, las
comunicaciones que realicen los ciudadanos anunciando su ejercicio
del derecho de reunién sean debidamente atendidas y no se vea vul-
nerado, como parece sucede en el caso planteado en la presente
queja, el derecho de reunion de los ciudadanos durante el periodo de
campana electoral, ni mermadas las posibilidades de impugnacién
en via administrativa de los acuerdos de las juntas electorales ante
la junta de superior categoria.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 9 de abril de 2008.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Junta Electoral
Central. Congreso de los Diputados.
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Recomendacion 31/2008, de 9 de abril, sobre disparidades
en la determinacion de los asistentes a manifestaciones.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 445y 447.)

Se acusa recibo de su Gltimo escrito, en relacién con la queja plan-
teada por don (...).

Estudiado el contenido del mismo, asi como la informacién soli-
citada en su momento a la Vicepresidencia Segunda y Consejeria
de Justicia y Administraciones Publicas de la Comunidad de Ma-
drid, es necesario realizar las consideraciones que a continuacién
se exponen.

En primer lugar, de los métodos de calculo empleados por ambas
administraciones para conocer los asistentes a las manifestaciones
celebradas en la ciudad de Madrid, descritos en los informes remiti-
dos, se desprenden diferencias abultadas en las cifras de manifestan-
tes ofrecidas por los dos organismos.

Desde un punto de vista objetivo, resulta practicamente imposible
que, en funcién de la Administracion que ofrece el dato o del sentido
y contenido de la manifestacién, las cifras de asistentes puedan osci-
lar de una manera tan radical.

En el dltimo escrito remitido por el compareciente a esta Institucién,
se alude a una de las més recientes manifestaciones que han tenido
lugar en la capital, en la que se han ofrecido por la Delegacién del
Gobierno los datos de asistencia en 76.875, frente a los 550.000 calcu-
lados por la Comunidad de Madrid.
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Sin perjuicio de no entrar a valorar el método de recuento utiliza-
do por cada una de las administraciones concernidas, o de la mayor
0 menor precision o exactitud de cada uno de ellos, lo cierto es que la
informacién que ofrece cada una de las administraciones, General
del Estado en un caso, y autonémica en la otra, a juicio de esta Ins-
titucidn, crea un desconcierto en la ciudadania al ofrecerse una infor-
macién tan dispar.

Nos encontramos, pues, ante dos poderes publicos que estan reali-
zando el mismo trabajo —proceder al recuento del nimero aproximado
de asistentes a una manifestacién— que en ejercicio del derecho de reu-
nién libre, pacifica y sin armas consagrado en nuestra Constitucién, se
concentran para expresar libremente sus opiniones por las calles de
cualquier ciudad espafiola, en este caso de la capital.

Estos dos entes territoriales, en ejercicio de las competencias que
en su propio ambito especifico asumen sobre seguridad publica, y de
garantia y protecciéon del ejercicio de los derechos fundamentales
de reunién y manifestaciéon, asi como de vigilancia de espacios publi-
cos y de proteccién de las manifestaciones y del orden en grandes
concentraciones humanas, ofrecen un célculo del nimero de asisten-
tes a las citadas concentraciones.

En este contexto, preocupa especialmente a esta Institucién la
percepcién de incredulidad que se crea en la ciudadania si las cifras
que ofrecen dos administraciones publicas son tan diferentes que
s6lo contribuyen a generar desconcierto ciudadano, entrando en lo
que los medios de comunicacion han venido en denominar la «guerra
de cifras».

El motivo de queja planteado precisamente por el compareciente
ante esta Institucion radicaba precisamente en la ausencia de una
informacién coherente transmitida por las instituciones publicas, y en
la creencia de la necesidad de ofrecer al ciudadano datos que reflejen
fielmente la realidad. Piénsese que en el estado actual de las tecnolo-
gias, resulta posible obtener datos fiables, a través de los mejores me-
dios técnicos disponibles, que permitan proporcionar una cifra Gnica
o aproximada, aunque esa cifra sea ofrecida por dos entes publicos
diferentes.

La disparidad radical en los resultados del calculo no se compade-
ce, como minimo, en una de las administraciones concernidas, con el
principio de objetividad que deben seguir los actos de las administra-
ciones publicas.
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Debe tenerse presente que el articulo 20 de la Constitucién reco-
noce y protege el derecho: «A comunicar o recibir libremente informa-
cién veraz por cualquier medio de difusién», siendo en este caso la
informacién a la que se alude la que es facilitada por los poderes
publicos a los medios de comunicacién para que a su vez éstos se
encarguen de difundirla.

Dificilmente, pues, se podra conseguir la formacién de una opi-
nién publica libre, como garantia del pluralismo democratico, cuan-
do no se ofrece esta informacién veraz desde los poderes publicos
encargados de su obtencién.

Como ha establecido el Tribunal Constitucional en numerosas sen-
tencias dictadas a propésito del derecho reconocido en el articulo 20 de
la Constitucién Esparfiola, la veracidad de la informacién es un requisi-
to para su proteccién constitucional, significando que una informacién
es veraz cuando el informador tiene un especial deber de comprobar la
veracidad de los hechos que expone, mediante las oportunas investiga-
ciones, y empleando la diligencia exigible a un profesional. Informacién
veraz, en el sentido del articulo 20.1.d) de la Constitucién, «significa,
pues, informacién comprobada segtn los cdnones de la profesionalidad
informativa, excluyendo invenciones, rumores o meras insidiasy».

Ciertamente cuando las administraciones publicas elaboran y di-
funden comunicados referentes a cualquier actividad generada por
ellas y que ofrece relevancia informativa, aquellos comunicados han
de ajustarse igualmente a los parametros establecidos por el Tribunal
Constitucional en cuanto a la veracidad de la informacién, pues no en
vano las citadas Administraciones, por imperativo de lo dispuesto en el
articulo 103.1 de la Constitucién, y por el articulo 3 de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, han de servir con objetividad los inte-
reses generales y actuar por el criterio de servicio a los ciudadanos,
debiendo regirse, ademas, en sus relaciones entre ellas, por el princi-
pio de cooperacién mutua.

Hay que colegir que la normativa vigente no establece el método
especifico por el que se debe valorar el nimero de asistentes a una
manifestacion, ni la forma en que esa informacion debe hacerse lle-
gar a la ciudadania y a la opinién publica.

Tanto la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, como la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre
Proteccién de la Seguridad Ciudadana, como la Ley Organica 9/1983,
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de 15 de julio, reguladora del Derecho de Reunién, regulan y definen
el ejercicio de este derecho fundamental y el ejercicio de las competen-
cias de las administraciones publicas para proteger el libre ejercicio
de los derechos y libertades, y garantizar la seguridad ciudadana,
siendo el ejercicio del derecho de reunién un ejemplo claro de la nece-
sidad de coordinaciéon que ha de existir en estas situaciones en las que
se convocan manifestaciones y debe mantenerse el orden en las gran-
des concentraciones humanas, y es cuando se pone mas en eviden-
cia la exigencia de primar el concepto de coordinacién que utiliza la
Constitucién al referirse a los principios basicos de actuacién que las
administraciones publicas deben utilizar para conseguir actuaciones
conjuntas y colaboracién mutua.

Prueba de la necesidad de coordinacién en el Ambito del manteni-
miento de la seguridad publica son las previsiones que al efecto esta-
blece la antes citada Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, cuando en
su articulo 50 contempla la existencia de una Junta de Seguridad,
en aquellas comunidades auténomas que dispongan de Cuerpos de
Policia propios, con la misién de coordinar la actuacién de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado y de los Cuerpos de Policia de la
comunidad auténoma, siendo competente para resolver las inciden-
cias que pudieran surgir entre los miembros de las Fuerzas de Segu-
ridad de las diferentes administraciones.

Igualmente, el articulo 54 de la misma ley contempla la Junta
Local de Seguridad, que serd el 6rgano competente para establecer
las formas y el procedimiento de colaboracién entre los miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en su ambito territorial, cuando
se trate de municipios que cuenten con Cuerpo de Seguridad propio.

Y si esta previsién de coordinacion existe de cara al ejercicio de las
competencias sobre seguridad publica, y siendo una de las consecuen-
cias de este ejercicio el control de las manifestaciones y la garantia de
la seguridad en las grandes concentraciones humanas, la 16gica conse-
cuencia seria que los datos y las informaciones que fueran difundidas
por las administraciones que han ejercido funciones de seguridad
publica en torno a las mismas, fueran homogéneos, y lo més aproxima-
dos a la realidad posible. Esta idea de coordinacién podria ejercerse a
través de la creacion de érganos mixtos, que fueran los encargados de
ofrecer y divulgar la informacién de manera univoca, y en los que pri-
mara el interés general de ofrecer una sola cifra a la opinién publica.

Ala vista de lo expuesto, al amparo del articulo 30 de su ley orga-
nica reguladora, y en la medida en que la cuestion expuesta afecta a
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derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, en virtud
de las competencias que esa Administracién tiene asignadas en ma-
teria de seguridad ciudadana y de garantia del ejercicio del derecho
de reunién y manifestacion, esta Institucién ha valorado la conve-
niencia de dar traslado a v. E. de la siguiente recomendacion:

«Que se arbitren los necesarios mecanismos de coordinacién entre
la Consejeria de Presidencia e Interior y la Delegacién del Gobierno
en la Comunidad de Madrid, creando si procede los pertinentes 6rga-
nos o comisiones al efecto, al objeto de que, cuando se produzcan gran-
des concentraciones humanas y manifestaciones en la Comunidad de
Madrid, se ofrezca informacién veraz y unificada en cuanto a las cifras
de asistentes a las mismas, evitando de esta manera la sensacién de
desconcierto que se crea en la ciudadania cuando recibe datos radical-
mente diversos como sucede muchas veces en la actualidad.»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucién, y esperando la contestacién oportuna respecto a la reco-
mendacién que se le efectia.

Madrid, 9 de abril de 2008.
Recomendacioén dirigida a la Delegada del Gobierno en la
Comunidad de Madrid, y al Vicepresidente Segundo y Conse-

jero de Justicia y Administraciones Publicas de la Comuni-
dad de Madrid.
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Recomendacion 32/2008, de 28 de abril, sobre la notifica-
cién de los actos administrativos.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 442.)

Se agradece su informe, en relacién con las actuaciones de oficio
iniciadas por esta Institucion, registradas con el nimero arriba indi-
cado, en relacién con la obligacién de los agentes de la Policia Local
de ese Ayuntamiento de consignar sus datos personales al entregar
requerimientos a los vecinos de la localidad.

Analizado el contenido del informe remitido, se estima necesario
poner de manifiesto a esa Corporacién municipal que, en efecto, la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, re-
conoce el derecho de los ciudadanos a identificar a las autoridades
y al personal al servicio de las administraciones publicas bajo cuya
responsabilidad se tramitan sus expedientes.

En este sentido, mediante Resolucién de la Secretaria de Estado para
la Administracién Publica, de 3 de febrero de 1993, se define el sistema
de identificacién comtn del personal al servicio de la Administraciéon
General del Estado, aludiendo a los elementos necesarios para posibili-
tar la identificacién del personal a su cargo, dotando a éste de un instru-
mento para facilitar su receptividad con los ciudadanos tal como se
destaca en la exposicién de motivos de la citada Ley 30/1992.

En lo que se refiere a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, asi como su desarro-

llo reglamentario, aluden a la cuestién de la identificacion de sus
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funcionarios a través de un numero de identificacién profesional, a lo
que también hace expresa alusién la Ley 9/2003, de 8 de abril, de
Coordinacién de Policias Locales de Castilla y Leo6n.

En consecuencia, y al margen de los procedimientos que pudieran
haberse iniciado a instancia de parte ante la Agencia Espanola de Pro-
teccion de Datos, y de lo que resuelva el citado organismo sobre la cues-
ti6n planteada, en el marco de sus competencias dentro del Ambito que
marca la Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de datos de ca-
racter personal, esta Institucién ha iniciado la presente actuacién de ofi-
cio en pro del derecho a la intimidad de los agentes, pues, a juicio de esta
Defensoria, no es imprescindible que en el ejercicio por parte de la
Policia Local de sus actuaciones profesionales se deje constancia del
nombre y apellido del funcionario, sino que seria suficiente la utilizacién
del ntimero identificativo que les corresponda, el cual es propio y exclu-
sivo de cada funcionario, y con el que perfectamente pueden ser identi-
ficados, sin que con ello resulte mermado en absoluto el legitimo derecho
de los ciudadanos a identificar a los componentes del Cuerpo de la
Policia Local, conjugando, en ese caso, el ejercicio del derecho de los ciu-
dadanos a conocer la identidad y adscripcién del funcionario policial con
el mantenimiento de un determinado grado de reserva que se articula a
través de la utilizacion del nimero identificativo necesario para preser-
var su propia seguridad personal y la de la funcién que desempenia.

Sobre la base de lo anterior, y en virtud de la capacidad reconocida
a esta Institucion en los articulos 28 y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981,
de 6 de abril, se ha resuelto recomendar a esa Corporacion municipal:

«Que se estudie la posibilidad de revisar el procedimiento de noti-
ficaciéon de los actos administrativos, en lo que afecta a que en el
curso del mismo deban constar los datos personales de los agentes de
la Policia Local que llevan a cabo esa funcién, en aras de la protec-
cién del derecho a la intimidad.»

Agradeciéndole la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de la recomenda-
ci6n formulada o, en su caso, de las razones que se estimen para no
aceptarla, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 28 de abril de 2008.

Recomendacién dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Lerma (Burgos).
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Recomendacion 33/2008, de 29 de abril, sobre la elabora-
ciéon de un protocolo para la rapida remision de las solicitu-
des de asilo al organismo responsable de instruirlas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 450.)

Con ocasion de la recepcion de una queja en esta Institucion formu-
lada por don (...), en la que manifestaba que habia solicitado asilo ante
la Embajada de Espafia en Uruguay en fecha 23 de mayo de 2005, sin
que posteriormente hubiera tenido noticias sobre su peticién, esta
Institucién inicié la correspondiente investigacién ante la Subdire-
ccién General de Asilo.

El informe remitido por la citada Subdireccién General senala-
ba que, tras consultar la base de datos de la Oficina de Asilo y
Refugio, no habian encontrado ningin registro que coincidiera con
los datos del interesado, es decir, no constaba como demandante de
asilo.

Sin embargo, y dado que entre la documentacién remitida por el
senor (...) a esta Institucién se encontraba un escrito en el que mani-
festaba su pretensién de solicitar asilo, y teniendo en cuenta que en
dicho escrito figuraba el sello de entrada de la Embajada de Espa-
na en Uruguay, esta Institucion considerd procedente iniciar una
investigacion ante la Direccién General de Asuntos y Asistencia Con-
sulares, a fin de conocer el tramite que se habia dado al escrito del
compareciente.

La investigacién realizada ha puesto de manifiesto, por un lado,
que la formalizacién de la solicitud de asilo del interesado se ha
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materializado practicamente dos afios después de que se dirigiera a
la Embajada de Espana en Uruguay expresando su interés por aco-
gerse a la proteccién de nuestro pais, y que la demora se ha debido a
que la Embajada de Espana en Venezuela (Caracas) no respondid
a los requerimientos de informacién remitidos por nuestra represen-
tacion en Uruguay, ya que esta ultima no realizé6 ninguna gestién
posterior, paralizandose la peticién del interesado.

Esta Institucién considera que la actuacién de ambas Embajadas
ha sido inadecuada.

Por un lado, la actuaciéon de la Embajada en Caracas de no dar
respuesta a la solicitud de la de Uruguay, ha incumplido el principio
de colaboracién que debe presidir las actuaciones administrativas,
segun establece nuestro ordenamiento juridico. Por otro lado, la acti-
tud de la Embajada de Espaiia en Uruguay debe calificarse de negli-
gente, al haber dejado transcurrir el tiempo sin adoptar decisién
alguna ante la falta de respuesta de la oficina en Caracas.

Por otra parte, debemos manifestar que no alcanzamos a enten-
der la necesidad de que la Embajada de Espana en Uruguay solicite
informe a la de Caracas, dado que no corresponde a ninguno de los
dos 6rganos decidir sobre el fondo del asunto.

El Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, que aprueba el Regla-
mento de aplicacién de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, que regula el
derecho de asilo y de la condicién de refugiado, modificada por la Ley
9/1994, de 19 de mayo, establece en su articulo 6, apartado 2: «Las
solicitudes de asilo presentadas en el extranjero serdan cursadas a la
Oficina de Asilo y Refugio a través del Ministerio de Asuntos Exte-
riores, acompanadas del correspondiente informe de la Misién Diplo-
matica u Oficina Consular».

Del citado precepto se colige que el informe al que se hace referen-
cia es el de la Mision Diplomatica u Oficina Consular receptora de la
peticion. Asi lo entendié también la Direccién General de Asuntos
y Asistencia Consulares cuando, al afirmar en el escrito que remitid
a esta Institucidén, que «ante la queja formulada por el sefor (...
ante esa Institucién y remitida a este Ministerio en octubre de 2006,
el 19 de diciembre siguiente se envid a la Embajada de Espana en
Montevideo un formulario de solicitud de asilo, sefialando la necesi-
dad de adjuntar un informe de la Embajada, hecho a partir de una
entrevista con el solicitante, valorando la veracidad y naturaleza del
riesgo que corre».
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Ademas de lo anterior, el precepto del Reglamento de la Ley de
Asilo antes citado, sefiala en su apartado 1 que la remisién y comu-
nicacién de solicitudes de asilo e informes sobre las mismas a los
6rganos competentes y entre los organismos y entidades interesadas,
se realizara utilizando las técnicas y medios electrénicos, informati-
cos y telematicos més avanzados de que se disponga.

La redaccion de este apartado no deja dudas sobre la importancia
que se otorga al hecho de que el tramite se realice de la forma més
rapida posible, a fin de que en el menor tiempo la peticiéon llegue al
6rgano que debe resolver.

Tal mandato tiene su causa en la especial relevancia de la mate-
ria regulada. Es perfectamente conocido que los solicitantes de asilo
pueden estar sometidos a graves riesgos para su propia vida o la
de sus familiares, y por ello la normativa reguladora establece de
forma expresa que las peticiones sean cursadas de forma agil. En el
presente caso ni siquiera se realizé una entrevista de forma inme-
diata a fin de valorar la situacién que atravesaba el solicitante de
asilo, dado que aun cuando el interesado se encontrase residiendo
en Uruguay, no podemos desconocer que su situacién o la de su fami-
lia, que, al parecer, continta residiendo en Venezuela, podria ser de
riesgo.

Por tanto, la Embajada debié realizar de forma rapida la entrevis-
ta al interesado con el fin de valorar, siquiera someramente, su situa-
ci6én personal y tramitar agilmente la peticién recibida. Sin embargo,
el inicio de las actuaciones para documentar la solicitud se produjo
dieciséis meses después de que el interesado compareciera en nues-
tra legacién diplomatica por primera vez.

Por lo anterior y con el fin de que las circunstancias que han rodea-
do la solicitud de asilo del interesado no vuelvan a repetirse, esta
Institucién, en atencién a lo establecido en el articulo 30.1 de nues-
tra ley organica reguladora, ha estimado procedente formular a v. E.
la siguiente recomendacion:

«Que se elabore un protocolo de actuacién para que nuestras
representaciones en el exterior tramiten de forma inmediata las peti-
ciones de asilo que reciban, ajustandose rigurosamente a lo estable-
cido en la normativa de asilo.»
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 29 de abril de 2008.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Asuntos
Exteriores. Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.
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Recomendacion 34/2008, de 29 de abril, sobre la redaccion
de las bases de las convocatorias de los procesos selectivos.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 442.)

Se ha recibido su informe de 31 de enero de 2008, registro de sali-
da nimero 330, en relacién con la queja numero (...), que versaba
sobre el proceso selectivo para cubrir de forma interina y mediante
un concurso una plaza perteneciente al grupo A, escala de adminis-
tracién especial, subescala técnica, con la denominacién de técnico de
medio ambiente.

En el mismo se expone sustancialmente, después de detallar las
distintas fases del procedimiento, que ante el empate de dos aspiran-
tes en la valoracién realizada por el tribunal calificador y al no exis-
tir previsién en las bases de la convocatoria al respecto, el Tribunal
considerd que habia tres opciones posibles: establecer alguna prueba
adicional, proceder al sorteo o declarar desierta la seleccién.

Ante esta situacion, el tribunal opt6 por preguntar a los dos candi-
datos qué forma de desempate elegian y, puesto que no hubo acuerdo
entre ellos, el Tribunal, por unanimidad, acordé «proponer al sefior
alcalde que declare desierto el procedimiento selectivo para cubrir con
caracter interino la plaza de Técnico de Medio Ambiente», siendo asi
de viva voz comunicado a los dos aspirantes presentes. Esta solucion
se plasmd en el Decreto de la Alcaldia nimero 88/2008, de 30 de enero.

Estudiado el contenido de la informacién facilitada, asi como el de
la que ya obraba en el expediente, esta Defensoria estima proceden-

te trasladarle las siguientes consideraciones:
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Primera. El nombramiento de funcionarios interinos obedece a la
necesidad de cubrir vacantes de forma urgente hasta que la misma se
haga por el procedimiento normal. Esta urgencia casa mal con el re-
traso que han sufrido las pruebas selectivas para acceso a la plaza
aqui referenciada y peor con la decisién de ese Ayuntamiento de dejar-
la desierta, una vez que se habia acordado la necesidad de su provi-
sién. Asi, a modo de ejemplo, en la seleccién del personal al servicio
de la Administracién local, el articulo 4 del Real Decreto 896/1991, de
7 de junio, dispone que en los sistemas de concurso o de concurso-opo-
sicién podran establecerse entrevistas curriculares, es decir, entrevis-
tas con los candidatos destinadas a comprobar los méritos aducidos,
entrevista que, sin que deba tener una importancia o ponderacion
excesiva y desproporcionada, puede servir de criterio de desempate.

Por ello, el 6rgano convocante de las plazas debe establecer crite-
rios aplicables a los supuestos de empate, dando la debida publicidad
a los mismos.

Segunda. Con caracter previo al examen de la solucién adoptada
por ese Ayuntamiento, procede subrayar que en el control de la dis-
crecionalidad técnica de que gozan los tribunales calificadores, segiin
senala la Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de abril de 2007,
hay que distinguir entre:

a) El «nucleo material de la decisién técnica», reservada en exclu-
siva a las comisiones juzgadoras.

b) Sus «aledafios», constituidos por el respeto de las reglas basicas
del concurso y la inexistencia de dolo o coaccién. Asi, estos aspec-
tos del acto estan sujetos al control de los tribunales, los cuales pue-
den verificar si concurre alguna de esas circunstancias y, en su caso,
si la misma ha afectado al ntcleo de la discrecionalidad técnica.

Asi pues, la discrecionalidad técnica, reservada en exclusiva a los
tribunales, conlleva que sus valoraciones, al plasmar esa funcién
calificadora propia, sean insusceptibles de control juridico. Tal como
fija la Sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de julio de 1994, al resol-
ver un recurso de casacién en interés de ley, cuando los tribunales
y comisiones de selecciéon emiten un juicio técnico sobre los conoci-
mientos de los aspirantes en los ejercicios o pruebas desarrollados,
sus actos no pueden ser revisados, salvo que vulneren las bases de la
convocatoria o normas aplicables o incurran en desviacién de poder
o notoria arbitrariedad y en tales casos tampoco se tiene competen-
cla para sustituir a los érganos de seleccién en la correcta calificacién
de los ejercicios o pruebas afectadas por la irregularidad.
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No obstante, cuando se trata de analizar las decisiones adoptadas,
no en el ejercicio de esa funcién calificadora, sino sobre el desarrollo
de las pruebas selectivas, los actos de los tribunales son fiscalizables
y pueden ser sustituidos por otro criterio mas adecuado a Derecho.

En conclusién, se puede deducir que el tribunal ha de valorar los
méritos de los concursantes y atribuirles la puntuacién que corresponda
a cada uno, y ello con un criterio de racionalidad (deducible de lo que
dispone el articulo 9.3 CE) que pondere las singulares circunstancias de
cada caso. Asimismo se debe resaltar la conveniencia de evitar, en los
procesos selectivos, exclusiones que puedan resultar desproporcionadas.

Tercera. En el presente caso, el tribunal nombrado por ese Ayun-
tamiento, al dirigirse a los aspirantes afectados por el empate en las
valoraciones para que fueran ellos los que decidieran sobre un proble-
ma que sélo al tribunal correspondia solucionar, ha hecho, en nuestro
criterio, una dejacién de las funciones que le corresponden.

En efecto, es obligacion del tribunal calificador evaluar a los aspi-
rantes, correspondiéndole elaborar las pruebas que han de realizarse
en cada ejercicio asi como los criterios de valoracién, dictando las nor-
mas de actuacién que seran de obligado cumplimiento para los aspi-
rantes, sin que se pueda delegar esa autoridad y responsabilidad en
los propios concurrentes a las pruebas selectivas.

Ante este incumplimiento de su funcién, ese Ayuntamiento no debe-
ria haber sancionado con su Decreto nimero 88/2008 la actuacién del
tribunal, no sblo porque sus decisiones sobre el desarrollo de las prue-
bas y la solucién a los problemas que aparezcan no pueden someterse
a la aceptacién de los aspirantes, sino también porque no resultaba
procedente dejar desierto un proceso selectivo cuando habia aspiran-
tes con todas las condiciones para superarlo, por mucho que hubieran
empatado.

Dado que el Defensor del Pueblo tiene encomendada por el articulo
54 de la Constitucién y por la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, la
defensa de los derechos comprendidos en el titulo 1 de la Constitucién y,
a tal efecto, supervisa la actuaciéon de las administraciones publicas
y el esclarecimiento de sus actos y resoluciones, asi como la de sus agen-
tes, en relacién con los ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el articu-
lo 103.1 de la Constitucién, es oportuno recordar que el articulo 41 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
dispone en su apartado 1 lo siguiente:
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«Los titulares de las unidades administrativas y el personal al
servicio de las administraciones publicas que tuviesen a su cargo la
resolucién o el despacho de los asuntos, seran responsables directos
de su tramitacién y adoptaran las medidas oportunas para remover
los obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los
derechos de los interesados o el respeto a sus intereses legitimos, dis-
poniendo lo necesario para evitar y eliminar toda anormalidad en la
tramitacién de procedimientos.»

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, se ha resuelto formularle la siguiente recomendacion:

«Que ese Ayuntamiento adopte todas las medidas que sean nece-
sarias en el ejercicio de las potestades reglamentarias y de autoorga-
nizacién que tiene atribuidas por el articulo 4.1 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, para que, en el futuro, al aprobar las bases que han de regir
los procesos selectivos, se incluyan las previsiones necesarias para
solucionar los casos de empate técnico entre los aspirantes.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucion del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomendacion
0, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, y ello de
conformidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 29 de abril de 2008.

Recomendacién dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Hoyo de Manzanares (Madrid).
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Recomendacion 35/2008, de 7 de mayo, sobre ofrecimiento de
realizacion de controles de alcoholemia o de consumo de sus-
tancias ilicitas a ciudadanos denunciados por consumo de las
mismas en la via publica.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 447.)

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

En dicho informe se nos indica que no habria lugar a proceder a
la revisién del expediente sancionador, ya que éste habria prescrito
por no haber sido incoado a raiz del boletin de denuncia.

No obstante, en el mismo se reitera lo manifestado en anteriores
informes, entendiendo que la presuncién que favorece a los agentes
no queda destruida por el informe médico proporcionado por el inte-
resado.

A fin de que esta situacién no se repita en el futuro, obligando a los
ciudadanos a lo que técnicamente se conoce como una prueba «diabdli-
ca» de su inocencia, ya que, por una parte, se les deniega la realizacién
inmediata del control de alcoholemia o de consumo de estupefacientes
que solicitan y, por otra, no se aprecia como valida la realizada ape-
nas transcurrido el tiempo necesario que el traslado y atencién en un
servicio de urgencias requiere, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, se ha valorado la conveniencia de formular a v. E. la siguien-
te recomendacién:
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«Que en todos los boletines que se expidan de denuncias por consu-
mo de alcohol u otras sustancias ilicitas en la via publica, se haga cons-
tar en el mismo el ofrecimiento al denunciado de la posibilidad de
realizar inmediatamente un control por los instrumentos técnicos ade-
cuados, a fin de preconstituir la prueba de cargo o descargo que refuer-
ce o contradiga la denuncia, facilitando al denunciado, con la asistencia
de la autoridad denunciante, la realizacién de dicho control.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 7 de mayo de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 36/2008, de 13 de mayo, sobre la falta de
coordinacion entre dos organos de una Administraciéon que
da lugar a dos resoluciones sobre un mismo hecho que se con-
tradicen.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 432.)

Se ha recibido el informe de V. 1. (...), referente a la queja formula-
da ante esta Institucién por dona (...), en relacion con el expediente
de responsabilidad patrimonial incoado a instancia de la interesada,
en el que se comunica la remisién del mismo a la Intervencion Gene-
ral de la Administraciéon del Estado para la preceptiva fiscalizacién
previa a la terminacién del expediente.

Con posterioridad, la sefiora (...) nos ha comunicado que, con fecha
14 de julio de 2007, se ha dictado resolucién por la que se declara «la
existencia del nexo causal exigible entre el funcionamiento del servicio
y el resultado lesivo que, en consecuencia, procede sea reparado por la
Administracién y, en consecuencia, estimar la pretensién deducida por
importe de 7.350 euros (siete mil trescientos cincuenta euros). En esta
resolucién se aprueba, asimismo, el gasto correspondiente».

Se ha de poner en conocimiento de V. 1. que paralelamente se ha
tramitado un expediente sancionador contra la interesada, incoado
por la Unidad de Carreteras de Lugo por la excavacién del pie de un
talud recubriéndolo con hormigén y la construccién de un muro de
escollera sin la preceptiva autorizacién, que ha culminado con la
Resolucién dictada por la Secretaria General de Infraestructuras en
fecha 3 de julio de 2007, que desestima el recurso de alzada inter-
puesto contra la Resolucion de la Direcciéon General de Carreteras de
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31 de julio de 2006, por la que se impone una multa de 3.786,39
euros.

Es oportuno poner de relieve a este respecto que en el informe
pericial elaborado a requerimiento de donia (...), tras examinar el acta
notarial levantada en fecha 25 de abril de 2005 y las fotografias que
en él se acomparian, que se dio a conocer a la Unidad de Carreteras
de Lugo, se hace constar entre otras circunstancias lo siguiente:

«Una vez personado en el lugar anteriormente citado, se ha podi-
do comprobar que el pie del talud no ha sido excavado, dado que con-
tinta con la pendiente que presenta todo el talud, no habiendo un
cambio entre las pendientes que no sea el natural que marca el terre-
no o el que provoca el agua que discurre sobre él.

Tampoco se ha podido comprobar la existencia de un muro reali-
zado de escollera, sino mas bien un amontonamiento ordenado, dada
la estrechez del sitio, para que la tierra no continuase avanzando
y el talud siguiese desmoronindose, poniendo en peligro la estabili-
dad del edificio, por el empuje. Este amontonamiento elimina parte
de la esbeltez del talud, por lo que se garantiza en parte su estabili-
dad. Las piedras que alli aparecen son las mismas que se observan
50 cm a su izquierda, segin se mira de frente y que se encuentran
empotradas en el talud formando un solo cuerpo con éste, dado que
es material propio del mismo derrumbamiento, no habiéndose apor-
tado material ajeno al mismo. Tampoco se observa que el talud haya
sido recubierto de hormigén en ninguna de sus partes, observando-
se, eso si, una media cana, realizada a mortero de cemento, paralela
a la fachada, para impedir que el agua que discurre desde la carre-
tera N-VI a través del talud penetre por el edificio.»

Se adjunta copia del referido informe pericial, no obstante ser éste
aportado al expediente sancionador numero (...), que se estaba tra-
mitando y del que, por tanto, se tuvo oportuno conocimiento.

Sin entrar a prejuzgar la valoracién hecha por el 6rgano compe-
tente para resolver el recurso de alzada de los hechos acontecidos,
causa extrafieza que no se hayan tenido en consideracién las alega-
ciones y documentos probatorios aportados por la recurrente en las
distintas fases del procedimiento sancionador que le concierne y
que, obviamente ha debido conocer, toda vez que el expediente
remitido por la Direccién General de Carreteras ha de contener
todas las actuaciones llevadas a cabo para proceder, en rigor, a dic-
tar resolucién.
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Dicho lo anterior, es de maximo interés resenar que la Resolucion de
fecha 5 de julio de 2007, dictada en el expediente de responsabilidad
patrimonial por el érgano competente dependiente de esa Secretaria
General Técnica, se ha producido dos dias antes de que se resolviese
sobre el referido recurso de alzada.

En el apartado 3) del fundamento de derecho tercero de dicho
acuerdo se dice:

«Respecto a la existencia del necesario nexo de causalidad entre los
danos alegados por la reclamante y el funcionamiento del servicio
publico, también ha quedado debidamente acreditado en el expedien-
te, ya que a pesar de estar probado que personal de la Demarcacién
procedié a realizar obras para evitar el deterioro de la vivienda por el
curso de las aguas en la carretera, también es cierto que la obra rea-
lizada resulta insuficiente, tal y como se desprende del acta notarial
levantada el 25 de abril de 2005.

No procede imputar de actuaciéon negligente o conducta culposa a la
reclamante, puesto que la obra realizada sobre el talud de la carretera
resultaba necesaria porque se habria producido, al menos, un pequeno
desprendimiento que ponia en peligro la estructura de la vivienda.

No constando acontecimiento generador del dafio que pueda cali-
ficarse de fuerza mayor, al apreciarse un defectuoso funcionamiento
del servicio publico, la Administraciéon no queda exonerada de la res-
ponsabilidad legalmente establecida.»

Se adjunta copia de la Resolucién dictada por la Secretaria
General Técnica de fecha 5 de julio de 2007.

Ante este estado de cosas, parece no caber duda de que por los mismos
hechos se impone a la sefiora (...) una sancién de 3.786,39 euros y, a su
vez y practicamente en la misma fecha, se estima la resolucién de respon-
sabilidad patrimonial y se le reconoce una indemnizaciéon de 7.350,00
euros, lo que carece de toda légica y de buen proceder juridico y ello sin
perjuicio de que se trate de dos procedimientos de naturaleza juridica dis-
tinta y ambos se hayan tramitado conforme a la legalidad establecida.

Examinada la resolucion de responsabilidad patrimonial consta
que la Unidad de Carreteras de Lugo, 6rgano que inici6 el expedien-
te sancionador, tuvo conocimiento del procedimiento de responsabili-
dad patrimonial que se estaba tramitando, pues queda comprobado
que, en octubre de 2005, emitié el informe solicitado por el servicio
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instructor del expediente de responsabilidad patrimonial, de lo que
cabe deducir que el 6rgano competente para resolver el recurso de
alzada debid conocer esta circunstancia a la vista del expediente remi-
tido por la Direcciéon General de Carreteras que incluia las alegacio-
nes y elementos de prueba aportados por la reclamante, entre las que
hacia clara y expresa referencia a la resolucién de responsabilidad
patrimonial presentada por los dafios atribuidos a obras de ejecucién
en la CN-Iv, término municipal de (...), ampliada posteriormente a los
hechos objeto del expediente sancionador respecto de los cuales, como
antes se ha dicho, se reconoce la existencia del nexo causal exigible
entre el funcionamiento del servicio publico y el resultado lesivo.

Llegados a este punto, es necesario traer a colacién la funcién de
cooperaciéon que en linea con lo dispuesto por el Tribunal Constitu-
cional en Sentencias 32/1983 y 76/1983, tiene un contenido juridico
que propugna el establecimiento de métodos concretos del ejercicio de
competencias. En cuanto a la definicién de su contenido, el Tribunal
Constitucional en Sentencias 32/1983 y 42/1983, concreta que debe
ser entendido como la fijacién de medios y sistemas que hagan posi-
ble la informacién reciproca, la homogeneidad técnica de determina-
dos aspectos y la accién conjunta en el ejercicio de competencias, de
tal modo que se logre la integracién de actos parciales en la globali-
dad del sistema. La coordinacién no vincula el ejercicio de las compe-
tencias, solamente impone el procedimiento a seguir en el mismo.

La facultad de coordinacién persigue evitar contradicciones y redu-
cir disfunciones. Los instrumentos a través de los cuales puede hacerse
efectiva la exigencia de coordinacién son varios; en concreto, se puede
destacar, entre otros, el intercambio de informacién entre ambas ins-
tancias, la participacién via informe en las investigaciones realizadas o
iniciadas por la otra instancia.

En definitiva, la cooperacién se refiere a una forma de relacionar-
se en el ejercicio de las respectivas competencias que no deben quedar
menoscabadas. Se puede decir que el concepto de cooperacién se con-
figura como un modo de ejercicio necesario o como un modo de articu-
lacion de competencias conjuntamente con el de colaboracién. La
voluntariedad preside el conjunto de esta relacién aunque no puede
atribuirse esa voluntariedad de forma absoluta.

El tipo de actitud de los 6rganos administrativos, como ocurre en el
€aso que nos ocupa, genera la sensacién del ciudadano de verse redu-
cido a objeto, que no sujeto, de derecho en el que no se tienen en cuen-
ta sus legitimos intereses, a cuyo fin se han formulado alegaciones
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suficientemente razonadas y probadas documentalmente, prevalecien-
do el animo e interés del érgano administrativo de aplicar en sentido
estricto la normativa sancionadora basada en unos hechos calificados
como graves que no se ajustan a los realizados, obviando los documen-
tos probatorios que lo desvirtian, lo que podria dar lugar a pensar en
un comportamiento administrativo dispuesto a mantener su posicién
de prerrogativa sobre el ciudadano, que conculca el articulo 103.1 de la
Constitucién, en lugar de servir con objetividad los intereses publicos y,
consecuentemente, generando la necesidad de promover litigios innece-
sarios que redundan en costes y dilaciones también innecesarias, en la
confianza de que los afectados terminen consintiendo los actos ante los
desalentadores resultados subsiguientes a la ponderaciéon de los tres
factores que deciden la conveniencia de recurrir: plazo, coste y eficacia.

Por otra parte, alega la interesada que los desprendimientos del talud,
mencionado en toda la documentacién del expediente, se producen conti-
nuamente sobre la fachada posterior de la casa, lo que sigue ocasionando
danos en su propiedad y un gasto muy elevado de notario, perito, técni-
cos, etc., para demostrar una y otra vez que lo que le imputan no es cier-
to, anadiendo que continta cortada por la carretera la traida de agua de
la propia finca de la casa. También menciona que durante el fin de sema-
na del 20 al 22 de julio sufri6 acoso sistematico por personal de Obras
Publicas, dejando constancia de este proceder en las quejas presentadas
en la Unidad de Carreteras de Lugo, de las que se adjunta copia.

En otro orden de cosas, se ha observado que la resolucién de alzada
dictada por la Secretaria General de Infraestructuras no esta firmada
por quien ostenta la competencia sino por la jefa de seccién, sin que
se indique expresamente esta circunstancia conforme al articulo 13.4
de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun que establece: «Las resoluciones
administrativas que se adopten por delegacion, indicaran expresamente
esta circunstancia y se consideraran dictadas por el 6rgano delegante».

Todo cuanto ha quedado expresado en el cuerpo de este escrito
viene a significar que la cooperacion y coordinacién que ha de presi-
dir el funcionamiento de los 6rganos administrativos, en este caso la
Subdireccién General de Recursos y el Area de Responsabilidad Pa-
trimonial, dependientes de la Secretaria General Técnica de ese de-
partamento, han dado lugar a dos resoluciones sobre un mismo hecho
que se contradicen, una de las cuales exime a la reclamante de actua-
cién negligente o conducta culposa y responsabiliza a la Adminis-
tracién por existir un nexo causal entre el funcionamiento del servicio
y el resultado lesivo y la otra resoluciéon dictada por la Secretaria
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General de Infraestructuras que impone una multa, todo lo cual gene-
ra la impresién de que los intereses de la reclamante no han sido
defendidos con la objetividad que ha de presidir las actuaciones de la
Administracion publica, de acuerdo con el articulo 18.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, que dispone: «Los 6rganos administra-
tivos en el ejercicio de sus competencias propias ajustaran su activi-
dad en sus relaciones con otros 6rganos de la misma o de otras
administraciones a los principios establecidos en el articulo 4.1 de la
ley, v la coordinaran con la que pudiera corresponder legitimamente
a estos, pudiendo recabar para ello la informacién que precisen».

En consecuencia, y a la vista de las manifestaciones expresadas,
se ha considerado oportuno, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de
esta Institucién, formular a v. I. la siguiente recomendacién:

«Que habida cuenta los hechos expuestos y de acuerdo con el ar-
ticulo 103.1 de la Constitucién Espafiola y articulos 18.1 y 4.1 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, la actividad de los distintos érganos
administrativos dependientes de ese departamento se ajuste a los
principios de colaboracién, cooperacién y asistencia activas para el
eficaz ejercicio de sus competencias, de modo que situaciones como la
que se esta analizando no se vuelvan a producir pues, si bien es cier-
to que formalmente no ha habido indefensién, puesto que la interesa-
da en el tramite de audiencia concedido ha formulado alegaciones
y aportado documentos probatorios suficientes, como asi se ha recono-
cido en la resolucién recaida en la reclamacién de responsabilidad
patrimonial, los hechos dltimos parecen atestiguar lo contrario, dada
la contradiccion existente entre dos actos administrativos dictados
sobre una misma acciéon que sin duda supone un claro perjuicio a la
reclamante, obligandola a acudir a la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa en defensa de sus legitimos intereses, lo que no deja de ser
una medida disuasoria dado los elevados costes que conlleva, en oca-
siones superiores al beneficio que pudiera obtenerse.»

Quedando a la espera de recibir el informe sobre la aceptacion de
esta recomendacién, a que se refiere el precitado articulo 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril.

Madrid, 13 de mayo de 2008.

Recomendacién dirigida al Secretario General Técnico del
Ministerio de Fomento.
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Recomendacion 37/2008, de 13 de mayo, sobre la devolu-
ciéon del importe de la reserva de plaza en los colegios mayo-
res de la Universidad.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 440.)

Presentada queja ante esta Institucién por donia (...) en nombre de
su hija (...) y registrada con el namero (...), se dio por admitida al esti-
mar que reunia los requisitos legalmente establecidos y se promovid
la investigacién sumaria e informal para el esclarecimiento de los
supuestos en que se basaba, dando cuenta de ello a v. E., mediante
comunicacién del dia 27 de diciembre de 2007, a los efectos que prevé
el articulo 18 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de
nuestra Institucién.

Cuestionaba la sefiora (...) en su queja el hecho de que el ultimo
dia de plazo, otorgado a su hija para abonar el importe no reembol-
sable correspondiente a la aceptacion de la plaza de residencia que le
habia sido otorgada en el colegio mayor (...) para el curso 2007-2008,
resultara coincidente con la fecha en la que se hicieron publicas en la
Comunidad de Madrid las «notas de corte» para acceder a los estu-
dios universitarios con mayor demanda.

Esta circunstancia habia propiciado supuestos como el que afectd
a su hija, al verse obligada a hacer efectivo el importe de la plaza en
la referida residencia pocas horas antes de publicarse las relaciones
de admitidos en las universidades de Madrid, lo que supuso que, al
no lograr plaza en la universidad solicitada, perdiera el importe de
325,5 euros previamente abonados a favor del citado colegio mayor,
importe calificado de no reembolsable.
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Trasladada a esa Universidad esta queja, la respuesta recibida de
V. E. no ofrece dudas respecto a que el referido colegio mayor habia
actuado de conformidad con las normas de admisién de solicitudes y
adjudicacién de plazas en los colegios mayores, propios y adscritos a
la Universidad Complutense de Madrid, conformidad que no habia
sido puesta en duda por esta Institucién al efectuar traslado de la
presente queja a V. E.

Sin embargo, considera esta Institucién que el supuesto que origi-
né esta queja, que posiblemente no sera el tnico de los planteados a
los alumnos que se hallen en similar situacién que la hija de la recla-
mante, justifican la necesidad de efectuar una revisiéon de la norma-
tiva aplicada en los procesos de admisién y adjudicacion de plazas en
los colegios mayores, entre la que hay que incluir las normas econé-
mico-administrativas de cada convocatoria.

Segun lo expresamente previsto en la clausula tercera de la con-
vocatoria de 2007-2008, en la que se recogen las normas econémico-
administrativas aplicables, el importe de 350 euros en concepto de
aceptacion de plaza no es reembolsable, excepto causa de fuerza ma-
yor documentada, concepto del que expresamente se excluye en la
convocatoria no haber obtenido calificacién suficiente para realizar
los estudios deseados.

No cabe, a juicio de esta Institucién, entender justificable tal cri-
terio de exclusidn, criterio que es, por otra parte, discrepante con el
utilizado por la mayor parte de las universidades espanolas que de
manera practicamente generalizada acceden a la devolucién de los
precios abonados por los alumnos que estan pendientes de conocer la
relaciéon definitiva de admitidos, cuando acreditan adecuadamente
haber sido admitidos en un centro universitario distinto a aquel en
el que formalizaron la matricula.

En consecuencia, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, reguladora de la institucién del Defensor
del Pueblo, procedemos a formular a v. E., en su condicién de méxi-
ma autoridad de esa Universidad, la siguiente recomendacién:

«Que se adopten las medidas que se estimen oportunas en orden
a que en lo sucesivo las convocatorias de plazas de residencia en los
colegios mayores de esa Universidad Complutense de Madrid, prevean
expresamente la posibilidad de solicitar y obtener la devolucién del
importe correspondiente a la aceptaciéon de la plaza de nuevo ingre-
so, dentro del plazo que se estime oportuno, en los supuestos en los
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que el estudiante, que ya lo hubiera previamente abonado, acredite
no haber sido admitido en ninguna universidad de Madrid.»

Agradeciéndole de antemano la acogida que dispense a esta reco-
mendacién y a la espera del informe que sobre su aceptacién ha de
sernos remitido, segin prevé el ya citado articulo 30.1 de la Ley
Orgéanica 3/1981.

Madrid, 13 de mayo de 2008.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad Com-
plutense de Madrid.
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Recomendacion 38/2008, de 13 de mayo, sobre el deber de
inspeccionar, preservar y restablecer el orden urbanistico in-
fringido llevando a cabo las comprobaciones necesarias.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 442.)

Se ha recibido escrito de ese Ayuntamiento (...), referente a la queja
(...), formulada por don (...).

Antes de referirnos al contenido de los informes recibidos, es pre-
ciso recordar que en el escrito remitido por el interesado a esta
Defensoria manifestaba que con fecha de 21 de junio de 2005 solici-
t6 a ese Ayuntamiento que se comprobara la legalidad de unas obras
realizadas en la fachada de la vivienda situada en la (...), consisten-
tes en un cambio del alero y del canalén que sobrepasaban la linea
de la fachada.

Asimismo, sefialaba que el 28 de julio de 2005 presentd un nuevo
escrito denunciando que se habian efectuado reformas en la casa y se
habian instalado dos chimeneas de escasa altura y a una distancia
de tres metros de su vivienda, lo que le ocasionaba molestias por el
humo y olores, solicitando informacién sobre la legalidad de las obras
realizadas.

E1 30 de marzo de 2006 se dirigié nuevamente a ese Ayuntamiento
para poner en su conocimiento que una de las chimeneas habia sido
minorada en altura, con posterioridad a la inspeccién realizada por
parte del técnico del Ayuntamiento. Al no obtener contestacién a los
escritos anteriores, el 28 de julio de 2006 volvi6 a reiterar lo solicita-
do, pero afirmaba que tampoco obtuvo respuesta.
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Con el objeto de proceder a un estudio mas profundo sobre las cues-
tiones suscitadas, esta Defensoria solicité informaciéon a ese Ayun-
tamiento y éste remitié un informe sefialando, en relacién con las
obras efectuadas en la fachada y el alero, que se trata de una cuestién
entre particulares que afectaria a un derecho de propiedad privada,
cuestién que no era del ambito del Ayuntamiento.

En cuanto a la denuncia por la colocacién de las chimeneas, comu-
nicaba que se emitié informe de inspeccién con fecha de 25 de enero
de 2006 en el que se informaba de que las obras de reforma en la
vivienda y la colocacién de las chimeneas contaron con licencia muni-
cipal y fueron realizadas en el afio 1985, por lo que la Ordenanza
sobre Proteccién del Medio Ambiente Atmosférico (Bora de 20 de
noviembre de 1989) no le era de aplicacién.

Finalmente, respecto a la denuncia relativa a la minoraciéon en
altura de una de las chimeneas, informaban de que no constaba en esa
entidad que se hubiera realizado la referida reforma.

Tras dar traslado de este informe del Ayuntamiento al interesado
para que efectuara las alegaciones que estimase oportunas, éste remi-
t16 escrito manifestando que las obras realizadas en la fachada y alero
no contaron con licencia municipal, que la licencia concedida en 1985
tenia por objeto anexar un edificio auxiliar pero no la instalacién de las
chimeneas, que se llev) a cabo mas tarde y sin contar con licencia muni-
cipal. En cuanto a la minoracién de las chimeneas de carb6n cuya rea-
lizacién no constaba a ese Ayuntamiento, manifestaba el interesado que
no se realizé una segunda inspeccion para comprobarlo. Finalmente,
denunciaba que existia un informe técnico del aparejador municipal de
16 de mayo de 2007 en el que se senala que las distancias y elevaciones
de las chimeneas conculcaban lo preceptuado por el Reglamento de ins-
talaciones técnicas en los edificios y demas normativa concordante.

Ala vista de las alegaciones, esta Defensoria estimé oportuno soli-
citar un nuevo informe a ese Ayuntamiento sobre la tramitacién de
los expedientes, en especial copia de la licencia otorgada para reali-
zar las obras relativas al cambio de la fachada, el alero y canalones
y copia de la licencia concedida para instalar las chimeneas. Asimis-
mo, se solicité informacién sobre si, tras las denuncias del interesa-
do relativas a la minoracién de las chimeneas, se gird una visita de
inspeccion para comprobarlo.

En contestacién a nuestra solicitud, ese Ayuntamiento remiti6
copia del expediente instruido para la concesién de la licencia para la
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realizacién de una construccién auxiliar adosada a la vivienda de don
(...), e informd de que la licencia para la realizacién de las obras rela-
tivas al cambio de fachada, alero y canalones no se ha podido locali-
zar en los archivos de ese Ayuntamiento. Finalmente, en cuanto a la
denuncia por minoracién de las chimeneas, manifesté que no consta
en el expediente informe sobre visita de inspeccion.

Tras un detenido estudio de la queja del interesado, los informes
recibidos y las alegaciones efectuadas, se estima oportuno realizar
las siguientes observaciones:

En primer lugar, el 21 de junio de 2005 el interesado presentd
escrito solicitando que se comprobara la legalidad de unas obras con-
sistentes en cambio de fachada y canalones, sin embargo, en el pri-
mer informe recibido ese Ayuntamiento sefiala que entienden que
dichas obras son «una cuestién entre particulares que afectaria a un
derecho de propiedad privada, cuestiones éstas que no son del Ambi-
to de esta entidad publica», mientras que en el segundo informe se
comunica que no se habia podido localizar en los archivos la licencia
para la realizacion de las obras relativas al cambio de fachada, alero
y canalones «al menos a nombre de don (...), pues no ha sido posible
determinar si fue solicitada por otro interesado».

Atendiendo a esta informacién imprecisa y contradictoria, esta
Defensoria desconoce si la licencia de obras se ha extraviado o si,
como afirma el interesado, nunca existid. Sea como fuera, ninguna de
las dos opciones son admisibles.

Debemos manifestar que resulta cuando menos sorprendente que
no haya sido posible localizar en los archivos de ese Ayuntamiento una
licencia para la ejecucion de unas obras determinadas en un lugar con-
creto y sobre todo que, pese a los escritos presentados por el interesa-
do, el primero de ellos fechado el 21 de junio de 2005, no hayan tenido
conocimiento ni se haya informado de ese extravio hasta ahora. A este
respecto, es oportuno recordar que el articulo 41 de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun establece: «Los titulares de las unidades
administrativas y el personal al servicio de las administraciones pabli-
cas que tuviesen a su cargo la resolucion o el despacho de los asuntos,
seran responsables directos de su tramitacién y adoptaran las medidas
oportunas para remover los obstaculos que impidan, dificulten o retra-
sen el ejercicio pleno de los derechos de los interesados o el respeto a
sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario para evitar y elimi-
nar toda anormalidad en la tramitaciéon de procedimientosy».
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Asimismo, tampoco debemos olvidar que todos los actos de edifi-
cacién y uso del suelo estan sujetos a una previa licencia urbanisti-
ca, y esta exigencia no desaparece por el hecho de que pueda existir
un contencioso entre vecinos.

En segundo lugar, con fecha de 28 de julio de 2005 el interesado
denuncié las anteriores obras y la instalacién de dos chimeneas en la
vivienda que, debido a la escasa distancia y altura de las mismas,
estaban causando molestias por humos y olores.

Senala ese Ayuntamiento que girada visita de inspecciéon el 25 de
enero de 2006, seis meses después de la denuncia, se observd que las
obras a las que se referia el interesado fueron realizadas en el afio 1985
y contaban con licencia municipal. Ademas, informan de que la Orde-
nanza sobre protecciéon del medio ambiente atmosférico de 1989, no es
aplicable al caso porque la instalacién de la chimenea data de 1985.

El interesado alega que las chimeneas no fueron colocadas en la
misma fecha de la obra, no obstante, no aporta ninguna prueba con-
creta que fundamente sus alegaciones. Dado que esta Instituciéon no
tiene medios ni competencias legales para actuar directamente en
relacién con las denuncias presentadas por los interesados, ni para
elaborar informes técnicos sobre las cuestiones que le sean sometidas
a su consideraciéon, debe atenerse para llevar a cabo sus investigacio-
nes a los informes enviados por los servicios técnicos de la Adminis-
tracién a los que, por otro lado, se les debe suponer veracidad.

Sin embargo, es oportuno indicar que el hecho de que una obra
cuente con licencia, no desvirtia la pretensiéon del ciudadano que
denuncia, ni hace desaparecer la obligacién del Ayuntamiento de ini-
ciar los tramites oportunos para comprobar la veracidad de la misma
con celeridad. En este sentido, no podemos dejar de llamar la aten-
cién sobre el hecho de que transcurrieron mas de seis meses desde
que el interesado denuncié la instalacién de las chimeneas hasta que
se llevo a cabo la visita de inspeccién.

Ademas, debemos senalar que el hecho de que la instalacién de
las chimeneas date de 1985 y la Ordenanza sobre proteccion del
medio ambiente atmosférico de ese municipio esté fechada en 1989
no significa que no pueda aplicarse, ya que el articulo 2.2 de esa
ordenanza establece expresamente: «La totalidad del ordenamiento
obligara tanto a las actividades e instalaciones de nueva implanta-
cién como a las que se encuentran en funcionamiento, ejercicio o uso,
ya sean publicas o privadas».
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En consecuencia, cualquier persona puede denunciar ante ese
Ayuntamiento la existencia de focos contaminantes, y dichas denun-
cias deben dar lugar al oportuno expediente con el objeto de compro-
bar la realidad de las mismas. A este respecto el articulo 48 de la citada
ordenanza senala: «La vigilancia respecto al cumplimiento de lo esta-
blecido en la ordenanza se atribuye a la Administracién municipal
mediante visitas a los focos fijos de emisién (...)».

En el caso que nos ocupa, pese a la denuncia del interesado por los
humos y olores provenientes de las chimeneas, no se ha llevado a
cabo ninguna actuacién para comprobar su correcto funcionamiento
y los niveles de contaminacién.

En tercer lugar, el 30 de marzo de 2006, el interesado efectud una
nueva denuncia relativa a la minoracién en altura de una de las chi-
meneas, sefialando ese Ayuntamiento que no tenian conocimiento de
que se hubiera realizado dicha reforma, por lo que no se abri6 nin-
gun expediente al considerar que no existia ninguna infraccion, pese
a que manifiesta en el Ultimo informe que no hubo visita de inspec-
cién para comprobarlo.

Sin perjuicio de que volvamos a encontrar una contradiccién en
las informaciones facilitadas, es oportuno significar que como viene
sefnalando esta Institucién en sus informes anuales, los ayuntamien-
tos, en virtud de las competencias asignadas por la legislacién urba-
nistica de inspeccionar, preservar y restablecer el orden urbanistico
infringido, deben garantizar el respeto de la legalidad urbanistica
vigente en su municipio, maxime cuando existe una denuncia de un
ciudadano. Los particulares, ante una actuacién que consideran irre-
gular, pueden ejercer la accién publica para hacer respetar las deter-
minaciones de la ordenacién territorial y urbanistica, accién que ya
se preveia en el articulo 304 del texto refundido de la Ley sobre el
Régimen del suelo y ordenaciéon urbana, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, y contenida ahora en el
articulo 4.f) de la nueva Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.

Ante el ejercicio de esta accidn, es exigible que los ayuntamien-
tos inspeccionen las obras denunciadas con la debida diligencia.
Por lo que, a juicio de esta Defensoria, no es admisible que no se
inicie el oportuno expediente y mucho menos justificarlo en consi-
derar que no existe ninguna infraccién porque esa entidad no ha
tenido conocimiento de que se haya llevado a cabo la reforma denun-
ciada, cuando ni siquiera se ha girado una inspeccién para compro-
barlo.
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Finalmente, en cuanto a las denuncias relativas a las chimeneas
debemos sefialar que resulta extrafio que ese Ayuntamiento afirme
en su informe que no se ha girado inspeccién con posterioridad a la
denuncia de 30 de marzo de 2006, y el interesado adjunte copia de un
informe técnico de 16 de mayo de 2007 elaborado con ocasién de la
solicitud de esta Defensoria, relativo a las obras realizadas en (...),
firmado por una persona que se identifica como aparejador munici-
pal, en el que se sefnala que las distancias y elevaciones de las chime-
neas conculcan lo preceptuado por el Reglamento de instalaciones
técnicas en los edificios y demas normativa concordante.

Por dltimo, tras un detenido estudio de la informacién recibida,
constatamos que, tal y como denunciaba el interesado, no obtuvo con-
testacion a los escritos presentados el 30 de marzo y 28 de julio de
2006 y dicha falta de contestacién por escrito a sus denuncias no apa-
rece justificada.

En este sentido, el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, obliga a la Administra-
cién a dictar resolucién expresa en todos los procedimientos y a noti-
ficarla cualquiera que sea su forma de iniciacidn, estableciéndose
un plazo genérico de tres meses a contar desde la fecha en que la
solicitud haya tenido entrada en el Registro del 6rgano competente
para su tramitaciéon. No se admite que la Administraciéon se abs-
tenga de resolver, aunque puede resolver declarar la inadmisibi-
lidad de las solicitudes de reconocimiento de derechos no previstos
en el ordenamiento juridico o manifiestamente carentes de funda-
mento, sin perjuicio del derecho de peticién (articulo 89.4 de la Ley
30/1992).

En virtud de todo lo sefialado anteriormente, se ha considerado
procedente dirigirle las siguientes recomendaciones:

1. «Que esa Administracién en el futuro cumpla con la maxima
diligencia el mandato legal que asigna la legislacién urbanistica a
las administraciones municipales de inspeccionar, preservar y res-
tablecer el orden urbanistico infringido, actuando con la debida dili-
gencia.»

2. «Que esa Administracion lleve a cabo las comprobaciones opor-
tunas para asegurar que las distancias y elevaciones de las chimeneas
son conformes a la normativa aplicable, que las emisiones de humos
no excedan los indices permitidos y que su funcionamiento e instala-
cién sean correctas.»
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Asimismo, se ha considerado procedente hacer a esa Administra-
cion los siguientes recordatorios de deberes legales:

1. «kDe acomodar la actuacién municipal a los principios de efica-
cia, economia y celeridad contemplados en el articulo 103 de la Cons-
titucién y en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun.»

2. «De dictar y notificar, en tiempo y forma, resolucién expresa y
motivada en relacién con las solicitudes que le sean formuladas por
los interesados, cumpliendo asi lo establecido en el articulo 42 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de estas resolucio-
nes o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarlas,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 13 de mayo de 2008.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Langreo (Asturias).
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Recomendacion 39/2008, de 26 de mayo, sobre la reforma
del Reglamento de Armas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 434.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 24 de abril del pre-
sente ano, en el que nos contesta a la queja planteada sobre la refor-
ma del Reglamento de armas, y registrada con el nimero arriba
indicado.

No obstante, comprobamos que nuestra recomendacién2, que en
su dia fue aceptada por esa Administracién, sigue sin ser objeto de
efectivo cumplimiento. Atendida la circunstancia de que este expe-
diente se prolonga desde 1999, y que la aparente aceptacion de nues-
tra recomendacién unida a la circunstancia de que la misma no se ha
hecho efectiva agotada toda una legislatura, encontrandonos ahora
ante el inicio de una nueva, esta Institucién ha valorado oportuno
formular esta nueva recomendacion:

«Que se dé prioridad, durante la presente legislatura, entre los
diversos proyectos normativos incoados a instancias de esa Ad-
ministracién, al cumplimiento de la recomendacion, en su dia acep-
tada, de proceder a la reforma del Reglamento de armas, de modo
que se establezca la obligacién, para aquellos establecimientos
dedicados a la comercializacién de armas blancas, de advertir a
los compradores sobre las restricciones relativas a su tenencia
y uso.»

2 Recomendacién 37/2001 del volumen correspondiente a dicho afio.
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. 1. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 26 de mayo de 2008.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General Técnica
de Interior. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 40/2008, de 26 de mayo, sobre ejercicio de las
competencias autonomicas en obras ilegales en suelo urbano.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 446-447.)

Se acusa recibo de su escrito de fecha 22 de abril de 2008 (...), rela-
cionado con la queja formulada por don (...), la cual quedd registrada
en esta Institucion con el nimero arriba indicado, y que versa sobre la
no ejecucién de la Resolucién de la Direccion General de Ordenacién
del Territorio y Urbanismo de 2001, por la que se ordenaba la demoli-
cién de las obras consistentes en la construccion de un trastero sobre
una cochera preexistente en la calle (...) del municipio de (...).

Examinado el contenido del referido informe, se estima proceden-
te manifestar las siguientes consideraciones:

Primera. El 4 de junio de 2004 esta Defensoria remitié a la enton-
ces Consejeria de Obras Publicas y Transportes un escrito por el que
se iniciaba la presente investigacién, con el fin de contrastar los
hechos alegados por el formulante de la queja que denuncié que desde
hacia tres afnos venia solicitando a dicha Consejeria que ejecutase la
mencionada resolucién, en la que se habia acordado la demolicién de
las obras objeto del expediente (...) y la concesién al denunciado de un
plazo de dos meses, a contar desde su recepcidn, para llevar a efecto
la demolicién, con la advertencia de que, en caso contrario, se efectua-
ria subsidiariamente por esa Administracion autonémica y a costa del
mismo.

En el informe que la citada Consejeria nos remitié el 30 de julio
de 2004 se nos comunicd que, como quiera que se habia constatado
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que el responsable de esa infracciéon urbanistica no habia procedido
a la ejecucion voluntaria de la citada demolicién, en aquel mismo dia
30 de julio se le habia notificado que por esa Administracién iban a
Iniciarse las actuaciones tendentes a la ejecucion subsidiaria de la
misma, con la advertencia de que serian de su cuenta todos los gas-
tos que se originasen con motivo de ésta.

Ala vista de la nueva informacién facilitada por esa Administraciéon
autondémica, esta Institucién considerd que se estaban llevando a cabo
las actuaciones necesarias encaminadas a restablecer la legalidad
urbanistica infringida, por lo que se estimé que no existian motivos
que justificasen la continuacién de las investigaciones, procediéndose
a la conclusién de la queja el 6 de octubre de 2004.

Segunda. Mediante un escrito que esta Institucién constitucional
dirigié a la citada Consejeria el pasado 2 de febrero, se reabrid la
investigacion y se dio traslado del contenido de una nueva carta que
nos habia enviado el formulante de la queja en la que se nos infor-
maba de que, a pesar de lo que se nos habia informado el 30 de julio
de 2004 y de la advertencia hecha al responsable de esa infraccion
urbanistica, todavia no se habia procedido a la ejecucién subsidiaria
de la demoliciéon ordenada para el restablecimiento de la legalidad
urbanistica.

En el informe emitido por la Direccién General de Inspeccion de
Ordenaciéon del Territorio, Urbanismo y Vivienda que ahora se nos
ha remitido, se indica que el pasado 9 de abril habia dictado una
nueva resolucion declarando la caducidad de la accién derivada de la
Resolucién de la Direcciéon General de Ordenacion del Territorio
y Urbanismo de 13 de junio de 2001.

Segun se indica en dicho informe, tal declaracién obedece a la doc-
trina contenida en el dictamen de la Asesoria Juridica de la Consejeria
de Obras Publicas y Transportes nimero (...), de 31 de octubre de 2005,
segun el cual, a los actos administrativos que ordenasen la reposicion
de la realidad fisica alterada y que hubiesen adquirido el caricter de
firmes tras la entrada en vigor de la vigente Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, se les aplicara el plazo de caducidad de cinco
afnos contemplado en el articulo 518 de la misma para ejecutar tales
resoluciones.

Esta Institucién desconoce el contenido del mencionado dictamen
de la Asesoria Juridica de dicha Consejeria, por lo que no tiene sufi-
cientes elementos de juicio para pronunciarse sobre los argumentos
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juridicos utilizados para llegar a esa conclusién de que se puede apli-
car lo dispuesto en el articulo 518 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
a los actos administrativos firmes.

En principio, hay que tener presente que dicha ley regula, princi-
palmente, las relaciones derivadas del crédito civil o mercantil y las
situaciones personales y familiares. Tampoco hay que olvidar que ese
articulo 518 est4 encuadrado dentro del libro III que trata de la ejecu-
cién forzosa y de las medidas cautelares de las sentencias de condena
firme, y de los otros titulos ejecutivos que expresamente se enumeran
en el articulo 517, entre los que no se citan los actos administrativos.
Del mismo modo, hay que tener en cuenta que, segiin su propio enun-
ciado, el mencionado articulo 518 versa sobre la «caducidad de la
accién ejecutiva fundada en sentencia judicial o resolucién arbitral».

Cierto es que el articulo 4 de dicha Ley de Enjuiciamiento Civil
establece que sus preceptos seran de aplicacién supletoria «a las leyes
que regulan los procesos penales, contencioso-administrativos, labo-
rales y militares», pero esa supletoriedad significa que Unicamente se
tendran en cuenta cuando en dichas leyes especificas no exista una
disposicién concreta que regule un determinado aspecto procesal: en
nuestro caso podria ser en el supuesto de que existiera una laguna
en la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Sin embargo, consideramos que en la presente queja no seria de
aplicacién supletoria dicho articulo 518, ya que no nos encontramos
ante la inejecucién de una sentencia dictada en un proceso contencio-
so-administrativo o ante la no ejecuciéon de otro titulo ejecutivo judi-
cial, sino que lo que se estd investigando es la inejecucién de un acto
administrativo firme, es decir, que ya no es susceptible de revision ni
impugnacién tanto en la via administrativa como en la jurisdiccional.

Sabido es que, segun el articulo 56 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, los actos de las administra-
ciones publicas sujetos al Derecho administrativo seran ejecutivos con
arreglo a lo dispuesto en esta ley, y que el articulo 94 dispone que tales
actos seran inmediatamente ejecutivos, salvo lo previsto en los articu-
los 111 y 138, y en aquellos casos en que una disposicién establezca lo
contrario o necesiten aprobacion o autorizacidon superior, circunstan-
cias éstas que no se han dado en la situacién que estamos estudiando.

Teniendo en cuenta esos preceptos legales antes mencionados, la
Resoluciéon de la Direccién General de Ordenacién del Territorio y
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Urbanismo, de 13 de junio de 2001, debi6 haberse ejecutado en su
momento ya que, por su contenido, tal actuacién administrativa hubie-
ra estado amparada por lo dispuesto en los articulos 96 y 98 de la cita-
da Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

No obstante, en este caso concreto hay que recordar que el articu-
lo 185 de la Ley 7/2002, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, que
versa sobre los plazos para el ejercicio de la potestad de protecciéon de
la legalidad urbanistica, dispone: «Las medidas cautelares o definiti-
vas, de proteccién de la legalidad urbanistica y restablecimiento del
orden juridico perturbado previstas en este capitulo sélo podran adop-
tarse validamente mientras los actos estén en curso de ejecucion, rea-
lizaciéon o desarrollo y dentro de los cuatro afos siguientes a su
completa terminacién».

Como quiera que la infraccién urbanistica que se esta investigan-
do no se encuentra en ninguno de los supuestos enumerados en el
apartado 2 de ese articulo, en los que no rige esa limitacién temporal
para el ejercicio de la potestad de proteccion de la legalidad urbanis-
tica y restablecimiento del orden juridico perturbado, hay que acep-
tar que esa actuacién ilegal ya ha prescrito, por lo que no se puede
ordenar su demolicién ni sancionar por ello a los responsables si
bien, si lo construido estda en contra del planeamiento urbanistico,
debera quedar considerado como fuera de ordenacién, lo cual conlle-
vara una serie de limitaciones en esa edificacién de cara al futuro.

Tercera. Con independencia de lo que se acaba de exponer, esta
Defensoria no puede pasar por alto que desde el afio 2001 el formulan-
te de la queja ha venido enviando diversos escritos a esa Adminis-
tracién autondémica, instando el cumplimiento del contenido de aquella
Resolucion de 13 de junio de 2001 y que desde el afio 2004 ha venido
interviniendo esta Defensoria en ese mismo sentido, lo que motivé la
nueva Resolucién de la entonces competente Consejeria de Obras
Publicas y Transportes, de 30 de julio de 2004. Por ello, debemos sena-
lar que la actuacién administrativa desarrollada en este caso concreto
no ha sido acorde con los principios de celeridad y eficacia consagrados
en los articulos 74, 75 y capitulo v de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun.

Sobre la gran dilacién observada en ejecutar el contenido de aque-
lla resolucién firme, se considera preciso recordar que el articulo 41
de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, dispone en su aparta-
do 1: «Los titulares de las unidades administrativas y el personal al
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servicio de las administraciones publicas que tuviesen a su cargo la
resolucion o el despacho de los asuntos, seran responsables directos
de su tramitacién y adoptaran las medidas oportunas para remover
los obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno
de los derechos de los interesados o el respeto a sus intereses legiti-
mos, disponiendo lo necesario para evitar y eliminar toda anormali-
dad en la tramitacién de procedimientosy».

Aqui hay que senalar que esta Instituciéon no esta de acuerdo con
que se haya llegado a esa situacion juridica derivada de la inactividad
administrativa. De admitir sin mas esa actuacién irregular producida,
seria como un estimulo para esa y para cualquier otra Administraciéon
que no pusiese el interés requerido en sancionar determinadas infrac-
ciones toda vez que, dejando pasar simplemente los plazos previstos
para el restablecimiento de la legalidad urbanistica vulnerada, resul-
taria que no se podria imponer sancién alguna con lo que habria un
claro perjuicio para los intereses generales. Ademdas de un desconoci-
miento de la obligacion impuesta en el articulo 47 de la misma Ley
30/1992, estariamos ante un caso de exigencia de la responsabilidad
prevista en el citado articulo 41 de la citada ley.

Cuarta. En el informe ahora remitido a esta Institucién también
se indica que el articulo 188 de la Ley 7/2002, de Ordenacién Urba-
nistica de Andalucia no contempla como de competencia autonémica
las infracciones cometidas en suelo con clasificaciéon de urbano por lo
que, como la construccién sobre la que versa la queja esta enclavada
en un suelo de esta naturaleza, no se ha incluido en el proceso que
esta desarrollando la Direccion General de Inspeccién para la ejecu-
cién del comin de resoluciones firmes de reposicién de la realidad
fisica alterada dictadas por los érganos de esa Consejeria.

En relacién con este criterio de interpretaciéon de la citada Ley
7/2002 que se acaba de exponer, se sefiala que ese mismo articulo 188
ya estaba vigente cuando la entonces competente Consejeria de Obras
Puablicas y Transportes nos remiti6 su informe de 30 de julio de 2004,
en el que nos comunicaba cémo habia asumido la competencia de ejer-
cer subsidiariamente las potestades de disciplina urbanistica en ese
suelo urbano: basta examinar el contenido de la resolucién que se
envi6 aquel mismo dia al responsable de esa infracciéon urbanistica.

Hasta la entrada en vigor de la Ley Organica 2/2007, de 19 de
marzo, por la que se reforma el Estatuto de Autonomia para Andalu-
cia, estuvo en vigor la Ley Orgéanica 6/1981, de 30 de diciembre, en
cuyo articulo 13 se disponia que la Comunidad Auténoma de Andalucia
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tenia competencia exclusiva sobre, entre otras materias: «8. Politica
territorial: ordenacién del territorio y del litoral, urbanismo y vivienda».

Por su parte la citada Ley 7/2002, de 17 de diciembre, establece en
su articulo 2 que, en ejecucién de la misma y en las respectivas esferas
de competencia que ella les asigna, la actividad urbanistica corres-
ponde a la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Andalucia
y a los municipios y que, entre las potestades que pueden ejercer, esta
las de policia del uso del suelo y de la edificacién y protecciéon de la lega-
lidad urbanistica asi como la de sancionar las infracciones urbanisticas.

El articulo 168 de la Ley de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia,
que es el primero del titulo vi dedicado a la disciplina urbanistica,
dispone que la Administracion (sin especificar si es la municipal o la
autondmica) asegura el cumplimiento de la legislacién y ordenacion
urbanisticas mediante el ejercicio, entre otras, de esas mismas potes-
tades indicadas en el parrafo anterior.

Del estudio del contenido de los articulos de dicha ley: 179 (dedica-
do a las funciones de inspeccién), 182 (que versa sobre el restableci-
miento del orden juridico perturbado) y 183 (sobre la reposicion de la
realidad fisica alterada), no se desprende que el ejercicio de esas
potestades por la Administracién autonémica no sea aplicable en el
suelo urbano. Si ello fuera asi, en esta clase de suelo inicamente serian
los ayuntamientos los competentes para el ejercicio de esas potesta-
des, lo cual implicaria dejar en manos de los municipios de forma ex-
clusiva y excluyente esta parte tan importante del urbanismo.

Por otro lado, de la redacciéon actual que tiene el citado articulo
188, tras la modificaciéon realizada por el articulo 28.11 de la Ley
13/2005, de 11 de noviembre, no se desprende que las competencias
de la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de proteccién de
la ordenacién urbanistica no se puedan ejercer en suelo urbano.

Quinta. También debemos mostrar nuestra discrepancia con el
contenido del protocolo de actuaciones de la Direcciéon General de Ins-
peccién que establece el criterio del bien juridicamente mas digno de
proteccién como razén de ordenacién de los expedientes de reposicion
de la realidad fisica alterada.

Es verdad que el articulo 74.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comtn permite que en el despacho de los
expedientes se pueda seguir otro orden distinto al riguroso de incoacién
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en asuntos de homogénea naturaleza cuando por el titular de la uni-
dad administrativa se dé orden motivada en contrario de la que
quede constancia.

Sin embargo, frente a un criterio totalmente objetivo y reglado cual
es el orden cronolégico, se ha decidido adoptar otro criterio que conlle-
va una cierta discrecionalidad ya que la determinacién de cudl es el
«bien juridicamente mas digno de proteccién» no esta tan acotado y per-
filado como una simple fecha. Frente a la decisién de optar por priori-
zar la reposicion de la realidad fisica alterada en expedientes referidos
a infracciones en edificaciones de mayor impacto sobre el territorio,
0 que estan ubicadas en suelos no urbanizables o los destinados a espa-
cios libres, dotaciones o equipamientos, también se podria haber opta-
do, por ejemplo, por evitar que los ciudadanos tengan la sensacion de
que sus actuaciones en los otros ambitos urbanisticos van a quedar
impunes, o la creencia de que la ley no se aplica a todos por igual o que
no se esta en un Estado de Derecho que implica que tanto la Admi-
nistracién como los particulares estan sujetos a la Constitucién y a las
leyes. Porque cabe preguntarse qué es prioritario, la actuacién sobre
una construccion en curso en suelo no urbanizable que puede legalizar-
se pero que, por la inactividad de sus responsables, continta sin obte-
ner los correspondientes titulos habilitantes o sobre la construccién en
suelo urbano que no puede legalizarse y que esta préxima a prescribir.
En una misma clase de suelo, hemos de preguntarnos ante qué infrac-
cién hay que utilizar antes los escasos recursos con los que se cuenta:
con aquella que supone mas beneficio econémico para el infractor o con
la que supone una menor dificultad el restablecimiento de la realidad
fisica alterada. Estos son dos meros ejemplos de situaciones que se pue-
den plantear en las que esa Administracién debe actuar de la forma
mas objetiva y razonable posible.

En este punto, esta Institucién constitucional espera que en la con-
figuraciéon que se haya hecho del bien que se debe considerar «més
digno de proteccién», se hayan incluido los suficientes elementos obje-
tivos que contribuyan a evitar que esa actuacién administrativa pueda
derivar en la arbitrariedad que es lo que esta prohibido por el ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién. Esta Defensoria considera que habra una
menor discrecionalidad si, desde un principio, se establece un cuadro
con la ponderacion de los diferentes elementos a tener en cuenta para
priorizar la accién de inspeccién o, en su caso, sancién y reparaciéon. En
esta linea, y entre otros posibles, se pueden citar los siguientes ele-
mentos: clase de suelo, superficie afectada, antigiiedad de la infrac-
cién, silas obras son o no legalizables, si la construccién esta en curso
o acabada, coste del restablecimiento del orden urbanistico, antecedentes
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del municipio, tipo de la infraccién y su posible reincidencia, beneficio
econdmico ilegal derivado de la infraccién, entre otras.

En principio, esta Defensoria debe aceptar que esa Consejeria haya
optado por hacer uso de la previsién contenida en ese apartado 2 del
articulo 74 y, por consiguiente, que se haya apartado de la regla gene-
ral y predeterminada a la hora de establecer una prioridad en el uso de
los medios materiales y personales de que dispone que, generalmente,
son escasos. Ello entra dentro de la funcién de gobernar que tiene reco-
nocida esa Administracién publica, en la que existe un cierto margen de
discrecionalidad a la hora de aplicar tales medios al cumplimiento
de las obligaciones urbanisticas que le estan impuestas por la ley.

Sin embargo, aunque existe una razonable justificacion de la deci-
si6n adoptada por esa Administracién autondémica, no podemos ocul-
tar nuestra preocupacién por que no se apliquen las potestades que
tiene atribuidas en materia de disciplina urbanistica a muchas in-
fracciones cometidas o por que queden muchas realidades fisicas
alteradas ilegalmente sin reponer a su estado originario.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, se procede a formular la siguiente sugerencia:

«Que, como quiera que la infraccién urbanistica cometida en la
calle (...) de (...) ya ha prescrito, por no encontrarse en alguno de los
supuestos previstos en el apartado 2 del articulo 185 de la Ley 7/2002,
de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, modifi-
cado por el articulo 28.10 de la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, ya
no es susceptible de que se le apliquen las potestades que tiene atri-
buidas esa Administraciéon autonémica para la proteccién de la lega-
lidad urbanistica, entre las que se encuentra la ejecucién subsidiaria
de su demolicién y a costa de los obligados responsables.

No obstante, si lo construido esta en contra del planeamiento ur-
banistico, se deberian adoptar todas las medidas que estan previstas
en la normativa vigente para que esa construccion ilegal quede con-
siderada como fuera de ordenacién, lo cual llevara consigo una serie
de limitaciones en esa edificacién de cara al futuro y se evitara la
sensaciéon de que tal accion ha quedado totalmente impune.»

Esta Defensoria agradecera la remisién del preceptivo informe en
el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta sugerencia o, en su

caso, de las razones que estime para no aceptarla.
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Por otro lado, y de conformidad con lo dispuesto en los mismos
articulos 28 y 30 de nuestra ley organica antes citada, también se ha
considerado procedente formular a esa Consejeria las siguientes
recomendaciones:

1%. «Que, como la competencia es irrenunciable, esa Administra-
cién autondémica debe asumir también en el suelo clasificado como
urbano el ejercicio de las potestades que tiene atribuidas en materia
de disciplina urbanistica, ya que dicha clase de suelo no queda
excluida de lo dispuesto en los articulos 188 y concordantes de la Ley
7/2002, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia».

22, «Que se modifique la doctrina contenida en el dictamen de la
Asesoria Juridica de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes
numero (...), de 31 de octubre de 2005, ya que el plazo de caducidad
de cinco afos contemplado en el articulo 518 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil no se aplica a los actos administrativos firmes y, en espe-
cial, a los que ordenan la reposicién de la realidad fisica alterada».

3% «Aunque el apartado 2 del articulo 74 de la Ley 30/1992, per-
mite a esa Administracién que, previa orden motivada de la que
quede constancia, no se guarde en el despacho de los expedientes el
orden riguroso de incoacién en asuntos de homogénea naturaleza,
igualmente se recomienda que en la aplicacién de las competencias
que tiene encomendadas en materia de disciplina urbanistica se
tenga siempre presente que el articulo 103.1 de la Constitucién dis-
pone que la Administracién publica debe actuar siempre con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho, y en el apartado 3 del articulo
9 se preceptua que la Constitucidon garantiza, entre otros, los princi-
pios de legalidad y de seguridad juridica, quedando prohibida la arbi-
trariedad.

Para ello, y con el fin de dotar del mayor grado de objetividad la
accién que debe desarrollar esa Consejeria en el restablecimiento de
la legalidad urbanistica vulnerada y evitar al maximo que se pueda
incurrir en arbitrariedad, en el caso de que no se haya confeccionado
todavia, se recomienda que se elabore un cuadro con la méas detalla-
da configuracién de lo que debe considerarse como “bien mas digno
de proteccién” mediante la ponderaciéon del mayor nimero de ele-
mentos objetivos que han de tenerse en cuenta en el momento de
priorizar una actuacién de inspeccién o, en su caso, sancién y reposi-
cién de la realidad fisica alterada.

Todo ello con la finalidad de que los ciudadanos no adquieran la
sensacidén de que las actuaciones urbanisticas ilegales van a quedar

impunes, o que la ley no se aplica a todos por igual o que no se esta
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en un Estado de Derecho ya que estos valores también deben alcanzar
la mayor proteccién juridica.»

De la misma forma que con la anterior sugerencia, esta Institu-
cién también agradeceri a esa Consejeria que nos remita el precep-
tivo informe en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de estas
recomendaciones o, en su caso, las razones que estime procedentes
para rechazarlas.

Si ocurriera este ultimo supuesto con la tercera recomendacion, se
podria aportar, como razén en la que se sustente el criterio defendi-
do por esa Administracién, un listado de todas las actuaciones desa-
rrolladas durante el anio 2007, senalando de forma expresa si se
trataba de una infraccién de mayor impacto sobre el territorio, o por
estar ubicada en suelos no urbanizables o los destinados a espacios
libres, dotaciones o equipamientos.

Los referidos informes se solicitan de conformidad y en el plazo
previsto en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por
la que nos regimos.

Madrid, 26 de mayo de 2008.

Recomendacién dirigida al Consejero de Vivienda y Orde-
naciéon del Territorio. Junta de Andalucia.
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Recomendacién 41/2008, de 27 de mayo, para que se adopte
el criterio procedente para posibilitar a los interesados que
puedan formular reclamacion previa ante la entidad gestora
o servicio comun de la Seguridad Social, en razén de sus com-
petencias, contra las resoluciones adoptadas por las mutuas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, en las
cuestiones relativas al reconocimiento del derecho a las pres-
taciones del sistema de la Seguridad Social.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 438.)

Es de referencia su escrito niumero 1362, de fecha 4 de abril de
2008, con el que se da traslado de los informes emitidos por la Mutua
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (...), en rela-
ci6én con la queja formulada ante esta Institucién por don (...), en nom-
bre de su esposa dofa (...), registrada con el nimero de expediente
arriba indicado.

En el primero de los informes mencionados, de fecha 19 de diciem-
bre de 2007, se exponen las circunstancias planteadas en la queja,
haciendo especial referencia a la disconformidad de la interesada con
la resolucién de dicha entidad colaboradora, de 22 de febrero de
2007, denegatoria de la prestacién de incapacidad temporal del Ré-
gimen Especial de los Trabajadores Auténomos, por no encontrarse
al corriente en el pago de las cuotas en el momento del hecho causan-
te, asi como los fundamentos juridicos en que se ha basado tal dene-
gacion.

Asimismo, en dicho informe se recoge el criterio de la Mutua (...),
en lo que se refiere al hecho de que en el pie de la resolucién dictada
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no se informara a la interesada de la posibilidad de formular recla-
macién previa contra la misma, pues solamente se aludia a la facul-
tad de interponer demanda ante el Juzgado de lo Social competente,
significando al respecto que, de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 71.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, inicamente cabe la posi-
bilidad de presentacién de reclamacion previa ante la entidad
gestora de la Seguridad Social, o Servicio Comun de la misma, pero
no procede tal presentacion en aquellos casos, como el presente, en
que la competencia para resolver la tiene la mutua.

En relacién con el criterio mantenido en la denegacién de la presta-
cién de incapacidad temporal del mencionado régimen especial, coinci-
dente con el sustentado por esa Direccién General, y que fue trasladado
a esta Institucién mediante escrito nimero 5973, de 28 de noviembre
de 2007, con motivo de otra queja de contenido similar, se procede, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 31.1 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, reguladora de esta Institucién, a dar por finalizadas las
Investigaciones seguidas ante la Mutua (...), ya que se ajusta a la juris-
prudencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en
numerosas sentencias, entre ellas la de 4 de octubre de 2006.

En el segundo de los informes, de fecha 27 de febrero de 2008,
emitido a instancia de la Subdirecciéon General de Ordenacién de las
Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social de esa Direccién
General, se trata con mayor amplitud la cuestién relativa a si, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 71 de la Ley de Procedimien-
to Laboral, contra las resoluciones adoptadas por las mutuas de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales, en la cobertura de la
prestacion de incapacidad temporal del Régimen KEspecial de los
Trabajadores Auténomos, cabe o no la interposicion de reclamacién
previa.

En tal sentido, se significa que, sobre dicha cuestién, se vienen
siguiendo las instrucciones impartidas por la Asociacién de Mutuas
de Accidentes de Trabajo (AMAT), de acuerdo con el criterio estableci-
do por la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica
del Instituto Nacional de la Seguridad Social, mediante oficio de 7 de
febrero de 2007, teniendo en cuenta para ello la modificacién intro-
ducida en el namero 2 del repetido articulo 71, por el articulo 42 de
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social, en el sentido de que solamente procede
la interposicién de reclamacién previa ante la entidad gestora de la
Seguridad Social en las materias de su competencia, entre ellas
la determinacién de la contingencia que motive la incapacidad temporal,
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circunstancia que no se produce en el caso de dona (...), al correspon-
der su resoluciéon a la mutua, y sin que, en consecuencia, proceda la
presentacion de reclamacién previa.

Finalmente, la Mutua (...) también pone de relieve que si el criterio
seguido no fuera el adecuado, seria aconsejable que por la citada Sub-
direccién General se impartiera a la totalidad de las mutuas el que se
considere mas adecuado, pues con ello se evitarian situaciones como la
planteada en la queja.

A la vista de lo interesado por la Mutua (...), sobre la conveniencia
de que se establezca un Unico criterio a seguir, cabe significar que, de
acuerdo con lo establecido en el ya citado articulo 71 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, para poder formular demanda en materia de Se-
guridad Social es necesario que los interesados interpongan reclamacién
previa ante la entidad gestora competente, o Tesoreria General de la
Seguridad Social, disponiendo el articulo 139 de dicha ley que, en las
demandas planteadas sobre dicha materia contra las mencionadas enti-
dades o servicios comunes, incluidas aquellas en las que se invoque la
lesion de un derecho fundamental, debera acreditarse que se ha cumpli-
do con el tramite de la reclamacién previa a que se ha hecho referencia,
por lo que resulta obligatorio el cumplimiento de tal requisito. Su justi-
ficacién esencial no es otra que la de hacer valer, ante las entidades que
hayan dictado la resolucién, los hechos y fundamentos en que se basa la
pretensién solicitada, al objeto de que se reconsidere su posicién inicial,
evitando con ello la posibilidad de interponer demanda ante el érgano
jurisdiccional competente.

Por lo tanto, en el presente supuesto y en aquellos otros relativos a la
prestacién de incapacidad temporal derivada de contingencias comu-
nes cuya resolucién corresponda a las mutuas de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales —en caso de que las empresas hubieran
optado por formalizar la cobertura de dicho subsidio con alguna de ellas,
asi como también en aquellos otros en que la resolucion corresponda a
las mismas—, no resultaria posible la interposicion de reclamacién
previa, ya que, de acuerdo con lo establecido en el parrafo segundo del
articulo 71.2 de la Ley de Procedimiento Laboral, solamente puede for-
mularse ante el 6rgano correspondiente de la entidad gestora o servicio
comun de la Seguridad Social, en razén de las competencias que tengan
atribuidas cada uno de ellos, es decir, el Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Ahora bien, si las repetidas entidades tienen atribuido el reconoci-
miento del derecho a determinadas prestaciones de la Seguridad Social
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en virtud de su colaboracién en la gestién de la Seguridad Social, con
sujecion a los términos y condiciones establecidos en la normativa regu-
ladora del régimen de la Seguridad Social de que se trate, como sucede,
en este caso, con la prestacién econdémica por incapacidad temporal del
Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos, no se puede privar a
las personas interesadas de la posibilidad de hacer valer sus derechos
mediante la interposicién de reclamacién previa contra las resoluciones
dictadas al efecto, pues de lo contrario tendrian un trato desigual al de
aquellos casos en que la resolucién se dicte por una entidad gestora
de la Seguridad Social. Todo ello con independencia de que dichas mu-
tuas colaboradoras deban pronunciarse y, en caso de disconformidad
con la resolucién dictada, se pueda formular la reclamacién previa ante
la entidad de la Seguridad Social que resulte competente.

En consecuencia, y teniendo en cuenta que por la Mutua (...) se
considera recomendable que se establezca para las mutuas el crite-
rio a seguir sobre esta materia, esta Institucién, de acuerdo con dicha
propuesta, y de conformidad con lo establecido en el articulo 30 de la
Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, ha esti-
mado la conveniencia de recomendar a V. L.:

«Que, al objeto de dar cumplimiento a lo establecido en el parrafo
segundo del articulo 71.2 de la Ley de Procedimiento Laboral, se adop-
te el criterio procedente para posibilitar que los interesados puedan
formular reclamacién previa ante la entidad gestora o servicio comin
de la Seguridad Social, en razén de sus competencias, contra las reso-
luciones adoptadas por las mutuas de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales, en las cuestiones relativas al reconocimiento del
derecho de las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social, en vir-
tud de las atribuciones que tienen conferidas como colaboradoras en la
gestion de la Seguridad Social.»

En la seguridad de que la presente recomendacién sera objeto de la
debida atencién de v. 1., y en espera de la preceptiva respuesta, de acuer-
do con lo establecido en el mencionado articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril.

Madrid, 27 de mayo de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de Ordenacion
de la Seguridad Social. Ministerio de Trabajo e Inmigracién.
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Recomendacién 42/2008, de 27 de mayo, sobre medidas para
evitar los retrasos observados en la tramitacion de determi-
nados procedimientos.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 435.)

Esta Institucién acusa recibo del informe de esa Direcciéon Gene-
ral, suscrito por el General Jefe del Gabinete y recibido en esta ofici-
na a través del Gabinete de la Secretaria de Estado de Seguridad, en
relacién con la queja formulada por don (...), registrada con el nime-
ro arriba expresado.

En su citado informe se da cuenta de las vicisitudes, retrasos
y omisiones que ha sufrido en la Comandancia de (...) la tramitacién
del expediente de resarcimiento instado por el compareciente, me-
diante solicitud presentada en fecha 5 de junio de 2006, dirigida a esa
Direcciéon General y resuelta, segin se indica, en fecha 5 de marzo de
2007, por el General Jefe de la Zona de Canarias, aunque en el mo-
mento de la emisién del informe, 28 de enero de 2008, transcurridos
mas de diecinueve meses desde la presentacion de la peticién, atin no
se habia efectuado el pago al afectado del importe del derecho de re-
sarcimiento reconocido, comunicando que se efectuaria el mismo a la
mayor brevedad posible, por todo lo cual se formulan las oportunas
disculpas, reconociendo ese centro directivo que se ha producido en el
caso que nos ocupa un ineficiente funcionamiento de las diferentes
unidades del cuerpo que han intervenido en esta tramitacién.

En efecto, se observa que en la Oficina de la Plana Mayor de la
Comandancia de (...) se extravié la peticién inicial, por lo que se le
solicité al interesado que presentase una nueva instancia, que,
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posteriormente, una vez incoado el procedimiento, el negociado corres-
pondiente omitidé la comunicaciéon al interesado de la suspensién de
los plazos de tramitacién y que se rebas6 en dos meses el plazo de seis
legalmente previsto para la resolucién del expediente. Igualmente, se
produjeron retrasos en la gestion de reclamaciéon del crédito a favor
del guardia civil (...), por problemas que se achacan al relevo del per-
sonal, que en la actualidad se indica que se habrian subsanado.

No obstante y aunque se trate de un solo expediente, parece, a todas
luces, excesivo el cimulo de incidencias producidas, por lo que, de con-
formidad con las atribuciones que tiene conferidas el Defensor del
Pueblo por el articulo 54 de la Constitucién y los articulos 28 y 30 de la
Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige, ha resuelto for-
mular a esa Direccion General la siguiente recomendacién:

«Que se adopten las medidas oportunas para que se efectie un ana-
lisis, en los términos y con la amplitud que se considere conveniente, de
los procedimientos administrativos que se tramitan en la actualidad en
la Comandancia de (...), por si, en alguna unidad de ese 6rgano, se
siguieran produciendo retrasos injustificados, omisiones o negligencias
de algtn tipo, en la gestién de los mismos, revisando, igualmente, si en
las citadas unidades se siguen observando problemas o carencias de
personal .»

A la espera del preceptivo informe de ese organismo, en el que se
ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomendacién o, en su caso,
de las razones que se estimen para no aceptarla, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 30.1 de la citada Ley Organica 3/1981.

Madrid, 27 de mayo de 2008.

Recomendaciéon dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 43/2008, de 27 de mayo, sobre nulidad de
licencia urbanistica otorgada a un proyecto cuya calificacion
urbanistica y declaracién de impacto ambiental han sido de-
claradas nulas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 443.)

Se ha recibido informe de V. E., relativo al expediente de queja for-
mulado por la (...).

Asimismo, se ha recibido informe de la Consejeria de Medio
Ambiente y Ordenacion del Territorio de la Comunidad de Madrid,
en el que se indica lo siguiente:

«En contestacién a la solicitud de informacién en relaciéon con la
queja planteada por la Asociacién de Vecinos (...) con motivo de su
oposicién a la instalacién de una planta de clasificacion y tratamien-
to de residuos de construccién y demolicién cercana a las casas mas
préoximas de ese barrio, se da traslado de la informacién recabada a
través de la Direccién General de Evaluacién Ambiental sobre este
asunto.

Las plantas de clasificacion y tratamiento de residuos de cons-
truccién y demolicién estan incluidas en el epigrafe 61 del anexo 1v
“Proyectos y actividades a estudiar caso por caso por el dérgano
ambiental de la Comunidad de Madrid” de la Ley 2/2002, de 19 de
junio, de Evaluaciéon Ambiental de la Comunidad de Madrid.

Con fecha 26 de septiembre de 2002, la Direccién General de
Calidad y Evaluacién Ambiental establecié, mediante la resolucién
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del citado procedimiento caso por caso, que el proyecto de “planta de
clasificacién y tratamiento de residuos de construccién y demolicién
de (...)” tenia que someterse a un procedimiento abreviado de evalua-
ci6n de impacto ambiental.

Con fecha 3 de diciembre de 2004, se inicia el procedimiento de
evaluaciéon de impacto con la presentacion del Estudio de impacto
ambiental en la Direccién General de Urbanismo y Planificacién
Regional, contandose con informe de viabilidad urbanistica favorable
emitido por esta Direccion General.

El Estudio de impacto ambiental se sometié a informacién publi-
ca durante 20 dias héabiles, mediante la publicacién del anuncio en el
Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, de fecha 2 de marzo
de 2005. En dicho Estudio de impacto ambiental se incluia la carto-
grafia correspondiente donde quedaba claramente identificada la
ubicacién de las parcelas.

Durante el periodo de informacién publica se recibié una unica
alegacién del Ayuntamiento de Madrid, donde no se hacia referencia
a la proximidad de nucleos habitados. No se recibieron alegaciones
del Ayuntamiento de Getafe ni de ningun colectivo ciudadano.

Con fecha 23 de agosto de 2005, la Direccién General de Calidad
y Evaluacién Ambiental emitié la declaracion de impacto ambiental
favorable a la instalacién de la planta, bajo una serie de condiciones
que tenian por objeto la minimizacién de los posibles impactos que la
instalacion de la planta pudiese producir.

Con fecha 5 de julio de 2006, se emiti6é resolucién de la Direccién
General de Urbanismo y Planificacién Regional otorgando la califica-
cién urbanistica de la planta.

Con fecha 26 de febrero de 2007, el Ayuntamiento de Madrid con-
cedif licencia urbanistica, indicando que las condiciones de la decla-
racién de impacto ambiental se incorporaban como prescripciones a
la licencia.

Se acompana la declaracién de impacto ambiental del proyecto de
referencia.»

Una vez estudiados los informes recibidos, junto con la declara-
cion de impacto ambiental formulada, y teniendo en cuenta que

segun los medios de comunicacién la Consejeria de Medio Ambiente
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y Ordenacién del Territorio de la Comunidad de Madrid ha llegado
a un acuerdo con la empresa promotora por el que no se construira
la Planta de clasificacién y reciclaje de residuos de construccién
y demolicion en los terrenos previstos, pero defiende que el proyecto
se ajustaba estrictamente a la legalidad medioambiental y urbanis-
tica, el Defensor del Pueblo debe manifestar las siguientes conside-
raciones:

1%. En el asunto que nos ocupa el emplazamiento del proyecto es,
sin duda alguna, la cuestién determinante. No se puede olvidar que
la planta de valorizacién y reciclaje de inertes se pretendia construir
en unas parcelas de unos 90.000 m?2 del distrito de Villaverde
(Madrid), pero sitas justo en el limite con el término municipal de
Getafe, en concreto de su barrio Perales del Rio, y aproximadamen-
te a 150 m de varias urbanizaciones de ese municipio, tal y como
expresamente se reconoce en la pagina 8 de la Declaracién de impac-
to ambiental, en la que se dice literalmente: «A 100 m de la ubicacién
se encuentran varias zonas residenciales: La colonia Inmaculada y la
urbanizacién Llanos de los Angeles». También a unos 150 m se loca-
lizan dos colegios y una escuela infantil.

Ademas, los habitantes de Perales del Rio ya sufren los efectos
sobre el medio de varias instalaciones relacionadas con el trata-
miento de los residuos y vertidos de aguas del municipio de Madrid.
En concreto, segin informe de los Servicios Técnicos Municipales
de Getafe, de 3 de agosto de 2007, sobre la situacién urbanistica de
Perales del Rio, la zona est4 atravesada por diversas infraestructuras:
M-50, AvE Madrid-Valencia, AVE Madrid-Sevilla, y esta previsto el
desdoblamiento de las vias para la ejecucion del AvE Madrid-
Murcia. Ademas, en las proximidades al ntcleo urbano se locali-
zan otras infraestructuras de caracter supramunicipal: EDAR
(estacion depuradora de aguas residuales) sur, EDAR cuenca baja
del arroyo Culebro, EDAR del Butarque y la incineradora de Valde-
mingbémez.

Por otra parte, la parcela donde se va a ubicar la planta linda en
el propio término municipal de Madrid con un ntcleo chabolista.

Nada tiene esta Institucién en contra del criterio de utilizar suelo
ambientalmente degradado para el emplazamiento de plantas de
este tipo, pero si contra el hecho de que dicho suelo se encuentre a
pocos metros de viviendas habitadas de otro término municipal, cuyo
Ayuntamiento no ha sido consultado y que ya sufre los efectos de
otras infraestructuras similares.
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2%, En este orden de ideas, hay que recordar que, de conformidad
con los apartados 1y 3 del articulo 5 de la Ley 2/2002, de Evaluaciéon
Ambiental de la Comunidad de Madrid, el 6rgano ambiental —en un
plazo de 45 dias y mediante decisién motivada y publica— decidir4,
estudiando caso por caso y basandose en los criterios recogidos en el
anexo séptimo, si un proyecto de los mencionados en el anexo cuarto
debe 0 no someterse a un procedimiento ambiental, y en caso afirma-
tivo a cudl (procedimiento ordinario de evaluacién ambiental o pro-
cedimiento abreviado, articulo 4.b) de la Ley 2/2002).

Precisamente, el anexo viI, denominado «Criterios para determinar
la posible significacién de las repercusiones sobre el medio ambiente»
recoge, en su apartado 1.f), la acumulacion de efectos ambientales de
un proyecto o de su riesgo de accidente con otros proyectos o activida-
des, entre las caracteristicas que debe considerar el érgano ambiental
a la hora de determinar si debe someterse a evaluaciéon ambiental y a
qué procedimiento en concreto. Asimismo, en su apartado 2.f) recoge,
a los mismos efectos y entre los criterios a tener en cuenta respecto a
la ubicacién de los proyectos, la sensibilidad ambiental de las areas
que puedan verse afectadas por los proyectos o actividades y en particu-
lar que el proyecto se sitiie a menos de 1.000 m de una zona residen-
cial, lo que es el caso que nos ocupa.

En aplicaciéon de ambos criterios y dadas las circunstancias con-
currentes (existencia de un nucleo residencial consolidado situado a
150 m perteneciente al municipio de Getafe, tal y como reconoce en
su apartado 4 la declaracién de impacto ambiental), a juicio de esta
Institucion, el proyecto de referencia deberia haber sido sometido al
procedimiento ordinario de evaluacién de impacto ambiental, que si
recoge una fase de consultas, y no al abreviado, que se conforma con
un periodo de informacién publica.

Ya es sintomético que durante el periodo de informacién publica se
recibiera una Unica alegaciéon del Ayuntamiento de Madrid, donde no
se hacia referencia a la proximidad de ntucleos habitados a esa distan-
cia (sino a 1.700 m), y no se recibieran alegaciones del Ayuntamiento
de Getafe ni de ningun colectivo ciudadano, algo verdaderamente sor-
prendente y que no puede interpretarse como desinterés de Getafe ni
de sus vecinos; al contrario, es indicio de falta de difusién del proyec-
to y, por tanto, de conocimiento por quienes resultaran mas afectados.
Cabalmente, es muy posible que no haya habido auténtica «informa-
cién publica», que es una fase esencial del procedimiento y no sola-
mente un «tramite», ni menos que tal tramite se limite a un mero
anuncio y a la apertura de un plazo, como si se tratara de una simple
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actuacion editorial. Sobre todo se trata «de que cualquier persona fisi-
ca o juridica pueda examinar el procedimiento..., formular alegacio-
nes... [pues] quienes presenten alegaciones u observaciones en este
tramite tienen derecho a obtener de la Administraciéon una respuesta
razonada...». Se busca «establecer formas, medios y cauces de partici-
pacién de los ciudadanos, directamente o a través de las organizacio-
nes y asociaciones reconocidas por la ley en el procedimiento de
elaboracion de las disposiciones y actos administrativos» (todo ello
en el articulo 86 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comutn).
Nada de esto ocurre si la Comunidad de Madrid no persigue obtener
efectivamente la finalidad, sino hacer pasar la fase como mero trami-
te, pues entonces las expectativas se defraudan, la finalidad no se
obtiene, existiendo la informacién realmente sélo en el mundo de las
formalidades juridicas, o sea, resulta que se ha malogrado la finalidad
del tramite.

3% Ademads, aun en la hipdtesis de que se considerara adecuado el
procedimiento abreviado de evaluacién de impacto ambiental previsto
en la Ley 2/2002 de la Comunidad de Madrid, que no contempla una
fase de consultas con las administraciones afectadas similar al recogi-
do en el articulo 27 para el procedimiento ordinario, esta Defensoria
debe manifestar su sorpresa por el hecho de que el proyecto no haya
sido consultado con el Ayuntamiento de Getafe. Pese a que la norma-
tiva relativa al procedimiento de analisis ambiental elegido no lo exi-
giera expresamente, serian los habitantes de Getafe —y no los de
Madrid— los principalmente afectados por la planta de valorizacién
y reciclado de residuos de la construccion y demolicién que nos ocupa.
Son también los ciudadanos de Getafe —y no los de Madrid— quienes
ya sufren las molestias y riesgos para la salud y los efectos negativos
sobre el medio que supone el cercano emplazamiento de otras infraes-
tructuras de residuos y depuracién. Es este un caso claro de ordena-
cién supramunicipal, ya que confluyen los intereses de Madrid y los de
Getafe, pero serian, sin duda, los ciudadanos de Getafe los mas afectados,
algo que obvia el 6rgano autonémico ambiental, al no tener en cuenta
tales consideraciones y no consultar con el Ayuntamiento de Getafe,
sea cual sea el procedimiento de evaluaciéon ambiental elegido.

En ese sentido, resulta apropiado traer a colacién el articulo 4 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, segtn el cual las administra-
ciones publicas actiian y se relacionan de acuerdo con el principio de
lealtad institucional y, en consecuencia, deben: a) respetar el ejerci-
cio legitimo por las otras administraciones de sus competencias;
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b) ponderar, en el ejercicio de las competencias propias, la totalidad
de los intereses publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya ges-
tién esté encomendada a las otras administraciones; c) facilitar a las
otras administraciones la informacién que precisen sobre la activi-
dad que desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias, y d)
prestar, en el Ambito propio, la cooperacién y asistencia activas que
las otras administraciones pudieran recabar para el eficaz ejercicio
de sus competencias.

A efectos de cooperacion interadministrativa, es también importan-
te recordar el tenor literal del articulo 242.1 de la Ley 9/2001, del Suelo,
de la Comunidad de Madrid, segtn el cual: «Para asegurar, de acuerdo
con su respectiva capacidad de gestion, el pleno y eficaz ejercicio por
todos los municipios de la Comunidad de Madrid de las competencias
que esta ley les asigna, aquellos entre si y con la Administracién de la
Comunidad y ésta en ejercicio de las competencias que otorga la legis-
lacién de régimen local, podran hacer uso de todos los instrumentos
funcionales de cooperacién voluntaria y de asistencia técnica, econémi-
ca y juridica, respectivamente, previstos por dicha legislacién y la gene-
ral de régimen juridico de las administraciones publicas».

A nuestro juicio, la lealtad institucional, la ponderaciéon de los
intereses publicos implicados y el deber de cooperacién entre admi-
nistraciones obligaban al 6rgano ambiental a consultar y tener en
cuenta tanto la opinion del Ayuntamiento del territorio principal-
mente afectado, que no es otro que Getafe, como su planeamiento
municipal.

4%, Las mismas razones que obligaban a la consulta del proyecto
con el Ayuntamiento de Getafe convierten en insuficiente la
Declaracién de impacto ambiental formulada, toda vez que no valo-
ra ni la presencia de viviendas habitadas a unos 150 m ni los efectos
aditivos de las distintas infraestructuras emplazadas en la zona.
Tampoco se evalda, ni en el Estudio ni en la Declaraciéon de impacto
ambiental, la incidencia sobre el poblado chabolista colindante.

En ese sentido, hay que recordar que el emplazamiento concreto de
una actividad en un determinado entorno es el punto de partida para la
valoracién ambiental de la misma y, por tanto, el analisis de sus efectos
constituye un elemento clave de cualquier declaraciéon de impacto que se
pretenda tal. La ocupacién del territorio, la proximidad a nucleos habi-
tados o a determinadas areas sensibles o vulnerables, la compatibilidad
de la actividad con los usos del suelo preexistentes debe ser analizado
y resuelto. Sin embargo, en la Declaracién de impacto ambiental no se
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aprecia mas que una breve descripcion que apenas se valora y que, ade-
mas, incurre en un error que la invalida, pues la viabilidad del proyecto
se decide sobre la base de que no existen nucleos habitados a menos de
1.700 m, cuando la realidad es que existen a 150 m. El Estudio de impac-
to ambiental incurre en este aspecto en contradicciones que no se han
advertido ni corregido sino més bien reproducido en la Declaracion de
impacto ambiental. El Estudio de impacto ambiental estima idénea la
localizacién de la actividad porque no se encuentran zonas residenciales
a menos de 1.700 m de distancia. Mas adelante, dentro del apartado
denominado «An4lisis socioeconémico», se dice que las dreas residencia-
les mas préximas son el barrio de San Cristébal de los Angeles a 2 km
y Getafe a 5 km. No obstante, en el apartado de descripcién del medio,
se detalla que «al sur de la planta, a 100 m, se encuentran varias zonas
residenciales como la colonia Inmaculada y la urbanizacién Los Llanos».
El Estudio de impacto ambiental contraviene, por tanto, lo previsto en
los articulos 32 y 28 de la Ley 2/2002, sobre su contenido minimo, pues
se ha elaborado considerando una distancia a las zonas residenciales
mas préximas que es falsa.

En suma, la evaluacién ambiental del proyecto de referencia no
ha analizado sus efectos (que son considerables: emisiones atmosfé-
ricas de vehiculos pesados, polvo, ruido, trasiego de residuos inertes
y peligrosos) sobre Perales del Rio, barrio principalmente afectado y
que pertenece al municipio de Getafe, consolidado desde hace déca-
das, habitado por mas de 5.000 vecinos, con dotaciones educativas
y sanitarias propias (dos colegios préximos, una escuela infantil y un
centro de salud), y en pleno desarrollo urbanistico de uso residencial.

Precisamente, en relacién con el desarrollo urbanistico de la zona,
debe tenerse presente que el Plan General de Getafe fue aprobado con
fecha 22 de mayo de 2003 por el Consejo de Gobierno de la Comuni-
dad de Madrid, segiin Orden de 9 de octubre de 2003 (BocM de 13 de
octubre de 2003), quedando aplazados algunos ambitos de suelo urba-
no, el suelo urbanizable y el suelo no urbanizable de proteccién, que
fueron aprobados por el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comu-
nidad de Madrid el 17 de junio de 2004 (BocM ntiim. 156, de 2 de julio
de 2004). El Plan parcial de ordenacién sector tinico PAU-3 Perales del
Rio fue aprobado definitivamente el 10 de julio del 2000, con el obje-
tivo de desarrollar mediante ordenacién detallada los suelos clasifica-
dos como suelo urbanizable programado del PAU-3 Perales del Rio,
recogido dentro PGOU de Getafe aprobado en 1995.

El vigente Plan califica el ntcleo urbano de Perales del Rio y sus
alrededores como RESIDENCIAL y los clasifica como:
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* Suelo urbano consolidado: Incluido en la zona de Ordenanza déci-
ma: Perales del Rio.

Se divide en cinco subzonas, con tipologia edificatoria unifamiliar
en linea y edificacién abierta: subzona A: Cura de Perales; subzona
B: Caserio de Perales; subzona C: Antonio Machado; subzona D: Los
Llanos 1; subzona E: Caz.

Segun el censo de poblacién de 1991 consta de 1.300 viviendas.

A escasos 100 m del limite del término municipal se localizan
diversos equipamientos educativos y deportivos.

* Suelo urbanizable incorporado (SUI-07: PERALES DEL Ri0): Son los
terrenos que provienen del plan general anterior, que se encuentran
en ejecucién y que el plan general incorpora con las caracteristicas
y determinaciones del planeamiento que los ordena.

Este plan parcial prevé 1.750 viviendas y sittia gran parte de los
equipamientos educativos y deportivos préoximos a los existentes en
el nucleo consolidado. En estos momentos la urbanizacién esta con-
cluida. Se prevé la recepcién inmediata. Por tanto, las parcelas tie-
nen la condicién de solar.

* Suelo urbanizable no sectorizado: Son los terrenos que, siendo aptos
para ser urbanizados, no estan incluidos en la programacién del plan.

El plan en su articulo 67 establece como uno de los &mbitos de los
planes de sectorizacion el area de Perales del Rio: «Area de Perales del
Rio, de caracter residencial y que se extiende entre los trazados de la
actual carretera M-301 y de la variante de la M-301 en torno a los
actuales nucleos residenciales. Incluye el espacio situado entre la traza
de la variante de la M-301 y el Parque regional, destinado a espacios
libres como franja de proteccién del propio parque».

En esta area se podran delimitar uno o mas sectores con caracte-
risticas urbanisticas similares a las establecidas en el anterior PAU-3
Perales del Rio, debiendo, en el caso de delimitarse varios sectores,
ser prioritario el desarrollo del ambito situado al norte del trazado
del AVE y M-50, como extensién del nicleo de Los Llanos, Antonio
Machado y el PAU-3.

En la zona se prevé, por tanto, un desarrollo de usos residenciales
que ha sido aprobado por la misma Consejeria que, en paralelo en el
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tiempo, ha emitido una Declaracién de impacto favorable a la viabi-
lidad de una planta de tratamiento de residuos que tendra importan-
tes consecuencias negativas sobre los habitantes actuales y futuros
de esas viviendas sin ni siquiera mencionar el asunto. Desconoci-
miento de la situacién urbanistica no parezca que pueda alegar,
dadas las circunstancias, el 6rgano autonémico, y no deja de ser sor-
prendente que la coordinacién de las decisiones que se adoptan por
un mismo 6rgano (la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacién del
Territorio) sobre un mismo ambito territorial brille por su ausencia,
maxime cuando éstas coinciden en el tiempo.

5% Por otra parte, hay que tener en cuenta que, segtn el articulo
5.4 de la Ley 10/1998, de Residuos, los planes autonémicos de residuos
contendran los objetivos especificos de reduccidn, reutilizacion, recicla-
do, otras formas de valorizacién y eliminacién; las medidas a adoptar
para conseguir dichos objetivos; los medios de financiacién, y el proce-
dimiento de revisién, incluyendo la cantidad de residuos producidos
y la estimacién de los costes de las operaciones de prevencién, valori-
zacién y eliminacién, asi como los lugares e instalaciones apropiados
para la eliminacion de los residuos. A esos efectos, el Plan de gestién
integrada de los residuos de construccién y demolicién de la Comuni-
dad de Madrid 2002-2011, aprobado mediante Acuerdo de 21 de febre-
ro de 2002, establece en el apartado 6.52.1 de su anexo, denominado
«Analisis territorial para la idoneidad ambiental de emplazamientosy,
que debe haber una distancia minima de 1 km alrededor de los nucleos
urbanos, en orden a minimizar las molestias de las plantas de trata-
miento de residuos sobre la poblacién.

6°. Ademas, esta Institucién cree contrario al espiritu de la nor-
mativa vigente que los impactos se deduzcan de las medidas correc-
toras fijadas y no a la inversa. El Defensor del Pueblo cree que la
Declaracién de impacto ambiental debe ser una fotografia en positi-
V0, NO en negativo.

7%. De todo lo argumentado hasta ahora se deduce que la Declara-
cién de impacto ambiental formulada en el presente caso lesiona el
derecho al medio ambiente de los vecinos de Perales del Rio, toda vez
que el juicio sobre la viabilidad del proyecto que supone resulta ficti-
clo, en tanto en cuanto se han valorado deficientemente sus impactos
por: a) estimar una distancia a los nucleos residenciales habitados
mas proéximos que no se corresponde con la real (que es mucho
menor); b) omitir el desarrollo urbanistico residencial del entorno
previsto en el PGOU correspondiente; ¢) omitir el analisis de la acu-
mulacién de efectos ambientales derivados de las infraestructuras ya
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construidas en las inmediaciones, y d) omitir la consulta al Ayunta-
miento del término municipal que resulta principalmente afectado.

En consecuencia y de acuerdo con lo previsto en el articulo 62.1.a)
de la Ley 30/1992, la Declaracién de impacto ambiental dictada en
este caso es nula de pleno derecho.

8?2 De acuerdo con el articulo 36 de la Ley 2/2002, 1a Declaracién de
impacto ambiental favorable constituye requisito previo e indispensa-
ble para el otorgamiento de cualquiera de las autorizaciones o licencias
que los proyectos o actividades sometidos a evaluaciéon de impacto
ambiental precisen para su ejecucion, siendo, asimismo, el contenido
de dicha Declaracién de impacto ambiental vinculante para tales auto-
rizaciones o licencias. En consecuencia, las licencias o autorizaciones
otorgadas contraviniendo lo dispuesto en el apartado anterior seran
nulas de pleno derecho. De ahi que, a juicio de esta Defensoria, la insu-
ficiencia de la Declaracién de impacto ambiental determine también la
nulidad de pleno derecho de dichas autorizaciones o licencias.

9%, En virtud de los articulos 26.1.c), 147 y 148 de la Ley 9/2001 del
Suelo, de la Comunidad de Madrid, en el suelo urbanizable no secto-
rizado, en los términos que disponga el planeamiento urbanistico y, en
su caso, el planeamiento territorial, podra legitimarse, mediante la
previa calificacién urbanistica, la realizacién de construcciones, edifi-
caciones e instalaciones con los usos y actividades correspondien-
tes que revistan cardcter de infraestructuras. Este uso comprende
las actividades, construcciones e instalaciones, de caracter temporal o
permanente, necesarios para la ejecucion y el mantenimiento de obras
y la prestacién de servicios relacionados con la recogida, la seleccién,
el tratamiento y la valorizacién de residuos.

Por tanto, la calificacién urbanistica completa el régimen urbanis-
tico definido por el planeamiento general y, en su caso, los planes de
desarrollo, complementando la ordenacién por éstos establecida, para
una o varias parcelas o unidades minimas, y autorizando, en su caso,
un proyecto de edificacion o uso del suelo conforme a lo establecido en
la Ley 9/2001, cuando estos actos pretendan llevarse a cabo en el
suelo no urbanizable de proteccién y en el suelo urbanizable no secto-
rizado (articulo 147). Ahora bien, el interesado, al instar la iniciacién
del procedimiento para obtener la calificacién urbanistica debe acre-
ditar la justificaciéon de su viabilidad, incluso por razén de su impac-
to territorial y ambiental [articulo 148.2.a)]. Ademas, si las obras y los
usos o actividades de que se trate requieren declaracién de impacto
ambiental o, en su caso, informe o calificacién ambientales, no puede
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resolverse sobre la calificacién urbanistica hasta que no se haya pro-
ducido el correspondiente pronunciamiento ambiental, quedando sus-
pendido entre tanto el plazo para resolver (articulo 148.3). En suma,
los efectos legitimadores de las obras de construccién o edificacién
y los usos o las actividades correspondientes que implica la califica-
cién urbanistica dependen de la declaracién de impacto ambiental. En
consecuencia, si ésta es nula también lo ha de ser aquélla.

Por otra parte, la Consejeria competente debe practicar simulta-
neamente los tramites de informes preceptivos o convenientes de
todos los organismos y administraciones con competencia afectada
(por el objeto del procedimiento entre las que parece que estaria la
de Getafe) y, en su caso, informacién publica por plazo minimo de un
mes [articulo 148.2.c)].

10%. Finalmente, el Defensor del Pueblo cree que, de acuerdo con lo
previsto en los articulos 26, 147, 148, 151 y 152 de la Ley 9/2001, del
Suelo de la Comunidad de Madrid, al ser nula la calificacién urbanis-
tica también lo es la licencia urbanistica municipal.

11°. Por todo lo expuesto, y dado que: 1°) la Consejeria de Medio
Ambiente y Ordenacién del Territorio de la Comunidad de Madrid
habria llegado al acuerdo con la empresa promotora de no construir
la Planta de clasificacién y reciclaje de residuos de construccién
y demolicién en los terrenos previstos debido a la oposicién vecinal,
pero 2°) sostiene que el proyecto se ajustaba estrictamente a la lega-
lidad ambiental y urbanistica, esta Institucién, ante la posibilidad de
que se utilicen los titulos juridicos ya dictados si cambia la actual
coyuntura, y al objeto de que en el futuro se aplique rigurosamente
la legalidad vigente en los procedimientos de evaluacion de impacto
ambiental, ha considerado fundamentado y necesario cursar a la
Consejeria una recomendacién3 en los siguientes términos: «Que, en
casos analogos al presente —y si lo considera pertinente en éste—,
los 6rganos competentes de esa Consejeria, en aplicacién de los ar-
ticulos 4.b), 5.1, 5.3 y 36, anexo IV y anexo VII, apartados 1.f) y 2.f) de
la Ley 2/2002, de Evaluacién Ambiental de la Comunidad de Madrid,;
26.1.c), 147, 148.2.a), 148.2.c), 148.3 y 242.1 de la Ley 9/2001, del
Suelo de la Comunidad de Madrid, y articulos 4, 62, 102 y 104 de la
Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, estimen como causa para
declarar de oficio la nulidad de la Declaraciéon de impacto ambiental,

3 Recomendacién 44/2008 de este volumen.
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y, en consecuencia, la de la calificacién urbanistica otorgada a un
proyecto, la deficiente valoracién de los impactos del mismo por: a)
estimar una distancia a los nucleos residenciales habitados mas préxi-
mos que no se corresponde con la real (de ser mucho menor); b) omi-
tir el desarrollo urbanistico residencial del entorno previsto en el
PGOU correspondiente; ¢) omitir el analisis de la acumulacién de efec-
tos ambientales derivados de las infraestructuras ya construidas en
las inmediaciones, y d) omitir la consulta al Ayuntamiento del térmai-
no municipal que resulta principalmente afectado, lo que convierte el
juicio sobre la viabilidad del proyecto en ficticio, lesionando el dere-
cho al medio ambiente de los vecinos». Lo que comunicamos a ese
Ayuntamiento a efectos informativos.

12% Asimismo, el Defensor del Pueblo considera fundamentado y
necesario cursar al Ayuntamiento de Madrid la siguiente recomendacion:

«Que, de ser considerada nula la calificacién urbanistica otorgada
a un proyecto, en aplicacion de los articulos 26, 147, 148, 151 y 152
de la Ley 9/2001, del Suelo de la Comunidad de Madrid, se declare de
oficio la nulidad de la licencia urbanistica otorgada al mismo.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 27 de mayo de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 44/2008, de 2 de junio, sobre valoracion de
las declaraciones de impacto ambiental y sus efectos.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdgs. 439-440.)

Se ha recibido informe de V. E. (...), relativo al expediente de queja
formulado por la (...).

Asimismo, se ha recibido escrito del Alcalde de Madrid, adjunto al
cual se remite informe de la Delegada del Area de Gobierno de Medio
Ambiente, en el que se dice que:

«(...) En primer lugar es preciso resaltar que la actuacién legitima-
dora para la construccién de la “planta de clasificacién y tratamien-
to de residuos de construcciéon y aparcamiento en superficie” es
competencia de la comunidad auténoma.

Esta competencia viene atribuida por el articulo 26 de la Ley
del Suelo de la Comunidad de Madrid, Ley 9/2001, de 17 de julio,
que permite, mediante una autorizacién especial denominada “ca-
lificaciéon urbanistica” del Consejero, la autorizacién de usos y acti-
vidades en suelo urbanizable no sectorizado que revistan el caracter
de infraestructuras y, concretamente, de “aquellas que se refieran
a la recogida, la seleccién, el tratamiento y la valoraciéon de los
residuos”.

Dicha autorizacién, que valora los intereses supramunicipales
presentes, es aquella que “legitima las obras de edificacién y cons-
truccién y los usos o las actividades correspondientes, sin perjuicio
de la preceptiva licencia urbanistica municipal”.
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La misma ley autonémica precisa que, cuando se tratase de una
actividad sometida a evaluacién de impacto ambiental, como es este
caso, la citada calificacién urbanistica se realiza una vez se produce el
pronunciamiento ambiental. Es decir, el efecto legitimador de la acti-
vidad se produce por una doble manifestacién de voluntad, ambiental
y urbanistica, ambas competencia de la comunidad.

La intervencién municipal se realiza simplemente dentro del pro-
cedimiento de participacién publica como un informante més. Y, una
vez finalizado el proceso, con el otorgamiento de la licencia munici-
pal de caracter reglado y vinculada por las consideraciones ambien-
tales del 6rgano autonémico superior.

El informe de esta concejalia fue emitido el 21 de marzo de 2005,
dentro del procedimiento de informacién ptblica general.

Dicho informe no vinculante, se limita a consideraciones estricta-
mente técnicas sobre medidas preventivas, correctoras y compensa-
torias para las fases de construccién, funcionamiento y clausura. El
informe realiza la observacion de que el emplazamiento de la planta
dista tan solo 30 m del término de Getafe y que, en su entorno, con-
forme al PGOU de 1997 de Madrid, las edificaciones mas préximas se
encuentran a 1.700 metros.

Es pues la comunidad, la entidad competente para la autorizacién
final de la actividad asi como la Administracién ambiental, la cual ha
de valorar los intereses territoriales de caracter supramunicipal concu-
rrentes, siendo el Area de Medio Ambiente del Ayuntamiento un mero
participe del proceso autorizatorio como mero alegante, todo ello sin
perjuicio del otorgamiento de la licencia final de caracter urbanistico,
intervencion final que se produce conforme a las determinaciones del
planeamiento municipal y a las determinaciones autonémicas suprate-
rritoriales y ambientales presentes, y que han sido valoradas dentro del
procedimiento de evaluacién ambiental y de su informacién publica.

Se adjunta copia del informe a la evaluaciéon ambiental, realizada
por el érgano sustantivo.»

Una vez estudiados los informes recibidos, junto con la declaracién
de impacto ambiental formulada, y teniendo en cuenta que segun los
medios de comunicacién la Consejeria de Medio Ambiente y Ordena-
cién del Territorio de la Comunidad de Madrid ha llegado a un acuer-
do con la empresa promotora, por el que no se construird la planta de
clasificacién y reciclaje de residuos de construccién y demolicién en los
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terrenos previstos, pero defiende que el proyecto se ajustaba estric-
tamente a la legalidad medioambiental y urbanistica, el Defensor del
Pueblo debe manifestar las siguientes consideraciones:

1%. En el asunto que nos ocupa el emplazamiento del proyecto es,
sin duda alguna, la cuestién determinante. No se puede olvidar que la
planta de valorizacién y reciclaje de inertes se pretendia construir en
unas parcelas de unos 90.000 m2 del distrito de Villaverde (Madrid),
pero sitas justo en el limite con el término municipal de Getafe, en
concreto de su barrio Perales del Rio, y aproximadamente a 150 m de
varias urbanizaciones de ese municipio, tal y como expresamente se
reconoce en la pagina 8 de la declaracién de impacto ambiental, en la
que se dice literalmente: «A 100 m de la ubicacién se encuentran varias
zonas residenciales: la colonia Inmaculada y la urbanizacién Llanos de
los Angeles». También a unos 150 m se localizan dos colegios y una
escuela infantil.

Ademas, los habitantes de (...) ya sufren los efectos sobre el medio
de varias instalaciones relacionadas con el tratamiento de los resi-
duos y vertidos de aguas del municipio de Madrid. En concreto, segin
informe de los Servicios Técnicos Municipales de Getafe, de 3 de agos-
to de 2007, sobre la situacién urbanistica de Perales del Rio, la zona
esta atravesada por diversas infraestructuras: M-50, AVE Madrid-
Valencia, AVE Madrid-Sevilla y esta previsto el desdoblamiento de las
vias para la ejecuciéon del AVE Madrid-Murcia. Ademas, en las proxi-
midades al niicleo urbano se localizan otras infraestructuras de carac-
ter supramunicipal: EDAR sur, EDAR cuenca baja del arroyo Culebro,
EDAR del Butarque y la incineradora de Valdemingémez.

Por otra parte, la parcela donde se va a ubicar la planta linda en
el propio término municipal de Madrid con un ntcleo chabolista.

Nada tiene esta Institucién en contra del criterio de utilizar suelo
ambientalmente degradado para el emplazamiento de plantas de
este tipo, pero si contra el hecho de que dicho suelo se encuentre a
pocos metros de viviendas habitadas de otro término municipal, cuyo
Ayuntamiento no ha sido consultado y que ya sufre los efectos de
otras infraestructuras similares.

2%, En este orden de ideas, hay que recordar que, de conformidad
con los apartados 1y 3 del articulo 5 de la Ley 2/2002, de Evaluacién
Ambiental de la Comunidad de Madrid, el 6rgano ambiental —en un
plazo de 45 dias y mediante decisién motivada y publica— decidir4,
estudiando caso por caso y basandose en los criterios recogidos en el

219



44/2008 RECOMENDACIONES

anexo séptimo, si un proyecto de los mencionados en el anexo cuarto
debe o0 no someterse a un procedimiento ambiental, y en caso afirma-
tivo a cudl (procedimiento ordinario de evaluacién ambiental o pro-
cedimiento abreviado, articulo 4.b) de la Ley 2/2002).

Precisamente, el anexo viI, denominado «Criterios para determinar
la posible significacién de las repercusiones sobre el medio ambiente»
recoge, en su apartado 1.f), la acumulacion de efectos ambientales de
un proyecto o de su riesgo de accidente con otros proyectos o activida-
des, entre las caracteristicas que debe considerar el érgano ambiental
a la hora de determinar si debe someterse a evaluaciéon ambiental y a
qué procedimiento en concreto. Asimismo, en su apartado 2.f) recoge,
a los mismos efectos y entre los criterios a tener en cuenta respecto a
la ubicacién de los proyectos, la sensibilidad ambiental de las areas
que puedan verse afectadas por los proyectos o actividades y en particu-
lar que el proyecto se sitie a menos de 1.000 m de una zona residen-
cial, lo que es el caso que nos ocupa.

En aplicacién de ambos criterios y dadas las circunstancias con-
currentes (existencia de un nucleo residencial consolidado situado a
150 m perteneciente al municipio de Getafe, tal y como reconoce en
su apartado 4 la declaracién de impacto ambiental), a juicio de esta
Institucidn, el proyecto de referencia deberia haber sido sometido al
procedimiento ordinario de evaluacién de impacto ambiental, que si
recoge una fase de consultas, y no al abreviado, que se conforma con
un periodo de informacién publica.

Ya es sintomatico que durante el periodo de informacién publica se
recibiera una Unica alegacién del Ayuntamiento de Madrid, donde no
se hacia referencia a la proximidad de ntucleos habitados a esa distan-
cia (sino a 1.700 m), y no se recibieran alegaciones del Ayuntamiento
de Getafe ni de ningun colectivo ciudadano, algo verdaderamente sor-
prendente y que no puede interpretarse como desinterés de Getafe ni
de sus vecinos; al contrario, es indicio de falta de difusién del proyec-
to y, por tanto, de conocimiento por quienes resultaran mas afectados.
Cabalmente, es muy posible que no haya habido auténtica «informa-
cién publica», que es una fase esencial del procedimiento y no sola-
mente un «tramite», ni menos que tal tramite se limite a un mero
anuncio y a la apertura de un plazo, como si se tratara de una sim-
ple actuacién editorial. Sobre todo se trata «de que cualquier perso-
na fisica o juridica pueda examinar el procedimiento..., formular
alegaciones... [pues] quienes presenten alegaciones u observaciones
en este tramite tienen derecho a obtener de la Administraciéon una
respuesta razonada...». Se busca «establecer formas, medios y cauces
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de participacién de los ciudadanos, directamente o a través de las or-
ganizaciones y asociaciones reconocidas por la ley en el procedimien-
to de elaboracién de las disposiciones y actos administrativos» (todo
ello en el articulo 86 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comuin). Nada de esto ocurre si la Comunidad de Madrid no persigue
obtener efectivamente la finalidad, sino hacer pasar la fase como
mero tramite, pues entonces las expectativas se defraudan, la finali-
dad no se obtiene, existiendo la informacién realmente sélo en el
mundo de las formalidades juridicas, o sea resulta que se ha malogra-
do la finalidad del tramite.

3%. Ademas, aun en la hipétesis de que se considerara adecuado el
procedimiento abreviado de evaluacién de impacto ambiental previsto
en la Ley 2/2002 de la Comunidad de Madrid, que no contempla una
fase de consultas con las administraciones afectadas similar al recogi-
do en el articulo 27 para el procedimiento ordinario, esta Defensoria
debe manifestar su sorpresa por el hecho de que el proyecto no haya
sido consultado con el Ayuntamiento de Getafe. Pese a que la norma-
tiva relativa al procedimiento de analisis ambiental elegido no lo exi-
giera expresamente, serian los habitantes de Getafe —y no los de
Madrid— los principalmente afectados por la planta de valorizacién
y reciclado de residuos de la construccion y demolicién que nos ocupa.
Son también los ciudadanos de Getafe —y no los de Madrid— quienes
ya sufren las molestias y riesgos para la salud y los efectos negativos
sobre el medio que supone el cercano emplazamiento de otras infraes-
tructuras de residuos y depuracion. Es este un caso claro de ordena-
cién supramunicipal, ya que confluyen los intereses de Madrid y los de
Getafe, pero serian, sin duda, los ciudadanos de Getafe los mas afecta-
dos, algo que obvia el 6rgano autonémico ambiental, al no tener en
cuenta tales consideraciones y no consultar con el Ayuntamiento de
Getafe, sea cual sea el procedimiento de evaluacién ambiental elegido.

En ese sentido, resulta apropiado traer a colacién el articulo 4 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, seguin el cual, las Administra-
ciones publicas actiian y se relacionan de acuerdo con el principio de
lealtad institucional y, en consecuencia, deben: a) respetar el ejerci-
cio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias; b)
ponderar, en el ejercicio de las competencias propias, la totalidad de
los intereses publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestién
esté encomendada a las otras Administraciones; c¢) facilitar a las otras
Administraciones la informacién que precisen sobre la actividad que
desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias, y d) prestar,
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en el ambito propio, la cooperacién y asistencia activas que las otras
Administraciones pudieran recabar para el eficaz ejercicio de sus
competencias.

A efectos de cooperacion interadministrativa, es también importan-
te recordar el tenor literal de articulo 242.1 de la Ley 9/2001, del Suelo
de la Comunidad de Madrid, segun el cual: «Para asegurar, de acuer-
do con su respectiva capacidad de gestion, el pleno y eficaz ejercicio por
todos los municipios de la Comunidad de Madrid de las competencias
que esta ley les asigna, aquellos entre si y con la Administracién de la
Comunidad y ésta en ejercicio de las competencias que otorga la legis-
lacién de régimen local, podran hacer uso de todos los instrumentos
funcionales de cooperacién voluntaria y de asistencia técnica, econémi-
ca y juridica, respectivamente, previstos por dicha legislaciéon y la
general de régimen juridico de las Administraciones publicas».

A nuestro juicio, la lealtad institucional, la ponderacién de los inte-
reses publicos implicados y el deber de cooperacién entre administra-
ciones obligaban al 6rgano ambiental a consultar y tener en cuenta
tanto la opinién del Ayuntamiento del territorio principalmente afec-
tado, que no es otro que Getafe, como su planeamiento municipal.

4%, Las mismas razones que obligaban a la consulta del proyecto
con el Ayuntamiento de Getafe convierten en insuficiente la declara-
cién de impacto ambiental formulada, toda vez que no valora ni la
presencia de viviendas habitadas a unos 150 m ni los efectos aditivos
de las distintas infraestructuras emplazadas en la zona. Tampoco se
evalaa, ni en el estudio ni en la declaraciéon de impacto ambiental, la
incidencia sobre el poblado chabolista colindante.

En ese sentido, hay que recordar que el emplazamiento concreto de
una actividad en un determinado entorno es el punto de partida para
la valoracién ambiental de la misma y, por tanto, el andlisis de su efec-
tos constituye un elemento clave de cualquier declaracién de impacto
que se pretenda. La ocupacién del territorio, la proximidad a nucleos
habitados o a determinadas areas sensibles o vulnerables, la compati-
bilidad de la actividad con los usos del suelo preexistentes debe ser ana-
lizado y resuelto. Sin embargo, en la declaracién de impacto ambiental
no se aprecia mas que una breve descripcién que apenas se valora y que
ademads incurre en un error que la invalida, pues la viabilidad del pro-
yecto se decide sobre la base de que no existen nucleos habitados a
menos de 1.700 m, cuando la realidad es que existen a 150 m. El estu-
dio de impacto ambiental incurre en este aspecto en contradicciones
que no se han advertido ni corregido sino méas bien reproducido en la
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declaracién de impacto ambiental. El estudio de impacto ambiental
estima idénea la localizacién de la actividad porque no se encuentran
zonas residenciales a menos de 1.700 m de distancia. M4s adelante,
dentro del apartado denominado «Analisis socioeconémico», se dice que
las 4reas residenciales mas préximas son el barrio de San Cristébal de
los Angeles a 2 km y Getafe a 5 km. No obstante, en el apartado de des-
cripcién del medio, se detalla que «Al sur de la planta, a 100 m, se
encuentran varias zonas residenciales como la colonia Inmaculada y la
urbanizacién Los Llanos». El estudio de impacto ambiental contravie-
ne, por tanto, lo previsto en los articulos 32 y 28 de la Ley 2/2002, sobre
su contenido minimo, pues se ha elaborado considerando una distancia
a las zonas residenciales mas proximas que es falsa.

En suma, la evaluacién ambiental del proyecto de referencia no ha
analizado sus efectos (que son considerables: emisiones atmosféricas
de vehiculos pesados, polvo, ruido, trasiego de residuos inertes y peli-
grosos) sobre Perales del Rio, barrio principalmente afectado y que
pertenece al municipio de Getafe, consolidado desde hace décadas,
habitado por mas de 5.000 vecinos, con dotaciones educativas y sani-
tarias propias (dos colegios préximos, una escuela infantil y un centro
de salud), y en pleno desarrollo urbanistico de uso residencial.

Precisamente, en relacién con el desarrollo urbanistico de la zona,
debe tenerse presente que el Plan General de Getafe fue aprobado con
fecha 22 de mayo de 2003 por el Consejo de Gobierno de la Comunidad
de Madrid, segin Orden de 9 de octubre de 2003 (BocM de 13 de octu-
bre de 2003), quedando aplazados algunos ambitos de suelo urbano, el
suelo urbanizable y el suelo no urbanizable de proteccién, que fueron
aprobados por el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad de
Madrid el 17 de junio de 2004 (BocM nim. 156, de 2 de julio de 2004).
El Plan parcial de ordenacién sector unico PAU-3 Perales del Rio fue
aprobado definitivamente el 10 de julio del 2000, con el objetivo de
desarrollar mediante ordenacion detallada los suelos clasificados como
suelo urbanizable programado del PAU-3 Perales del Rio, recogido den-
tro del PGOU de Getafe aprobado en 1995.

El vigente plan califica el ntcleo urbano de Perales del Rio y sus
alrededores como RESIDENCIAL y los clasifica como:

* Suelo urbano consolidado: Incluido en la zona de Ordenanza
décima: Perales del Rio.

Se divide en cinco subzonas, con tipologia edificatoria unifamiliar
en linea y edificacién abierta: subzona A: Cura de Perales; subzona B:
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Caserio de Perales; subzona C: Antonio Machado; subzona D: Los Llanos
1; subzona E: Caz.

Segun el censo de poblacién de 1991 consta de 1.300 viviendas.

A escasos 100 m del limite del término municipal se localizan di-
versos equipamientos educativos y deportivos.

* Suelo Urbanizable Incorporado (sui-07: PERALES DEL Rio): son
los terrenos que provienen del Plan General anterior, que se encuen-
tran en ejecucion y que el Plan General incorpora con las caracteris-
ticas y determinaciones del Planeamiento que los ordena.

Este Plan parcial prevé 1.750 viviendas y sitiia gran parte de los
equipamientos educativos y deportivos proximos a los existentes en el
nucleo consolidado. En estos momentos la urbanizacion esta conclui-
da. Se prevé la recepcién inmediata. Por tanto, las parcelas tienen la
condicién de solar.

* Suelo urbanizable no sectorizado: son los terrenos que siendo
aptos para ser urbanizados, no estan incluidos en la programacion
del plan.

El Plan en su articulo 67 establece como uno de los d&mbitos de los
planes de sectorizacion el area de Perales del Rio: «Area de Perales del
Rio, de caracter residencial y que se extiende entre los trazados de la
actual carretera M-301 y de la variante de la M-301 en torno a los actua-
les ntucleos residenciales. Incluye el espacio situado entre la traza de la
variante de la M-301 y el Parque regional, destinado a espacios libres
como franja de proteccién del propio parque».

En esta area se podran delimitar uno o mas sectores con caracte-
risticas urbanisticas similares a las establecidas en el anterior PAU-3
Perales del Rio, debiendo en el caso de delimitarse varios sectores,
ser prioritario el desarrollo del ambito situado al norte del trazado
del AVE y M-50, como extensién del nicleo de Los Llanos, Antonio
Machado y el Pau-3.

En la zona se prevé por tanto un desarrollo de usos residenciales
que ha sido aprobado por la misma Consejeria que, en paralelo en el
tiempo, ha emitido una declaracién de impacto favorable a la viabili-
dad de una planta de tratamiento de residuos que tendra importan-
tes consecuencias negativas sobre los habitantes actuales y futuros de
esas viviendas sin ni siquiera mencionar el asunto. Desconocimiento
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de la situacién urbanistica no parezca que pueda alegar, dadas las cir-
cunstancias, el 6rgano autonémico, y no deja de ser sorprendente que
la coordinacién de las decisiones que se adoptan por un mismo orga-
no (la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenaciéon del Territorio)
sobre un mismo ambito territorial brille por su ausencia, maxime
cuando éstas coinciden en el tiempo.

5% Por otra parte, hay que tener en cuenta que, segun el articu-
lo 5.4 de la Ley 10/1998 de Residuos, los planes autonémicos de resi-
duos contendran los objetivos especificos de reduccién, reutilizacion,
reciclado, otras formas de valorizaciéon y eliminacién; las medidas
a adoptar para conseguir dichos objetivos; los medios de financiacién,
y el procedimiento de revisién, incluyendo la cantidad de residuos
producidos y la estimacién de los costes de las operaciones de pre-
vencion, valorizacién y eliminacion, asi como los lugares e instala-
ciones apropiados para la eliminacién de los residuos. A esos efectos,
el Plan de gestion integrada de los residuos de construccién y demo-
licién de la Comunidad de Madrid 2002-2011, aprobado mediante
Acuerdo de 21 de febrero de 2002, establece en el apartado 6.52.1 de
su anexo, denominado «Andlisis territorial para la idoneidad
ambiental de emplazamientos», que debe haber una distancia mini-
ma de 1 km alrededor de los niicleos urbanos, en orden a minimizar
las molestias de las plantas de tratamiento de residuos sobre la
poblacién.

6°. Ademas, esta Institucién cree contrario al espiritu de la norma-
tiva vigente que los impactos se deduzcan de las medidas correctoras
fijadas y no a la inversa. El Defensor del Pueblo cree que la declara-
cién de impacto ambiental debe ser una fotografia en positivo, no en
negativo.

7%. De todo lo argumentado hasta ahora se deduce que la declara-
cién de impacto ambiental formulada en el presente caso lesiona el
derecho al medio ambiente de los vecinos de Perales del Rio, toda
vez que el juicio sobre la viabilidad del proyecto que supone resulta
ficticio, en tanto en cuanto se han valorado deficientemente sus
impactos por: a) estimar una distancia a los ntucleos residenciales
habitados méas préximos que no se corresponde con la real (que es
mucho menor); b) omitir el desarrollo urbanistico residencial del
entorno previsto en el PGOU correspondiente; ¢) omitir el analisis de
la acumulacién de efectos ambientales derivados de las infraestruc-
turas ya construidas en las inmediaciones, y d) omitir la consulta al
Ayuntamiento del término municipal que resulta principalmente
afectado.
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En consecuencia y de acuerdo con lo previsto en el articulo 62.1.a)
de la Ley 30/1992, la declaracién de impacto ambiental dictada en
este caso es nula de pleno derecho.

8% De acuerdo con el articulo 36 de la Ley 2/2002, la declaracién de
1mpacto ambiental favorable constituye requisito previo e indispensa-
ble para el otorgamiento de cualquiera de las autorizaciones o licencias
que los proyectos o actividades sometidos a evaluaciéon de impacto
ambiental precisen para su ejecucion, siendo, asimismo, el contenido
de dicha declaracién de impacto ambiental vinculante para tales auto-
rizaciones o licencias. En consecuencia, las licencias o autorizaciones
otorgadas contraviniendo lo dispuesto en el apartado anterior seran
nulas de pleno derecho. De ahi que, a juicio de esta Defensoria, la insu-
ficiencia de la declaracion de impacto ambiental determine también la
nulidad de pleno derecho de dichas autorizaciones o licencias.

9%, En virtud de los articulos 26.1.c), 147 y 148 de la Ley 9/2001 del
Suelo de la Comunidad de Madrid, en el suelo urbanizable no sectori-
zado, en los términos que disponga el planeamiento urbanistico y, en
su caso, el planeamiento territorial, podra legitimarse, mediante la
previa calificaciéon urbanistica, la realizacién de construcciones, edifi-
caciones e instalaciones con los usos y actividades correspondientes
que revistan caracter de infraestructuras. Este uso comprende las acti-
vidades, construcciones e instalaciones, de caracter temporal o perma-
nente, necesarios para la ejecuciéon y el mantenimiento de obras y la
prestacién de servicios relacionados con la recogida, la seleccion, el tra-
tamiento y la valorizacién de residuos.

Por tanto, la calificacién urbanistica completa el régimen urbanis-
tico definido por el planeamiento general y, en su caso, los planes de
desarrollo, complementando la ordenacién por éstos establecida, para
una o varias parcelas o unidades minimas, y autorizando, en su caso,
un proyecto de edificacion o uso del suelo conforme a lo establecido en
la Ley 9/2001, cuando estos actos pretendan llevarse a cabo en el
suelo no urbanizable de proteccién y en el suelo urbanizable no secto-
rizado (articulo 147). Ahora bien, el interesado, al instar la iniciacién
del procedimiento para obtener la calificacion urbanistica debe acre-
ditar la justificaciéon de su viabilidad, incluso por razén de su impac-
to territorial y ambiental [articulo 148.2.a)]. Ademas, si las obras y los
usos o actividades de que se trate requieren declaracién de impacto
ambiental o, en su caso, informe o calificacién ambientales, no puede
resolverse sobre la calificaciéon urbanistica hasta que no se haya pro-
ducido el correspondiente pronunciamiento ambiental, quedando sus-
pendido entre tanto el plazo para resolver (articulo 148.3). En suma,
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los efectos legitimadores de las obras de construccién o edificacién
y los usos o las actividades correspondientes que implica la califica-
cién urbanistica dependen de la declaracion de impacto ambiental. En
consecuencia, si ésta es nula también lo ha de ser aquélla.

Por otra parte, la Consejeria competente debe practicar simulta-
neamente los tramites de informes preceptivos o convenientes de
todos los Organismos y Administraciones con competencia afectada
(por el objeto del procedimiento entre las que parece que estaria el de
Getafe) y, en su caso, informacién publica por plazo minimo de un
mes [articulo 148.2.c)].

10*. Finalmente, el Defensor del Pueblo cree que, de acuerdo con
lo previsto en los articulos 26, 147, 148, 151 y 152 de la Ley 9/2001,
del Suelo de la Comunidad de Madrid, al ser nula la calificacién
urbanistica también lo es la licencia urbanistica municipal.

11%. Por todo lo expuesto, y dado que 1°) esa Consejeria habria lle-
gado al acuerdo con la empresa promotora de no construir la Planta
de clasificacion y reciclaje de residuos de construccion y demolicién en
los terrenos previstos debido a la oposicién vecinal, pero 2°) sostiene
que el proyecto se ajustaba estrictamente a la legalidad ambiental
y urbanistica, esta Institucién, ante la posibilidad de que se utilicen los
titulos juridicos ya dictados si cambia la actual coyuntura, y al objeto
de que en el futuro se aplique rigurosamente la legalidad vigente en
los procedimientos de evaluacién de impacto ambiental, considera fun-
damentado y necesario cursarle la siguiente recomendacién:

«Que, en casos andlogos al presente —y si lo considera pertinente
en éste—, los 6rganos competentes de esa Consejeria, en aplicacion de
los articulos 4.b), 5.1, 5.3, 36, anexo IV y anexo VII, apartados 1.f) y 2.f)
de la Ley 2/2002, de Evaluacion Ambiental de la Comunidad de
Madrid; 26.1.c), 147, 148.2.a), 148.2.c), 148.3 y 242.1 de la Ley 9/2001,
del Suelo de la Comunidad de Madrid, y articulos 4, 62, 102 y 104 de
la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, estimen como causa para
declarar de oficio la nulidad de la declaracién de impacto ambiental,
y en consecuencia la de la calificacién urbanistica otorgada a un pro-
yecto, la deficiente valoracién de los impactos del mismo por: a) esti-
mar una distancia a los nicleos residenciales habitados mas préximos
que no se corresponde con la real (de ser mucho menor); b) omitir el
desarrollo urbanistico residencial del entorno previsto en el PGOU
correspondiente; ¢) omitir el andlisis de la acumulacién de efectos
ambientales derivados de las infraestructuras ya construidas en las
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inmediaciones, y d) omitir la consulta al Ayuntamiento del término
municipal que resulta principalmente afectado, lo que convierte el jui-
cio sobre la viabilidad del proyecto en ficticio, lesionando el derecho al
medio ambiente de los vecinos.»

12% Asimismo, a efectos informativos, ha de indicarse que el De-
fensor del Pueblo ha considerado fundamentado y necesario cursar al
Ayuntamiento de Madrid la siguiente recomendacién4 en el sentido
siguiente: «Que, de ser considerada nula la calificacién urbanistica
otorgada a un proyecto, en aplicaciéon de los articulos 26, 147, 148,
151 y 152 de la Ley 9/2001, del Suelo de la Comunidad de Madrid, se
declare de oficio la nulidad de la licencia urbanistica otorgada al
mismo».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de la recomenda-
cién dirigida a esa Consejeria, o, en su caso, de las razones que se
estimen para no aceptarla, de conformidad con el articulo 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 2 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Medio Ambiente
y Ordenacion del Territorio. Comunidad de Madrid.

4 Recomendacién 43/2008 de este volumen.
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Recomendacion 45/2008, de 2 de junio, sobre la presunciéon
de interés legitimo y directo, en los procedimientos sanciona-
dores relativos a infracciones en materia de ruidos, en caso
de vecindad con el lugar de la infraccion.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 441.)

Se ha recibido escrito de ese Ayuntamiento (...), referente a la
queja (...) formulada por don (...).

Una vez estudiado el mismo, esta Institucién debe hacer las si-
guientes consideraciones:

En lo que se refiere a la cuestién de si el sefior (...) puede ostentar
la condicién de interesado en el procedimiento sancionador de refe-
rencia, el Defensor del Pueblo coincide con ese Ayuntamiento en que,
en efecto, segin nuestra jurisprudencia la condicién de denunciante es
sustancialmente distinta de la de parte interesada, por cuanto el
denunciante, aunque tenga reconocida cierta intervencion en el proce-
dimiento que su denuncia provoque (notificacién de su incoacién y de
la resolucién que se dicte), no por ello se constituye en parte. En prin-
cipio, el denunciante de una supuesta infraccién que da lugar a un pro-
cedimiento administrativo sancionador no se convierte en titular de
ningun derecho subjetivo, ni pone en juego un interés personal o legi-
timo, como exige el articulo 31 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, que hubiera de encontrar satisfaccién adecuada y traducida
en algin beneficio o ventaja en su esfera juridica, puesto que se limi-
ta a comunicar a la Administracién un proceder que considera irregu-
lar, a fin de que ponga de oficio en marcha su actividad investigadora
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y sancionadora. Si aquella decide incoar procedimiento sancionador
regulado en los articulos 133 a 137 de la Ley 30/1992, éste es conclui-
do mediante una resolucién sancionadora o de sobreseimiento, sin
otras declaraciones y menos aun de reconocimiento de situaciones
individualizadas en favor de personas ajenas al fin perseguido.

Por tanto, como norma general, en el caso de la actuacién ante la
autoridad administrativa titular de la potestad sancionadora o disci-
plinaria las posibilidades de actuacién del particular se agotan en la
denuncia de la infraccién cometida. Es competencia exclusiva del
6rgano administrativo decidir sobre si se produjo realmente la con-
ducta supuestamente constitutiva de falta y, en consecuencia, si debe
incoarse el expediente sancionador o disciplinario. Pero, a juicio de
esta Defensoria, existe una excepcion (que se deduce a sensu contra-
rio de los fundamentos que sobre este asunto sostiene la jurispruden-
cia) que se produce cuando un particular ademas de denunciante es
el perjudicado por la conducta presuntamente infractora y solicita
personarse en el procedimiento (como asi se puso de manifiesto cuan-
do el compareciente solicitaba acceder al expediente). En este caso el
denunciante (o el particular no denunciante que solicite personarse),
y precisamente por ser el perjudicado por la conducta, puede interve-
nir en el procedimiento administrativo sancionador, ya que tiene un
interés que va mas alla que el de la observancia de la legalidad.

En ese orden de ideas, esta Institucion considera que la interpre-
tacion correcta del articulo 13.2 in fine del Reglamento para la potes-
tad sancionadora debe ser que el inculpado es siempre uno de los
interesados a los que se debe notificar el acuerdo de iniciacién (lo
que, en verdad, es redundante ya que la condiciéon del inculpado de
interesado necesario en el procedimiento sancionador se deduce de la
propia Constitucién y de la Ley 30/1992, sin que sea necesario que el
reglamento abunde al respecto), pero no que el concepto de interesa-
dos (término que por cierto usa el reglamento en plural y seguido de
una coma) se reduzca Unicamente al de inculpado, y ello no sélo por-
que el sentido propio de las palabras y de su construccién gramatical
asi lo indican, sino también porque tal interpretacién seria clara-
mente contraria a la Ley 30/1992 y al concepto de interesado en el
procedimiento administrativo que en ella se recoge.

En ese sentido, a juicio del Defensor del Pueblo, en el caso que nos
ocupa es defendible que los intereses del sefior (...) puedan haberse
visto afectados directamente por la conducta infractora y perjudicados
por ésta, en tanto en cuanto ostenta no sélo el simple interés de mera
observancia de la legalidad, sino también un interés propio y legitimo.
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Al compareciente no le pueden ser ajenas las molestias ocasionadas
por el establecimiento en cuestion, al encontrarse dicho local debajo de
su vivienda, por lo que, en efecto, el cumplimiento de la normativa
vigente en materia de ruidos le comportaria un indudable beneficio en
su esfera juridica, que podria concretarse en la salvaguarda de su
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado y a ver protegida
su salud.

En realidad, la cuestion sobre la que se insiste, y que esa Admi-
nistracién no acepta, es si las leyes le reconocen o no el caracter de
interesado en el procedimiento sancionador, lo que sélo puede diluci-
darse a la vista de la legislacién misma. Evidentemente el precepto
clave es el articulo 31.1.c) de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Ocurre ademas que el promovente sufre las molestias por
ruido del local y que las mediciones actsticas se hicieron desde su
vivienda, de modo que cabe hablar sin excesiva formalidad de una
«presuncién» de interés legitimo a su favor. Ademads, el asunto por el
que manifiesta ese interés recae sobre su derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, ya que ese
desarrollo se esta viendo mermado por la contaminacién actstica
soportada en su domicilio y, por tanto, muy escaso margen queda a la
Administracién sancionadora para no acceder a la pretension de tener
por interesado al denunciante.

Tal condicién de interesado ex articulo 31.1.c), o, lo que es lo
mismo, el reconocimiento del sefior (...) como titular de un interés legi-
timo que podia resultar afectado por la resolucién que se adoptara en
el procedimiento sancionador en el que habia solicitado personarse,
significa que ostentaba los derechos que reconoce el articulo 35, apar-
tados a) y e) de la misma ley a los interesados en un procedimiento
administrativo en curso (sancionador o no). Significa también que su
participacion en el procedimiento debia haberse regido por los articu-
los 84 y 85 de la ley. Es decir, que mientras se encontraba en tramite
el procedimiento sancionador, el compareciente ostentaba los dere-
chos que recoge el articulo 3.1 del Reglamento del procedimiento para
el ejercicio de la potestad sancionadora, segun el cual el procedimien-
to sancionador se desarrollarda de acuerdo con el principio de acceso
permanente, a cuyos efectos en cualquier momento del procedimien-
to, los interesados —que no son sélo los imputados— tienen derecho
a conocer su estado de tramitacién y a acceder y obtener copias de los
documentos contenidos en el mismo, pueden formular alegaciones con
anterioridad al tramite de audiencia, y aportar los documentos que
estimen convenientes. Es mas, dicho reglamento en su articulo 3.4
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reconoce expresamente que en los procedimientos sancionadores no
sélo se ventilan los intereses del imputado sino que pueden concurrir
los de otros posibles afectados, al establecer que la defensa de unos
intereses y otros, junto con la transparencia del procedimiento y la
eficacia de la Administracion, justifican que cada procedimiento san-
cionador que se tramite sea formalizado sistematicamente, incor-
porando sucesiva y ordenadamente los documentos, testimonios,
actuaciones, actos administrativos, notificaciones y demas diligencias
que vayan apareciendo o se vayan realizando. El procedimiento asi
formalizado se custodiara bajo la responsabilidad del érgano compe-
tente en cada fase del procedimiento hasta el momento de la remisiéon
de la propuesta de resolucién al 6rgano correspondiente para resolver,
quien se hara cargo del mismo y de su continuacién hasta el archivo
definitivo de las actuaciones.

Ahora bien, nada de lo anterior tiene virtualidad ante resolucio-
nes sancionadoras ya dictadas; s6lo la tiene en procedimientos futu-
ros 0 en curso.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen-
sor del Pueblo, he resuelto formular a ese Ayuntamiento la siguiente
recomendacion:

«Que se considere titular de un interés legitimo y directo en el pro-
cedimiento sancionador ex articulo 31 la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, a toda persona fisica o juridica que tenga un inte-
rés que vaya més alla de la mera observancia de la legalidad en tanto
en cuanto se encuentre perjudicado de manera directa por la conduc-
ta presuntamente infractora y, por tanto, pueda verse beneficiado por
el cese de la misma, es decir cuando retna la condicién de ostentar un
interés en la restauracién por ser directamente perjudicado por los
hechos, interés que merece poder ser defendido en el curso del proce-
dimiento y que en caso de infracciones de bienes juridicos de natura-
leza ambiental, como lo son las cometidas en materia de ruidos, puede
presumirse (salvo prueba en contrario) como existente en caso de
vecindad con el lugar de la infraccién cometida.

Que los articulos 31, 35, 84 y 85 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comin, y 3.1 y 3.3 del Reglamento del procedimiento
para el ejercicio de la potestad sancionadora sean interpretados en el
sentido de que quien es parte en (‘interesado en’) un procedimiento en
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curso (sancionador o no) tiene derecho en cualquier momento a cono-
cer su estado de tramitacién y a acceder y obtener copias de los docu-
mentos contenidos en el mismo, pudiendo formular, con anterioridad
al tramite de audiencia, alegaciones y aportar los documentos que
estime convenientes, que habran de ser tenidos en cuenta en la reso-
lucién que se adopte.»

Ruego la remisiéon a esta Institucién del preceptivo informe en el
que se dé contestacién a la actual situacién legal de la actividad e ins-
talaciones de la discoteca (...), en el que se indique los resultados de las
dltimas mediciones por ruido y vibraciones realizadas al citado esta-
blecimiento, asi como las ultimas medidas correctoras o cautelares
adoptadas contra el local, toda vez que el interesado sigue sopor-
tando molestias en su domicilio. Por otra parte, se solicita a ese Ayun-
tamiento que ponga de manifiesto la aceptaciéon de la recomendacién
realizada o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptar-
la, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6
de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 2 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Gijon (Asturias).
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Recomendacion 46/2008, de 9 de junio, para que dé cumpli-
miento a las normas estatales sobre realizacion de pruebas, pre-
vias a la homologacién de titulos extranjeros de arquitecto.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 456.)

Con motivo de la tramitaciéon de la queja ntumero (...) presentada
por don (...), se remiti6 a V. E. el oficio que se adjunta en fotocopia, en
el que se solicitaba la remision a esta Institucién de la informacién
maés completa sobre los supuestos planteados por el firmante.

En respuesta a tal peticién ha tenido entrada en esta Institucion,
con fecha 3 de marzo de 2008, y a través del Secretario General de
esa Universidad, un informe firmado por V. E., cuyo contenido coinci-
de con la respuesta ofrecida al reclamante el 21 de febrero de 2008
y que, s1 bien se acompana de otros documentos, no responde a la so-
licitud que esta Institucién constitucional trasladé a v. E. mediante
escrito de fecha 11 de febrero de 2008.

El Defensor del Pueblo en dicho escrito solicitaba informacién para el
esclarecimiento de supuestos concretos que, de ser ciertos, supondrian la
infraccién por parte de esa Universidad de lo dispuesto en la normativa
reguladora de la homologacion de titulos extranjeros de educacién
superior, de obligada observancia para las universidades, asi como en
diversos preceptos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, relativos a la obligacién de las administraciones
publicas de dar respuesta expresa a los escritos y comunicaciones dirigi-
dos por los interesados en algin procedimiento administrativo, siendo
indiferente para su observancia si se trata de uno de sus estudiantes
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0 de un ciudadano que ha abonado a favor de esa Universidad las tari-
fas correspondientes a la realizacién de cualesquiera pruebas de aptitud.

Al margen de lo anterior, de los datos y documentos obrantes en
el expediente de queja del sefior (...) cabe deducir que la Escuela Téc-
nica Superior de Arquitectura de esa Universidad esta exigiendo la
presentacion de un proyecto final de carrera a los titulados extranje-
ros en proceso de homologacién, como requisito previo a la expedicién
de la certificacién acreditativa de superacién de la prueba de aptitud,
independientemente de que la resolucién que acuerda la homologa-
cién, condicionada a la superacién de una prueba de conjunto de las
areas en las que el dictamen emitido por el Consejo de Coordinacion
Universitaria haya apreciado carencias de formacién, incluya o no la
realizacién de tal proyecto de fin de carrera.

Este supuesto queda reflejado en la cuestiéon que constituye la queja
del sefior (...), en la que pese a que la resolucién del entonces Ministerio
de Educacién y Ciencia no exigia la realizacién del citado proyecto
—uUnicamente se habian apreciado en su momento carencias en las
materias de Fisica, Mecanica del Suelo y Cimentaciones, Historia del
Arte, y Estética y Composicién—, esa Universidad le ha venido exigien-
do al reclamante su superacién como materia objeto de la prueba.
Asimismo se desprende de la notificacion dirigida el 9 de noviembre de
2004 al interesado por el tribunal de homologacién de titulos de la
Escuela Técnica Superior de Arquitectura de esa Universidad, que el
mencionado proyecto fin de carrera se exige a todos los titulados que
pretenden la homologacién del titulo de Arquitectura.

Por otra parte, de los mismos datos no es posible deducir que en la
referida escuela se esté dando cumplimiento a los criterios de realiza-
ci6én de las pruebas vigentes en cada momento, asi como tampoco a la
resolucién del Defensor de la Comunidad Universitaria en la que se
formulaban diversas recomendaciones para que fueran respetadas las
disposiciones reglamentarias aplicables a la realizacién de estas prue-
bas de aptitud, resolucién que se dict6 el 31 de enero de 2001, tras
detectar diversas irregularidades en el procedimiento seguido por esa
Universidad para la homologacién del titulo del senor (...).

A este respecto debe senialarse que la Constitucién Espaniola atribu-
ye la regulacién de las condiciones de homologacion de titulos acadé-
micos y profesionales a la competencia exclusiva del Estado (articulo
149.1.30.%), y a su vez la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades, hace recaer sobre el Gobierno, previo informe del
Consejo de Coordinaciéon Universitaria, las competencias normativas
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que regulen las condiciones de homologacién de titulos extranjeros de
educacién superior (articulo 36).

En virtud de tales competencias el entonces Ministerio de Edu-
cacién y Ciencia establecié reglamentariamente las condiciones de
homologacion por Real Decreto 285/2004, de 20 de febrero —que
derogaba el Real Decreto 86/1987, de 16 de enero—, y la observancia
de las mismas resulta obligatoria, como también los criterios genera-
les que la Orden EC1/1519/2006, de 11 de mayo, establece para la
determinacion y realizacién de los requisitos formativos complemen-
tarios previos a la homologacién de titulos extranjeros de educacién
superior.

Esta Gltima disposicién normativa establece que las pruebas deben
consistir en un examen sobre los conocimientos académicos del solici-
tante, referidos a los contenidos formativos comunes respecto de los que
se hayan identificado deficiencias formativas y que se mencionen en la
resolucién que exija la prueba (articulos 9 y 10), asi como la obligacién
de realizar, al menos, dos convocatorias anuales (articulo 11) y de publi-
car al principio de cada curso académico un programa Unico de cada
una de las materias troncales o contenidos formativos comunes suscep-
tibles de integrar el contenido de las referidas pruebas (articulo 13).

El articulo 103 del arriba citado texto constitucional dispone que la
Administracién publica sirve con objetividad los intereses generales
y actiia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentra-
lizacién y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

Tal sometimiento impone a esa Universidad, como entidad de
derecho publico, la obligacién de adecuar sus actuaciones en materia
de homologacién de titulos extranjeros de educacién superior a cuan-
to disponen las normas reglamentarias sefialadas, en virtud de las
cuales no procede exigir, a los titulados extranjeros que se presentan
a la prueba de aptitud, la superacién de un proyecto de fin de carre-
ra si tal requisito no ha sido previa y expresamente mencionado en
la resolucién ministerial donde se exija la prueba.

En consecuencia, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo, procedemos a formular a v. E., como mixima autoridad de la
Universidad de Valladolid, las siguientes recomendaciones:

1%. «Que se modifiquen las normas de régimen interno de esa Univer-
sidad cuya observancia implique el incumplimiento del procedimiento
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establecido en la Orden ECI/1519/2006, de 11 de mayo, por la que se esta-
blecen los criterios generales para la determinacion y realizacién de los
requisitos formativos complementarios previos a la homologacién de
titulos extranjeros de educacién superior (Boletin Oficial del Estado
de 19 de mayo).»

2%, «Que en lo sucesivo se observen rigurosamente por esa Uni-
versidad las resoluciones del departamento ministerial competente,
en las que se exija la prueba de aptitud para la homologacién de titu-
los extranjeros de educacién superior, y se establezca el contenido de
la misma, de acuerdo con las materias en las que el referido ministe-
rio haya identificado deficiencias formativas.»

Agradecemos de antemano a V. E. la acogida que dispense a estas
recomendaciones y quedamos a la espera del informe que sobre su
aceptacion ha de sernos remitido segin prevé el ya citado articulo
30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981.

Madrid, 9 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad de
Valladolid.
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Recomendacion 47/2008, de 10 de junio, sobre la instala-
cion de cinturones de seguridad en los vehiculos destinados
al traslado de presos.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 435.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito en relacién con la
queja planteada por don (...) y registrada con el numero de referen-
cia arriba indicado.

Del mismo se desprende que esa Administracién tiene en proyec-
to dotar de cinturones de seguridad a los vehiculos destinados al
traslado de reclusos.

Segun se nos informa, se estd realizando un estudio por parte de
una empresa civil carrocera del ramo del automévil, para definir las
caracteristicas técnicas que debe cumplir el cinturén de seguridad a
instalar, con el fin de proceder posteriormente a su homologacién
y posterior incorporacién a los vehiculos que en el futuro pudieran
adquirirse.

También se nos ha informado de que el montante econémico que
supondria instalar este dispositivo en los vehiculos actualmente en
uso, ha llevado a esa Administracion a desestimar esta posibilidad.

Esta Institucién desconoce el importe al que podria ascender la
instalacién de estos dispositivos en los vehiculos en servicio, también
desconocemos las previsiones de orden temporal que maneja esa Ad-
ministracién para que los vehiculos destinados al traslado de reclu-
sos sean sustituidos.
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No obstante lo anterior, teniendo en cuenta la obligacién que corres-
ponde a esa Administracion de garantizar la seguridad del traslado de
reclusos, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha estima-
do la conveniencia de formular a v. E. la siguiente recomendacion:

«Que se agilicen, en la medida de lo posible, las actuaciones precisas
para posibilitar que los vehiculos destinados al traslado de reclusos dis-

pongan de cinturén de seguridad.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 10 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 48/2008, de 10 de junio, sobre imparticién
de cursos de formacién a agentes de la Policia Local.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 444.)

Se acusa recibo a su atento escrito de fecha 9 de mayo del presen-
te ano, en el que nos contesta a la queja planteada por dofia (...
y registrada con el nimero arriba indicado.

De la lectura de la documentacién que se adjunta se desprende que
el control, llevado a cabo por la Policia Local sobre la menor interesa-
da, no respetd plenamente las exigencias legales, al realizarse en la
via publica, y de modo tal que permitié conocer a los alli presentes el
contenido de su bolso, que incluia objetos intimos que los demaéas no
tenian por qué conocer, motivo que en si mismo hacia comprensible la
resistencia de la menor interesada a que la inspeccién se llevase a
cabo de aquel modo, sin causa que lo justificase, sin que tal alegacién
y recordatorio de las garantias legales que le asistian con independen-
cia de su condicién de menor, pero especialmente reforzadas por esta
circunstancia, consientan a ningun agente de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad a interpretar tal alegaciéon como «actitud desafiante»,
como especialmente se hace constar en algunas de las declaraciones
de los agentes de las que se nos ha dado traslado. Los agentes deben
ser especialmente formados en este punto: que los ciudadanos hagan
valer sus derechos no se puede interpretar como desafio. Por otra
parte, la menor tenia derecho a que el contenido de su bolso no fuera
conocido por terceros sin causa justa.

En virtud de tales consideraciones y conforme a lo dispuesto en el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
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del Pueblo, se ha valorado la oportunidad de formular a s. s. la
siguiente recomendacién:

«Que entre los cursos de formaciéon que se imparten a los policias
locales de ese Ayuntamiento, se refuercen los que tengan como con-
tenido los derechos fundamentales que asisten a los ciudadanos, es-
pecialmente con ocasién de las actuaciones policiales, recordando
especialmente que invocar frente a ellos los derechos que les asisten
y la voluntad de hacerlos valer, cuando los consideren vulnerados por
las actuaciones policiales, acudiendo a las diversas instituciones de
garantia, en modo alguno puede ser considerado como actitud desa-
fiante o desacato a la autoridad.»

Del mismo modo, se ha valorado la oportunidad de formular a S. s.
la siguiente sugerencia:

«Que se informe especificamente a los agentes actuantes de las
incorrecciones en que han incurrido al considerar desafio la invoca-
ci6n de derechos legales y al proceder al examen del contenido de un
bolso, vaciandolo a la vista de otros en la via publica sin causa justa
proporcional, dando lugar a que terceros conociesen los objetos inti-
mos que en el mismo se custodiaban y, en consecuencia, se esclarez-
ca la responsabilidad disciplinaria en que, con tales quebrantos, los
agentes hayan podido incurrir.»

En la seguridad de que tanto la recomendacién como la sugerencia
seran objeto de atencién por parte de S. S. y en espera de la precepti-
va respuesta.

Madrid, 10 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Torrent (Valencia).
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Recomendacion 49/2008, de 12 de junio, sobre los gastos de
transporte de los televisores de los internos entre centros
penitenciarios.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 452.)

Se ha recibido en esta Institucién su ultimo escrito, relativo a
la investigacién registrada con el nimero de referencia arriba in-
dicado.

Como V. I. recordara, en el curso de la presente queja se ha trata-
do el problema que representa para aquellos reclusos que son fre-
cuentemente trasladados, el que hayan de correr con los gastos
correspondientes al traslado de ciertas pertenencias.

El recluso compareciente, efectivamente, se quejaba de que estan-
do sometido a frecuentes traslados era obligado por esa Adminis-
traciéon a satisfacer los gastos del transporte de su televisor. Se
planteaba por esta Institucién que cuando un recluso es trasladado
tres veces en un periodo de un afo, si ha de satisfacer el importe
correspondiente a cada traslado de su televisor, se produce la indesea-
ble situacién de que los gastos de transporte superen el valor del
objeto transportado, circunstancia que no es razonable que sea
soportada por el recluso, quien en estos casos no es extrano que apa-
rezca doblemente perjudicado: por el traslado en si y por los gastos
aparejados.

El articulo 318 del Reglamento penitenciario, efectivamente esta-
blece que todo interno que sea trasladado a otro establecimiento

penitenciario tendra derecho a que la Administracién penitenciaria
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realice el traslado de sus pertenencias personales por un peso que
nunca podra ser superior a los 25 kg, siendo con cargo al interno el
traslado de aquel material que exceda el peso indicado.

El referido articulo reglamentario no hace distincién alguna entre
los distintos tipos de pertenencias personales, al pago de cuyo trans-
porte viene obligada la Administraciéon penitenciaria.

Por otra parte se han venido produciendo diversas resoluciones de
juzgados de vigilancia penitenciaria, en las que, a peticién de los
reclusos afectados, se ha configurado de manera mas precisa el con-
tenido del articulo 318 antes referido.

Asi en el ambito jurisdiccional del Juzgado de Vigilancia Peniten-
ciaria de Castilla y Ledn nimero 2, se obliga a esa Administracién a
que los televisores de los reclusos formen parte del equipaje, que con
un peso maximo de 25 kg debe ser trasladado con cargo a la Ad-
ministracién penitenciaria.

Esta Institucién considera que una interpretacién tan razonable
del articulo 318 del vigente Reglamento penitenciario, deberia haber
sido adoptada por esa Administracién sobre la base de criterios de
equidad, toda vez que la tenencia de aparatos de television no debe-
ria estar precisamente penalizada en el ambito penitenciario, como de
hecho lo est4, si el recluso que es trasladado debe atender como
norma general a la satisfaccién del gasto correspondiente a su trans-
porte cuando es trasladado de centro.

Este planteamiento de caracter general, cuando viene referido a
los reclusos que son trasladados de forma frecuente por motivos aje-
nos a su voluntad, adquiere una consideracién especial, que motiva
que esta Institucién al amparo del articulo 30 de su ley organica
reguladora, haya valorado la conveniencia de dar traslado a V. 1. de
la siguiente recomendacion:

«Que la Administracién penitenciaria, la cual debe hacerse cargo
del transporte de 25 kg de equipaje de los internos conforme a la
legislacion vigente, facilite la entrega sin demora de los aparatos de
television de los reclusos trasladados cuando tal televisor unido al
resto de sus pertenencias no supere los 25 kg de peso. Y que, en caso
de que se exceda este peso, se informe al recluso de su derecho a
recuperar el televisor, pagando el porte de los kilogramos que propor-
cionalmente le correspondan.»
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Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Instituciéon, y esperando la contestacién oportuna respecto a la reco-
mendacién que se le efectia.

Madrid, 12 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de Insti-
tuciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 50/2008, de 20 de junio, para que se adecuen
las tarjetas de residencia de familiares a cargo de ciudadanos
comunitarios, a fin de que no se limite su derecho al desarro-
llo de aquellas actividades laborales para las que se encuen-
tran expresamente autorizados por la normativa vigente.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 437.)

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a la queja
planteada por don (...) y registrada con el ntimero arriba indicado.

En dicho escrito manifiesta V. E. que tras la entrada en vigor del Real
Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y resi-
dencia en Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Eco-
noémico Europeo, en las tarjetas de residencia de familiar de ciudadano
de la Unioén se esta haciendo figurar la anotacién «no autoriza a trabajar
en los casos de descendientes mayores de veintitin afios, sin que figure
ningun tipo de anotacién en este sentido en las tarjetas que se expiden a
los conyuges, parejas registradas y descendientes menores de esa edad.

Segtn informa la Comisaria General de Extranjeria y Documen-
tacion, como centro directivo competente en materia de gestion de los
servicios de expedicion de las tarjetas de identidad de extranjeros, la
consignacion de dicha leyenda obedece al cumplimiento de lo estable-
cido en el articulo 3 del citado Real Decreto 240/2007, de 16 de febre-
ro, en virtud del cual con caracter general se excluye a los ascendientes
y mayores de veintitin anos a cargo del ciudadano de la Unién del acce-
so al trabajo, salvo en aquellos supuestos que expresamente se men-
cionan en el parrafo 2 de ese mismo articulo.
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En relacién con el contenido de dicho informe, esta Institucién quie-
re significar a V. E. que la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular
y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, dispone
en su articulo 23 que los miembros de la familia del ciudadano de la
Unién, independientemente de su nacionalidad, beneficiarios del dere-
cho de residencia o del derecho de residencia de permanente de un
Estado miembro, tendran derecho a trabajar por cuenta propia o ajena.

No obstante lo anterior, el articulo 3 del Real Decreto 240/2007, de
16 de febrero, prevé textualmente: «Las personas incluidas en el
ambito de aplicacion del presente real decreto, exceptuando a los des-
cendientes mayores de veintiin anos que vivan a cargo y a los ascen-
dientes a cargo contemplados en el articulo 2.d) del presente real
decreto, tienen derecho a acceder a cualquier actividad tanto por
cuenta ajena como propia, prestacién de servicios o estudios en las
mismas condiciones que los espanoles, sin perjuicio de la limitacién
establecida en el articulo 39.4 del tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea.

No alterara la situacién de familiar a cargo la realizacién por éste de
una actividad laboral en la que se acredite que los ingresos obtenidos
no tienen el caricter de recurso necesario para su sustento, y en los
casos de contrato de trabajo a jornada completa con una duracién que
no supere a los tres meses en computo anual ni tenga una continuidad
como ocupacion en el mercado laboral, o a tiempo parcial teniendo la
retribucion el citado caracter de recurso no necesario para el sustento.
En caso de finalizacién de la situaciéon de familiar a cargo y eventual
cesacion en la condicion de familiar de ciudadano de la Unién, sera apli-
cable el articulo 96.5 del Reglamento de la Ley de extranjeria».

De lo anteriormente expuesto se deduce que la normativa comuni-
taria reconoce el derecho al trabajo a cualquier familiar de ciudada-
no de la Unién beneficiario del derecho de residencia, sin limitacién
0 excepcién de ningun tipo, si bien en nuestra normativa interna se
restringe este derecho al excluir expresamente a los ascendientes a
cargo y a los descendientes mayores de veintiiin afios, y se supedita
a la exigencia de que los ingresos econémicos obtenidos por los intere-
sados no resulten suficientes para su sustento. La exclusion del dere-
cho a trabajar de dichos miembros de la familia introducida en el
ordenamiento juridico espanol no puede considerarse, por tanto, acorde
con el contenido del articulo 23 de la Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo.
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Con independencia de lo expuesto, como ya ha quedado sefialado, el
articulo 3 del vigente real decreto contempla en su parrafo 2 la posibi-
lidad de que los descendientes mayores de veintitin afios y los ascen-
dientes directos contemplados en el articulo 2.d) de esa misma norma
que vivan a cargo del titular del derecho, puedan acceder a una activi-
dad laboral en la que se acredite que los ingresos obtenidos no tienen
el caracter de recurso necesario para su sustento, y en los casos de con-
trato de trabajo a jornada completa con una duracién que no supere los
tres meses en computo anual ni tenga una continuidad como ocupa-
cién en el mercado laboral, o a tiempo parcial teniendo la retribucién
el citado caracter de recurso no necesario para el sustento.

En consecuencia, el acceso al mercado laboral en estos supuestos
se configura como un derecho expresamente reconocido a estos ciu-
dadanos, sin que su ejercicio suponga una alteracién de la situacion
de familiar a cargo ni pueda motivar, por si solo, la cesacién en su
condicién de familiar de ciudadano de la Unién.

Por todo ello, a juicio de esta Institucién la consignacién de la le-
yenda «no autoriza a trabajar» en las tarjetas de los familiares a cargo
incluidos en el ambito de aplicaciéon del Real Decreto 240/2007, de 16 de
febrero, imposibilita el ejercicio de las actividades laborales para las
que expresamente se encuentran autorizados y no se corresponde con
los derechos reales reconocidos a estos ciudadanos por nuestra nor-
mativa interna.

La tarjeta de familiar de ciudadano de la Unién tiene como finali-
dad la de reflejar y acreditar las diversas circunstancias caracteristi-
cas de la situacién legal de sus titulares y su identificacién. A tal fin,
debe especificar los datos de identidad del interesado, asi como la
razén por la cual se reconoce su derecho para permanecer en Espana
y los datos relativos al permiso de trabajo y los de su alcance. Por ello,
no parece procedente que se incorpore en las tarjetas de los descen-
dientes de ciudadanos comunitarios mayores de veintiin afios, ni en
la de los ascendientes a cargo, la anotacién «no autoriza a trabajar»,
ya que los mismos disfrutan de este derecho en los términos descritos
en el articulo 3.2 de la norma de aplicacién.

En este mismo sentido, hemos de participar a v. E. que algunas que-
jas recibidas en esta Instituciéon hacian referencia a la disconformidad
de conyuges de ciudadanos comunitarios con la consignacién en sus res-
pectivas tarjetas de la anotacién «no lucrativa», y de otras investigacio-
nes llevadas a cabo ante esa Administracién, parece desprenderse que
en algunos supuestos continta figurando la leyenda «no lucrativa»
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0 «no autoriza a trabajar» en casos de hijos menores de 21 afos, lo que
en ocasiones ha supuesto un obstaculo para que puedan acceder al mer-
cado de trabajo en igualdad de condiciones que los espafioles.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién, en atencién a lo esta-
blecido en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha es-
timado procedente formular a v. E. la siguiente recomendacién:

«Que, en cualquier caso, se proceda a adecuar la anotacién “no auto-
riza a trabajar” en las tarjetas de residencia de familiar de ciudadano
de la Unién expedidas a los familiares a cargo a los que expresamente
se refiere el articulo 3.2 del vigente Real Decreto 240/2007, de 16 de
febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espana de ciu-
dadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, al
objeto de que no se limite su derecho al desarrollo de aquellas activi-
dades laborales para las que se encuentran expresamente autorizados
por la vigente normativa.

Por otra parte, y en lo que se refiere a los conyuges, parejas regis-
tradas y descendientes menores de veintiin afos, rogamos a V. E.
imparta las instrucciones oportunas a fin de que el contenido de sus
respectivas tarjetas concuerde con la previsién del articulo 3.1 del
citado real decreto, en virtud del cual tienen derecho a acceder a
cualquier actividad por cuenta ajena o propia en las mismas condi-
ciones que los espafioles, sin perjuicio de la limitacién recogida en el
articulo 39.4 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, re-
ferente a los empleos en la Administracién publica.»

Por dltimo, el Defensor del Pueblo se ve en la necesidad de poner
de manifiesto a V. E. que, a juicio de esta Institucién, la actual redac-
cién del articulo 3.2 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero,
supone una limitaciéon de derechos no contemplada en el articulo 23
de la Directiva 2004/28/CE, en la que no se establece restriccion
alguna al trabajo por cuenta ajena o propia de ningiin miembro de la
familia del ciudadano de la Unién, por lo que no parece haber sido
correctamente transpuesto al ordenamiento juridico espafiol. En con-
secuencia, rogamos a ese centro directivo informe sobre dicho asun-
to y adopte, en su caso, las medidas que pudieran resultar oportunas
para posibilitar el ejercicio de los derechos que a estos familiares
reconoce la normativa comunitaria.
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 20 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida a la Secretaria de Estado de Inmi-
gracion y Emigracion. Ministerio de Trabajo e Inmigracion.
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Recomendacion 51/2008, de 20 de junio, sobre la gratuidad
de las llamadas telefonicas para obtener cita previa en rela-
cién con la obtencion o renovacion de documento nacional de
identidad o pasaporte.

(BOCQG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146, pdg. 446.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 20 de mayo del pre-
sente ano, en el que nos contesta a la queja planteada por el Excmo.
Sr. Valedor do Pobo y registrada con el nimero arriba indicado.

En virtud de los argumentos expuestos en el mismo, asi como en con-
sideracion de las numerosas quejas que hemos recibido desde la implan-
tacion del sistema de cita previa, en las que los ciudadanos argumentan
que tras reiterados intentos no consiguen contactar, sumando a la frus-
tracién de su intento el disgusto del coste, que consideran inutil, de las
llamadas realizadas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se ha valo-
rado la conveniencia de formular a v. E. la siguiente recomendacién:

«Que se procure la gratuidad para el ciudadano de los diversos
canales de solicitud de cita previa para dar cumplimiento al deber de

obtencidén o renovacién del DND.

En la seguridad de que esta recomendaciéon sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 20 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 52/2008, de 20 de junio, sobre afecciones
acusticas debidas a las operaciones en el aeropuerto de Madrid-
Barajas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 457.)

Se ha recibido escrito de V. E. (...), referente a la queja arriba indi-
cada, formulada por don (...), de (...).

Visto lo cual, y atendiendo a que esa Consejeria viene con su
informe a reiterar lo ya sostenido en la ocasién anterior, sin tomar
en consideracién lo expresado por esta Defensoria en nuestra comu-
nicacién ultima, ni para aceptarlo ni para rebatirlo, procede, de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, dirigir a esa Administracién las siguientes
recomendacién y sugerencia, en el bien entendido de que el Defensor
del Pueblo, conforme fue razonado, considera que esa Consejeria no
esta actuando de acuerdo con la legislacién vigente en el ambito de
sus competencias.

Reiteramos que esta Defensoria no estd aconsejando la urbaniza-
cién ni edificacién de terrenos que previsiblemente se veran inundados
de ruido, sino que considera no ajustado a la ley que el responsable de
la generaciéon de ruido (la Administracién aeroportuaria) se desentien-
da de sus efectos, previos y posteriores a la inundacién, sin indemni-
zar. Por tanto, las siguientes propuestas se fundamentan en nuestra
conviccién de que la Administracién urbanistica regional no debe
secundar al titular del aeropuerto haciendo esperar a los municipios
y a los particulares de la regién, sin titulo juridico y sin instarle, o al
menos advertirle, de la posibilidad de indemnizacién.
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Recomendacion: «1°) Que considere que los Sectores de suelo urba-
nizable no programado A-5, A-6, A-7 y A-8 del Plan General de Algete
no estan gravados por afecciones acusticas de derecho, sino que lo
estan s6lo con afecciones de hecho, debidas a las operaciones de las
aeronaves en operaciones del aeropuerto; 2°) que no confunda la “defi-
nicién de la huella de ruido” (la determinacién de un hecho fisico) con
la imposicién de gravamenes juridicos sobre terrenos ni con la impo-
sicién de servidumbres acusticas; 3°) que mantener el aplazamiento
de la decisién que le compete sobre los Sectores de suelo urbanizable
no programado A-5, A-6, A-7 y A-8 del Plan general de ordenacién
urbana de Algete es una decision sin respaldo legal si se basa en que
“atn no esta definida la situacién acustica efectiva”; 4°) que no consi-
dere que son los ayuntamientos y los vecinos los responsables del
ruido aeroportuario, ni, por tanto, son los encargados de realizar los
‘estudios correspondientes’ sobre el ruido de Madrid-Barajas».

Sugerencia: «Que proceda a dirigirse al titular del Aeropuerto de
Madrid-Barajas para hacerle ver: 1°) que es AENA —y no el
Ayuntamiento de Algete, ni los vecinos del municipio, ni los titulares de
suelo en ese término municipal afectados por las determinaciones urba-
nisticas pendientes de aprobacion— el ente responsable del ruido aero-
portuario, actual y previsible; 2°) que la Administracién aeroportuaria
sblo puede imponer cargas acusticas conforme a las leyes, es decir, con-
forme a la Ley del Ruido, la legislacién aeroportuaria y la legislacién de
impacto ambiental, como AENA conoce sobradamente, y 3° que la
Comisiéon de Seguimiento de las Actuaciones de Ampliacién del Sistema
Aeroportuario de Madrid (CSAASAM) no esta habilitada para imponer
cargas acusticas de Derecho, porque ello sélo es posible mediante servi-
dumbres acusticas, sea como limitaciones generales a la propiedad no
indemnizables o como cargas particulares indemnizables, conforme a la
legislacién aeroportuaria, las normas transitorias de la Ley del Ruido,
y, en todo caso, segin las determinaciones legales de impacto ambien-
tal».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de estas sugeren-
cia y recomendacion o, en su caso, de las razones que se estimen para
no aceptarla, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 20 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Medio Ambiente
y Ordenacion del Territorio. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 53/2008, de 20 de junio, para que por los
6rganos competentes del Servicio Gallego de Salud se valore la
oportunidad y conveniencia de adoptar las medidas pertinen-
tes y tendentes a reducir la extraordinaria demora, al menos en
algunos supuestos, para la realizacion de cirugia reconstructi-
va de mama en el Servicio de Cirugia Plastica del Complejo
Hospitalario Universitario de Vigo.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 439.)

En su momento, comparecié ante esta Instituciéon dona (...), solici-
tando nuestra intervencion.

Mediante su escrito ponia de relieve que:

1. A finales del ano 2005, le fue detectado un tumor en el pecho
derecho, proceso del que fue intervenida el 23 de marzo de 2006 en
el hospital (...), de (...), realizdndose una masectomia radical.

2. En controles posteriores, los especialistas médicos determina-
ron que, dada su juventud, se le practicaria una cirugia correctora de
mama, a realizar en el hospital (...).

3. En junio de 2006, los especialistas médicos del dltimo hospital
citado le comunicaron que seria citada para la realizacién de las per-
tinentes pruebas preoperatorias, si bien no habia recibido notifica-
cién alguna al respecto.

4. En el mes de julio de 2007, solicit6 por escrito informacién sobre
su situacién en la correspondiente lista de espera, sin haber recibido
comunicacién sobre ello.

5. Desde que se le practic6 la mencionada intervencién quirurgica
habia transcurrido un afno y medio, sin que se hubiera materializado
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el nuevo procedimiento programado, amplio periodo de tiempo que
adquiria todavia una mayor dimension si se tenia presente que esta
demora le afectaba tanto a nivel psiquico como en su vida familiar
y personal.

Iniciada la oportuna investigacion, la Direccion General de la
Divisién de Asistencia Sanitaria del Servicio Gallego de Salud (...),
comunic) que «se trata de un tipo de cirugia que no es posible deri-
var a centros concertados, debido a su complejidad técnica» y que
«todas las intervenciones quirdrgicas se efectiian en funcién de la
prioridad asignada por el facultativo prescriptor y la antigiiedad
en la permanencia en la lista de espera», sin efectuarse mencién
alguna, tal y como solicité esta Institucion, acerca de las previsio-
nes existentes para la realizacién de la resefiada intervencién qui-
rargica.

Teniendo presente que la sefiora (...) solicitdé por escrito informa-
cién sobre las referidas previsiones, sin recibir comunicacion al res-
pecto, esta Institucidn solicité un nuevo informe a la mencionada
Direccién General, cuyo titular ha puesto de manifiesto, reciente-
mente (...), que «es una intervencién que no tiene la misma preferen-
cia que una urgencia oncoldgica, aunque somos conscientes de la
importancia y afectacion que para su imagen tiene en la paciente.
Dada su posicién en la lista de espera en cirugia plastica, la previ-
si6n del centro serd para dentro de 10-12 meses».

De la informacién facilitada por la referida Direccion General se
desprende la existencia de una notable demora, de caracter estructu-
ral, para la realizacion, en el complejo hospitalario de (...), de proce-
dimientos quirdrgicos como el que precisa, segin el criterio de los
especialistas médicos, la sefora (...), aproximadamente de tres afios
en el caso concreto por ella planteado.

Con caracter previo a la formulacién de la recomendacién que se
deriva de la presente investigacion, es necesario efectuar las cuatro
consideraciones que seguidamente se detallan.

En primer lugar que, efectivamente y en linea con lo expresado
en los informes de la citada Direccion General, la equidad y la
mayor eficiencia del sistema exige la definicién de criterios explici-
tos de indicacién clinica y el establecimiento de pautas de actuacién
acerca de la prioridad de los pacientes en lista de espera. Sobre ello,
cabe afiadir que, en el marco de esta definicién de indicaciones qui-
rurgicas y de priorizacion de los procesos segin sus repercusiones

258



RECOMENDACIONES 53/2008

y la situacidn clinica de los pacientes, deberan armonizarse los crite-
rios de necesidad, mayor beneficio y orden de inclusién en lista de
espera.

En segundo término, que el reconocimiento del derecho de todos los
ciudadanos a la proteccién de la salud, consagrado en el articulo 43 de
la Constitucién Espariola, requiere de los poderes publicos la adopcién
de las medidas idéneas para satisfacerlo.

En tercer lugar, que el fin principal de las administraciones con
responsabilidad en la gestion de la asistencia sanitaria no es otro que
el de prestar una atencién de calidad a los ciudadanos, en cuyo marco
la equidad es un referente ineludible.

Y, en cuarto 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
tiempos de espera que no sean razonables.

En conexién con lo anterior, es importante tener presente que
la excesiva demora en la realizacién del procedimiento quirtargico
al que se viene haciendo referencia (cirugia reconstructiva de
mama), aproximadamente tres afnos en el caso concreto planteado,
no se compadece, en modo alguno, con la obligacién que incumbe
al sistema publico sanitario de garantizar no sélo el contenido
nominal y funcional de las prestaciones, sino también la forma de
obtencién de las mismas en lo referente a tiempo, calidad y accesi-
bilidad.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en virtud de lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, esta Instituciéon ha acordado dirigir a v. E. la siguiente reco-
mendacién:

«Que por los 6rganos competentes del Servicio Gallego de Salud se
valore la oportunidad y conveniencia de adoptar las medidas perti-
nentes y tendentes a reducir la extraordinaria demora, al menos en
algunos supuestos, para la realizacién de cirugia reconstructiva de
mama en el Servicio de Cirugia Plastica del complejo hospitalario
universitario de (...).»

Agradeciendo su preceptiva respuesta, en el plazo no superior a
un mes a que hace referencia el articulo 30 de la Ley Organica

3/1981, de 6 de abril, en el sentido de si se acepta o no la recomendacién
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formulada, asi como, en caso negativo, las razones que se estimen
para su no aceptacion.

Madrid, 20 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Sanidad. Junta
de Galicia.
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Recomendacion 54/2008, de 20 de junio, sobre coordinacion
de las administraciones encargadas de los transportes urbanos.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 440.)

Acusamos recibo de su escrito (...), en relaciéon con la queja regis-
trada en esta Institucién con el nimero (...), formulada por don (...).

Igualmente hemos recibido escrito del Concejal de Movilidad y Trans-
porte del Ayuntamiento de (...), en el que se nos comunica:

«La linea de autobuses 519, gestionada por el Consorcio de Trans-
portes de la Comunidad de Madrid y que presta servicio entre Mods-
toles y Villaviciosa de Odén, inicialmente tenia su cabecera en la
avenida Principe de Asturias de nuestro municipio, fuera de la urba-
nizaciéon El Bosque. A peticién del Ayuntamiento y para dar servicio
a los vecinos de esta urbanizacidn, trasladd su cabecera a la calle
Guadiana de esta urbanizacion, donde permanecié varios anos sin
que existiera ninguna queja vecinal al respecto.

En el afio 2002, aprovechando el cambio de cabecera de la linea 518,
que une nuestro municipio con Madrid, desde la Universidad Europea
de Madrid a la calle Tera de la urbanizacién El Bosque, y dado que en
dicha calle existia espacio suficiente, el Ayuntamiento solicité al
Consorcio de Transportes el cambio de la cabecera de la linea 519
desde la calle Guadiana a dicha calle Tera con el fin de facilitar a los
vecinos el cambio de linea. Desde este momento comenzaron las que-
jas de los vecinos de la calle Tera, recibimos mas de 200 quejas al ser
una zona de viviendas agrupadas, por las molestias causadas al jun-
tarse en el mismo punto hasta cinco vehiculos con el motor en marcha.
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En una reunién con el Consorcio de Transportes se decidié devolver la
cabecera del 519 a su ubicacién original, es decir, la calle Guadiana
que es donde se encuentra en la actualidad.

A partir de ese momento comenzaron las quejas de unos vecinos,
que anteriormente no se habian registrado, para que se quitara la
cabecera de la proximidad de sus viviendas. Trasladamos estas que-
jas al Consorcio proponiendo alternativas para el cambio de ubica-
ciéon que el Consorcio desestimd. En vista de lo cual les solicitamos
que propusieran ellos una ubicacién que pueda solucionar el proble-
ma sin menoscabo de la calidad del servicio para el resto de los veci-
nos, y hasta la fecha no hemos recibido respuesta».

A la vista de la respuesta ofrecida por ambas administraciones, de
la que se desprende una clara descoordinaciéon para intentar dar solu-
cién, si fuera posible, al problema denunciado por el interesado, se ha
considerado oportuno, a tenor de lo dispuesto en el articulo 103.1 de la
Constitucién, que establece que la Administracién publica sirve con
objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con el principio,
entre otros, de coordinacién, asi como del articulo 3.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn que sefiala que las
administraciones publicas en sus relaciones se rigen por el principio de
cooperacion y colaboracién, y en su actuacion por los criterios de eficien-
cia y servicio a los ciudadanos, formular, de conformidad con lo dispues-
to en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
reguladora del Defensor del Pueblo, la siguiente recomendacion:

«Que por parte de esa Administracién se emprendan y lleven a
cabo las actuaciones necesarias para que se produzca la necesaria
coordinacién entre administraciones que debe imperar su funciona-
miento normal y se dé con ello solucidn, si fuera posible, al problema
expuesto por el interesado.»

Agradeciendo por anticipado la remisién a esta Institucién del
preceptivo informe, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de
esta recomendacion o, en su caso, de las razones que estime para no
aceptarla y ello, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 20 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida al Director Gerente del Consorcio
Regional de Transportes. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 55/2008, de 20 de junio, sobre coordinacion
de las administraciones encargadas de los transportes urbanos.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 444.)

Acusamos recibo de su escrito (...), en relacién con la queja regis-
trada en esta Institucién con el numero (...), formulada por don (...).

Hemos recibido escrito del Director Gerente del Consorcio de Trans-
portes de Madrid, en el que nos indica:

«A fecha de hoy no se ha propuesto por el Ayuntamiento de (...) un
lugar viable alternativo para reubicar la parada cabecera en cues-
tion.»

A la vista de la respuesta ofrecida por ambas administraciones, de
la que se desprende una clara descoordinacién para intentar dar solu-
cién, si fuera posible, al problema denunciado por el interesado, se ha
considerado oportuno, a tenor de lo dispuesto en el articulo 103.1 de la
Constitucion, que establece que la Administracién publica sirve
con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con el prin-
cipio, entre otros, de coordinacion, asi como del articulo 3.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn que sefia-
la que las administraciones publicas en sus relaciones se rigen por el
principio de cooperacién y colaboracién, y en su actuacién por los cri-
terios de eficiencia y servicio a los ciudadanos, formular, de conformi-
dad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Orgénica 3/1981,
de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, la siguiente reco-
mendacién:
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«Que por parte de esa Administracién se emprendan y lleven a
cabo las actuaciones necesarias para que se produzca la necesaria
coordinacién entre administraciones que debe imperar su funciona-
miento normal y se dé con ello solucidn, si fuera posible, al problema
expuesto por el interesado.»

Agradeciendo por anticipado la remisién a esta Institucién del
preceptivo informe, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de
esta recomendacion o, en su caso, de las razones que estime para no
aceptarla, y ello de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 20 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Villaviciosa de Odon (Madrid).
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Recomendacion 56/2008, de 23 de junio, sobre la apreciaciéon
de oficio por el 6rgano instructor del procedimiento sanciona-
dor de la existencia de un interés legitimo y de la intencion del
denunciante de ser parte en el procedimiento, y, por tanto, el
reconocimiento de su condiciéon de interesado.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdgs. 436-437.)

Se ha recibido informe de la Presidencia de la Confederacién
Hidrografica, registro de salida ntimero (...), relativo al expediente de
queja numero (...), promovido por dofa (...).

A la vista de lo expuesto en dicho informe, procede recordar que
esa Confederacion Hidrografica ha aceptado dos recomendaciones
del Defensor del Pueblo, relativas a la condicién de interesado en el
proceso sancionador del perjudicado por la conducta presuntamente
infractora, dictadas respectivamente en los expedientes de queja
numeros (...) y (...), el 23 de mayo de 2007 y el 2 de julio de 2007.
Reproducimos a continuacién el contenido de la recomendacién dic-
tada en el expediente (...):

«Que se considere titular de un interés legitimo y directo en el pro-
cedimiento sancionador ex articulo 31 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, a toda persona fisica o juridica que tenga un inte-
rés que vaya mas alla de la mera observancia de la legalidad en tanto
en cuanto se encuentre perjudicado de manera directa por la conduc-
ta presuntamente infractora y, por tanto, pueda verse beneficiado por
el cese de la misma, la restitucién del estado de cosas y las indemni-
zaciones procedentes, es decir cuando reina la condicién de ostentar
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un interés en la restauracién por ser directamente perjudicado por los
hechos, interés que merece poder ser defendido en el curso del proce-
dimiento y que en caso de infracciones de bienes juridicos de natura-
leza ambiental, como lo son las cometidas en materia de aguas, puede
presumirse (salvo prueba en contrario) como existente en caso de
vecindad con el lugar de la infraccién cometida, o ejercicio de activi-
dades vinculadas o dependientes del estado del dominio publico
hidraulico.

Que los articulos 31, 35, 84 y 85 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, y 3.1 y 3.3 del Reglamento del procedimiento para
el ejercicio de la potestad sancionadora sean interpretados en el sen-
tido de que quien es parte en (‘interesado en’) un procedimiento en
curso (sancionador o no), tiene derecho en cualquier momento a cono-
cer su estado de tramitacién y a acceder y obtener copias de los docu-
mentos contenidos en el mismo, pudiendo formular, con anterioridad
al tramite de audiencia, alegaciones y aportar los documentos que
estime convenientes, que habran de ser tenidos en cuenta en la reso-
lucién que se adopte.

Que el articulo 37, apartados 2 y 3, sea interpretado en el sentido
de que un tercero con interés legitimo tiene derecho de acceso a cua-
lesquiera documentos no nominativos contenidos en expedientes de
cualquier procedimiento administrativo terminado, sea éste sancio-
nador o no cuando resulta perjudicado por la infraccién.»

Por otra parte, la Direccién General del Agua del Ministerio de
Medio Ambiente, aceptd, con fecha de 13 de junio de 2006, una reco-
mendacién® formulada por esta Institucién (...) basada en fundamen-
tos juridicos similares a los expuestos.

Es cierto que, segiin nuestra jurisprudencia, el denunciante, aun-
que tenga reconocida cierta intervencién en el procedimiento que su
denuncia provoque (notificacién de su incoacién y de la resolucién que
se dicte), no por ello se constituye en parte. En principio, el denun-
ciante de una supuesta infraccion que da lugar a un procedimiento
administrativo sancionador no se convierte en titular de ningin dere-
cho subjetivo, ni pone en juego un interés personal o legitimo, como
exige el articulo 31 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

5 Recomendacién 28/2006 del volumen correspondiente a dicho afio.
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Comun, que hubiera de encontrar satisfacciéon adecuada, traducida en
algun beneficio o ventaja en su esfera juridica, puesto que se limita a
comunicar a la Administraciéon un proceder que considera irregular, a
fin de que ponga de oficio en marcha su actividad investigadora y san-
cionadora. Si aquella decide incoar un procedimiento sancionador
(articulos 133 a 137 de la Ley 30/1992), éste es concluido mediante
una resolucién sancionadora o de sobreseimiento, sin otras declara-
ciones y menos aun de reconocimiento de situaciones individualizadas
en favor de personas ajenas al fin perseguido.

Por tanto, como norma general, las posibilidades de actuacién del
particular ante la autoridad administrativa titular de la potestad
sancionadora o disciplinaria se agotan en la denuncia de la infrac-
cién cometida. Pero, a juicio de esta Defensoria, existe una excepcién
que se deduce del articulo 31.1 apartados b) y ¢) de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comtn, y a sensu contrario de los fundamen-
tos que sobre este asunto contiene la jurisprudencia. Esta excepcién se
produce cuando un particular (o una asociacién particular) es el perju-
dicado/a por la conducta presuntamente infractora y denuncia ésta,
o bien siendo el perjudicado, sin ser denunciante, pero habiendo tenido
conocimiento de la iniciacién del mismo, solicita personarse en
el procedimiento sancionador. Ambos, el perjudicado denunciante o el
perjudicado no denunciante que solicite personarse, y precisamente por
ser los perjudicados por la conducta presuntamente infractora, pueden
intervenir en el procedimiento administrativo sancionador, ya que tie-
nen en juego bien un derecho, bien un interés legitimo, que va més lejos
que el de la observancia de la legalidad, tal y como exigen los apar-
tados b) y ¢) del articulo 31.1 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

En el presente caso, la cuestiéon es si las leyes le reconocen o no el
caracter de interesada en el procedimiento sancionador a la autora
de la queja, lo que sélo puede dilucidarse a la vista de la legislacion
misma. Segun el articulo 31.1 de la Ley 30/1992, se consideran inte-
resados en el procedimiento administrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses
legitimos individuales o colectivos.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que
puedan resultar afectados por la decisién que en el mismo se adopte.

¢) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos,
puedan resultar afectados por la resolucién y se personen en el pro-
cedimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva.
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A causa de las peculiaridades caracteristicas del procedimiento
sancionador, mas arriba explicadas, no estamos en el supuesto del
apartado a). En los apartados b) y c) la condicién de interesado gira
en torno a ser titular de derechos o intereses que puedan resultar
afectados por la resolucién del procedimiento, con una serie de mati-
ces. De ahi que lo definitivo sobre la cuestién parezca residir en el
hecho de que, mas alla de la comprobacién de que ha habido infrac-
cién y de la sancién que vaya a ser impuesta, es en el procedimiento
sancionador donde normalmente sera determinada la responsabili-
dad para la restitucion del estado de cosas y las indemnizaciones pro-
cedentes.

A juicio de esta Institucion, en el caso que nos ocupa, el precepto
clave es el articulo 31.1.b) de la Ley 30/1992, ya que la autora de la
queja es titular de una concesiéon de agua para riego que se ve afecta-
da por la conducta presuntamente infractora. Por tanto, no le puede
ser ajena la existencia de un cerramiento que le impide el acceso a
una balsa de donde deriva, con la preceptiva concesién otorgada por
ese organismo de cuenca, el agua para el riego de una huerta de su
propiedad. La sefnora (...) ostenta derechos (una concesién de aguas
para riego) que pueden resultar afectados por la decisién que se adop-
te en el procedimiento [supuesto del articulo 31.1.b)]. Por ello, la reti-
rada del cerramiento le produciria, sin duda, un beneficio material,
redundante en su esfera juridica. Por tanto, su condicién de interesa-
da en el procedimiento sancionador se sustenta por si sola en la titu-
laridad de un derecho subjetivo que existe con anterioridad a la
iniciacién del procedimiento y comporta la correlativa obligacién por
parte de la Administracién de tenerlo en cuenta de oficio, sin que sea
necesario a esos efectos su comparecencia. Es decir la Administracién
debe tener por interesada en el procedimiento sancionador de referen-
cia a la sefora (...), sin que sea necesario que ella solicite personarse
en el mismo.

La condicién de interesada en el procedimiento sancionador ex
articulo 31.1.b) de la sefiora (...) significa que debe ser llamada al
mismo, que se le debe comunicar la tramitacién del mismo, y que
ostenta los derechos que reconoce el articulo 35, apartados a) y e) de
la misma ley a los interesados en un procedimiento administrativo
en curso (sancionador o no). Significa también que su participacién
en el procedimiento se debe regir por lo previsto en los articulos 84
y 85 de la Ley 30/1992.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
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Defensor del Pueblo, he resuelto formular a esa Confederaciéon Hidro-
grafica la siguiente sugerencia:

«Que se considere interesada en el procedimiento sancionador ex
articulo 31.1.b) de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, a la
denunciante en el proceso sancionador de referencia, nimero (...), en
la medida en que ostenta derechos (una concesion de aguas para riego)
que pueden resultar afectados por la decisiéon que se adopte en el mismo,
y que en consecuencia se le comunique tal condicién y sus derechos al
respecto, de conformidad con los articulos 35, 84 y 85 de la misma ley»

En este orden de ideas, y en relacion con las otras recomendacio-
nes formuladas por esta Defensoria a ese organismo de cuenca en esta
materia durante 2007, es preciso anadir un nueva consideracion: si la
condicién de interesado en el procedimiento sancionador se sustenta
en la titularidad de un interés legitimo afectado por la resolucién que
recaiga [articulo 31.1.c)] de la Ley 30/1992) y concurre también la con-
dicién de denunciante, la existencia de tal interés legitimo y la inten-
cién de ser parte en el mismo (es decir, la solicitud de personarse que
exige el precepto) en muchos casos se pueden deducir implicitamente
de la denuncia misma, mediante una simple y facil valoracién de su
contenido, ya que el denunciante suele explicar las razones por las
que la conducta que denuncia afecta a sus intereses.

No se olvide de que, en virtud del articulo 34 de la misma ley, si
durante la instrucciéon de un procedimiento que no haya tenido publici-
dad en forma legal, se advierte la existencia de personas que sean titu-
lares de derechos o intereses legitimos y directos cuya identificacién
resulte del expediente y que puedan resultar afectados por la resolucién
que se dicte, se debe comunicar a dichas personas la tramitacién del
procedimiento. Es decir, tanto los titulares de derechos como los de inte-
reses legitimos tienen que ser llamados al procedimiento una vez que
la Administracién conozca de su existencia, a fin de evitar una situa-
cién de indefensién, prohibida por el articulo 24 de la Constitucion.
Existencia que se deduce con frecuencia de la propia denuncia, con un
minimo de iniciativa en ese sentido por parte de la Administracién; ini-
clativa que, a nuestro juicio, le es exigible de oficio, sin que tenga apoyo
legal en esos casos exigir al interesado legitimo denunciante que, ade-
mas, solicite ser parte en el procedimiento para tenerle como tal.

De ahi que el Defensor del Pueblo considera fundamentado y ne-
cesario cursar a esa Confederaciéon Hidrografica la siguiente reco-

mendacién:
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«Que la existencia de un interés legitimo y la intencién de ser
parte en el procedimiento sancionador del denunciante, y, por tanto,
el reconocimiento de su condicién de interesado en el mismo ex
articulo 31.1.c) de la Ley 30/1992, sean, en su caso, apreciadas de ofi-
cio por el 6rgano instructor del procedimiento sancionador, mediante
una simple y facil valoracién del contenido de la denuncia, en la que
se estudie si de ésta se desprende que los hechos presuntamente
constitutivos de infraccién afectan a los intereses del denunciante y
son denunciados precisamente por ello.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Orgénica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos, se ponga de manifiesto
la aceptacién de la sugerencia y de la recomendacién formuladas o,
en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarlas.

Madrid, 23 de junio de 2008.
Recomendacion dirigida al Presidente de la Confederacion

Hidrografica del Duero. Ministerio de Medio Ambiente, y Medio
Rural y Marino.
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Recomendacioén 57/2008, de 27 de junio, sobre el derecho de
accesibilidad al transporte aéreo a un precio asequible para
las personas con discapacidad.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 432-433.)

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a la queja
planteada por dofa (...) y registrada con el nimero arriba indicado.

En el mismo informa sobre la normativa nacional e internacional
vigente sobre la accesibilidad a las instalaciones aeroportuarias y a
las aeronaves, asi como la aplicacién de las tarifas para la obtencién
de billetes de transporte para las personas minusvalidas que viajan
solas o con acompafantes, concluyendo que:

1. Los manuales de operadores de trafico son documentos internos
de las companias aéreas, en los que establecen, entre otros, los proce-
dimientos que deben seguir a la hora de realizar el transporte de per-
sonas con movilidad reducida o con necesidades especiales, debiendo
cumplir con lo dispuesto en la normativa nacional e internacional.

2. Las tarifas que son de aplicacién en el caso de solicitar una
camilla o asientos especiales a bordo de una aeronave, son las que
corresponden a la clase turista completa, lo que no obsta para la apli-
cacién de una tarifa méas econémica al acompanante, si hay disponi-
bilidad.

De todo lo actuado se puede deducir que el criterio sostenido en su
informe puede suponer la negacién del derecho de accesibilidad al
transporte aéreo a un precio asequible para las personas con disca-
pacidad, derecho del que disfrutan el resto de los ciudadanos.

271



57/2008 RECOMENDACIONES

A la vista de lo anterior, y de lo establecido en la Ley 51/2003, de
2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, que con-
sidera que las personas con discapacidad constituyen un grupo sin-
gularizado desde la perspectiva del disfrute de los bienes y servicios
a disposicién del publico, y dentro de éstos el acceso al transporte
aéreo, los poderes publicos deberan tener en cuenta la diversidad de
la discapacidad y las necesidades especificas en este ambito con arre-
glo a los principios de no discriminacién, vida independiente, acceso
universal y disefio para todos.

En particular los articulos 4 y 6 de la citada Ley 51/2003, vetan
cualquier discriminacién hacia las personas con discapacidad, salvo
que la diferencia de trato responda a una finalidad legitima.

El articulo 4 dice lo siguiente:

«Se entendera que se vulnera el derecho a la igualdad de oportu-
nidades de las personas con discapacidad cuando se produzcan dis-
criminaciones directas o indirectas, acosos, incumplimientos de las
exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables, asi como
el incumplimiento de las medidas de accion positiva legalmente esta-
blecidas.»

Por su parte, el articulo 6.2 dispone:

«Se entendera que existe discriminacién indirecta cuando una dispo-
sicion legal o reglamentaria, una clausula convencional o contractual,
un pacto individual, una decisién unilateral o un criterio o practica,
o bien un entorno, producto o servicio, aparentemente neutros, pue-
dan ocasionar una desventaja particular a una persona respecto de
otras por razén de discapacidad, siempre que objetivamente no res-
pondan a una finalidad legitima y que los medios para la consecucién
de esta finalidad no sean adecuados y necesarios.»

Lo que no es sino un desarrollo del articulo 9.2 de la Constitucion:
«Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudada-
nos en la vida politica, econdémica, cultural y social»; asi como el ar-
ticulo 49 del mismo texto legal: «Los poderes publicos realizaran una
politica de previsién, tratamiento, rehabilitacién e integracién de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la
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atencién especializada que requieran y los ampararan especialmente
para el disfrute de los derechos que este titulo otorga a todos los ciu-
dadanosy».

En consecuencia, para evitar esta situacién y dada la ausencia de
normativa en lo concerniente a las tarifas de vuelo y que son los ope-
radores aéreos los que determinan sus politicas de precios adecuando-
se a parametros de competitividad empresarial, cabria senalar la
posibilidad de incluir en la normativa a los discapacitados entre los
colectivos desfavorecidos, tales como las familias numerosas y los resi-
dentes en las Comunidades Auténomas de las Illes Balears y de
Canarias, y las Ciudades Auténomas de Ceuta y de Melilla, para los
que existen bonificaciones especificas para el transporte aéreo.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacion:

«Que se estudie la posibilidad de adoptar las medidas necesarias
que promuevan las oportunas modificaciones legislativas en el ejer-
cicio de las competencias que tiene conferidas ese departamento
ministerial o el 6rgano competente, con el fin de hacer efectivo el de-
recho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapaci-
dad y puedan ejercer su derecho de acceso al transporte aéreo, dado
que esta discriminacién carece de justificaciéon alguna, por lo que su
existencia vulnera los articulos 9.2 y 49 de la Constitucién y los ar-
ticulos 4 y 6 de la Ley 51/2003, sobre Igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad, incluyendo a éstos entre los colectivos desfavorecidos y, por
tanto, estableciendo bonificaciones.»

Agradeciendo la remisiéon a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 27 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de Aviaciéon
Civil. Ministerio de Fomento.

273






Recomendacion 58/2008, de 27 de junio, sobre incremento
de medios humanos y materiales en una comisaria del Cuerpo
Nacional de Policia.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 435.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 27 de mayo del pre-
sente afio, en el que nos contesta a la queja planteada por dona (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

A la luz del contenido del mismo que no contradice, y mas bien
parece confirmar, los hechos alegados por la interesada, conforme a
los cuales hubo de denunciar, pasados dos dias, los hechos que cono-
ci6 cuando fue a recoger su vehiculo robado, y a fin de facilitar la pre-
sentacién de denuncias frente a hechos presuntamente delictivos, de
modo que las dificultades para presentar las mismas no disuadan a
los ciudadanos de su presentacién, hemos valorado oportuno, en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, del Defensor del Pueblo, formular a v. E. la siguiente reco-
mendacion:

«Que se incremente la dotaciéon de medios humanos y materiales
dedicados a la recepcién de denuncias en la Comisaria de Alcala de
Henares (Madrid), de modo que la presentacién de denuncias no exija
una espera superior a una hora.»
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 27 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 59/2008, de 27 de junio, sobre denegacion del
beneficio fiscal de la exenciéon por minusvalia en el Impuesto
sobre vehiculos de traccion mecanica.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 448.)

Se ha recibido en esta Institucion el informe (...), en el que contes-
ta a la queja (...), formulada por don (...).

En dicho informe manifiestan su opinién de que la normativa que
favorece la accesibilidad de los discapacitados, y que se concreta en
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad, y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se
determina la consideracién de persona con discapacidad, no tiene
efectos en materia tributaria, y que, adicionalmente, la ordenanza
fiscal nimero 6 sobre vehiculos de traccién mecénica, exige que se
aporte el correspondiente certificado emitido por el 6rgano competen-
te de la comunidad auténoma.

Esta Institucién no puede compartir el criterio expuesto en su
informe, y ello, en primer lugar, porque una norma que esta siendo
aceptada con caracter general por la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria, y que le confiere efectos en el Impuesto sobre la renta
de las personas fisicas y en los impuestos especiales, no puede consi-
derarse por ningin érgano administrativo como carente de efectos en
materia tributaria.

Pero adicionalmente, en la exposicién de motivos de la Ley 51/2003,
se especifica que la preocupaciéon fundamental de la norma es dar
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cobertura y facilitar el acceso a los beneficios que les corresponden a
los mas de tres millones y medio de discapacitados que viven en nues-
tro pais. Para ello, y recogiendo el caracter heterogéneo de las citadas
discapacidades, pretende la ley dar cumplimiento a los mandatos cons-
titucionales de facilitarles tanto el acceso a sus derechos como el pleno
desarrollo de la personalidad que se recogen en los articulos 9, 10, 14,
31 y 49 de la norma fundamental. Y el mejor modo de hacerlo es sim-
plificando, desde la propia Administracién, los tramites y gestiones
que deban realizar personas que se vean afectadas por algun tipo de
discapacidad.

En ese sentido, el articulo 1 de la ley establece en su apartado pri-
mero: «Esta ley tiene por objeto establecer medidas para garantizar
y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las perso-
nas con discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la
Constitucién». Por ello, en el apartado segundo del mismo articulo se
establece: «A los efectos de esta ley, tendran la consideracién de perso-
nas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se
consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o superior al
33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reco-
nocida una pensién de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacién o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad». Y anade: «La acreditacién del
grado de minusvalia se realizara en los términos establecidos regla-
mentariamente y tendra validez en todo el territorio nacional». Por ello,
establece el segundo apartado del articulo 1.1: «A estos efectos, se
entiende por igualdad de oportunidades la ausencia de discriminacién,
directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad, asi como
la adopcién de medidas de accién positiva orientadas a evitar o compen-
sar las desventajas de una persona con discapacidad para participar
plenamente en la vida politica, econémica, cultural y social».

El significado de esta regulacion, tanto en la exposicién de moti-
vos como en el primero de sus articulos, no es otra que la de fijar, con
caracter general, el alcance de la regulacién propuesta, que tiene
aplicacién general en todo el Estado y extiende sus efectos a todos los
ambitos en los que desarrolla su vida y actividades una de las perso-
nas que se encuentran dentro del ambito de proteccion de la ley.
Pretender realizar una norma de estas caracteristicas y ceiiir su apli-
cacién estrictamente a aquellos supuestos expresamente regulados,
careceria de interés y sentido. En esta linea se dicta el articulo
segundo de la ley, que dice textualmente: «Esta ley se inspira en los
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principios de vida independiente, normalizacién, accesibilidad uni-
versal, disefio para todos, didlogo civil y transversalidad de las poli-
ticas en materia de discapacidad. A estos efectos, se entiende por: (...)
f) Transversalidad de las politicas en materia de discapacidad, el
principio en virtud del cual las actuaciones que desarrollan las admi-
nistraciones publicas no se limitan Gnicamente a planes, programas
y acciones especificos, pensados exclusivamente para estas personas,
sino que comprenden las politicas y lineas de accion de caracter gene-
ral en cualquiera de los ambitos de actuacién publica, en donde se
tendran en cuenta las necesidades y demandas de las personas con
discapacidad».

Mas alla, y en el mismo capitulo de disposiciones generales, regula
el articulo 3 el Ambito de aplicacién de la ley, y recoge, especificamen-
te en su apartado e) las «Relaciones con las administraciones puabli-
cas». El propio articulo 4 de la norma establece como vulneracién del
derecho a la igualdad de oportunidades «el incumplimiento de las
medidas de accién positiva legalmente establecidas.» Y exige en el ar-
ticulo 5 que los poderes publicos establezcan medidas de actuacién
positiva. En el articulo 9 del mismo texto legal se especifica qué entien-
de la ley por dichas medidas, recogiéndose, en particular aquellas que
«podran consistir en apoyos complementarios y normas, criterios y
practicas mas favorables. Los apoyos complementarios podran ser
ayudas econémicas, ayudas técnicas, asistencia personal, servicios es-
pecializados y ayudas y servicios auxiliares para la comunicaciény».

Por todo lo expuesto, la ley no establece un ambito concreto de
actuacidn, sino que lo extiende a todo el Estado, en todos los ambi-
tos, y afecta a aquellas politicas tanto generales como particulares en
las que se encuentre incluida o implicada cualquiera de las personas
objeto de proteccién por parte de la norma.

No obstante, actuaciones y conductas contradictorias movieron al
Gobierno a dictar una nueva norma, el Real Decreto 1414/2006, de
1 de diciembre, que aclaraba algunos conceptos, ya que tras la entra-
da en vigor de la ley, las administraciones publicas no habian mante-
nido criterios uniformes para su aplicacion. Por ello, en el preambulo,
se incluye el siguiente tenor literal: «Sin embargo, desde la entrada
en vigor de la ley, se han producido decisiones administrativas hete-
rogéneas y, en algunas ocasiones, contradictorias, emanadas de los
distintos 6rganos de las administraciones publicas, en relacién con la
forma de acreditar la asimilacién al grado de minusvalia prevista en
el citado articulo. Con objeto de precisar el alcance de la equiparacion
del grado de minusvalia prevista en el articulo 1.2 de la Ley 51/2003,
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de 2 de diciembre, y de fijar unos criterios homogéneos de actuaciones
para todo el Estado, y en aplicacion de lo dispuesto en el citado ar-
ticulo, conforme al cual la acreditacién del grado de minusvalia se
realizard en los términos establecidos reglamentariamente y tendra
validez en todo el territorio nacional, se dicta el presente real decre-
to...», y establece, en su articulo 1, aquellas personas que tienen con-
sideracién de personas con discapacidad, y en el apartado 2, recoge
especifica y expresamente, que se consideran afectados por una mi-
nusvalia del 33 por ciento aquellos pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanen-
te, en el grado de total, absoluta o gran invalidez.

Adicionalmente, la Direccién General de Tributos considera, en
consultas de 4 de marzo de 2004 (en relacién con el Impuesto sobre
vehiculos de traccién mecanica) y de 9 de mayo de 2007 (en relacién
con Impuestos especiales), que la percepcién de dichas prestaciones
publicas y con esa calificacién, faculta a las autoridades tributarias a
considerar suficientemente acreditada la condiciéon de minusvalia. En
particular, en la primera de las citadas, la Direccién General sefiala:
«Este centro directivo entiende que podria considerarse suficiente-
mente probado el requisito sustantivo para la exencién del pago del
Impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica, de vehiculo matricu-
lado a nombre de una persona con minusvalia, de que el titular del
vehiculo es una persona que tiene la condicién legal de minusvalido
en grado igual o superior al 33 por ciento, mediante la constancia de
resolucién o la que la Seguridad Social reconoce al sujeto pasivo del
Impuesto sobre vehiculos de traccién mecénica una pensiéon de inca-
pacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez».

Por lo expuesto, y puesto que la ordenanza fiscal nimero 6 que
regula el Impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica no recoge la
citada extensién de efectos prevista por la Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, y de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se emite la siguiente
recomendacion:

«Que se adecue la Ordenanza numero 6 del Ayuntamiento de
Zaragoza para considerar adecuadamente acreditada la minusvalia
con la resolucion o certificacién del Instituto Nacional de la Seguridad
Social que reconozca la condicién de pensionista por incapacidad per-
manente total, absoluta o gran invalidez, en cumplimiento de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de di-
ciembre, por el que se determina la consideracién de persona con
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discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, para
el mejor cumplimiento de los fines de igualdad, equiparacién e inte-
gracion recogidos en la citada ley.»

Adicionalmente, y en relacion con el expediente de referencia, y tam-
bién de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se
realiza la siguiente sugerencia:

«Que se reconozca acreditada la minusvalia de don (...), a los efec-
tos de concederle la exencién prevista en el articulo 93.1.e) del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto refun-
dido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, para el ejercicio
2007 y siguientes.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptaciéon de estas sugeren-
cia y recomendacion o, en su caso, de las razones que se estimen para
no aceptarlas, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 27 de junio de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Zaragoza.
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Recomendacion 60/2008, de 2 de julio, sobre la asistencia sani-
taria a los beneficiarios de Muface en el Campo de Gibraltar.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 437.)

Se ha recibido el informe de esa Subsecretaria, de fecha 11 de
abril de 2008 (...), una vez recabados los datos correspondientes a las
mutualidades afectadas, en relacién con la queja presentada ante
esta Institucion por don (...), vocal del (...) Campo de Gibraltar, regis-
trada con el nimero arriba indicado.

En el mismo se expresa que el Régimen Especial de Seguridad
Social de los Funcionarios Civiles del Estado debe garantizar a las
personas que por razén de su actividad estan incluidas en su campo
de aplicacién, y a los familiares o asimilados que tuvieran a su cargo,
una adecuada proteccién o cobertura, frente a los riesgos y contin-
gencias que les puedan sobrevenir.

En este contexto, la asistencia sanitaria debera, por tanto, ser ade-
cuada y se facilitara por la Mutualidad General de Funcionarios Civiles
del Estado (en adelante, Muface), bien directamente o por concierto con
otras entidades o establecimientos publicos o privados.

Ala vista de la situacién planteada en esta queja y teniendo en cuen-
ta que Muface reconoce la escasez de medios sanitarios privados en el
Campo de Gibraltar, esta Institucién considera que el acceso a la asis-
tencia sanitaria que recibe el colectivo afectado resulta deficitario.

Por lo tanto, aun cuando se debe valorar que Muface dirija sus obje-
tivos a facilitar informacién a los mutualistas y a la depuracién de los
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catalogos de servicios de las entidades concertadas, esta Defenso-
ria considera que debe ampliarse el campo de actuacién en aspectos
que se centren en la reclamacién formulada por los comparecientes,
y que se refiere a la necesidad de garantizar una infraestructura séli-
da y eficaz en este ambito.

En suma, se trata de asegurar el establecimiento de una red hospi-
talaria directa que pueda dar cobertura sanitaria completa a las contin-
gencias de estos ciudadanos en el territorio senalado y que, al tiempo,
reduzca la desconfianza e inseguridad que genera en el mutualista el
hecho de tener que acudir sistemdaticamente a servicios médicos ajenos.

La anterior situaciéon quiebra, a juicio de esta Institucién, el prin-
cipio de buena fe y confianza legitima que debe regir el funcionamien-
to de las administraciones publicas, asi como la paz social, toda vez
que, frente al reconocimiento por parte de esa mutualidad de la esca-
sez de medios sanitarios privados en el Campo de Gibraltar, no debe
resultar compatible que el mutualista tenga que enfrentarse a un pro-
ceso de enfermedad y al mismo tiempo a un conflicto de interpreta-
ci6én juridica con las entidades médicas concertadas, en relacion con el
régimen de los conciertos suscritos por Muface con entidades privadas
o con instituciones de la Seguridad Social para la prestaciéon de los
servicios de asistencia sanitaria y farmacéutica, a los que se refieren
los articulos 5.2 y 17 del Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Segu-
ridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado.

Este es el problema que reflejan los comparecientes en esta queja
y que mas preocupa a esta Institucién, dado que se trata de aspectos
que enlazan directamente con el derecho a la protecciéon de la salud
y que, segun parametros de la Organizacién Mundial de la Salud (0Ms),
comprende también la disponibilidad garantizada de los servicios nece-
sarios para lograr la efectividad del citado derecho.

Se trata, en definitiva, de que los poderes publicos, sobre la base de
este derecho recogido en el articulo 43 del texto constitucional, desarro-
llen estas medidas, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud para hacerlo eficaz, tutelando la salud putblica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios.

En consecuencia, esta Instituciéon considera que Muface debe ga-
rantizar la igualdad de todos los ciudadanos en el acceso a la presta-
cién de los servicios sanitarios en todo el territorio espanol, de acuerdo
con lo dispuesto en la Constituciéon, habida cuenta de que todos ellos
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tienen el derecho a una atencién sanitaria integral y a la coordinacién
de los recursos a través de acciones curativas integradas incluidas
aquellas que tienden a la prevencion de la salud.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion:

«Que se adopten las medidas necesarias para que las prestaciones
de los servicios de asistencia sanitaria de los mutualistas y beneficia-
rios de Muface en el Campo de Gibraltar sean reales y efectivas,
teniendo en cuenta que un ajustado cumplimiento de los fines del
mutualismo administrativo, en cuanto a la proteccion de la contingen-
cia de asistencia sanitaria, debe cohonestarse con la finalidad primor-
dial del sistema de salud nacional, consistente en una organizacién
adecuada para prestar una atencién integral a la salud de todos los
ciudadanos, comprensiva tanto de la promocién de la salud y de la pre-
vencion de la enfermedad, como de la curacién y rehabilitaciéon.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 2 de julio de 2008.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio
de la Presidencia.
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Recomendacion 61/2008, de 2 de julio, sobre la necesidad
de motivar en cada caso la desestimacion de las descalifica-
ciones voluntarias de viviendas de proteccion oficial.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 447.)

Se ha recibido escrito de V. E. de 21 de mayo (...), al que adjunta
copia de la resolucién dictada en el expediente de descalificacién
voluntaria abierto a nombre del interesado don (...), que nos ha for-
mulado la queja (...).

En su escrito se nos informa de que se ha denegado al interesado
la descalificacién que pretendia de su vivienda de proteccién oficial
(en adelante, vPO) porque desde la fecha en que obtuvo esta la califi-
cacién definitiva (17 de agosto de 1993) no ha transcurrido el plazo de
afectacion al régimen legal de las viviendas de vPo (Real Decreto-ley
30/1978, de 31 de octubre, y demés disposiciones de desarrollo duran-
te el plazo de 30 anos). Ademas, porque no se podria justificar su otor-
gamiento sin contrariar los criterios del Ministerio de Vivienda.

En la resolucion administrativa del expediente en cuestién, adjun-
ta al escrito, hemos comprobado que a efectos de la denegacién de
mérito se pone el acento en la necesidad de mantener durante un lapso
de tiempo més prolongado el régimen de proteccién oficial, a fin de
atender debidamente las necesidades sociales que se plantean en ese
ambito, lo cual, se razona, es una pauta que se repite en los sucesivos
planes nacionales de vivienda. En apoyo de su argumentacién se cita
lo declarado en la Sentencia 1344/2004 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y que
segun estudios de la Consejeria sobre precio de la vivienda en las Illes
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Balears, la descalificaciéon propiciaria un encarecimiento injustificado,
provocando un agravamiento de la situacién de la oferta-demanda de
las viviendas de proteccién oficial. Finalmente se traen a colacion las
exigencias del Ministerio de Vivienda a partir del 1 de agosto de 2006,
en la tramitacion de descalificaciones voluntarias.

A nuestro parecer, la descalificacién solicitada en este caso no debe-
ria denegarse en base a que en el momento en que se efectué no habia
transcurrido el plazo de 30 afios de afectacién al régimen de viviendas
de proteccion oficial, porque segun el articulo 7 del Decreto 245/1999, de
la Consejeria de Obras Publicas, Vivienda y Transportes de las Illes
Balears, es posible su concesién asimismo a peticién del interesado.

En este caso lo que se requiere por el citado decreto, articulos 8 a 14,
es lo siguiente:

* Que hayan transcurrido diez afos desde la fecha de calificacion
definitiva.

* Que los solicitantes acrediten ser propietarios del inmueble, el
cual se ha de encontrar libre de cargas y gravamenes, asi como la cir-
cunstancia de tener su domicilio habitual.

En el caso de que la vivienda concernida se hubiera destinado al
arrendamiento, serd imprescindible, con el fin de no causar perjuicio
a tercero interesado, el consentimiento del arrendatario, quien debe-
r4a manifestarlo por escrito. La falta de esta manifestacién se enten-
dera como oposicidn a la descalificacidon, archivandose la solicitud sin
mas tramite. Si el arrendatario se opusiese expresamente a la desca-
lificacién, debera manifestarlo, justificando el perjuicio que le irroga
ante funcionario competente de la Direccién General de Arquitectura
y Vivienda, que hara constar su declaracién por escrito.

Que se reintegren por el solicitante la totalidad de los anticipos,
préstamos, subvenciones y primas recibidos, incrementadas con los
intereses legales, y en su caso, con la diferencia, si existiera, entre el
interés estipulado y el legal. Asimismo, debera abonar el importe que
proceda de las exenciones y bonificaciones tributarias que hubiere
disfrutado, con sus intereses legales.

Segun el mismo decreto, articulo 12, 1a resolucion denegatoria debe-
ra ser motivada.

Dado que el procedimiento de tramitacién, y reconocimiento en su caso,
de las descalificaciones de viviendas de proteccién oficial es calificado
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en la exposiciéon previa del Decreto 245/2006 como Unico, se nos ha
planteado la duda de si ademas de sus concretas disposiciones se deben
tener en cuenta las que se fijan en el Decreto 2114/1968, de 24 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacién de la Ley sobre
viviendas de proteccién oficial, y en concreto lo que se recoge en su ar-
ticulo 147, segin el cual la solicitud de descalificaciéon antes de termi-
nar el plazo de afeccién al régimen legal de proteccién podra concederse
con caracter discrecional y siempre que de ella no se deriven perjuicios
para terceros.

La cuestién esta en que en ninguno de los preceptos del Decreto
245/1999 se hace referencia al caracter discrecional del otorgamien-
to de la descalificacién. Lo que se recoge a estos efectos, articulos 12
y 14, es que la Direccién General de Arquitectura y Vivienda valora-
ra la documentaciéon presentada «... proponiendo su resolucién al
Consejero de Obras Publicas, Vivienda y Transportes, con la que que-
dara agotada la via administrativa». También: «La descalificacién se
obtendra, en su caso, previo cumplimiento de los requisitos expresa-
dos en los articulos anteriores mediante resolucién del Consejero de
Obras Publicas, Vivienda y Transportes, que se hara publica median-
te su insercién en el Boletin Oficial de las Illes Balears..».

Aun admitiendo que el otorgamiento de la descalificaciéon de las
viviendas de proteccion oficial en el territorio de las Illes Balears tenga
el caracter discrecional que se predica de las sometidas a la normati-
va estatal, y, ademas, que se deba valorar, de manera imprescindible,
el perjuicio a terceros, no por ello hemos de mostrarnos conformes con
la resolucion que se ha dictado en el expediente del interesado, y segin
lo informado, en un buen niimero de solicitudes iguales.

Para ello debemos considerar primero que la potestad de la Admi-
nistracién, en palabras del Tribunal Supremo, Sentencia dictada por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3%, de 24 de marzo
de 2003, no es omnimoda, sino que al margen de la libertad decisoria
que comporta la discrecionalidad, ésta debe estar condicionada en todo
momento por la norma general imperativa del cumplimiento de los
fines al servicio del bien comun y el respeto al ordenamiento juridico.

En este sentido, y trayendo a colacién, textualmente, lo declarado
por el Tribunal Superior de Justicia de Aragén, en sentencias reitera-
das sobre la cuestién que nos ocupa, y en concreto por la de 18 de
marzo de 2005, «el ejercicio de potestades discrecionales... exige una
mas concreta motivacién», cuando se dieren circunstancias como que
la Administracién se hubiere apartado del precedente administrativo
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habido hasta entonces y porque para la resoluciéon de este expediente se
estuvieran tomando en consideracion criterios nuevos generales proce-
dentes de circulares al efecto. Para el Tribunal Superior de Justicia de
Aragdén no son conformes a derecho las actuaciones administrativas
dictadas de conformidad con esos criterios generales, debiendo ser
retrotraidas las mismas al momento en que fueron resueltos los respec-
tivos procedimientos administrativos, «a fin de que se acuerde lo proce-
dente con motivacion concreta, basada en razonamientos apoyados en
datos facticos, sean de caricter personal o de caracter general, aten-
diendo a las circunstancias concretas del caso».

En consecuencia, ni aun admitiendo que en el Gobierno balear pue-
dan denegarse las solicitudes de descalificacion del modo como se veri-
ficarian, de conformidad con el articulo 147 del Decreto 2114/1968,
podemos considerar ajustadas a Derecho las resoluciones denegatorias
que se han dictado a partir del mes de agosto de 2006, pues en ellas,
o al menos en la que es objeto de esta queja, no se ha motivado sufi-
cientemente el perjuicio a terceros. Dichas resoluciones, segun lo
expuesto en la primera parte de este escrito, se sustentan en el crite-
rio general de dilatar el tiempo de sometimiento al régimen de las
viviendas de proteccion publica, posibilitando la atencion de las de-
mandas sociales en este ambito.

A este respecto debemos hacer nuestras las consideraciones de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, de 2 de febre-
ro de 2005, en concreto, que «... no puede considerarse que la sociedad
aragonesa sea un tercero a efectos del articulo 147 del Reglamento de
viviendas de proteccion oficial aprobado por Decreto 2114/1968, de
24 de julio; la discrecionalidad no puede ser utilizada vulnerando los
principios de buena fe y de igualdad y es susceptible de control juris-
diccional, conforme al articulo 106 de la Constitucién Espafiola...».

Finalmente no encontramos justificada la denegacién de estas soli-
citudes porque desde el Ministerio de Vivienda se esté condicionando la
expedicién de las cantidades que deben reintegrarse, a tenor del articu-
lo 148 del Decreto 2114/1968, a que se motive por las comunidades
auténomas que puede procederse a una resolucién favorable a la desca-
lificacién sin perjudicar el interés general. No puede olvidarse que la
intervencion del Estado en materia de politica de vivienda se enmarca,
basicamente, en las competencias que le atribuye el texto constitucio-
nal, articulos 47 y 149.1.1.%, 149.1.11.%2 y 149.1.13.%, correspondiéndole
la coordinaciéon del sector de la vivienda como sector econémico y el
establecimiento de la politica fiscal de vivienda, excepto para los terri-
torios forales, ademas de la determinaciéon de la normativa basica de
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edificacidon y construccién, de las actuaciones susceptibles de protec-
cién, la regulacién de las formulas de financiacion, el nivel de proteccién
o la aportacién de los recursos, y en materia de Derecho hipoteca-
rio, registral y expropiacién forzosa, y que las comunidades auténo-
mas, y las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, por su parte,
ostentan competencias de las llamadas exclusivas en ordenacién del
territorio, urbanismo y vivienda con base en el articulo 148.1 de la
Constitucion.

La distribucion constitucional y estatutaria de competencias es de-
terminante, y por lo tanto la Administracién estatal no puede desaten-
derla, ni siquiera bordeando sus limites, con la invocacién del interés
publico existente en el mantenimiento de un volumen de viviendas
protegidas que hagan frente a su amplia demanda. Si el papel reser-
vado al Estado en la descalificacion voluntaria, tras ejercer las funcio-
nes exclusivas en materia de vivienda, tiene un contenido netamente
econdmico, desde su condicién de organismo beneficiario de las canti-
dades a reintegrar, las cautelas que puede adoptar para que el impor-
te que se ingrese sea el correcto, no pueden servir de excusa para
sobrepasar este ambito.

Conocemos por la investigaciéon de quejas similares a la que nos
ocupa con el Ministerio de Vivienda, que a su antedicha reclama-
cién a las comunidades auténomas, algunas de éstas, en concreto la
Generalitat de Cataluna, le han hecho saber su parecer, de que «no
hay que mezclar los conceptos, ya que una cosa es proteger la exis-
tencia de vivienda protegida, con una normativa como la del Decreto
244/2005, de 8 de noviembre, que actualmente tenemos en Cataluna
y que ha previsto la calificacion de las viviendas durante 90 afos, sin
posibilidad de descalificar voluntariamente en ningun caso, y otra,
atender las solicitudes de descalificacién de viviendas protegidas en
la década de los afios 80 y principios de los 90 en que la normativa
permite la descalificacién, si el particular que la solicita ha devuel-
to las ayudas recibidas y no hay perjuicio para terceros. Es por ello
que la aplicacién de los principios que rigen para las calificaciones
de vivienda protegida actualmente, no pueden aplicarse de ningun
modo con efectos retroactivos sin danar la seguridad juridica de los
ciudadanos».

Teniendo en cuenta nuestros anteriores razonamientos juridi-
cos, hemos considerado procedente, de conformidad con lo dispues-
to en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
reguladora del Defensor del Pueblo, formular la siguiente recomen-
dacién:
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«Que en las resoluciones de expedientes de descalificacion de
viviendas de proteccion oficial por peticion del interesado, su eventual
desestimacion debera justificarse en la valoracion que se haya hecho
de las circunstancias concretas del caso. En la motivacion que se ofrez-
ca, deberan constar asimismo las razones existentes para apartarse de
los precedentes administrativos que se estuvieran dando hasta ese
momento ante ese mismo tipo de solicitudes, de conformidad con el
articulo 54.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun.

En las resoluciones denegatorias que se hubieran dictado en dichos
expedientes hasta la fecha, en base al criterio, general, de no disminuir
en el ambito territorial de las Illes Balears el nimero de viviendas pro-
tegidas, o similar, se ha de entender que concurre la causa de anulabi-
lidad a que se refiere el articulo 63 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun. En consecuencia se debe-
ra acordar la revocacién de las resoluciones afectadas, y retrotraer las
actuaciones al momento en que fueron resueltos los respectivos proce-
dimientos administrativos, a fin de que puedan ser resueltos de acuer-
do con lo anteriormente recomendado.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucion del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomendacion
0, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla, de con-
formidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos.

Madrid, 2 de julio de 2008.

Recomendacion dirigida al Consejero de Vivienda y Obras
Publicas. Comunidad Auténoma de las Illes Balears.
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Recomendacion 62/2008, de 3 de julio, para que se regule el
régimen de disciplina académica en las universidades, con
el fin de que éstas puedan desarrollar las normas sobre dere-
chos y deberes de sus estudiantes, y los mecanismos para sus
garantias.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdgs. 450-451.)

Con motivo de la recepcién de diversas quejas en relacién con la tra-
mitacién procedimental de expedientes disciplinarios incoados por las
universidades a sus alumnos, se ha vuelto a plantear la cuestion rela-
tiva a la vigencia y aplicabilidad a estos asuntos del Decreto de 8 de
septiembre de 1954 (boletines oficiales del Estado de 11 y 12 de octu-
bre), por el que se aprobd el Reglamento de disciplina académica.

En las quejas recibidas se cuestiona especificamente la idoneidad
de una norma que, pese a ser la Ginica actualmente vigente en mate-
ria de régimen disciplinario de los estudiantes universitarios, contie-
ne preceptos que hay que entender derogados total o parcialmente
y otros que deben ser objeto de constante reinterpretacién por los érga-
nos universitarios con competencia en materia sancionadora para aco-
modarlos al marco constitucional y legal vigente.

Con el objeto de comprobar si resultan plenamente efectivos y que-
dan garantizados los derechos y deberes de los alumnos en la trami-
tacion de expedientes disciplinarios, el Defensor del Pueblo inicié de
oficio, en marzo del presente afio, una investigacion de caracter gene-
ral dirigida a obtener de las universidades publicas espafiolas infor-
macibén concreta acerca de los criterios y principios que estan siendo
utilizados por éstas en materia de disciplina académica y, en particular,
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en lo referente a la aplicacién del parcialmente vigente Decreto de
8 de septiembre de 1954, ya citado. A tal fin se solicit6 el correspon-
diente informe a los rectores de las universidades publicas espafiolas,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, del Defensor del Pueblo.

Si bien la investigacién iniciada se encuentra aun en periodo de
recepcién de los informes de algunas universidades, las que ya lo han
emitido trasladan de manera undnime la dificultad que supone para
los correspondientes instructores de los expedientes disciplinarios
que se tramitan a los estudiantes universitarios la aplicacién de los
preceptos del Reglamento de disciplina académica, especialmente
por el esfuerzo interpretativo que requiere adecuar correctamente su
contenido a nuestro vigente ordenamiento juridico, dado que varios
de sus preceptos han de entenderse derogados total o parcialmente
o afectados por la Constitucién y por los principios generales que
informan la potestad sancionadora de la Administracion, en especial
los referidos a los érganos competentes para la imposicién de las san-
ciones, la clasificacién de las infracciones o de las sanciones y, por
ultimo, la ausencia del régimen de prescripcion de faltas y sanciones
y del plazo de caducidad del procedimiento.

En términos generales las universidades, para garantizar los dere-
chos de los estudiantes y superar las dificultades que presenta la apli-
cacién de los preceptos vigentes del Decreto de disciplina académica,
han de recurrir a la aplicacion supletoria de las normas contenidas en
el titulo 1X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, en el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el Reglamento para el ejercicio de la potestad sancio-
nadora, en los estatutos de las propias universidades y en sus normas
de régimen interno que regulan los derechos y deberes de sus estu-
diantes. Esta situacién, derivada del mantenimiento de la vigencia
del repetido Decreto de disciplina académica de 1954, al no haber sido
sustituido aun por otra norma idénea y de rango adecuado, no sélo
origina inseguridad juridica para el estudiante y la universidad, sino
que también otorga una innecesaria complejidad a los expedientes
disciplinarios que repercute en los érganos universitarios que deben
instruirlos y resolverlos en todo caso sin dejar de respetar el principio
de legalidad que estan obligados a observar en su actuacién.

La situacién descrita ya fue objeto de estudio por el Defensor del
Pueblo hace més de una década, que finaliz6 con la formulacién de
una recomendacién al Ministro del entonces Ministerio de Educacién
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y Ciencia, en su calidad de Presidente del Consejo de Universidades,
para que, en observancia de lo previsto en el articulo 27.3 de la en-
tonces vigente Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma
Universitaria, fueran propuestas por el Consejo de Universidades a
éstas las normas que regularan las responsabilidades de los estu-
diantes, relativas al cumplimiento de sus obligaciones académicas.

Esta recomendacién, que fue expresamente aceptada por el Secre-
tario General del Consejo de Universidades el 20 de abril de 1990,
quedd finalmente sin atender, manteniéndose la vigencia del Decreto
de 8 de septiembre de 1954.

En la actualidad, el texto de la Ley Organica 6/2001, de 21 de di-
ciembre, de Universidades, modificada por la Ley Orgéanica 4/2007, no
contempla el régimen disciplinario aplicable a los estudiantes univer-
sitarios, limitandose a emplazar a las universidades a desarrollar en
sus estatutos y normas de organizacién y funcionamiento los derechos
y deberes de los estudiantes proclamados en la ley, asi como los meca-
nismos para su garantia (articulo 46.2), sin perjuicio de la futura
aprobacién por el Gobierno de un estatuto del estudiante universita-
rio (articulo 46.5), prevision normativa esta dltima atn pendiente de
ser cumplida.

Entiende no obstante esta Institucién, de acuerdo con consolida-
da doctrina jurisprudencial constitucional y legal que el respeto del
principio de legalidad en la potestad sancionadora de la Admi-
nistracién —aplicable al caso de las relaciones que vinculan a la
universidad con sus estudiantes— desaconseja actualmente remi-
tir a normas de caracter reglamentario la regulaciéon del régimen
disciplinario de los estudiantes universitarios, sin el previo senala-
miento de unas bases reguladoras de rango legal suficiente y con
las determinaciones precisas que habiliten el posterior ejercicio de
la potestad reglamentaria.

En consecuencia, teniendo en cuenta las consideraciones anterio-
res y la insuficiencia de la regulacién actual, y al amparo del articulo
30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
se formula la siguiente recomendacién:

«Que se inicien los tramites para la elaboracién de una disposi-
cién, con el adecuado rango normativo, que establezca el régimen de
disciplina académica en las universidades y que habilite a éstas para
el desarrollo de las normas y garantias aplicables a sus estudiantes
en dicho ambito.»
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Agradeciendo de antemano a V. E. la remisién a esta Institucion, en
plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace referen-
cia el mencionado articulo de la Ley Organica reguladora de esta
Institucién, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de la reco-
mendacién formulada o, en su caso, las razones en que se basa su no
aceptacion.

Madrid, 3 de julio de 2008.

Recomendacién dirigida al Secretario de Estado de Uni-
versidades. Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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Recomendacion 63/2008, de 4 de julio, sobre el régimen ju-
ridico de los depésitos de detenidos.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 452.)

Agradecemos el escrito de esa Secretaria de Estado, en relacion
con las condiciones del depdsito municipal de detenidos de la locali-
dad de (...).

En dicho escrito se reitera una vez mas lo manifestado anterior-
mente por esa Secretaria de Estado y por la Direccion General de Ins-
tituciones Penitenciarias, en el sentido de que se da cumplimiento a
lo dispuesto en la disposicién adicional primera del Real Decreto
190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento peni-
tenciario vigente y en la Orden del Ministerio del Interior, de 6 de
marzo de 2000, y se anade que la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias no tiene habilitada ninguna partida presupuestaria
que permita cubrir otro tipo de gasto relativo a la materia.

En relacién con el contenido de dicho informe, le recordamos las
consideraciones recogidas en nuestros anteriores escritos sobre la eje-
cucion del servicio de depdsito de detenidos a disposicidon judicial:

La Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las bases del régimen
local, establece en su disposicién final quinta: «A partir de la entrada
en vigor de dicha ley, los municipios cabeza de partido judicial en que
no exista establecimiento penitenciario alguno asumiran, en régimen
de competencia delegada, la ejecucién del servicio de depdsito de dete-
nidos a disposicién judicial, correspondiendo la custodia de dichos
detenidos a la Policia Municipal en funciones de Policia Judicial». En

297



63/2008 RECOMENDACIONES

la misma norma se dispone: «LLa Administracién competente en mate-
ria penitenciaria pondra a disposicién de los municipios a que se refiere
el parrafo anterior los medios econémicos suficientes para el mante-
nimiento del referido servicio en los términos previstos por la le-
gislacién sectorial correspondiente».

De lo dispuesto en dicha norma se desprende que la competencia
de los ayuntamientos de ejecucién del servicio de depdsito de deteni-
dos a disposicién judicial es una competencia delegada y que la Ad-
ministracién delegante es la competente en materia penitenciaria.

Por otra parte, hay que considerar que segun el articulo 27 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, la disposicion o acuerdo de delegacién debe deter-
minar el alcance, contenido, condiciones y duracién de ésta, asi como el
control que se reserve la Administraciéon delegante y los medios perso-
nales, materiales y econémicos que ésta transfiera.

En el mencionado articulo 27 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, tam-
bién se dispone: «En todo caso, la Administracién delegante podr4,
para dirigir y controlar el ejercicio de los servicios delegados, emanar
instrucciones técnicas de caracter general y recabar, en cualquier
momento, informacién sobre la gestiéon municipal, asi como enviar co-
misionados y formular los requerimientos pertinentes para la subsa-
nacién de las deficiencias observadas. En caso de incumplimiento de
las directrices, denegacion de las informaciones solicitadas o inobser-
vancia de los requerimientos formulados, la Administracién delegan-
te podra revocar la delegacion o ejecutar por si misma la competencia
delegada en sustituciéon del municipio».

De lo dispuesto tanto en el mencionado articulo 27 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, como en el articulo 67 del texto refundido de las disposi-
ciones legales vigentes en materia de régimen local, se desprende que
a la Administracién delegante corresponde, en todo caso, la direccidn,
el control y fiscalizacién de los servicios delegados.

La forma de delegacién a los municipios de las funciones peniten-
ciarias de los depésitos de detenidos obliga a que sea la Administra-
cién, a la que por ley se le ha atribuido el papel de delegante, la que
complete los términos de dicha delegacion.

Hasta la fecha, la Administracién del Estado no ha procedido a
dictar ninguna instruccién dirigida a los municipios para la gestién
del servicio de los depésitos, ni ha establecido las condiciones mini-
mas que deben cumplir las instalaciones dedicadas a dicho fin, ni se
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ha ocupado tampoco de su inspeccidn o control, omisiones que, a jui-
cio de esta Institucién, deberian subsanarse lo antes posible, ya que
la disposicién adicional primera del Reglamento penitenciario tUni-
camente establece que la Administracion penitenciaria entregara a
los ayuntamientos de los municipios cabeza de partido judicial en los
que no exista establecimiento penitenciario una cantidad por deteni-
do y dia para gastos de alimentacién y estancia, y mantenimiento de
las instalaciones, y que dichos ayuntamientos deberan rendir cuen-
tas mensualmente del nimero diario de detenidos y presos a dispo-
sicién judicial, y, por su parte, la Orden, de 6 de marzo de 2000, se
limita a establecer la cantidad que, por detenido y dia, percibiran los
ayuntamientos que tienen depésito municipal de detenidos en fun-
cionamiento.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado
conveniente recomendar a V. E.:

«Que valore la oportunidad de adoptar las iniciativas oportunas para
que se proceda a una regulacién del servicio de depdsito de detenidos a
disposicién judicial que, superando las limitaciones de la normativa
vigente, establezca un marco juridico adecuado para la prestacion de
dicho servicio.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y agradeciéndole la preceptiva respuesta.

Madrid, 4 de julio de 2008.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Segu-
ridad. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 64/2008, de 9 de julio, sobre posible modi-
ficacion de la ordenacion en los anuncios de forma que los
obligados tributarios se recojan ordenados por orden alfabé-
tico y no numérico.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 445.)

Se ha recibido un nuevo escrito de don (...), en relacién a la queja
(...), presentada ante esta Institucién.

El interesado explica que si la finalidad de la publicidad en el
Boletin Oficial del Estado es que llegue al conocimiento del mayor
numero de personas, para evitar la indefension de los ciudadanos que
no han podido recibir sus notificaciones, el hecho de que la relacién de
listas se realice con el NIF no cubre esas expectativas. Efectivamente,
la funcién de llamamiento personal queda dificultada por la publica-
cién por orden numérico y no nominal. Se trata de que la informacién
emitida alcance el mayor niumero de personas posible lo que no se con-
sigue de la forma planteada.

A este respecto, esta Institucidon entiende que la notificacién del
acto administrativo es condicién de eficacia frente al interesado, en
cuanto determina el inicio de los efectos del acto y el computo de los
plazos para la interposicién de los recursos administrativos o juris-
diccionales.

Asimismo la finalidad béasica de toda notificacién va endereza-
da a lograr que el contenido del acto llegue realmente al conoci-
miento de su destinatario, en cuanto a su integridad sustancial
y formal y los posibles defectos de la notificacién no afectan a la
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validez del acto, como ha declarado la jurisprudencia de esta. En
el mismo sentido, el Tribunal Constitucional tiene declarado en
Sentencia 64/1996, que la finalidad de la notificacién es llevar al
conocimiento de los afectados las decisiones con objeto de que los
mismos puedan adoptar la postura que estimen pertinente (STS,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 6°, de 28 de marzo
de 2006).

Las notificaciones se practicaran por cualquier medio que permita
tener constancia de la recepcién por el interesado o su representante,
asi como de la fecha, la identidad y el contenido del acto notificado, en
suma se trata de posibilitar que se consiga el fin de la notificacion
y que esta llegue al interesado.

A este respecto, la Administracién actuante debe poner una especial
diligencia, durante toda la tramitacién del expediente administrativo,
para lograr que dicha notificacién personal se produzca efectiva y real-
mente, sin conformarse con el mero acto de comunicacién a la ge-
neralidad de los posibles y desconocidos propietarios e interesados,
formalmente articulado mediante edictos.

Por todo ello y a fin de facilitar que las notificaciones lleguen a sus
interesados, se entiende mas favorable recoger una lista por orden
alfabético y no por el NIF, ya que, la funcién de llamamiento personal
queda dificultada por la publicacién por orden numérico y no nominal.
Se trata, como afirma el interesado, de que la informacién emitida
alcance el mayor numero de personas posible, lo que no se consigue
de la forma planteada.

En consecuencia y a la vista de lo previsto en los articulos 28 y 30
de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, se formula la siguiente reco-
mendacion:

«Que, a fin de facilitar la localizacién de los interesados en las noti-
ficaciones edictales y, por tanto, cumplimentar la finalidad de las mis-
mas, se proceda a modificar la ordenacién en los anuncios de forma
que los obligados tributarios se recojan ordenados por orden alfabéti-
€O y no numérico.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacidn o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

302



RECOMENDACIONES 64/2008

Madrid, 9 de julio de 2008.
Recomendacion dirigida al Director General de la Agencia

Estatal de Administracion Tributaria. Ministerio de Economia
y Hacienda.
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Recomendacion 65/2008, de 9 de julio, sobre los ficheros en
que constan los seguros obligatorios de vehiculos automévi-
les y el procedimiento sancionador por carencia del mencio-
nado seguro.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 436.)

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a las que-
jas planteadas por don (...) y por (...), registradas con los nimeros
arriba indicados.

En dicho escrito se sefiala que, en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 2.2 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabi-
lidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, esa Di-
reccién General «esta tratando de llegar cada vez méas a una efectiva
concordancia y actualizacién entre los datos del Fichero informativo
de vehiculos asegurados (en adelante, FIvA) y los que figuran en el
Registro de vehiculos de la Jefatura Central de Trafico, al que tam-
bién acceden las jefaturas provinciales, a fin de verificar de una
forma maés agil y veraz la acreditacién de la tenencia del seguro obli-
gatorio de los vehiculos, de forma que el agente también pueda con-
sultar el registro, y en tal sentido ya se han dado instrucciones en el
pasado afio para que, en los supuestos en que el conductor de un
vehiculo no aporte el justificante acreditativo del seguro y el agente
pueda constatar que existe seguro, formule denuncia por no aportar
el justificante del seguro, indicandole al propio tiempo la no necesi-
dad de presentarlo en la Jefatura de Trafico al ser ésta la que verifi-
cara de oficio la tenencia de aquel, relevando asi al ciudadano de la
obligacion de personarse en el citado organismo al objeto de acreditar
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la existencia de seguro en el plazo de cinco dias conforme se venia
haciendo anteriormente».

En relacién con el contenido de dicho informe, ponemos en su cono-
cimiento que esta Instituciéon valora muy positivamente el esfuerzo
que esta realizando esa Direcciéon General para mejorar la concordan-
cia entre los datos del fichero FIVA y los que figuran en el Registro de
vehiculos, y asi poder constatar de oficio la tenencia del seguro obli-
gatorio de los vehiculos, de manera que cuando un vehiculo sea
denunciado por circular sin ir provisto de la documentacién acredita-
tiva de la vigencia del seguro, no tenga el ciudadano la obligacién de
personarse en la Jefatura de Trafico que corresponda acreditando la
tenencia de dicho seguro.

No obstante, le recordamos que en nuestro escrito de 14 de marzo
de 2008 lo que se planteaba era el caso de dos ciudadanos que tenian
correctamente asegurados los vehiculos de los que eran propietarios,
a los cuales la Jefatura de Trafico de su provincia les habia comuni-
cado que dichos aseguramientos no constaban en el Registro de vehi-
culos de la Jefatura Central de Trafico y, en consecuencia, les habia
incoado el correspondiente expediente sancionador.

En relacién con lo anterior, hay que considerar que, a pesar del es-
fuerzo realizado para mejorar la concordancia entre los datos del
fichero FIVA y los que figuran en el Registro de vehiculos de la Jefa-
tura Central de Trafico, la no existencia de datos sobre la existencia
de un seguro obligatorio de automéviles en dicho registro o en la in-
formacioén que se transfiere a las Jefaturas Provinciales de Trafico no
significa necesariamente que el vehiculo carezca de dicho seguro, por
lo que dicha carencia de datos no deberia por si sola determinar la
incoacién de un expediente sancionador por carecer un vehiculo de
seguro obligatorio.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos conside-
rado conveniente recomendar a V. 1.

«Que valore la oportunidad de dictar las instrucciones oportunas
para que, en tanto no se consiga una perfecta concordancia entre los
datos del fichero FivA y los del Registro de vehiculos, no se proceda a
incoar un expediente sancionador por carecer un vehiculo de seguro
obligatorio con base unicamente en los datos que figuran en dicho
registro, debiendo procederse previamente a constatar la carencia
del seguro obligatorio consultando el fichero FIVA o solicitando la
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correspondiente informacion al Consorcio de Compensaciéon de Se-
guros.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. 1. y agradeciéndole la preceptiva respuesta.

Madrid, 9 de julio de 2008.

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

307






Recomendacion 66/2008, de 9 de julio, sobre el procedimien-
to de retirada de la via puablica de los vehiculos abandonados.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 460.)

Agradecemos sus atentos escritos, de fechas 8 y 18 de abril de 2008,
a los que se acompanan los informes del Delegado del Area de Gobier-
no de Seguridad y Movilidad, de fechas 3 y 15 de abril de 2008, en los
que nos contesta a las quejas planteadas por don (...) y don (...), regis-
tradas con los nimeros arriba indicados.

En dichos escritos se manifiesta que los vehiculos de matricula
(...) y (...) fueron retirados de la via publica por el motivo de «estacio-
nar mas de cinco dias», segin figura en los correspondientes partes
de actuacion con grua.

En relacion con lo anterior, se seflala que en el articulo 93, ultimo
parrafo, de la Ordenanza de Movilidad para la Ciudad de Madrid se
establece la obligacién del Ayuntamiento de Madrid de adoptar las
medidas necesarias para poner en conocimiento del propietario del ve-
hiculo, lo antes posible, el lugar en que se encuentra depositado el
vehiculo retirado, en los supuestos contemplados en los apartados 7,
8 y 9 del articulo 91 de la misma ordenanza, entre los que no se
encuentra incluido el motivo que ocasiond la retirada de los mencio-
nados vehiculos.

En relacién con el contenido de dicho informe, le recordamos que,
con ocasiéon de la tramitacién de las quejas (...) y (...), esta Institucién
formul6 a ese Ayuntamiento una recomendacién, de la cual le acom-
pafiamos una copia, para que dictara las instrucciones oportunas
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para adecuar el procedimiento que se sigue para la retirada de
vehiculos abandonados a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, promoviendo si lo considera
necesario la modificacién de la Ordenanza General de Proteccion del
Medio Ambiente, de manera que, en todo caso, antes de proceder a la
retirada de un vehiculo se notifique al titular del mismo la tramita-
cién del correspondiente expediente.

Dando contestacién a dicha recomendacién, V. E. nos remitié un
informe de la Direccién del Gabinete Técnico de esa Alcaldia, de la cual
le acompanamos asimismo una copia, en el que, entre otras cosas, se
senialaba que para reforzar y garantizar los derechos reconocidos a
los ciudadanos se habia introducido en la actual tramitacion de los
expedientes administrativos de retirada de vehiculos de la via publi-
ca la recomendacién formulada por el Defensor del Pueblo, esto es, la
inclusién de una notificacién al titular del vehiculo previa a su reti-
rada comunicandole el inicio de la tramitacién del expediente admi-
nistrativo.

En el caso que nos ocupa, los vehiculos de matriculas (...) y (...) fue-
ron retirados de la via publica sin que se hubiese practicado la notifi-
cacién previa a la retirada del vehiculo, y en el caso del vehiculo de
matricula (...), que todavia no ha sido retirado del depdsito municipal,
se intentd una primera notificacion a su titular transcurridos mas de
tres meses de su retirada y, al ser devuelta dicha notificacién por el ser-
vicio de correos, por encontrarse el interesado ausente en el momento
de practicarse la misma, no parece que se haya realizado ningin trami-
te adicional para poner en su conocimiento que su vehiculo ha sido reti-
rado y depositado en la Base Municipal de Mediodia 3.

En relacién con lo anterior, esta Institucion ha considerado nece-
sario dirigirse nuevamente a esa Corporacién para reiterarle la reco-
mendacién® formulada el 4 de marzo de 2003:

«Que dicte las instrucciones oportunas para adecuar el procedimien-
to que se sigue para la retirada de vehiculos abandonados a lo dis-
puesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, promoviendo si lo considera necesario la modificacién de la
Ordenanza General de Proteccién del Medio Ambiente, de manera que,

6 Recomendacién 34/2003 del volumen correspondiente a dicho afio.
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en todo caso, antes de proceder a la retirada de un vehiculo se notifique
al titular del mismo la tramitacion del correspondiente expediente.»

En el caso de que dichas instrucciones hubiesen sido dictadas con
ocasién de la recomendacién formulada por esta Instituciéon el 4 de
marzo de 2003, le solicitamos que nos remita una copia de las mis-
mas, y que nos informe de las razones por las que no han sido apli-
cadas en la tramitacién de los expedientes que nos ocupan.

Asimismo, le solicitamos que realice las gestiones oportunas para
notificar a don (...) la tramitacién del expediente de retirada de su
vehiculo y el lugar donde el mismo se encuentra depositado, y consi-
derando las circunstancias concurrentes en este caso, en especial el
incumplimiento de lo previsto en el articulo 34 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, se autorice la retira-
da del mismo sin necesidad de abonar la correspondiente liquidacion
de la tasa por retirada de vehiculos de la via publica y por los gastos de
estancia del vehiculo.

Agradeciendo su colaboracién, y a la espera de la preceptiva res-
puesta de V. E.

Madrid, 9 de julio de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 67/2008, de 9 de julio, sobre garantia del
acceso de los vecinos a sus garajes.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 443.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 3 de junio del presen-
te ano, en el que nos contesta a la queja planteada por dofia (...) y re-
gistrada con el numero arriba indicado.

A la luz de dicho informe y de la constancia de que los vecinos
siguen teniendo dificultades para acceder a sus garajes, ante el in-
cumplimiento de las normas de estacionamiento, sin que los medios
utilizados hasta el presente hayan proporcionado la efectiva garan-
tia al derecho de aquellos, esta Institucién, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del De-
fensor del Pueblo, ha valorado oportuno formular a s. s. la siguiente
recomendacién:

«Que se amplien los medios materiales y humanos necesarios hasta
garantizar el acceso de los vecinos a sus domicilios sin que el mismo se
vea, frecuentemente, obstruido por quienes incumplen las normas de
estacionamiento.»

Madrid, 9 de julio de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Pucol (Valencia).
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Recomendacion 68/2008, de 16 de julio, para atender las
reclamaciones y no impedir la efectividad del derecho a una
vivienda digna en un ambiente adecuado.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 451-452.)

Compareci6 en su dia ante esta Institucién dona (...), con domici-
lio en la calle (...), Madrid, presentando escrito que ha quedado regis-
trado con el namero arriba indicado.

1. La interesada exponia que es propietaria de una finca en (...) en
el término municipal de (...), a escasos metros de la actual autovia
A-35 pk 18 + 100 en la margen izquierda de la carretera. La cons-
truccién que data del siglo XVIII es su vivienda habitual durante la
mayor parte del afio. A raiz del desdoblamiento de la carretera nacio-
nal que transcurria por delante de la vivienda, con la construccion de
la que hoy es la autovia A-35, se ha producido un aumento muy con-
siderable del trafico rodado, principalmente camiones, lo que hace
insoportable el ruido en el interior de la casa.

El 22 de febrero de 2007 presentd ante la Demarcaciéon de Carre-
teras del Estado en la Comunitat Valenciana, dependiente de ese
ministerio, una solicitud para que se instalaran pantallas antirruido
que redujeran en alguna medida el alto indice de contaminacién acts-
tica soportada en la vivienda. En contestacién, el ingeniero jefe del
Servicio de Conservacion y Explotacién le notificd por escrito que no
se podia pronunciar sobre el tema dada la subjetividad de la informa-
cién que le remitia; le concedia el plazo de diez dias para que le envia-
ra un estudio acustico que reflejara que los niveles de ruido eran
superiores (adjunta la contestacién). Como quiera que en tan corto

315



68/2008 RECOMENDACIONES

periodo de tiempo le era imposible conseguir el estudio-informe re-
querido, solicit6 la ampliacién del plazo hasta que el Ayuntamiento de
(...) emitiera el informe actstico (adjunta copia), pero se le denegé la
proérroga solicitada y se le comunicé que debia proceder a presentar
una nueva ‘autorizacién’ (adjunta copia).

Esper6 a que se emitiera el informe acustico, realizado final-
mente el dia 25 de julio de 2007, sefialandose en el mismo: «... los
niveles soportados por la vivienda, tanto de dia como de noche, eran
muy superiores a los legalmente permitidos. En consecuencia, pre-
sent6 el 16 de octubre de 2007 una nueva solicitud de pantallas
acusticas, adjuntando el informe actstico emitido por la Policia
Local de (...)». En contestacion a la solicitud se le dice: «actualmen-
te se estan elaborando unos mapas de ruido de las carreteras y esta
previsto en un futuro que se tomen las medidas que correspondan
en lo que respecta a la instalacién de pantallas antirruido» (adjun-
ta copia).

Considera que el hecho de habérsele solicitado el informe acustico,
el haber denegado la prérroga para su presentacién y tener que hacer-
se cargo del resto de tramites para solicitar las pantallas antirruido
parecen haber sido maniobras dilatorias. Se siente ahora en situacién
de indefensién puesto que, a pesar de los datos concluyentes del infor-
me acustico presentado, se deja para un «futuro» totalmente inde-
terminado e incierto el adoptar ‘las medidas que correspondan’.
Considera que es un derecho legalmente exigible en el caso de conta-
minacién acustica probada la instalaciéon de las pantallas antirruido
que solicita, por lo que no cree que se trate de algo que la Adminis-
tracién pueda denegar u otorgar arbitrariamente.

2. Esta Institucién consideré que la queja debia ser admitida a
tramite, pues de los datos aportados se deducian indicios de irregu-
laridad en la actuacién de la administracion de carreteras. En efec-
to, de la legislacién vigente parecia ante todo concluirse que es la
Demarcacién la que deberia probar que el ruido no supera los indi-
ces maximos, pues es la titular de la infraestructura ruidosa (articu-
lo 12 de la Ley del Ruido de 2003), y no la reclamante, que resulta
ser quien padece ruido con indicios razonables, finalmente probados.
Reparese ademas en que el derecho a no padecer ruido excesivo no
esta en suspenso o expectante hasta la aprobacién de los mapas de
ruido, sino que debe corregirse inmediatamente de ser ciertos los
hechos, para los cuales hay ya prueba aparentemente concluyente.
Por ello, se solicité informacién a la Demarcacién de Carreteras del
Estado en la Comunitat Valenciana.
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3. La Demarcaciéon ha remitido informe del Servicio de Conser-
vacion y Explotacién en el que comunica que la peticién de dona (...)
es de febrero de 2007, con entrada en el Servicio el 22 de febrero de
2007, la contestacion es de fecha de salida 26 de marzo de 2007 noti-
ficada con acuse de recibo, en la que efectivamente se le requeria un
estudio actstico que avalara su peticiéon, dando un plazo de 10 dias
para aportarlo, e indicandole que de no presentarlo, de acuerdo con
el articulo 71.1 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun se
tendria por desistida su peticion.

Con fecha de 18 de abril y entrada de registro de 25 de abril de 2007
la interesada solicita prérroga que es denegada en virtud del articulo
49.3 de la Ley 4/1999 de modificacién de la Ley 30/1992 que indica que
la ampliacién de plazo s6lo se puede producir siempre que se haya soli-
citado antes de terminarse el concedido, indicandole que deberia so-
licitarlo nuevamente.

El 12 de octubre de 2007 y registro de 22 de octubre vuelve a presen-
tar escrito adjuntando informe acustico, contestandole con fecha 12 de
diciembre de 2007 y salida del 18 que se estan elaborando mapas
de ruido en las carreteras del Estado, y que como consecuencia del
mismo se tomaran las medidas que correspondan. A fecha de emision
de este informe atin no se dispone de ese mapa acustico aunque se espe-
ra que sea en breve, ya que si que estan disponibles y en informacién
publica los correspondientes a Castellén y a Alicante. Se desconoce en
la Demarcacion el alcance de las actuaciones que se van a proponer.

En los mapas estratégicos de ruido de las carreteras de la Red del
Estado se incluyen los planes de actuacién en materia de contamina-
cién acustica y las propuestas de actuaciéon que son posible ejecutar
con garantias de disminucién de los niveles sonoros. Entiende el inge-
niero jefe de la Demarcacién que no ha habido ninguna irregularidad
administrativa por lo siguiente: La vigente legislacién sobre ruido,
Ley 37/2003 del Ruido, Real Decreto 1513/2005, de 16 de diciembre,
por el que se desarrolla la Ley 37/2003 y Real Decreto 1367/2007, en
ningin articulo obliga a la Administracién a medir el nivel de ruido,
a peticién de un particular.

Tampoco la legislacién vigente obliga a la Demarcaciéon a probar
que el ruido no supera determinados indices maximos; el articulo 12
de la Ley del Ruido, que se cita en el escrito, s6lo indica que los valo-
res limites de emisién de los diferentes emisores actsticos, asi como los
valores limites de inmision, seran fijados por el Gobierno, que todavia
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a fecha de emisién de este informe, no lo ha hecho. En su defecto se
estan usando los valores que establece el Ministerio de Medio Am-
biente en sus declaraciones de impacto ambiental. Tampoco se dedu-
ce la obligatoriedad inmediata a corregir los problemas de ruido
y menos si la zona es declarada de servidumbre acustica (dice adjun-
tar un informe de la Abogacia del Estado, de octubre de 2004, que no
ha sido recibido).

Lo que si obliga la legislacion es a realizar los mapas estratégicos de
ruido, y propuestas de actuacién, que es lo que si se esta concluyendo.

En relacion a lo que la propietaria expone, la finca se denomina (...)
y su construccién a finales del siglo XVIII esta posiblemente motivada
por la ejecucién del camino real como consolidacién del corredor viario
de Almansa, a finales de ese siglo, Memoria grafica de las obras publi-
cas en la Comunitat Valenciana. Tomo 11: Caminos, puentes y carrete-
ras. Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos de la
Comunitat Valenciana. Durante los siglos siguientes la carretera
N-430 y finalmente la A-35 se han desarrollado en esa zona sobre ese
mismo corredor. Por tanto la casa siempre desde su construccién ha
estado asociada a la infraestructura, primero al servicio de los usua-
rios del camino real y desconoce el jefe de la Demarcacion si posterior-
mente a los de la N-430, y, por tanto, expuesta al ruido de la misma.

La duplicacion de la carretera N-430 y su conversion en autovia A-35
se realiz6 hace més de 12 afnos (31 de diciembre de 1996) por falta de
capacidad de la misma, habiéndose durante esos afios incrementado el
trafico al igual que en el resto de las autovias del pais. Los niveles de
ruido de ser altos, ya lo eran entonces y hasta ahora no se han denun-
ciado. El estudio acustico presentado no se ha realizado de acuerdo con
lo especificado en el Real Decreto 1513/2005, de 16 de diciembre, por el
que se desarrolla la Ley 37/2003, del Ruido, y sélo recoge valores diur-
nos por lo que los resultados no permiten conocer el indice de ruido
dia/tarde/noche, ni el nivel sonoro nocturno, necesarios para comparar
con los valores limites de inmisién, por tanto tampoco el estudio prue-
ba nada de forma concluyente.

4. Visto el anterior informe de la Demarcacién, es claro a esta
Defensoria que la queja esta fundada. La Demarcacion muestra desco-
nocer que la prohibicién de molestar a la vecina es secular; en cuanto
al derecho vigente se encuentra en la Constituciéon Espafiola (articulos
45, 47 y 106.2), articulos 590 y 1908 del Cédigo Civil, en la normativa
de carreteras (véase mas abajo), la legislacién del suelo desde 1956,
las normas basicas de edificacién, en especial sobre contaminacién
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acustica (NBE-CA-88 y ahora CTE), en el Reglamento de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas (en adelante, RAMINP) de
1961 y el Decreto 2183/1968, de 16 de agosto, de aplicacién del RAMINP
en las zonas de dominio ptublico y sobre actividades ejecutables direc-
tamente por érganos oficiales (las reglas de este Decreto de 1968,
tras la reforma de la Ley del Suelo de 1975, pasaron al subsiguiente
texto refundido de 1976). Las normas contenidas en las disposiciones
citadas son las que establecen y definen el muy antiguo deber (v la
obligacién en cuanto el deber queda concretado por el acaecimiento
de los hechos) de evitar la produccién de ruido, corregirlo e incluso
indemnizar el perjuicio, si se produce. Por su parte, las disposiciones
ambientales determinan los estandares por debajo de los cuales una
actividad se considera contaminante; los procedimientos de evalua-
cion, reglados o no pero siempre exigibles a una actividad inherente-
mente contaminante, de los impactos actuales y previsibles segun los
horizontes temporales fijados en los planes, programas y proyectos
de obras; y la declaracién de su viabilidad ambiental, con determina-
cién de las medidas correctoras y de la vigilancia, control y exigencia
de su cumplimiento (la anterior relacién de disposiciones no es ex-
haustiva, y destacamos que no figura en ella la Ley del Ruido de 2003,
que no instaura la obligacién de prever y reparar el ruido, obligacion
preexistente; si bien actualiza determinadas prescripciones, como,
por ejemplo, clasificar segiin cierta nomenclatura los emisores acus-
ticos (articulo 12.2) o prescribir que los titulares de tales emisores
estan obligados a respetar los valores limite correspondientes a la
zona de que se trate (articulo 12.5).

Desde 1972 la Ley de proteccién del ambiente atmosférico obliga a
los titulares de focos emisores a respetar los niveles de emisién esta-
blecidos por el Gobierno, y hoy por las comunidades auténomas y las
entidades locales. Y desde al menos los anos 60 se dispone de orde-
nanzas municipales sobre el ruido ambiental, con clasificaciéon de
zonas por usos e intensidades edificatorias. Un proyecto de carretera
que no tuviese en cuenta estos primeros estandares era un proyecto
incompleto, antes y después de 2003. Es el titular de la carretera
quien debe completar sus elementos funcionales antirruido, y costear
el aislamiento acustico, apropiado a los estandares ambientales ac-
tuales. Las obligaciones de la Administracién estatal de carreteras se
encontraban ya claramente establecidas en la Ley 51/1974, que hubo
de aplicarse para la planificacién, disefio y construccién de gran
parte de nuestras carreteras, y en la vigente Ley 25/1988 para la con-
servacion, uso y explotacion, ambas junto con sus respectivos Regla-
mentos de 1977 y 1994. La carretera tuvo que planificarse conforme a
los requerimientos propios de toda previsiéon, con fijacién de objetivos
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y prioridades y en consideraciéon a «la funciéon que desempefie la
carretera en el sistema de transportes y en la ordenacién del territo-
rio teniendo en cuenta la categoria y caracteristicas de los ntcleos
urbanos o centros de actividad a que sirve». El proyecto tuvo que
prever los derechos expropiables, entre ellos, incluso antes de la
Constitucion de 1978 —desde entonces ya con elementos de derecho
fundamental—, el derecho al ambiente adecuado a una vida digna,
de modo que si no hubo previsién suficiente de la contaminacién
acustica que iba a producirse durante toda la vida ttil de la carrete-
ra en funcién de la NBE aplicable entonces, se implant6 en consecuen-
cia por via de hecho un gravamen actstico que quedd sin registro ni
indemnizacién; en consecuencia la Administracién de carreteras ha
de corregir este defecto, pues hay personas padeciendo ruido (106.2
CE). Las zonas de servidumbre y afeccién no completan las inmisio-
nes posibles o reales, cargas ni sujeciones (articulo 51.2 LCar 1974;
el articulo 78.2 RCar carece de base legal) que pesan sobre vecinos,
usuarios, propietarios en general, titulares todos de derechos —algu-
nos fundamentales— que la Administracién de carreteras no puede
pretender poder transgredir considerandose inmune o eximida del
deber general que atane a los poderes publicos de mantener la
indemnidad de los particulares ante cualquier dafio o perjuicio que
les irrogue si no tienen el deber de soportarlo, si es evaluable e impu-
table a la Administraciéon publica de infraestructuras. Esto sélo
puede y debe atenderlo el departamento de carreteras. Atafne a la
Administracién de carreteras (elementos funcionales de la carretera,
en este caso antirruido) corregir con caracter inmediato los dafios
producidos y que sigue produciendo mediante el correspondiente
estudio y consecuente proyecto de conservacién y mantenimiento.

La Administraciéon de carreteras tenia ya antes de 2003 la obliga-
cién de evaluar el impacto, ahora le es exigible lo mismo con la nove-
dad de seguirse necesariamente procedimientos reglados. Un proyecto
elaborado en los afnos anteriores a 1986 (legislacion de impacto am-
biental), carente de un estudio sobre el ruido que iba a generarse en
un vial inmediato a nucleos residenciales planificados o ya existentes,
era un proyecto incompleto; sin embargo tal estudio se exige a los par-
ticulares, cuyos impuestos ademads financian el proyecto y construc-
cién de la carretera y a quienes se quiere hacer responsables de sus
insuficiencias y deficiencias técnicas. Los particulares no son respon-
sables del ruido viario, sino el titular del vial (articulo 12 Ley del
Ruido). No hay carretera sin explotacion, y explotar la carretera com-
prende conservarla y mantenerla en servicio fluido, seguro y comodo.
Esto obliga hacia 1980 —y mucho antes, como puede comprobarse
facilmente en los servicios de documentacién de la Administracién de
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obras publicas, sefialadamente en los excelentes de que dispone el
Ministerio de Fomento— a que la carretera no sea ruidosa en térmi-
nos de los estandares entonces existentes y de los previsibles segun el
ano-horizonte.

Para una exposicion en detalle de las normas que obligan a la De-
marcacion a adoptar medidas inmediatamente, comenzando por
hacer un estudio actstico y no exigirlo a quien padece el ruido, puede
consultarse el informe monografico sobre contaminacién acustica’,
presentado por el Defensor del Pueblo a las Cortes Generales en
marzo de 2005; informe del que la Demarcacién podria tener noticia,
pues ha sido puesto en conocimiento del Ministerio de Fomento repe-
tidas veces y desde hace anos. Ello evita tener que expresar aqui con
detalle las razones de las propuestas que figuran al final. Baste dejar
sentado:

* Que es ilegal requerir al afectado por ruido viario un estudio
acustico que avale una denuncia con visos de verosimilitud, y supo-
ne trasladar la carga de la prueba contra la ley. Las carreteras son
inherentemente ruidosas y no existe el derecho a hacer ruido, entre
tanto el derecho a disfrutar de una vivienda digna en un ambiente
adecuado est4 reconocido por la Constitucion.

* Supone infraccién del deber constitucional de los poderes publicos
de remover los obstaculos que impidan o dificulten el ejercicio de los
derechos ciudadanos (articulo 9 de la Constitucién) denegar una proé-
rroga solicitada para que un ciudadano medio encargue y costee un
estudio acustico, pues es bien simple —en lugar de, ademas, imponer
el deber de solicitar nuevamente— reanudar la tramitacién revocando
la diligencia de archivo. Cabalmente, la actuacién en este aspecto de la
Demarcacién incurre en abuso de poder.

* La respuesta de 12 de diciembre de 2007 («se estan elaborando
mapas de ruido en las carreteras del Estado, y que como consecuen-
cia del mismo se tomaran las medidas que correspondan») no es con-
cluyente, deja indeterminada la solucién y sin compromiso firme al
titular de la infraestructura ruidosa, quien ni siquiera se ha preocu-
pado de comprobar por si mismo la veracidad de la denuncia, pese a
disponer teéricamente de medios y conocimientos técnicos y de inge-
nieria. Con todo, la Demarcacién dice desconocer el alcance de las
actuaciones que se van a proponer.

7 Defensor del Pueblo. Contaminacién actistica. Madrid: Defensor del Pueblo,
2005. 346 p. ISBN: 84-87182-48-8.
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La vigente legislacién sobre ruido, que no comprende sélo la Ley
37/2003 y los Reales Decretos 1513/2005 y 1367/2007, si obliga a la
Administraciéon a medir el nivel de ruido, a peticién de un particular,
cuando tal posibilidad (que se esté padeciendo ruido excesivo) no es
irrazonable ni fantastica. Por tanto, también la legislacién obliga a
la Demarcacion a probar que el ruido no supera los indices maximos
aplicables. En fin, si se deduce la obligaciéon inmediata de corregir los
problemas de ruido, puesto que no existe la obligacién de soportarlo;
que sepamos, no hay en la zona ninguna servidumbre acustica por la
cual la Demarcacion quede eximida de la obligacién, pues estamos
ante cargas acusticas que estan recayendo sobre derechos del parti-
cular debidamente patrimonializados (dice la Demarcacién adjuntar
un informe de la Abogacia del Estado de octubre de 2004, que no ha
sido recibido).

* No cabe decir que se estén «concluyendo» los mapas estratégicos
de ruido ni las propuestas de actuacién, pues la Demarcacién sélo
dice que sera «en breve», sin indicio concluyente de que asi sea en
efecto.

* No es razonable sostener que una construcciéon de finales del
siglo XVIII siempre «ha estado asociada a la infraestructura», pues
poco tiene que ver en lo viario y en lo acustico el camino real con la
N-430; si por tanto ha estado expuesta al ruido de la carretera, ello
quiere decir que la administracién de carreteras ha venido incum-
pliendo su deber de mantener en las debidas condiciones la carrete-
ra, al menos desde que en ella se genera un ruido intolerable para
una residencia digna.

Procede pues sin mas tramite cursar a esa Secretaria General de
Infraestructuras, del Ministerio de Fomento, las siguientes propues-
tas, fundamentadas en los preceptos citados en el cuerpo del presen-
te escrito, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de
la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo:

Recordatorio de deberes legales:

«A la Demarcacién, y al Ministerio de Fomento en cuanto érgano
departamental, le es exigible el deber de prevenir y corregir la conta-
minacién acustica. Las reglas béasicas, necesarias y suficientes para
que la Administracién quede facultada y obligada a prever y corregir
el ruido que produce la carretera, estaban ya en vigor cuando ésta fue
implantada. La prevision, correccién e indemnizacién de dafios y per-
juicios que los ciudadanos no tienen el deber de soportar producidos
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por agentes de los poderes publicos no dependen de la existencia de
predeterminacién normativa.»

Recomendaciones:

1%, «Que la Administracién de carreteras atienda las reclamaciones
fundadas y remueva, y no imponga, obstdculos que impiden la efecti-
vidad del derecho constitucional a una vivienda digna en un ambiente
adecuado al desarrollo de las personas; que evalie la contaminacién
acustica padecida por los reclamantes y que adopte inmediatamente
las medidas correctoras que corresponden al emisor acustico, todo ello
en virtud de la normativa ambiental y de carreteras, asi como de los
preceptos constitucionales y legales aplicables, en particular los arti-
culos 9.2, 45, 47 y 106.2 de la Constitucién, en consideracién de los de
la Ley de Carreteras sobre planificacion, disefio, construccién y man-
tenimiento. Y asimismo todo ello dirigido a proteger y mejorar la cali-
dad de la vida de quienes habitan un edificio habitado.»

2%, «Que la Administracion de carreteras adopte las medidas de
prevision, reduccién de la contaminaciéon acustica y cobertura de
dafios y perjuicios, por ser obligatorio como titular de la carretera
de su competencia por mandatos constitucionales y legales, tam-
bién cuando las reclamaciones se producen respecto de construcciones
posteriores o muy posteriores a las mas modernas infraestructuras,
cuyas afecciones acusticas, si no estan formalmente declaradas, no
pueden tenerse como limitaciones generales de la propiedad sino
como afecciones singulares en tltimo término indemnizables.»

Sugerencia:

«Que prepare inmediatamente un proyecto de asistencia y, en su
caso, de obras con las disposiciones necesarias para determinar la
exposicién al ruido; que ponga a disposicién de la reclamante la infor-
macién resultante de las mediciones de ruido, y que decida sobre la
accién en consecuencia, preventiva, reductora y reparadora de los
efectos adversos del ruido generado en la carretera, en su caso a titu-
lo de conservacién y mantenimiento del viario.»

Por lo demas, ha de recomendarse a ese Ministerio de Fomento, a
la vista del informe recibido de la Demarcacién, que instruya apro-
piadamente a los servicios periféricos en materias ambientales, sin-
gularmente las acusticas.

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de estas resoluciones o,
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en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarlas, de con-
formidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos.

Madrid, 16 de julio de 2008.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de Infraes-
tructuras. Ministerio de Fomento.
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Recomendacion 69/2008, de 16 de julio, para que se infor-
me a los reclamantes del estado de tramitacion de los proce-
dimientos en los que sean parte, incluso con acuse de recibo,
y sobre todo cuando la tramitacion se demora en exceso.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 431.)

Se ha recibido escrito de V. 1. (...), referente a la queja arriba indi-
cada, formulada por don (...).

Una vez analizado su contenido hemos de sefialar la evidente demo-
ra, injustificada, en la remisién por el Servicio de Costas del expediente
reclamado por ese tribunal, demora que no sélo es imputable al érgano
de Costas sino a ese érgano econémico-administrativo, pues no parece
propio de una Administracién moderna y eficaz que si el 15 de junio de
2007 pide a aquel cierta documentacién, deje transcurrir nada menos
que diez meses sin requerimiento alguno (...). No es tampoco demostra-
tivo de que en realidad la reclamacion se esté tramitando por ningin
procedimiento «abreviado», salvo en lo formal porque esa sea la denomi-
nacién al estar en los supuestos de aplicaciéon de dicho procedimiento;
una duracién de ya doce meses no es breve, sea cual sea la denomina-
cién del procedimiento, y la duracién real no ha sido justificada, luego la
queja esta fundada. Reparese en que el procedimiento se impulsa de
«oficio» con sujecién a plazos no susceptibles de prorroga, que el plazo
maximo para notificar la resolucién es de seis meses contados desde la
interposicién de la reclamacién, y que considerar tacitamente desesti-
mada la reclamacién por falta de resolucién expresa no exime al érgano
econémico-administrativo del deber de resolver expresamente en todo
caso. No es pues exacto que la reclamacién esté siendo «tramitada regla-
mentariamente» (articulo 103 Constitucién, Ley 58/2003).
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Llama la atencién, por lo demas, que ese tribunal sostenga que en
el procedimiento abreviado no se prevé comunicacién alguna al inte-
resado salvo, claro estd, la resolucidon, pues resulta que al menos
encontramos previsiones sobre subsanacion, eventualmente la con-
vocatoria de vista oral, incluso sobre propuesta y practica de la prue-
ba, y preguntas que formule el érgano econémico-administrativo, por
atenernos sé6lo a las previsiones expresas.

En fin, y acerca de la falta de acuse de recibo, parece una muestra
mas de escasa capacidad de actuacién que el Tribunal Econémico-
Administrativo Regional (en adelante, TEAR) se justifique en que la
normativa sobre procedimiento econémico-administrativo no lo prevé.
Ante todo, reténgase que la supletoriedad de la Ley 30/1992 de Pro-
cedimiento comuin (disposicién adicional quinta, en los términos en
que la interpreta el Tribunal Supremo; véase ademas el Real Decreto
772/1999, su conexion con la actividad del TEAR estd en su disposicién
adicional tercera) aconsejarian siempre dar alguna senal a los intere-
sados que ven que la tramitacién de sus reclamaciones se demora mas
alla de lo razonable entre tanto no tienen noticia de ninguna justifica-
cién de ese retraso. Recomendamos también la consulta de la Orden de
14 de abril de 1999 (BOE nim. 97 de 23 de abril). En todo caso, parece
dificil admitir que en un sistema de administraciéon con vinculaciéon
positiva a la ley, donde los organismos sélo pueden actuar como la ley
les faculta «en aquello que va dirigido contra los derechos e intereses
ciudadanos», el TEAR se sienta sin posibilidad de siquiera acusar reci-
bo o dar sefial de cémo transcurre el tramite cuando, por ejemplo, el
articulo 3, ‘Derechos generales de los contribuyentes’, de 1la Ley 1/1998,
contiene elementos sobrados para proceder asi, sin necesidad alguna
de que la Ley 58/2003 o el Real Decreto 520/2005 contengan o no pre-
visiones sobre un simple acuse de recibo.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacién:

«Que, conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Ley 1/1998, de
26 de febrero, de Derechos y garantias de los contribuyentes, se dirija
oportunamente, y en su caso periédicamente, a los reclamantes infor-
mandoles del estado de tramitacién de los procedimientos en los que
sean parte, incluso con acuse de recibo de resultar oportuno y sobre
todo cuando la tramitaciéon se demora en exceso.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptaciéon de esta recomendacién
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0, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla, de con-
formidad con el articulo 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos.

Madrid, 16 de julio de 2008.
Recomendacion dirigida a la Presidenta del Tribunal Eco-

nomico-Administrativo Regional de Valencia. Ministerio de
Economia y Hacienda.
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Recomendacion 70/2008, de 16 de julio, sobre la aplicaciéon
supletoria de la normativa estatal reguladora del régimen san-
cionador de viviendas protegidas en Andalucia, mientras no
apruebe su normativa propia.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdgs. 455-456.)

Ha tenido entrada en esta Institucién su escrito de 19 de febrero
de 2008 en el que nos facilita respuesta a las cuestiones suscitadas
en la queja (...), formulada por donia (...).

En el mismo se expresa que en la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia no procede incoar expedientes sancionadores por defectos de
construccién de las viviendas protegidas, porque éstos no estan tipi-
ficados como conducta sancionable por la Ley de Medidas para la vi-
vienda protegida y el suelo, Ley 13/2005, de 11 de noviembre.

Se llega a esa conclusién con base en el informe juridico que se nos
ha remitido igualmente, segtiin el cual no resulta aplicable el Derecho
estatal [Decreto 2114/1968, de 24 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento para la aplicacién de la ley sobre viviendas de proteccién
oficial, articulo 153.6.¢)], porque en materias de competencia exclusi-
va autondmica, el establecimiento de un régimen sancionador propio
desplazaria en bloque el preexistente régimen sancionador estatal.
Se anade, textualmente: «No habria vacio normativo ni laguna que
colmar y por tanto la supletoriedad no desplegaria sus efectos».

En el caso que nos ocupa, continta expresando el informe juridi-
co de referencia, a pesar de la no muy afortunada redaccién del ar-

ticulo 18 de la Ley 13/2005, no cabe la aplicacién, como supletorio,
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del Derecho estatal, de un lado, porque la referencia que se hace en
ese precepto «al régimen sancionador que con caracter general resul-
te de aplicacién a las viviendas protegidas», no puede entenderse al
Derecho estatal, ya que ello significaria atribuirle caracter supletorio,
cuando segun tiene declarado el Tribunal Constitucional no es algo
que se pueda hacer por la normativa autonémica (STC 157/2004, de
21 de septiembre). La Uinica manera constitucionalmente conforme
de interpretar la referencia es considerar que se refiere a un futuro
régimen sancionador autonémico en materia de viviendas protegidas.

Pero aun cuando se pudiera interpretar que la Ley 13/2005 va a
hacer un régimen sancionador de alcance limitado a su finalidad, lo
cierto es que acaba conformando, segin el redactor del informe, en
sus articulos 19 y 20, un régimen sancionador coherente, sistemati-
co y razonablemente completo, que debe entenderse desplaza en la
Comunidad Auténoma de Andalucia para la materia de vivienda pro-
tegida la aplicacién de los articulos 153 y 154 del Decreto 2114/1968,
de 24 de julio.

El parecer de esta Institucién en cambio es que la Junta de Anda-
lucia tiene la potestad de imponer a los infractores la realizacién de
obras de reparacion y las necesarias para acomodar la edificacién al
proyecto aprobado y a las normas constructivas que sean aplicables,
de conformidad con el articulo 155, apartado segundo, del Reglamen-
to para la aplicacion de la ley sobre viviendas de proteccién oficial,
aprobado mediante Decreto 2114/1968, de 24 de julio.

Para llegar a esa conclusiéon, hemos considerado que si bien la
Junta de Andalucia, en ejercicio de la competencia exclusiva que osten-
ta en materia de vivienda, puede «dictar leyes y ejecutarlas en mate-
ria de viviendas de proteccion oficial y diversos regimenes de apoyo
al acceso a la vivienda, o en general para la ordenacién indicativa del
acceso a la misma» (Sentencia 152/1988, de 20 de julio), lo cierto es que
mediante la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, no ha querido colmar la
regulacién de las actuaciones publicas en materia de vivienda, ya que
segun su articulo 1° se limita a establecer medidas especificas para la
produccién de suelo con destino a vivienda protegida y otros fines de
interés social, asi como para el control y prevencién del fraude en estas
actuaciones. Esas medidas, segin su exposicién previa, «seran comple-
mentadas y ampliadas en la futura Ley de Calidad de la Vivienda en
Andalucia, en fase de elaboracién».

Tampoco la Junta de Andalucia ha aprobado mediante la citada Ley
13/2005 un régimen sancionador de aplicacién general a las viviendas
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protegidas, que desplazaria la normativa estatal en esta materia:
Reglamento de viviendas de proteccién oficial, aprobado por Decreto
2114/1968, de 24 de julio, en cuanto a la numeracién de las infraccio-
nes y sanciones complementarias, con las modificaciones del Real
Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre; Real Decreto-ley 31/1978, de
31 de octubre, sobre politica de vivienda; Real Decreto 3148/1978, de 10
de noviembre, por el que se desarrolla el Real Decreto-ley 31/1978; Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y Real
Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el reglamen-
to del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora.

Segun el articulo 18 de la Ley que nos ocupa, 13/2005, las acciones
u omisiones que se tipifican y sancionan como infracciones graves
y muy graves solo se deben entender en relacién con sus especificas
finalidades, y ello, ademas, sin perjuicio del régimen sancionador que
con caracter general resulte de aplicacién a las viviendas protegidas.
Esta es la diccién clara y expresa de la norma en cuestién y, por tanto,
no cabe interpretar, como se hace desde el informe juridico concerni-
do, que en ella a pesar de su vocacién sancionadora especifica se haya
contemplado finalmente un sistema sancionador «sistematico y razo-
nablemente completo».

Las normas estatales que hemos relacionado en anterior aparta-
do, comprensivas del régimen sancionador de las viviendas de pro-
teccién oficial, deberdn ser aplicadas a las actuaciones concernientes
a las viviendas de este tipo que se encuentren en el territorio de la
Comunidad andaluza, en virtud de la clausula de supletoriedad del
derecho estatal del articulo 149.3 de la Constitucién Espanola, que
tiene la «finalidad de evitar vacios en el sistema normativo de nues-
tro Estado autonémico» (STC 62/1990), de manera que el aplicador del
Derecho pueda rellenar las lagunas que pudieran existir (STC 157/2004,
de 21 de septiembre), teniendo en cuenta, segin lo dicho, que en la Ley
13/2005 no se contiene una completa regulacién del régimen sanciona-
dor de las viviendas protegidas.

Ademas, en la propia Ley 13/2005, se circunscribe su aplicacién, en
lo relativo a infracciones, y se declara que salvo las acciones u omisio-
nes y sanciones que se tipifican como infracciones graves y muy gra-
ves se ha de estar al régimen sancionador que con caracter general
resulte de aplicacion a las viviendas protegidas.

Podriamos coincidir con el informe juridico citado en que con la refe-
rencia de ese precepto al régimen sancionador que resulte de aplicacién
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a las viviendas protegidas podria estar en la mente del legislador auto-
némico dotarse en el futuro de un régimen propio a esos efectos, pues
no en vano se dice en la Ley 13/2005 que las medidas que contem-
pla seran completadas y ampliadas en la Ley de Calidad en la Vivienda
en Andalucia, en esa fecha en fase de elaboracion. Pero en lo que segui-
damente se deberia coincidir con nosotros es en que no habiéndose
aprobado esas medidas complementarias, existe un vacio legal y en con-
secuencia debe operar la clausula de supletoriedad resenada.

Pero también podriamos sostener que la antedicha referencia de
la Ley 13/2005 sea al derecho estatal que hemos relacionado, sin ver-
nos obligados a modificar nuestras conclusiones.

El motivo es que aun cuando esa referencia fuera declarada incons-
titucional, que desde luego no se ha dado en este caso, en base a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 157/2004, de 21 de septiembre,
que se cita en el informe juridico, de tal declaraciéon no podria seguir-
se la inaplicacién del derecho estatal con el caricter supletorio a que se
refiere el articulo 149.3 de la Constituciéon Espafiola. Para ello debe-
mos tener en cuenta que segun la propia Sentencia del Tribunal
Constitucional 157/2004, en la que se perfila el concepto de su suple-
toriedad (con base en el fundamento 6 de la sTC 118/1996, de 27 de
junio, con cita de la STC 147/1991, de 4 de julio), ésta se ha de reducir
a sus correctos términos de funcién: la que permite al aplicador del
Derecho a través de las reglas de interpretacion pertinentes, incluida
la via analdgica, rellenar las lagunas que pudieran existir. La clausula
en cuestion opera de acuerdo con las normas constitucionales que
regulan la relacién entre el ordenamiento estatal y el autonémico (asi,
el articulo 149.3 CE) y no por que lo establezca el legislador autonémi-
co (STC 132/1989).

La integraciéon del ordenamiento juridico por parte de los legis-
ladores autondémicos ha sido expresamente prohibida cuando median-
te la misma se ha pretendido fijar el alcance o limites del Derecho
estatal. Esta fue precisamente la razén por la que en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 157/2004 se declaré la nulidad de la disposi-
cién final segunda de la Ley Foral 17/2001, de 12 de julio, reguladora
del comercio en Navarra, ya que se considerd que se estaba inmiscu-
yendo en la efectividad de una norma estatal, la Ley estatal 7/1996,
de ordenaciéon del comercio minorista, alterando los criterios que
para su aplicacion se contenian en su disposicién final Gnica, y tenien-
do en cuenta que una modulacién de este tenor ya habia sido conside-
rada inconstitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional
132/1989.
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Pero por si lo expuesto hasta este momento no fuese suficiente, en
apoyo de nuestra opinién, hemos de mencionar la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 195/1998, de 1 de octubre, ya que en la misma a
pesar de haberse declarado inconstitucional por falta de competencia
la Ley estatal 6/1992, de 27 de marzo, por la que se declara Reserva
Natural a las marismas de Santona y Noja, en Cantabria, razonando-
se que su nulidad inmediata podria producir graves perjuicios para esa
zona (que trasciende el plazo nacional porque el Reino de Espafia ha
sido condenado, en la Sentencia de 2 de agosto de 1993 del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, por no haber clasificado las
Marismas de Santofia como zona de proteccién especial, incumpliendo
asi directivas comunitarias), el Tribunal Constitucional dispuso diferir
la declaracion de inconstitucionalidad de la ley estatal al momento en
el que la comunidad auténoma dicte disposicién en la que las Maris-
mas de Santona sean declaradas espacio natural protegido bajo algu-
na de la figuras previstas legalmente.

La declaracion constitucional de referencia supone en la practi-
ca, a nuestro modo de ver, atribuir provisionalmente vigencia y efi-
cacia supletoria a una ley estatal que se ha dictado en ambitos en
los que una comunidad auténoma no ha ejercido su competencia
exclusiva, por lo que no va a poder sostenerse la aplicacién suple-
toria, en esas mismas circunstancias, de la normativa estatal que
se ha aprobado con plena competencia, ya que no puede olvidarse
que las normas especificas de viviendas de proteccién oficial son
preconstitucionales.

Como consecuencia de lo que antecede, hemos considerado proce-
dente realizar a la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la
Junta de Andalucia, la siguiente recomendacién:

«Mientras no se apruebe en la Comunidad Auténoma de Andalucia
la normativa reguladora del régimen sancionador de las viviendas
protegidas, en ejercicio de su competencia exclusiva, ex articulo 148.3°
de la Constitucion Espanola y articulo 25 de su Estatuto de Autono-
mia, aprobado mediante Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, y ex-
ceptuandose las acciones u omisiones tipificadas en la Ley 13/2005, de
11 de noviembre, sobre Medidas para la vivienda protegida y el suelo,
se debera aplicar el Derecho estatal, en funciéon de la clausula de
supletoriedad del articulo 149.3 de la Constitucién Espanola.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptaciéon de esta recomen-

dacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
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de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 16 de julio de 2008.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Obras Publicas
y Transportes. Junta de Andalucia.
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Recomendacion 71/2008, de 16 de julio, para que se consi-
dere a todos los efectos la fecha de inicio del procedimiento
de reagrupacion familiar como la determinante para estable-
cer la menor edad del reagrupado.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 431.)

Agradecemos su atento escrito (...), en el que nos contesta a la queja
planteada por dona (...) y registrada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se realiza un analisis del procedimiento de re-
agrupaciéon familiar regulado en el Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre. Asi se estima que se trata de un procedimiento que se de-
sarrolla en tres fases: una primera fase de tramitacion de la autoriza-
cién de residencia por reagrupacién familiar; una segunda fase en la
que debe tramitarse el visado, y, finalmente, lo que parece considerar-
se una tercera fase, que en los términos del informe es «la entrada
efectiva del extranjero en Espana», que es «la que otorga eficacia a la
autorizacién de residencia dictada en su favor».

Como conclusién, esa Direccién General considera que el hijo rea-
grupado debe tener menos de 18 afios cuando adquiere eficacia la
resolucién que le autoriza a residir en Espania, es decir, cuando entra
en nuestro pais. No obstante, se indica que cuando el retraso en la
obtencién del visado es imputable a la Delegacién o Subdelegacién
del Gobierno o a la Oficina Consular se aplica con caracter general
en las oficinas consulares «un criterio de flexibilidad».

En relacién con el criterio de esa Direccién General, esta Institu-
cién estima necesario realizar las siguientes consideraciones:
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1°. La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, regula en su capitulo
II la reagrupacién familiar. En el articulo 16 se refiere al derecho a
la vida en familia y a la intimidad familiar; en el articulo 17 dispone
quiénes son los familiares reagrupables, y en el articulo 18 se refie-
re a determinados requisitos que han de acreditarse para la obten-
cién de autorizaciéon de residencia por reagrupaciéon familiar en el
procedimiento de reagrupacién familiar.

2°. El Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, regula en sus
articulos 42 y 43 los tramites a realizar para la obtencién de esta
autorizacién de residencia. El articulo 42, bajo la rdbrica «Proce-
dimiento para la reagrupacién familiar», regula la tramitacion de la
autorizacién de residencia ante la autoridad gubernativa competen-
te. El articulo 43 se refiere no al procedimiento, sino a la «tramita-
cion del visado en el procedimiento de reagrupacién familiar».
Frente a la imprecision de la terminologia contenida en la regula-
cién del Real Decreto 864/2001, el nuevo Reglamento de extranjeria
incide en la concepcién del procedimiento de reagrupacion familiar
como un solo procedimiento. Como se indica en su informe, desde
esta perspectiva la obtencién del visado constituye un tramite nece-
sario y posterior a la obtencién de la autorizacion de residencia, una
fase del procedimiento, pero no un nuevo procedimiento administra-
tivo.

3°. El procedimiento para la reagrupacién familiar se inicia median-
te la solicitud de una autorizacién de residencia ante la autoridad
gubernativa. Para la concesién de esta solicitud, el reagrupante debe
acompanar, entre otros documentos, copia de la documentacién acredi-
tativa de los vinculos familiares y, en su caso, de la edad y la depen-
dencia econémica. La autoridad gubernativa, por tanto, examina en la
solicitud el requisito de la menor edad del hijo reagrupado, y concede
o deniega la autorizacion de residencia una vez determinado si se cum-
ple o no, entre otros, el requisito de la menor edad.

El simple transcurso del tiempo hace que se modifiquen las cir-
cunstancias personales relativas al requisito de la minoria de edad.
Por ello, se trata de determinar en qué momento debe acreditarse la
menor edad del hijo para posibilitar su reagrupacién. Esto es, si es
suficiente que se acredite en el momento de la solicitud de la autori-
zacion de residencia, en el momento de la concesién de esta autoriza-
cién, en la solicitud del visado o, como estima esa Direccién General
en su informe, cuando se efectie la entrada en Espana, que es cuan-
do la autorizacion de residencia cobra eficacia (a juicio de esta
Institucién, indebidamente considerada en su informe una tercera
fase del procedimiento).
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4°. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid no se ha pronun-
ciado hasta la fecha sobre esta cuestién en relacién con expedientes
de reagrupacién familiar tramitados tras la entrada en vigor del
Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre. Los pronunciamientos
de dicho 6rgano jurisdiccional han recaido en relacién con asuntos
tramitados con anterioridad. Los més recientes se refieren a expe-
dientes tramitados durante la vigencia del Real Decreto 864/2001, de
20 de julio.

El sistema para la tramitacién de visados contenido en el Real
Decreto 864/2001, de 20 de julio, diferia sustancialmente del estable-
cido en el Reglamento de extranjeria actualmente en vigor. En aque-
lla regulacién, el primer tramite que debia realizar el reagrupante
era la solicitud de un informe gubernativo acreditativo de que cum-
plia con los requisitos exigidos en el articulo 18 de la Ley de extran-
jeria para poder ejercer el derecho a la reagrupacion (articulo 44). En
este informe Unicamente se examinaban las condiciones referidas al
reagrupante, y tenia caracter vinculante (articulo 8).

La solicitud de visado debia presentarse en el plazo de un mes
desde la peticién del informe gubernativo. Entonces se presentaba
por vez primera a la Administracion la documentacién acreditativa
de la edad del hijo al que se pretendia reagrupar (articulo 14).

Una vez concedido el visado y realizada la entrada en Espafia del
hijo reagrupado, este debia presentar dentro del plazo de vigencia
del visado solicitud de autorizacién de residencia ante la autoridad
gubernativa. En esta solicitud debia acreditar, entre otros extremos,
la edad, en los casos de autorizacién de residencia por reagrupacion
familiar de hijos menores de edad (articulo 46).

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid estima en sus senten-
cias que en el régimen del Real Decreto 864/2001 el procedimiento
para la concesién del visado no comienza cuando se solicita el infor-
me gubernativo, sino con la peticion misma del visado. Como conse-
cuencia, sefala en reiterados y coincidentes fallos que, en dicho
régimen, la situacién de hecho que tanto la Administracién como la
Sala ha de tener en cuenta en orden a resolver sobre el derecho de
los solicitantes de los visados litigiosos es la que existia en la fecha
de solicitud del visado, «... de forma que es irrelevante que algunos de
los interesados hubieran alcanzado la mayoria de edad durante la
tramitacién del procedimiento administrativo. Por tanto, sin perjui-
cio de las reclamaciones que procedan en otros ambitos, la tardanza
en resolver las solicitudes de visado carece de trascendencia en este
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proceso» (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de
5 de julio de 2007; en el mismo sentido, Sentencias de este mismo Tri-
bunal, de 27 de marzo de 2007 y 15 de abril de 2004; asimismo este
criterio es aceptado o no discutido en la sTs de 30 de abril de 2008).

Sefiala asimismo el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en
un supuesto en el que era de aplicacién el Real Decreto 864/2001, y
en el que el interesado era menor de edad al solicitar el visado pero
habia alcanzado la mayoria de edad durante la tramitacion de la soli-
citud que «el derecho se tiene o no cuando se ejercita, no cuando se
decide, porque lo contrario supondria dejar en manos de la
Administraciéon decidir temporalmente quién debe gozar o no del
ejercicio de un derecho que la ley reconoce en un momento determi-
nado y concreto» (STSJ de Madrid, de 27 de marzo de 2007).

Ha de recordarse que en el procedimiento del Real Decreto 864/2001
los interesados debian solicitar autorizacion de residencia una vez con-
cedido el visado y producida su entrada en Espafa. En consecuencia,
en esta segunda fase del procedimiento, o en este segundo procedi-
miento, si se estima como considera el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid que en el régimen del Real Decreto 864/2001, de 20 de
julio, el informe gubernativo y la tramitacién del visado constituian
dos procedimientos relacionados (STSJ de Madrid, de 5 de julio de
2007), los hijos que habian alcanzado la mayoria de edad durante la
tramitacién del visado necesariamente eran mayores de edad cuando
solicitaban la autorizacién de residencia. De conformidad con el crite-
rio del Tribunal Superior de Justicia antes explicitado, la circunstan-
cia de haber alcanzado la mayoria de edad una vez iniciado el
procedimiento administrativo mediante la solicitud de visado carece
de relevancia. Por ello, es obvio que en estos casos procedia la conce-
si6én de la autorizacién de residencia, sin que pudiera tomarse en con-
sideracién que en el momento de la solicitud de la autorizacién de
residencia los hijos fueran ya mayores de edad.

5°. Trasladado el criterio sostenido en las anteriores sentencias a
la actual regulacién, con las debidas matizaciones debidas a la modi-
ficaciéon que se ha producido en la regulacién del procedimiento de
reagrupacion familiar en el Reglamento actualmente en vigor, cabe
afirmar que si en el momento de inicio del procedimiento administra-
tivo mediante la solicitud de la autorizacion de residencia por rea-
grupacién familiar el hijo acredita ser menor de edad, el hecho de
que con posterioridad y antes de la resolucion de esta solicitud alcan-
ce la mayoria de edad es irrelevante a efectos de la concesién de la
autorizacién de residencia temporal solicitada.
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Como ha quedado senalado, en el régimen del Real Decreto
2393/2004 la tramitacién del visado no constituye un nuevo procedi-
miento administrativo, sino un tramite necesario dentro de un tnico
procedimiento administrativo de reagrupacion familiar. La solicitud
del visado no determina el inicio del procedimiento de reagrupacion
familiar, y por ello, la edad del hijo en ese momento carece de rele-
vancia en este tramite y no puede determinar la denegacién del visa-
do, siempre que quede acreditado que el solicitante era menor de
edad en la fecha de solicitud de la autorizacién de residencia.

A la misma conclusién debe llegarse si se estima, a pesar de la ter-
minologia de la Ley y el Reglamento de extranjeria, que la fase de
tramitacién de la autorizacién de residencia y la fase de tramitacién
del visado dentro del procedimiento de reagrupacién familiar consti-
tuyen procedimientos distintos. Se trataria en tal caso de dos proce-
dimientos relacionados, en los que el segundo debe ir necesariamente
precedido por el primero, y en los que la tramitaciéon y conclusién
favorable del primero es requisito necesario e ineludible para iniciar
la tramitacién del segundo. Sentado lo anterior, resulta evidente que
las demoras habidas en el primer procedimiento, determinantes de
que durante su tramitacion el interesado alcance la mayoria de edad
y deje de cumplir uno de los requisitos exigidos para la reagrupacién
por causas que no le son imputables, deben ser tomadas en conside-
racién por la Administracién y no pueden determinar el rechazo de
su solicitud de visado.

Como conclusién de lo expuesto esta Institucién estima que alcan-
zada la mayoria de edad tras la solicitud de autorizacién de residen-
cia procede la concesién del visado atendiendo no a criterios de
flexibilidad, como esa Direccién General sostiene en su informe, sino
a criterios de légica juridica, eficacia e, incluso, interdiccién de la
arbitrariedad. De otro modo quedaria al albur de la Administracion
provocar en cada expediente concreto el incumplimiento de este
requisito de la minoria de edad mediante la mera inaccién adminis-
trativa durante la tramitaciéon de la solicitud de la autorizacién de
residencia en la fase gubernativa.

6°. El articulo 43 del Reglamento de extranjeria atribuye a la
misién diplomatica facultades para comprobar determinadas cir-
cunstancias del reagrupado —un vinculo familiar, dependencia legal
o econdémica y validez de la documentacién aportada— y establece
los supuestos en los que procede denegar la autorizacién: cuando los
representantes de la Administracion lleguen al convencimiento de que
existen dudas de la identidad de las personas, acerca de la validez de
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los documentos o de la veracidad de los motivos alegados para solici-
tar el visado. La circunstancia de haber alcanzado el interesado la
mayor edad durante la tramitacién del procedimiento no esta expre-
samente prevista como causa de denegacién del visado, de conformidad
con lo previsto en este precepto, ni puede incardinarse en ninguno de
los tres supuestos reglamentariamente previstos. Por tanto, esta Ins-
titucién estima que esa causa de denegacidén carece de cobertura
legal y reglamentaria.

Debe asimismo recordarse que la mayoria de edad no es incompa-
tible con el régimen de reagrupacién familiar, ya que el solo hecho de
haber alcanzado la mayoria de edad no implica la obtencién de auto-
rizacion de residencia independiente (articulo 19.2 de la Ley Orga-
nica 4/2000, de 11 de enero).

7°. Por ultimo, debe sefialarse que la Instrucciéon DGI/SGR/01/2008, de
la Direccién General de Inmigracién, sobre la reagrupaciéon familiar
de menores o incapaces sobre los que el reagrupante ostenta la repre-
sentacion legal, dirigida a esa Direcciéon General entre otros organis-
mos, parece compartir el criterio de esta Institucién al indicar, con
respecto a la reagrupacién de estas personas, que «el momento para
apreciar la minoria de edad sera el de presentacion de la solicitud de
autorizacién de residencia».

El procedimiento que se sigue para la reagrupacién de los menores
0 incapaces sobre los que el reagrupante ostenta la representacién
legal es el regulado con caracter general en los articulos 42 y 43 del
Reglamento de extranjeria, y por tanto, el mismo fijado para la reagru-
pacién de los hijos menores de edad. Asimismo, una vez en Espana, a
los hijos reagrupados y los menores reagrupados sobre los que el rea-
grupante ostenta la representacién legal les es de aplicacién el mismo
régimen en materia de extranjeria, o, en todo caso, un régimen mas
favorable para el hijo menor de edad (articulo 57.6 de la Ley de extran-
jeria, por ejemplo). Por ello, resultaria injustificado y arbitrario que en
la reagrupacién de los hijos menores de edad se fijara un momento pro-
cedimental distinto para determinar su minoria de edad, en perjuicio
del ejercicio del derecho a la reagrupacién y a la vida en familia.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha estimado necesario
dirigir a V. I. la siguiente recomendacion, al amparo de lo previsto en
el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril:

«Que por esa Direccién General se impartan las instrucciones
oportunas, a fin de que en la tramitacién de las solicitudes de visado
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de residencia por reagrupacion familiar de hijos menores de edad se
estime, como momento para apreciar la minoria de edad, el del inicio
del procedimiento administrativo de reagrupaciéon familiar mediante
la solicitud de la autorizacion de residencia ante la autoridad guber-
nativa.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. 1. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 16 de julio de 2008.
Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos y

Asistencia Consulares. Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion.
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Recomendacién 72/2008, de 17 de julio, para que el protoco-
lo de normas de actuacién en las repatriaciones y en el trasla-
do policial de ciudadanos extranjeros incluya la prohibicion
de tapar las vias respiratorias, de privar de la visiéon o del sen-
tido del oido.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 434.)

Se acusa recibo a su atento escrito (...), en el que nos contesta a la
queja planteada por dona (...), secretaria de la (...), y registrada con
el nimero arriba indicado.

A juicio de esta Institucién, el protocolo previsto en la Resolucion
de 1 de octubre de 2007, de la Direccion General de la Policia [y de la
Guardia Civil], para las repatriaciones y traslados de ciudadanos
extranjeros por via aérea o maritima viene a reforzar y garantizar la
seguridad de los repatriados, especificando las actuaciones policiales
que podran ser llevadas a cabo.

Sin embargo, resulta necesario analizar el protocolo citado en rela-
ci6én con lo previsto en el anexo relativo a las directrices comunes sobre
las normas de seguridad en las expulsiones conjuntas por via aérea de
la Decisién del Consejo [de la Unién Europea], de 29 de abril de 2004,
apartado 3.2.c), asi como en las conclusiones alcanzadas por el Comité
Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos
Inhumanos o Degradantes (Informe general nimero 13: Deportacién
de extranjeros por via aérea, apartado 36).

Del estudio conjunto de los documentos citados, el Defensor del
Pueblo ha de concluir que resultaria conveniente que se especificara
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dentro del apartado 4.3.9, Fase de vuelo o singladura, que el uso de
las citadas medidas coercitivas no deberd dificultar o poner en peligro
la capacidad del repatriado para respirar normalmente, prohibiendo
de manera absoluta, tal y como recomienda el Comité Europeo para
la Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos
o Degradantes, el empleo de medios que puedan obstruir las vias res-
piratorias. Asimismo, resulta necesario anadir que las medidas coer-
citivas no han de impedir en ningin caso que el repatriado quede
privado de la visiéon o del sentido de la audicion.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atenciéon a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. E. la siguiente recomendacion:

«Que se modifique la Resolucién de 1 de octubre de 2007, de la
Direccion General de la Policia [y de la Guardia Civil], para las repa-
triaciones y traslados de ciudadanos extranjeros por via aérea y/o
maritima, afiadiendo al apartado 4.3.9 de la misma la mencién expre-
sa de que las medidas coercitivas no deberan dificultar o poner en
peligro la capacidad del repatriado para respirar normalmente, prohi-
biendo de manera absoluta el empleo de medios que puedan obstruir
las vias respiratorias. Asimismo, que se incluya una mencién expresa
a la prohibicién de la utilizacién durante la ejecucién de la repatria-
cién de medio alguno que impida al repatriado la visién o la audicién.»

En la seguridad de que esta recomendacion sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 17 de julio de 2008.

Recomendacién dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 73/2008, de 17 de julio, sobre la condicién
de interesado en un procedimiento sancionador, tanto del per-
judicado denunciante como del perjudicado no denunciante
que solicite personarse.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 436y 455.)

Se ha recibido informe de v. E., de fecha 6 de junio de 2008 (...),
relativo al expediente de queja numero (...), promovido por don

(..).

A la vista de lo expuesto en dicho informe, interesa a esta Insti-
tucién conocer si las obras llevadas a cabo por la Junta (...) han sido
finalmente legalizadas por la Confederacién Hidrografica o, en caso
contrario, si se ha ordenado la restitucién del terreno a su estado
anterior. Ademas, dado que del informe recibido no se desprende con
claridad si la Junta (...) cuenta o no con la preceptiva concesién otor-
gada por ese organismo de cuenca para el aprovechamiento de las
aguas que capta por la tuberia de referencia, solicitamos que se
aclare tal extremo, indicando las medidas que se adoptaran en caso
negativo. Por dltimo, el Defensor del Pueblo solicita conocer en qué
estado se encuentra la tramitacién de la concesién de riego solicita-
da por la Comunidad de Regantes de (...), y aquellos aspectos de
dicha cuestién que puedan afectar al problema planteado en la pre-
sente queja.

En otro orden de cosas, dado que el interesado es denunciante de una
conducta que ha sido objeto de un procedimiento sancionador por parte
de ese organismo de cuenca, consideramos procedente comunicarle que la
Direccién General del Agua del Ministerio de Medio Ambiente acept6, con
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fecha de 13 de junio de 2006, una recomendacién® formulada por esta
Institucién el 14 de marzo de 2006, expediente niimero (...), que en prin-
cipio fue comunicada a todas las confederaciones hidrograficas con
fecha 16 de agosto de 2006. Se envia adjunta copia de la misma y del
escrito enviado por esta Defensoria a la Direccion General del Agua el
29 de septiembre de 2005, en el que se recogen sus antecedentes. La
Confederaciéon Hidrografica del Jucar también acepté dicha recomen-
dacién®.

Por su parte, la Confederacién Hidrografica del Duero acepté el
23 de mayo de 2007 y el 2 de julio de 2007, respectivamente, dos reco-
mendaciones!? del Defensor del Pueblo, relativas también a la condi-
cién de interesado en el proceso sancionador del perjudicado por la
conducta presuntamente infractora, dictadas ambas el 15 de enero
de 2007 en los expedientes de queja numeros (...) y (...), y basadas en
fundamentos juridicos semejantes.

Recientemente, el 23 de junio de 2008, esta Defensoria ha formula-
do a la Confederaciéon Hidrografica del Duero una sugerencia y una
recomendacionl!! también relacionadas con la condicién de interesado
en el procedimiento sancionador, estando a la espera de recibir informe
sobre su aceptacién o rechazo. Enviamos adjuntas copias de todas ellas.

Los fundamentos de las resoluciones resefiadas pueden sintetizar-
se como sigue:

La cuestion de quién es interesado o no en un procedimiento san-
cionador se resuelve de acuerdo con lo prescrito en las leyes y en la
jurisprudencia constitucional y no a partir de interpretaciones res-
trictivas del Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionado-
ra. Por tanto, si las leyes reconocen o no el caracter de interesados en
el procedimiento sancionador a los perjudicados por la conducta in-
fractora sélo puede dilucidarse a la vista de la legislacién misma.

De acuerdo con el articulo 31.1 de la Ley 30/1992, se consideran
interesados en el procedimiento administrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses
legitimos individuales o colectivos.

8 Recomendacién 30/2006 del volumen correspondiente a dicho afio.

9 Recomendacién 28/2006 del volumen correspondiente a dicho afio.

10 Recomendaciones 15/2007 y 16/2007 del volumen correspondiente a dicho afio.
11 Recomendacién 56/2008 de este volumen.
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b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que
puedan resultar afectados por la decisién que en el mismo se adopte.

¢) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos,
puedan resultar afectados por la resolucién y se personen en el pro-
cedimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva.

De ahi que, a juicio de esta Institucién, exista una excepcién a la
norma general, segin la cual las posibilidades de actuacién del particu-
lar ante la autoridad administrativa titular de la potestad sancionado-
ra se agotan en la denuncia de la infracciéon cometida, que se deduce
del articulo 31.1 apartados b) y c), de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtn y a sensu contrario de los fundamentos que sobre
este asunto contiene la jurisprudencia.

Esta excepcion se produce cuando un particular (o una asociacién
particular) es el perjudicado/a por la conducta presuntamente infrac-
tora y denuncia ésta, o bien siendo el perjudicado, sin ser denuncian-
te, pero habiendo tenido conocimiento de la iniciacién del mismo,
solicita personarse en el procedimiento sancionador. Ambos, el perju-
dicado denunciante o el perjudicado no denunciante que solicite perso-
narse, y precisamente por ser los perjudicados por la conducta
presuntamente infractora, pueden intervenir en el procedimiento
administrativo sancionador, ya que tienen en juego bien un derecho,
bien un interés legitimo, que va mas lejos que el de la observancia de
la legalidad, tal y como exigen los apartados b) y ¢) del articulo 31.1
de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. En estos casos, su intervencion
en el procedimiento debe regirse, entre otros, por los articulos 34, 35,
84 y 85 de la misma ley. Es decir, deben ser tenidos por interesados
y hay que comunicarles tal condicién, llamandoles al procedimiento si
es preciso, y sus derechos al respecto (entre otros el derecho a conocer
en cualquier momento su estado de tramitacién, y a acceder y obtener
copias de los documentos contenidos en el mismo, pudiendo formular,
con anterioridad al tramite de audiencia, alegaciones y aportar los
documentos que estime convenientes, que habran de ser tenidos en
cuenta en la resolucién que se adopte).

En suma, la condicién de interesado en el procedimiento sancio-
nador no siempre se reduce a la de imputado.

Si la condicién de interesado en el procedimiento sancionador se
sustenta en la titularidad de un interés legitimo afectado por la reso-

lucién que recaiga [articulo 31.1.c) de la Ley 30/1992] y concurre
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también la condicién de denunciante, la existencia de tal interés legi-
timo y la intencién de ser parte en el mismo (es decir, la solicitud de
personarse que exige el precepto) en muchos casos se pueden deducir
implicitamente de la denuncia misma, mediante una simple y facil
valoracién de su contenido, ya que el denunciante suele explicar las
razones por las que la conducta que denuncia afecta a sus intereses.

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

«Que tanto el perjudicado denunciante como el perjudicado no
denunciante que solicite personarse en el procedimiento sancionador,
y precisamente por ser los perjudicados por la conducta presuntamen-
te infractora, sean considerados interesados y puedan intervenir en el
procedimiento administrativo sancionador, ya que ostentan bien un
derecho, bien un interés legitimo, que va mas lejos que el de la obser-
vancia de la legalidad, y pueden resultar afectados por la decisién que
se adopte en el mismo, tal y como exigen los apartados b) y c) del ar-
ticulo 31.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y que, en conse-
cuencia, se le comunique tal condicién y sus derechos al respecto, de
conformidad con los articulos 34, 35, 84 y 85 de la misma ley.

Que la existencia de un interés legitimo y la intencién de ser parte
en el procedimiento sancionador del denunciante, y, por tanto, el
reconocimiento de su condicién de interesado en el mismo ex articu-
lo 31.1.c) de la Ley 30/1992 sean, en su caso, apreciadas de oficio por
el 6rgano instructor del procedimiento sancionador, mediante una
simple y facil valoracién del contenido de la denuncia, en la que se
estudie si de ésta se desprende que los hechos presuntamente cons-
titutivos de infraccién afectan a los intereses del denunciante y son
denunciados precisamente por ello.»

Agradeciendo la remision a esta Instituciéon de la informacion soli-
citada y la manifestacion de la aceptacion de esta recomendacion o, en
su caso, y de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981,
de las razones que se estimen para no aceptarla.

Madrid, 17 de julio de 2008.
Recomendacion dirigida a los Presidentes de las Confedera-
ciones Hidrograficas del Cantabrico y del Mino-Sil. Ministerio

de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino.
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Recomendacion 74/2008, de 17 de julio, sobre modificaciéon
del procedimiento seguido en los expedientes de repatria-
ciéon para garantizar el derecho de los menores a ser oidos, a
la debida asistencia juridica y a la notificacion de las resolu-
ciones que recaigan, con indicacion de los recursos que con-
tra las mismas quepa interponer.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
padg. 449.)

Acusamos recibo al informe remitido por esa Subdelegacién del
Gobierno (...), en relacién con las actuaciones seguidas en el expe-
diente de repatriacién del menor (...).

En el informe elaborado se pone de manifiesto, en sintesis, que la
propuesta de repatriacion fue realizada por la entidad publica encarga-
da de la proteccién de menores en la Comunidad Auténoma de Cana-
rias, cuya copia consta en el expediente remitido por esa Subdelegacién
del Gobierno.

Se afirma, asimismo, que se dict6é resolucién acordando la repa-
triacién del menor con fecha 13 de marzo de 2007, sin que conste que
la misma se ha ejecutado a dia de hoy.

Esta Institucién, tras examinar detenidamente la copia del expe-
diente administrativo remitido por esa Subdelegacién, entiende que
no se ha cumplido con uno de los principios basicos de nuestro proce-
dimiento administrativo, cual es la notificacién de la resoluciéon de
repatriacién al interesado con el fin de que conozca su contenido y
decida, en funcién de su edad y madurez, si desea recurrir la misma,
asistido por un letrado independiente, dado que es frecuente que el
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menor mantenga una posicién contraria al acuerdo adoptado por los
organismos administrativos intervinientes.

Aun cuando el tramite de dar traslado al fiscal, previsto por la nor-
mativa de extranjeria, consta acreditado en este caso, esta Institucion
coincidiendo con fallos judiciales recientes entiende que debe notifi-
carse legalmente al menor la resolucion, con el fin de que, si lo desea,
pueda recurrirla en tiempo y forma debidos. En ese sentido, la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, de 26 de abril de 2007, se ha pronunciado
declarando la nulidad de la resolucién administrativa dictada por la
Subdelegacion [i.e.] Delegacion del Gobierno en esa comunidad auté6-
noma, precisamente al considerar que la omision del tramite de
audiencia, por la Administracién General del Estado, de conformidad
con lo previsto en el articulo 92 del Real Decreto 2393/2004, no puede
entenderse subsanada por el hecho de que conste un tramite de comu-
nicacién al menor, de la intencién de la entidad de protecciéon de ini-
ciar las actuaciones conducentes a proceder a su repatriacién en el
expediente. Asimismo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de abril
de 2008, insiste en la necesidad de oir al menor de conformidad con lo
previsto en el citado articulo 92 afiadiendo, ademas, que ni la comu-
nidad auténoma, ni la Abogacia del Estado, autores del acuerdo de
repatriacién pueden ostentar la representacién del menor en este tipo
de procedimientos.

En consonancia con lo anteriormente expuesto, no puede compar-
tir esta Institucion el criterio de esa Subdelegacion cuando consigna
en la resolucién de repatriacién que se han seguido los tramites pre-
vistos en el articulo 92 del Real Decreto 2393/2004 al acordar la repa-
triaciéon del menor (...).

En cualquier caso, en el presente caso no s6lo no consta que el
menor haya sido oido por esa autoridad gubernativa, a pesar de que
el articulo 92.4 del Reglamento de extranjeria establece: «La Admi-
nistracién General del Estado, conforme al principio de reagrupaciéon
familiar del menor, después de haber oido al menor, y previo informe
de los servicios de proteccion de menores, resolverd lo que proceda
sobre la repatriacién a su pais de origen...»; es que tampoco consta
que el menor haya sido oido por la entidad publica de protecciéon de
menores competente.

Como ya puso de manifiesto esta Institucién con motivo de la pu-
blicacién del Informe sobre asistencia juridica a los extranjeros en
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Espanal?, paginas 328 y siguientes, «este derecho a ser oido que tiene
el menor da lugar a que la audiencia del mismo se realice con las
garantias debidas y con el asesoramiento del profesional que por
excelencia esta llamado a asesorar y velar por los derechos y los inte-
reses de los ciudadanos [...]. La asistencia juridica del letrado hacia
el menor extranjero no acompanado es requisito ineludible y necesa-
rio para llevar a efecto el derecho del menor a ser oido».

Por lo anterior, a juicio de esta Institucién, en el caso del menor que
ha motivado la presente investigacion, esa Subdelegacién del Gobierno
debid, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 11.1 de la Ley Or-
ganica 1/1996, facilitar el ejercicio efectivo de los derechos del menor,
que en el caso concreto de los procedimientos de repatriaciéon se concre-
ta en el mandato expreso del articulo 92 del Real Decreto 2393/2004, de
oir al menor antes de adoptar la resolucién de repatriaciéon. En aras a
garantizar esa efectividad, dado que la Ley Orgénica 4/2000 expresa-
mente garantiza, en su articulo 22.2, el derecho a la asistencia juridica
gratuita a los extranjeros residentes en los procesos en que sean parte,
la Subdelegacién del Gobierno en Las Palmas debid ofrecer la posibili-
dad de que el menor acudiese asistido de letrado en el tramite de
audiencia, expresamente previsto en el citado articulo 92.

La necesidad de que el menor extranjero no acompanado cuente con
una asistencia independiente a la de su tutor, ha sido recogida tam-
bién por el Comité de Seguimiento de la Convencién Internacional de
Derechos del Nifio, en el 39° periodo de sesiones, afio 2005, observacién
general niumero 6 (CRC/CG/2005/6). Senialando en su parrafo 36, pagina
14: «Cuando un menor sea parte en procedimientos de asilo u otros
procedimientos administrativos o judiciales, ademaés del tutor, se le
nombrara un representante legal».

Lo anterior, ha sido reconocido de manera expresa por la propia
Administracién General del Estado, a través de la Delegacién del Go-
bierno en Cantabria, con la firma, el pasado dia 13 de julio de 2007, de
un convenio de colaboracién entre ese organismo y el Ilustre Colegio
de Abogados de Cantabria, con la finalidad de regular el marco de cola-
boracién entre ambas entidades en materia de asistencia juridica a
menores extranjeros no acompanados en los procedimientos de repa-
triacién que se instruyan. En el apartado cuarto del citado convenio,
del que se adjunta copia, se afirma: «Tanto la Delegacién del Gobierno

12 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia juridica a los extranjeros en
Espania. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 466 p. ISBN: 84-87182-55-0.
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en Cantabria como el Ilustre Colegio de Abogados de Cantabria com-
parten el informe del Defensor del Pueblo sobre asistencia juridica
a los extranjeros en Espana y manifiestan su interés en garantizar en
los procedimientos de repatriacién de menores extranjeros no acompa-
fiados una asistencia juridica independiente a los intereses de la Ad-
ministracion autonémica que tenga asumida la tutela del menor,
garantizando asi su derecho a ser asistido y asesorado por letrado».

Ajuicio de esta Institucion, el protocolo firmado entre la Delegacién
del Gobierno en Cantabria y el Ilustre Colegio de Abogados de esa
comunidad auténoma, es un ejemplo que deberia ser trasladado al
resto del territorio nacional. Las estipulaciones del mismo garantizan
la efectividad del ejercicio del derecho a ser oido por el menor con todas
las garantias.

Tampoco consta en el expediente que se haya realizado averigua-
cién alguna tendente a verificar si la reagrupacién familiar del menor
0 su repatriacién a su pais de origen supondria un riesgo o peligro
para la integridad del menor o la de su familia. Con ocasién de otras
investigaciones en la materia, esta Institucién viene poniendo reite-
radamente de manifiesto su honda preocupacién por el automatismo
que se aprecia en las decisiones administrativas por las que se acuer-
da la repatriacion del menor extranjero no acompanado y la carencia
de un examen individualizado de la situacién del menor. Esa falta de
examen particularizado de las circunstancias personales del menor
podria poner en riesgo la integridad fisica y moral del menor en la eje-
cucion de la resolucion de repatriacién. En esa linea se ha pronuncia-
do la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, en Sentencia de 31 de julio de 2007, de-
clarando la nulidad de una resolucién administrativa de repatriaciéon
al entender que la misma vulneraba el articulo 15 de la Constitucién al
considerar que acordar la repatriacién de un menor que llegd a Es-
pafia poniendo en peligro su vida, sin cerciorarse de que sera acogido,
familiar u oficialmente, supone un riesgo potencial relevante para la
referida integridad moral del menor.

En ese mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cantabria, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28 de
abril de 2008, opone a los argumentos de la Delegacién del Gobierno
en Cantabria —que entendia que no queda acreditada la vulneracion
del articulo 15 de la Constitucién, ya que lo que el menor invoca es
un riesgo genérico, sin hacer referencia a circunstancias concretas—,
el hecho de que la responsable Ultima de la resolucién por la que se
acuerda la repatriacién de un menor es la Administracion General
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del Estado, siendo ella la que debe acreditar y verificar que no exis-
te riesgo o peligro para la integridad del menor. Por lo tanto, es ese
convenio de acreditacién de la ausencia de riesgo o peligro lo que
lleva al Tribunal a entender vulnerado el articulo 15 de la Cons-
titucién Espaiiola.

Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Senten-
cia de 12 de octubre de 2006 analiza, en el caso Mubilanzila Mayeka,
las condiciones en las que Bélgica habia repatriado a una menor
extranjera no acompanada a su pais de origen. En lo que aqui intere-
sa, el Tribunal considera acreditado que se vulner¢ el articulo 3 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, al no haberse comproba-
do de manera suficiente las condiciones en las que la menor iba a
encontrarse al regresar a su pais y, todo ello, a pesar de que el Estado
belga opuso a lo anterior que se habia contactado con caracter previo
con las autoridades consulares belgas en el pais y que éstas habian
localizado el domicilio de la menor, y habian avisado telefonicamente
de la llegada de la nifa. A juicio del Tribunal, esas no son garantias
suficientes para asegurar la efectiva proteccién de la menor en su pais
de origen, por lo que declar6 que Bélgica habia violado sus obligacio-
nes positivas de adoptar medidas efectivas y acciones preventivas
para garantizar que el retorno de la menor a su pais de origen se rea-
lizaria en las mejores condiciones para la misma.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha considerado necesa-
rio dirigir a V. 1. la siguiente recomendaciéon:

«1°. Que en los expedientes de repatriacién de menores no acompa-
nados que en lo sucesivo se tramiten por parte de esa Subdelegacién
del Gobierno, se proceda a oir al menor en el marco del procedimien-
to administrativo que ese organismo inicie. Dicho tramite debera sus-
tanciarse con atencién al grado de madurez y desarrollo del menor,
antes de dictar la resolucién que proceda.

2°. Que se proceda a la revisién de las resoluciones de repatriacién
dictadas que se encuentran pendientes de ejecucién, retrotrayendo
las actuaciones al momento inmediatamente anterior a la resolucién,
a fin de formalizar el tramite de audiencia previsto en el articulo 92.4
del Real Decreto 2393/2004.

3°. Que en lo sucesivo, y también en relacién con los expedientes
pendientes de ejecucidn, se notifiquen a los menores las resoluciones
que pudieran recaer en los expedientes de repatriacién, con indica-
cién de los recursos que contra las mismas quepa interponer.

4°. Que se inicien los tramites para la firma de un convenio de
colaboracién entre la Subdelegacién del Gobierno en Las Palmas y el
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Tlustre Colegio de Abogados de esa demarcacién en materia de asis-
tencia juridica a menores extranjeros no acompanados, a fin de que
éstos cuenten con la debida asistencia juridica en los procedimientos
de repatriaciéon que les afecten.»

Asimismo, en lo que se refiere a los dos supuestos concretos que han
motivado esta investigacion, se dirige a V. I. la siguiente sugerencia:

«Que se retrotraigan las actuaciones en el expediente administra-
tivo iniciado, de repatriacion del menor (...), al momento anterior a
dictar la resolucién, a fin de complementar el preceptivo tramite de
audiencia con las garantias necesarias para que su derecho a ser oido
resulte efectivo. Que en dicho tramite se les ofrezca la posibilidad de
contar con asistencia letrada y se le notifique a cada uno, con poste-
rioridad, la resolucién que se adopte, con indicacién expresa de los
recursos que correspondan.»

En la seguridad de que estas recomendacién y sugerencia seran
objeto de atencién por parte de V. I. y en espera de la preceptiva res-
puesta que, atendidas las circunstancias del asunto, agradeceriamos
sea despachada con especial diligencia.

Madrid, 17 de julio de 2008.

Recomendacion dirigida a la Subdelegada del Gobierno en
Las Palmas.
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Recomendacion 75/2008, de 18 de julio, sobre procedimien-
to de tramitacion de solicitud.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
padg. 440.)

Se agradece su informe en relaciéon con el expediente de queja
arriba indicado y abierto en esta Defensoria a nombre de doiia (...).

Del estudio pormenorizado del mismo se extrae que, finalmente, se
ha procedido a resolver de forma motivada la resolucién efectuada por
la interesada, aun cuando parece claro que ni la primera respuesta de la
Gerencia del Hospital fue la adecuada, puesto que desoia las instruccio-
nes previas acerca de la necesidad de motivar las resoluciones adminis-
trativas, ni la respuesta ahora ofrecida cumpliria con la inmediatez
debida a la contestacion a este tipo de solicitudes, ni, por ultimo, puede
predicarse la adecuacién a derecho del fondo de la resolucién adoptada.

Sin embargo, la mayor diferencia en la valoracién de la actuacion
de esa Administracién estriba en la solucién otorgada al fondo de la
cuestion segun la cual, y en esto consiste la motivacién de la resolucién
denegatoria, lo pedido por la promotora de la queja —la atencién al
cuidado de su hijo menor, de 10 anos de edad, durante los meses de
julio y agosto—, no seria una situacién acreedora del derecho al disfru-
te de la excedencia solicitada, en aplicaciéon de la Ley de Conciliacién
de la vida familiar y laboral, Ley 39/1999, de 5 de noviembre, puesto
ello en relacién con la interpretacién dada a la misma por la Sub-
direccién de Gestion y Coordinacién de Recursos Humanos en su nota
de 31 de marzo de 2005 con fundamento en que, segiin alli se indica-
ba, la razén de la edad viene establecida para familiares ancianos y no
resulta de aplicacién a los menores de edad.
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A partir de lo expresado se debe subrayar que, al menos hasta donde
esta Institucion llegb a interpretar, en su momento, la actuacion inicia-
dora de esta investigacién, tampoco la posicion final de esa Adminis-
tracién sobre el referido derecho seria la inicialmente expresada en la
resolucién de 31 de marzo de 2005 y, en consecuencia, no puede ahora
alegarse como fundamento legal de la denegacién a lo pedido.

En efecto, como se corrobora en la investigacién practicada enton-
ces, la posicién final, en la que se basa la denegaciéon comunicada
a la interesada mediante Resolucién de 26 de febrero de 2008, apre-
ci6 la posibilidad de que fuera posible una interpretacién de la norma
dando cabida a la menor edad.

En esa direccién se debe traer a colacién lo expuesto en este sen-
tido, en aquellas actuaciones practicadas, precisamente, con motivo
de esta queja y que ahora se olvidan.

Asi, de acuerdo con esos antecedentes se debe recordar que, con pos-
terioridad a lo argumentado en la Resolucién de 31 de marzo de 2005,
se alcanz6 otra conclusion distinta, en la que se coincidia con esa
Administracién sanitaria y que habria quedado fijada en los parame-
tros contenidos en el escrito de la entonces Viceconsejeria de Asistencia
e Infraestructuras Sanitarias, de 8 de febrero de 2006, que tuvo entra-
da en esta Institucién en fecha 16 de febrero, y en los de esta
Defensoria de fechas 4 de mayo de 2005 y 26 de junio de 2006.

De ellos se extrae, y asi se resume en el de esa Administracién
citado en primer lugar: «La denegacién de la excedencia por cuida-
do de hijos a la reclamante, se fundamentaba en que la excedencia
que tiene su origen en el cuidado de los hijos, tal y como contempla
el articulo decimonoveno de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las perso-
nas trabajadoras, requiere que el hijo sea menor de 3 afnos, edad que
estaba ampliamente rebasada en el supuesto de los hijos de la soli-
citante.

Sin embargo, tal como se establece en el segundo parrafo del cita-
do articulo, se daba la posibilidad de conceder a la interesada la exce-
dencia, de duracién no superior a un ano, para atender al cuidado de
un familiar que se encuentre a cargo del trabajador/a, hasta el 2°
grado inclusive de consaguinidad o afinidad que, por razones de
edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo, y no
desempeiie actividad retribuida. Quedando, en este supuesto, obvia-
do el requisito de que el hijo sea menor de 3 afios.
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La Direccién General de Recursos Humanos, reconociendo la impor-
tancia de la excedencia, que tiene origen en el cuidado de los hijos, debe
tener en cuenta los requisitos que la propia norma establece, a efectos
de la concesion de los derechos que en ella se reconocen y, comparte con
esa Instituciéon Parlamentaria (...), en cuanto que “la existencia de una
cierta edad o de un accidente o de una enfermedad no son suficientes
para deducir la existencia del derecho. Hace falta la prueba de la nece-
sidad o la notoriedad de que el mayor de 3 afios o el familiar, reunien-
do los demas requisitos esté necesitado del cuidado del trabajador/a que
reclama el ejercicio del derecho...”. Requisitos y necesidad que no han
sido debidamente probados por parte de la solicitante».

Por tanto, no resulta posible ahora obviar sin mas aquella conclu-
sibén, distinta a la de la Resolucién de 31 de marzo de 2005 y fundar
en la misma la denegacién de la excedencia.

A ello se debe anadir ademas, que, conforme a este criterio, resulta
posible el estudio de la solicitud del derecho a la excedencia por el cui-
dado de un menor, mayor de tres afos, de acuerdo con esos parame-
tros, en cuanto que puede resultar acreedora la solicitante a la misma
para su hijo de diez afios haciendo falta «la prueba de la necesidad o la
notoriedad de que el mayor de tres afos o el familiar, reuniendo los
demas requisitos, esté necesitado del cuidado del trabajador/a que
reclama el ejercicio del derecho...».

Debe entenderse, siguiendo esa argumentacién, que no se ha pro-
bado por la solicitante la necesidad de esos cuidados; debera reque-
rirse a la promotora de la peticiéon para que, de conformidad con el
articulo 71 de la Ley 30/1992, proceda a subsanar su solicitud confor-
me a lo alli previsto.

Por estas razones, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen-
sor del Pueblo, se ha resuelto formularle la siguiente recomendacién:

«Que, en adelante, se interprete el sefialado apartado segundo de la
norma conforme a lo convenido y que, a tenor de esta interpretacién,
se valoren las circunstancias concurrentes de forma efectiva en la re-
solucién de la solicitud, la situacién de necesidad, de urgencia, etc.,
y que, de no haberse expuesto o de no deducirse suficientemente la
peticién, se requiera al interesado para que subsane la misma, confor-
me al articulo 71 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun.»
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Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la citada Ley Organica 3/1981, de
6 de abril.

Madrid, 18 de julio de 2008.

Recomendaciéon dirigida a la Viceconsejera de Ordenacién
Sanitaria e Infraestructuras. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 76/2008, de 23 de julio, para favorecer el mas
pleno ejercicio de los derechos por parte de quienes se ven afec-
tados por dolencias que reducen su movilidad.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 453.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 2 de junio del presen-
te afio, en el que nos contesta a la queja planteada por dofa (...) y
registrada con el nimero arriba indicado.

En el mismo se nos da traslado de la resolucion desestimatoria de
la reclamacion de la interesada. Constatamos que en dicha resolucién
no se da cumplimiento a nuestra sugerencia que, por otra parte, no
parece haber sido tomada en consideracién en la toma de resolucién.
Los fundamentos juridicos expuestos en aquella, adolecen a nuestro
juicio de cierto rigorismo formal que prescinde en la interpretacién
y aplicacién de las normas invocadas de los principios generales de
nuestro ordenamiento, que abogan por una interpretacion mas social
y humanitaria de las mismas.

Sélo asi se entiende que ante un estado de necesidad en el que una
persona con minusvalia se ve compelida a prescindir de sus derechos
para poder moverse, se interprete que la interesada «decide no espe-
rar a la contestacién de solicitud de duplicidad de DNI [sic] y renun-
cia a la solicitud de matriculacién del vehiculo».

Los hechos son muy claros, a nuestro juicio, la sefiora (...) se vio
forzada a que su vehiculo se matriculase a nombre de un tercero para
poder moverse, lo que es parte del contenido de un derecho funda-
mental. Si la interesada aguardaba los tramites y los plazos propios
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habituales de la Administracién se veia «condenada», permitasenos
la expresion, a la inmovilidad.

Consideramos que el funcionamiento de la Administracién fue ina-
decuado porque la lentitud en la subsanacién de un problema que la
propia Administracién habia generado (duplicidad del DNI), se traducia
para la interesada en la renuncia de su derecho, bien de su derecho a
poder moverse con normalidad con un vehiculo, para lo que deberia
esperar a que después de meses de tramites se solventase su reclama-
cién o bien, si solicitaba el auxilio de un tercero dispuesto a asumir la
titularidad del vehiculo que necesitaba para moverse, renunciaba
entonces a los beneficios fiscales que le corresponden por su situacién.

No se puede considerar buena practica administrativa aquella
que, de facto, obliga a los ciudadanos a la renuncia de derechos, espe-
cialmente si los ciudadanos que se ven forzados a dicha renuncia son,
en razon de sus circunstancias, merecedores de una tutela privilegia-
da por motivos sociales y humanitarios.

En virtud de lo expuesto, esta Institucién ha valorado oportuno
reiterar nuestra sugerencia:

«Que se resarza a la senora (...) de los gastos de matriculacién
y cambio de titularidad del vehiculo ocasionados por las dilaciones
administrativas originadas por la duplicidad de su DNI con el de otra
ciudadana, en atencién a las circunstancias de especial urgencia que
concurria por su condiciéon de persona con movilidad reducida, que
desaconsejaban la espera necesaria para la solucién administrativa
ordinaria de su caso.»

Asimismo y con la finalidad de que la situacién a que se vio avo-
cada la interesada no se repita en casos analogos respecto de otras
personas en sus mismas circunstancias, hemos valorado oportuno
formular a v. 1. la siguiente recomendacién:

«Que se adopten medidas y se den instrucciones a los funcionarios
y oficinas competentes para que en los casos de duplicidad de DNI que
afecten a personas con movilidad reducida u otra discapacidad, en
los que estos aleguen las circunstancias de especial urgencia para la
solucion de su problema administrativo en aras a poder garantizar
su movilidad, se dé a la tramitacién un cauce especial y preferente
que permita la solucién del mismo en el menor niimero de horas posi-
ble, garantizando asi la efectividad real del derecho a la libre circu-
lacion de las personas afectadas.»
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En la seguridad de que esta sugerencia serda, nuevamente, objeto
de atencién por parte de V. I. asi como la recomendacién, y en espera de
la preceptiva respuesta.

Madrid, 23 de julio de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico. Mi-
nisterio del Interior.
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Recomendacion 77/2008, de 24 de julio, para que se otorgue
a los menores extranjeros tutelados por la entidad competen-
te en la Comunidad Auténoma de Aragén la documentaciéon
que la vigente legislacion de extranjeria les reconoce.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 450.)

Se acusa recibo a su atento escrito, en el que nos contesta a la
queja registrada en esta Institucién con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se comunica, entre otras cuestiones, que no se
retrotraen los efectos de las autorizaciones de residencia de los meno-
res extranjeros no acompanados, tutelados por la entidad de protec-
cién de menores competente en la Comunidad Auténoma de Aragén,
por cuestiones eminentemente practicas.

Asimismo, se informa de que a los menores extranjeros tutelados
en edad laboral se les documenta con una autorizacién de residencia
y exceptuacion de autorizacién de trabajo, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 41.1.k) de la Ley Organica 4/2000 y el articulo 68.k) del
Real Decreto 2393/2004.

Una vez examinado con detenimiento el informe remitido por esa
Subdelegacién del Gobierno, el Defensor del Pueblo ha de mostrar su
preocupacion por las graves consecuencias que el incumplimiento de
la previsién del articulo 35.4 de la Ley Organica 4/2000, en cuanto
a la retroaccion de efectos de las autorizaciones de residencia ocasiona
en los menores extranjeros tutelados, una vez que estos alcanzan la
mayoria de edad, incidiendo de manera perjudicial en la efectiva
integracién social de estos en nuestra sociedad, sin que la alegacién
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a la dificultad practica que esta retroaccién supone, constituya argu-
mento suficiente para soslayar el cumplimiento del precepto citado.

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo en el ejercicio de
las responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la Consti-
tucion, y 1y 9 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora
de esta Institucién, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
aquella ley organica, recuerda a V. 1. el deber legal que incumbe a ese
organismo:

«De cumplir con lo preceptuado en el articulo 35.4 de la Ley
Organica 4/2000, que ordena que se retrotraigan los efectos de la auto-
rizacién de residencia al momento en el que el menor hubiere sido
puesto a disposicién de los servicios de proteccién de menores.»

Asimismo, tampoco puede compartir esta Institucién la argumen-
tacién de esa Subdelegacién del Gobierno en cuanto a los motivos por
los que la autorizacién de residencia se expide, cuando el menor alcan-
za la mayoria de edad con anterioridad a la expiracién de la vigencia
de la autorizacién, tan solo hasta la fecha en la que el menor llega a
dicha edad. Como ya tuvimos ocasién de trasladarle en el escrito que
dio inicio a la presente investigacion, cuyos argumentos reproducimos
a continuacién: «La autorizacion de residencia temporal inicial que se
expide a los menores tutelados ha de seguir necesariamente el régi-
men previsto por la legislacion de extranjeria vigente», ya que no exis-
te precepto alguno que los excluya del régimen general. La primera
consecuencia de lo anterior, con independencia del mandato taxativo
del articulo 35.4 de la Ley Organica 4/2000, de la retroaccién de efec-
tos, es que, de conformidad con lo previsto en el articulo 36.2 del Real
Decreto 2393/2004, la autorizacién inicial de residencia temporal ten-
dréa la duracién de un afio. Del mismo modo, si finalizada esa primera
autorizacién de residencia inicial, el menor continda bajo la tutela de
la entidad publica, habra de renovarse esa autorizaciéon por dos afios,
segun prevé el articulo 37.4 del citado real decreto.

Entiende esta Institucién que nada obsta a que, si la Administra-
cién lo considera oportuno, se proceda, en aplicacién del articulo
75.2.c) del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, a extinguir la
autorizacion de residencia, una vez que el menor alcance la mayoria
de edad, siguiendo el procedimiento previsto para ello en el citado
precepto. No obstante, habria de valorarse el criterio de la integra-
cién social, pudiendo optarse, en aquellos casos en los que el menor
alcance la mayoria de edad durante la vigencia de la autorizacion
de residencia temporal, por un cambio al régimen de autorizacién de
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residencia por circunstancias excepcionales previsto en el articulo
31.3 de la Ley Organica 4/2000».

En relacién a la insercion laboral de los menores tutelados con
autorizacion de residencia, mayores de 16 afios, no se estan aplican-
do de manera correcta las previsiones de la Ley Organica 4/2000 y el
Real Decreto 2393/2004, ya que se acude de manera sistematica al
articulo 41.1.k) de la ley citada y a su desarrollo reglamentario, articu-
lo 68.k), olvidando la existencia del articulo 40.j) de la norma legal.
De la lectura de ambos preceptos, es claro que a los menores extran-
jeros mayores de 16 anos con autorizacién de residencia se les debe-
ra aplicar el régimen previsto para las autorizaciones de trabajo en
régimen general, sin necesidad de contemplar la situacién nacional
de empleo; limitdndose la aplicacién del articulo 41.1.k) a los supues-
tos de menores extranjeros tutelados que aiin no posean la autoriza-
cién de residencia (articulo 35.4 de la Ley Organica 4/2000), siendo
el objetivo del precepto la efectiva insercién laboral del menor duran-
te el tiempo que éste permanezca en nuestro pais. La importancia de
la aplicacién de uno u otro precepto va mas alla de que se contemple
o no la situacién nacional de empleo e incide, una vez maés, en la faci-
litacién del acceso a la efectiva integracién sociolaboral del menor
una vez que éste alcanza la mayoria de edad.

Asi, si el menor cumple 18 afios siendo titular de una exceptuacién
de autorizacién de trabajo, de conformidad con lo previsto en el articu-
lo 69, apartados 3 y 4 del Reglamento de extranjeria, esto supone de un
lado que, en el momento en que alcanza la mayoria de edad, cesa la cir-
cunstancia por la que se le concedié y, por otra parte, que el hecho de
haber sido titular de ésta no generara derechos para la obtenciéon de una
autorizacion de trabajo por cuenta propia o ajena de caracter ini-
cial. Por otra parte, a juicio de esta Institucién, la mencién que realiza
esa Subdelegacion del Gobierno en su escrito, al articulo 92.5 del Real
Decreto 2393/2004, no resulta aplicable al presente supuesto ya que el
citado precepto hace referencia tan solo a los menores tutelados que
hayan alcanzado la mayoria de edad, sin haber obtenido la autorizacién
de residencia prevista en el citado articulo 35.4 de la ley organica.

Por ltimo, en relacién a la solicitud de datos formulada por esta
Institucién, en relacién al nimero de menores extranjeros no acom-
panados documentados por esa Subdelegacién del Gobierno durante
los afios 2006 y 2007, se nos comunica la imposibilidad de facilitarlos
debido a los cambios que ha sufrido la aplicacién informéatica. Sin
embargo, se indica que los citados datos si se encuentran disponibles
en relacién al anio 2008, por lo que rogamos que nos sean remitidos.
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Por todo lo anterior, esta Institucidon, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. 1. la siguiente recomendacion:

«1. Que se revisen las autorizaciones de residencia dictadas en el
ano 2008 por esa Subdelegacion del Gobierno a favor de menores ex-
tranjeros no acompanados, tutelados por la entidad de proteccién de
menores competente en la Comunidad Auténoma de Aragén, retrotra-
yendo los efectos de las mismas al momento en el que cada menor fue
puesto a disposicién de los citados servicios de proteccion, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 35.4 de la Ley Orgéanica 4/2000.

2. Que en las autorizaciones de residencia que se dicten a partir de
ahora a favor de menores extranjeros no acompanados tutelados por
la entidad de proteccién de menores competente en la Comunidad
Auténoma de Aragdn, se retrotraigan los efectos de las mismas al
momento en el que cada menor fue puesto a disposicién de los servi-
cios de protecciéon de menores.

3. Que se aplique a los menores extranjeros no acompanados,
tutelados por la entidad correspondiente de proteccién de menores,
el régimen general para las autorizaciones de residencia previsto en
los articulos 31.1 in fine y articulo 35.4, ambos de la Ley Organica
4/2000, y los articulos 36.2 y 37.4 del Real Decreto 2393/2004, no su-
peditando la vigencia de la autorizacion al momento en el que el
menor alcance la mayoria de edad.

4. Que de conformidad con lo previsto en el articulo 41.1.k) de la
Ley Organica 4/2000, se expidan exceptuaciones de autorizacién
para trabajar, tan solo en los casos de menores extranjeros en edad
laboral tutelados por la entidad de proteccién de menores competen-
te, aplicando el articulo 40.j) de la citada norma a los menores
extranjeros en edad laboral, con autorizacién de residencia, que sean
tutelados por la entidad de proteccién de menores.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. 1. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 24 de julio de 2008.

Recomendacion dirigida al Subdelegado del Gobierno en
Zaragoza.
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Recomendacion 78/2008, de 28 de julio, para que no se exija
de manera sistematica acta matrimonial legalizada y actua-
lizada en las renovaciones de residencia por reagrupacion
familiar.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 450.)

Se ha recibido en esta Institucion escrito del Secretario General
de la Delegacion del Gobierno adjuntando copia del informe elabo-
rado por la Oficina de Extranjeros de Valencia, en respuesta al infor-
me solicitado por esta Institucién en relacién con las dificultades que
padecen los conyuges de residentes para renovar sus autorizacio-
nes de residencia, cuando éstas han sido obtenidas por reagrupacién
familiar.

Tal y como sefialdbamos en nuestro escrito, la Oficina de Extran-
jeros de Valencia exige para renovar estas autorizaciones que el soli-
citante aporte acta de matrimonio legalizada y actualizada y, en
funcién del pais de origen del solicitante, tal exigencia puede acabar
en la denegacién o archivo de la renovacién al no poder cumplirse el
requerimiento.

En el escrito remitido a la Subdelegacién se mencionaba el caso de
una ciudadana de nacionalidad ucraniana, doiia (...), la cual final-
mente pudo obtener un certificado de matrimonio con posterioridad
a que su solicitud fuera archivada por falta de cumplimentacién del
requerimiento y una vez desestimado el recurso que presenté contra
la resolucién de archivo. La Oficina de Extranjeros no ha considera-
do procedente reabrir el expediente, por lo que la interesada no ha
obtenido la renovacion solicitada.

367



78/2008 RECOMENDACIONES

También se citaba el caso de dona (...), de nacionalidad egipcia,
que fue informada de que la legislacién de su pais no prevé la emi-
si6n de nuevas actas, con posterioridad a la que se entrega cuando se
celebra el matrimonio. Por ello, present6 un certificado expedido por
el Consul de la Embajada de la Republica Arabe de Egipto en Ma-
drid, que no se consideré valido, archivandose su solicitud.

La serfiora (...) ha conseguido por fin un certificado, si bien no
actual, en el que realmente lo que se acredita es que el documento
del matrimonio fue publicado y nadie se opuso. Una vez obtenida con
grandes dificultades una certificacién que no es exactamente la que
pide la oficina, la interesada ha solicitado que se le conceda la reno-
vacion solicitada, habiendo sido concedida recientemente dicha auto-
rizacidn, tras una larga e inquietante espera, como puede apreciarse
del relato efectuado.

En el informe elaborado por la Oficina de Extranjeros de Valencia
se argumenta que los articulos 42.2.a) (relativo al procedimiento
para la reagrupacion familiar) y 43.2.d) (relativo a la tramitacién del
visado en el procedimiento de reagrupacién familiar) junto al articu-
lo 75.2 (relativo a la extincién de las autorizaciones de residencia y/o
trabajo), preceptos todos ellos contenidos en el Reglamento de ex-
tranjeria, justifican que en la solicitud de renovacién se exija la apor-
tacion del acta de matrimonio legalizada y actualizada.

También se indica: «En estos momentos, para acreditar que se si-
guen manteniendo los vinculos familiares, se solicita o bien el acta de
matrimonio legalizada y actualizada o certificacién consular que expre-
se que el matrimonio sigue vigente, junto con el empadronamiento
conjunton.

Tras analizar la respuesta recibida, hemos de manifestar lo si-
guiente:

El precepto que fija el procedimiento para la renovacion de las
autorizaciones de residencia en virtud de reagrupacién familiar es el
articulo 44 del Reglamento de extranjeria. Dicho articulo esta dividi-
do en seis apartados y en ninguno de ellos se alude, ni mucho me-
nos se exige, que a la solicitud de renovacién deba aportarse copia del
acta matrimonial. La obligacién del solicitante es acompafiar a la
peticién de renovacién los documentos que acrediten la disposicién
de empleo o recursos econdmicos suficientes para atender las necesi-
dades de la familia, asi como la cobertura de la asistencia sanitaria
(articulo 44, apartado 2).
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En consecuencia, parece claro que los redactores de la mencionada
norma no consideraron necesario exigir que se aportara un acta ma-
trimonial legalizada y actualizada para poder renovar las autorizacio-
nes de los cényuges, aun cuando si se considerd necesario para la
obtencion de la primera autorizacién y para la concesion del visado.

La exigencia de dicha acta, por tanto, no cuenta con el necesario
amparo legal e incumple lo establecido en el articulo 35.f) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que es-
tablece el derecho de los ciudadanos a no presentar documentos no
exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que se trate,
0 que ya se encuentren en poder de la Administracion actuante.

Ademas de lo anterior, resulta conveniente tener en cuenta que,
una vez establecida la validez del contrato matrimonial, entran en
juego una serie de presunciones que hacen que la exigencia de pre-
sentar un documento que refleje la continuidad de un negocio juridi-
co que se celebro6 en su dia con el objetivo de permanecer en el tiempo
(como en el matrimonio) resulte fuera de lugar, a excepcién de que se
tengan indicios suficientes de que se ha producido la disolucién de
dicho vinculo.

Teniendo en cuenta que lo que se expide es una autorizacién de
residencia a la que se aplica el Derecho espanol, debemos aplicar el
juego de presunciones que se establece en nuestro Derecho al contra-
to matrimonial, y habiendo sido este considerado valido y existente en
el momento de la concesién inicial de la autorizacion, es innegable que
se presume la existencia del mismo, salvo prueba en contrario.

El exceso de celo de la Oficina de Extranjeros de Valencia no puede
llegar al extremo de requerir documentos que resultan extremada-
mente dificultosos o imposibles de conseguir para los conyuges resi-
dentes, a menos que existan sospechas fundadas de que el vinculo se
ha roto. En ese caso, tal y como sefialdbamos en nuestro anterior
escrito, esa Administracion podria solicitar los informes que estimara
procedentes, entre ellos, certificado de empadronamiento que acredi-
te la convivencia de los interesados en el domicilio.

Conviene recordar que la falta de aportaciéon del documento que
ahora se exige para acreditar la continuidad del matrimonio, esta lle-
vando a la situacién de irregularidad a personas que no se ha acre-
ditado que hayan roto su vinculo matrimonial, tras denegarse una
renovacién sin cobertura juridica para ello con los perjuicios que
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supone. Dichos perjuicios pueden ser muy graves si como consecuen-
cia de la situacién de irregularidad se dictara y ejecutara una reso-
lucién de expulsién a una persona que estuviera en la situacién a la
que aludimos (es decir, que se hubiera archivado la peticién por no
aportar en plazo o por no considerarse valido el documento que pre-
senta la persona interesada para acreditar que su matrimonio sigue
existiendo).

Por todo lo anterior, esta Institucion, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha estimado
procedente formular a v. I. la siguiente recomendacion:

«Que se dicten las instrucciones pertinentes a la Oficina de Ex-
tranjeros de Valencia, para que no exija la aportaciéon de acta matri-
monial legalizada y actualizada en las solicitudes de renovacién
de residencia por reagrupacion familiar, requiriendo la aportacion de
informes espafoles que acrediten que el vinculo matrimonial persiste,
Unicamente si existieran sospechas fundadas de ruptura del vinculo.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. 1. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 28 de julio de 2008.

Recomendacion dirigida al Subdelegado del Gobierno en
Valencia.
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Recomendacion 79/2008, de 1 de agosto, sobre resoluciéon
expresa de un expediente de responsabilidad patrimonial.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 459.)

Es de referencia su escrito de fecha 30 de junio de 2008 (...), remi-
tiendo informacién relativa a la queja presentada ante esta Institu-
cién por doiia (...), y registrada con el nimero de expediente arriba
resefiado.

Analizado detenidamente el contenido de su referido informe, esta
Institucién se ve en la obligacion de someter a ese Ayuntamiento las
siguientes consideraciones, como fundamento de la resolucién con la
que se concluye esta comunicacién.

Primera. El objeto de la presente queja versaba sobre la falta de
resolucion de un expediente por responsabilidad patrimonial, inicia-
do por solicitud de la interesada de 11 de julio de 2006, por los dafios
sufridos a causa de una caida en el Castillo de Sant Nicolau.

Segunda. De las manifestaciones contenidas en su informe de refe-
rencia, parece deducirse la tesis de que no es precisa una resolucién
expresa del expediente, teniendo en cuenta las previsiones contenidas
en el articulo 13 del Real Decreto 429/1993, segun las cuales, transcu-
rridos seis meses desde el inicio del procedimiento sin que se haya
resuelto, puede entenderse desestimada la solicitud de indemnizacién.

Tercera. Dicha posicién incurre en el error de considerar como una
obligacién de actuar lo que en la ley se configura como mera posibi-

lidad al alcance de los interesados en los supuestos de inactividad de
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la Administracién. Asi, y no de otra manera, hay que entender la re-
petida utilizacién del potestativo «podran», tanto en la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun (articulos 43, 44, 142.3 y 143.3), como en el Real
Decreto 429/1993, por el que se aprueba el Reglamento de los procedi-
mientos en materia de responsabilidad patrimonial (articulos 13.3
y 17.2), y mucho ma4s si se tiene en cuenta que la regulacién del silen-
cio administrativo efectuada por la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
aparece sistematicamente a continuacién de un precepto que impone
a la Administraciéon la obligacién de resolver expresamente.

En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, y te-
niendo en cuenta que, segun las previsiones del articulo 17.2 de la Ley
Organica del Defensor del Pueblo, esta Institucién ha de velar «por
que la Administracién resuelva expresamente, en tiempo y forma, las
peticiones y recursos que le hayan sido formulados», se ve en la obli-
gacién de formular la siguiente recomendacién, al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 30 de nuestra ley organica reguladora:

«Que por ese Ayuntamiento se lleven a cabo las actuaciones proce-
dentes para proseguir la tramitacién del expediente de responsabili-
dad patrimonial a que se refiere la presente queja hasta su resolucion
expresa, que debera ser notificada debidamente a la interesada.»

Agradeciendo de antemano la remisién a esta Institucion del pre-
ceptivo informe, en el plazo no superior a un mes, a que hace referen-
cia el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, en el que
se ponga de manifiesto la aceptacion de la recomendacién formulada
0, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 1 de agosto de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Ciutadella de Menorca (Illes Balears).

372



Recomendacion 80/2008, de 4 de agosto, para que se espe-
cifique la necesidad de documentar al menor extranjero no
acompanado en las comunicaciones que la entidad de protec-
cién curse a las legaciones diplomaticas y, en defecto de esta
documentacién, se procure la obtenciéon de cédulas de ins-
cripcion.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 441.)

Se ha recibido escrito de V. E. en relacién con el problema que afec-
ta al joven (...), ex tutelado por esa entidad de proteccion.

Tras evaluar el mismo, hemos de manifestar lo siguiente:

Si bien es cierto que documentar a los menores que ingresan en los
servicios de proteccién puede resultar complejo, tal y como sefiala V. E.,
entendemos que en la actualidad esa entidad no realiza de forma efi-
caz gestiones con el fin de obtener el pasaporte de los menores.

En efecto, de la documentacién remitida por esa Consejeria rela-
tiva al joven mencionado y de la remitida en la queja ntimero (...),
relativa a otros tres menores tutelados, se desprende que las gestio-
nes que se llevaron a cabo consistieron en la remisién de las resolu-
ciones de desamparo, el acogimiento residencial y el cese de éste
y del desamparo a la representacién diplomatica o consular del pais
del que los menores tutelados decian ser nacionales y, en algunos
casos, a la representacién espafiola en dicho pais. La notificacién de
las mencionadas resoluciones contienen pie de recursos informando
sobre la posibilidad que asiste a las personas legitimadas para im-
pugnar estos actos.
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Estas actuaciones, por tanto, son independientes de gestiones concre-
tas dirigidas de forma especifica a documentar al menor de que se trate.

Esta Institucién viene sefialando que ha de entenderse como un
deber de la entidad de proteccién el procurar que el menor cuente con
la documentacién que le identifique. Para ello el menor debe ser pre-
sentado ante la Oficina Consular del pais del que presumiblemente
procede para su identificacién, conforme establece el Protocolo de
menores extranjeros no acompanados, de 14 de noviembre de 2005.
Dicha representacion identificara al menor y le documentara o indi-
cara por escrito la imposibilidad de documentarle por no reconocer al
menor como nacional. En el peor de los casos pudiera no responder a
la consulta realizada, pero al menos la entidad de proteccién habra
actuado correctamente y podra acreditar las actuaciones realizadas a
fin de documentar al menor, lo cual tiene utilidad para que dicho
menor pueda obtener una cédula de inscripcién que le identifique
hasta que pueda conseguir un pasaporte o, eventualmente, iniciar un
expediente de apatridia.

Pretender que la remision de las resoluciones antes mencionadas
son equivalentes a las gestiones dirigidas concretamente a documen-
tar al menor, y que las representaciones diplomaticas de los paises de
origen deberian, en respuesta, remitir escritos a esa Consejeria reco-
nociendo a los menores como nacionales y documentandolos es partir
de un error de concepto.

A juicio de esta Institucién la actuacién seguida por esa entidad
hasta el momento presente, en orden a documentar a los menores que
carecen de documentos identificativos, no responde al principio de efi-
cacia que debe presidir la actuacién de la Administracién publica
y, ademas, provoca perjuicios a los menores tutelados.

Asi, en el presente caso (...) permanecid tutelado mas de dos anos
en Espana. Este periodo de tiempo no sdlo da derecho a los tutelados
a obtener una autorizacion de residencia, segiin la normativa vigen-
te, sino que, adema4s, permitiria solicitar la nacionalidad espaifiola, al
amparo del articulo 22 del Cédigo Civil.

Sin embargo, al alcanzar la mayoria de edad (...) abandon6 el centro
en el que residia sin pasaporte ni documento identificativo alguno.
Tampoco consta que se haya iniciado expediente de nacionalidad, ni que
se haya recomendado la concesion de una autorizacién de residencia por
circunstancias excepcionales para que el otrora menor no quede en
situacion irregular. Lo Uinico que consta es que la entidad de proteccion

374



RECOMENDACIONES 80/2008

remite escrito a la Delegacién desistiendo de la solicitud de renovacién
de la cédula de inscripcién y de la solicitud de renovacién de la autori-
zacion de residencia, al haber alcanzado (...) la mayoria de edad.

Todo lo anterior conduce inexorablemente a que el menor tras
abandonar el centro sin documentacién queda en situacién irregular.
De hecho, no transcurri6 ni un mes desde el cumplimiento de la
mayoria de edad cuando al interesado se le incob un expediente de
expulsién por estancia irregular.

A la vista de todo ello, esta Institucién debe manifestar su preocupa-
cién por la ineficaz actuacién de esa Consejeria para dotar a los meno-
res de sus documentos identificativos (pasaporte) o cédula de identidad,
y también por la falta de prevision advertida en cuanto al futuro de los
mismos. Es preciso hacer hincapié en el hecho de que nadie mejor que la
entidad de proteccién conoce la fecha en la que abandonaran los centros
los tutelados por alcanzar la mayoria de edad y, sin embargo, no parece
que la cercania a dicha fecha motive la realizacion de actuaciones tenden-
tes a ofrecer una minima proteccion a las personas que han estado tute-
ladas, especialmente a aquellas que lo han estado largo tiempo, para que
a su salida no se encuentren en una situaciéon tan vulnerable.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. E. la siguiente recomendacién:

«Que se dicten instrucciones estableciendo de forma clara las
actuaciones que deben seguirse para obtener los documentos identi-
ficativos de los menores, contactando con las representaciones diplo-
maticas a este efecto. En ausencia de respuesta a los contactos que
se puedan establecer con el objetivo de obtener el pasaporte del
menor, debera obtenerse una cédula de inscripcién en todos los casos
que sustituya a dicho documento, la cual debera entregarse al menor
para que al abandonar el centro cuente con algin documento que le
identifique hasta que pueda él mismo obtener su pasaporte o solici-
tar, en los casos que proceda, el estatuto de apatrida.»

En la seguridad de que esta recomendaciéon sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 4 de agosto de 2008.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Bienestar Social
y Sanidad. Ciudad Auténoma de Melilla.
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Recomendacion 81/2008, de 14 de agosto, sobre la equiva-
lencia, a efectos profesionales, de los titulos de graduado
escolar y de graduado en educacion secundaria obligatoria.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 435.)

Esta Institucién agradece su informe, en relacién con la queja for-
mulada por don (...), registrada con el nimero arriba expresado, que
suscribe el Subdirector General Jefe de Gabinete de ese centro direc-
tivo, por lo que se le recuerda que debe ser la propia autoridad a la
que se ha dirigido esta Instituciéon la que conteste a la solicitud de
informe, de acuerdo con el mandato contenido en los articulos 18 y 19
de la precitada Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo.

En el citado informe se expresa que la equivalencia de titulacio-
nes que esgrime el interesado en su queja, entre el titulo de gradua-
do escolar y el titulo de graduado en educacién secundaria, sélo esta
prevista en la disposicién adicional cuarta de la Ley Organica
1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién general del sistema educati-
vo (en adelante, LOGSE), a los meros efectos profesionales, no acadé-
micos, por lo que el sefior (...) y todos los demas concurrentes a las
pruebas de acceso en las mismas circunstancias fueron excluidos por
no cumplir los requisitos.

Se significa también que la superacién de las pruebas de ingreso
a dicha escala, el curso de formacién y el de practicas reconoce a los
interesados el grado medio de formacion profesional conforme al ar-
ticulo 20 de la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de Régimen del
Personal del Cuerpo de la Guardia Civil. Por ello el articulo 27.1 de
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esta ultima ley exige el nivel de estudios requeridos en el sistema
educativo general para acceder a los centros en los que se obtienen
las titulaciones equivalentes a cada uno de los grados.

En cuanto a la resolucién dictada en el recurso planteado por el
reclamante, se afirma que el mismo fue desestimado por Resolucién
de 30 de enero de 2008, del General Jefe de la Jefatura de Ensefianza,
que le fue notificada al recurrente el pasado 15 de febrero, en la que
se afirma, entre otros extremos, en sus fundamentos juridicos que «el
articulo 19.2 de la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de Régimen del
Personal del Cuerpo de la Guardia Civil, establece: “La ensefianza en
la Guardia Civil se configura como un sistema unitario que garanti-
za la continuidad del proceso educativo, integrado en el sistema edu-
cativo general y servido, en su parte fundamental, por la estructura
docente de la Direccién General de la Guardia Civil™».

Que el punto 2.1.10 de las bases de la convocatoria, establece
entre otras condiciones para optar al ingreso en la escala de cabos y
guardias: «Estar en posesion o en condiciones de obtener el titulo de
graduado en educacién secundaria o de otro equivalente académico o
superior. También sera posible acceder a estos estudios, acreditando
la superacién de la prueba de acceso que recoge el articulo 41 de la
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, referida al acceso
a la formacién profesional».

De lo que se deduce que, «vistas las normas vigentes en su
momento, la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién
general del sistema educativo, a la vez que establecia la estructura
del nuevo sistema, contemplaba las previsiones relativas a las equi-
valencias de los titulos de los planes de estudios que se extinguian.
La disposicion adicional cuarta de esta ley disponia que el titulo de
graduado escolar tendria los mismos efectos profesionales que el
titulo de graduado en educacién secundaria. En concordancia con la
citada ley, el Real Decreto 986/1991, de 14 de junio, no contemplaba
el titulo de graduado escolar como equivalente académico al de gra-
duado en educacién secundaria».

De todo ello se infiere que «el titulo de graduado escolar no tiene
equivalencia académica con el de graduado en educacién secundaria,
como asi lo exige la convocatoria, que es la “ley” que rige el proceso».

De lo que se concluye que «el titulo académico que el guardia civil
(...) remiti6 lo es a efectos profesionales y no académicos como deter-

mina la citada base de la convocatoria».
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Sobre la base de lo anterior, se confirma la no admisién del inte-
resado al proceso selectivo de la convocatoria de acceso a la escala de
cabos y guardias de la Guardia Civil anunciada por Resolucién
160/38178/2007, de 17 de septiembre, al no estar en posesiéon del titu-
lo de graduado en educacién secundaria.

Analizados los argumentos expuestos por ese centro directivo,
procede recordar, en primer lugar, que la disposicién adicional trige-
simoprimera, de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, manifiesta en
referencia a la vigencia de las titulaciones que:

«1. El titulo de graduado escolar de la Ley 14/1970, de 4 de agos-
to, General de educacién y financiamiento de la reforma educativa y
el titulo de graduado en educacién secundaria de la Ley Organica
3/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién general del sistema educati-
vo, tendran los mismos efectos profesionales que el titulo de gradua-
do en educacién secundaria obligatoria establecido en la presente ley.

2. Los titulos de bachiller de la Ley 14/1970, de 4 de agosto,
General de educacién y financiamiento de la reforma educativa y de
la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién general del
sistema educativo, tendran los mismos efectos profesionales que el
nuevo titulo de bachiller establecido en la presente ley.

3. El titulo de técnico auxiliar de la Ley 14/1970, de 4 de agosto,
General de educacién y financiamiento de la reforma educativa ten-
dra los mismos efectos académicos que el titulo de graduado en edu-
cacién secundaria y los mismos efectos profesionales que el titulo de
técnico de la correspondiente profesiéon.

4. El titulo de técnico especialista de la Ley 14/1970, de 4 de agos-
to, General de educacién y financiamiento de la reforma educativa
tendra los mismos efectos académicos y profesionales que el nuevo
titulo de técnico superior en la correspondiente especialidad.»

En consecuencia, es a esta ley organica a la que se debia haber
referido ese centro directivo, tanto en el informe remitido a esta
Institucion, como en los fundamentos juridicos de la resolucién dic-
tada en el recurso presentado por el interesado, puesto que es la
vigente en el momento de publicarse la convocatoria a la que se refie-
ren estas actuaciones.

Para enjuiciar el problema que ha motivado esta comparecencia,
hay que tener en cuenta también que el Tribunal Supremo ha fijado
la jurisprudencia de que el Unico organismo competente para esta-
blecer la equivalencia de titulaciones académicas es el Ministerio de
Educacién y Ciencia y que éste, en el ejercicio de esa competencia, ha
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venido manteniendo los efectos profesionales de las equivalencias
citadas, es decir su validez para el acceso a la funcién publica.

En cuanto a los titulos que son equivalentes se han venido dictan-
do diversas 6rdenes por el Ministerio de Educacién y Ciencia (con las
diferentes denominaciones que éste ha tenido), en las que se estable-
cian las que servian para el acceso a los empleos publicos y, con pos-
terioridad, la expresada ley organica ha ratificado este criterio.

En el aspecto que aqui interesa, en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de enero de 1985, resolviendo un caso concreto, se
identificé el haber aprobado las pruebas para acceso a la universidad
para mayores de 25 afos con el titulo de bachiller superior o ense-
nanzas medias, si bien la propia sentencia dice que sin entrar a pro-
nunciarse sobre la equivalencia de dichas titulaciones, funcién
reservada al entonces Ministerio de Educacién y Ciencia.

Especialmente relevante para enjuiciar el problema que nos
ocupa es el pronunciamiento que hace el Tribunal Supremo, en otra
sentencia que estudia un supuesto referido al ano 1987, la de 29 de
septiembre de 1994, que dice lo siguiente:

«De acuerdo con el Dictamen de la Subdireccion General de
Ordenacién Académica, de fecha 24 de marzo de 1987, se reconoce la
equivalencia con el bachiller superior, a los tnicos efectos de promo-
cién y acceso a empleos publicos y privados, cuando se acredite haber
superado las pruebas de acceso a la universidad para mayores de
veinticinco afos, o los especificos de ingreso a los estudios de gradua-
do social, mas un curso completo de dicha Escuela Universitaria.
Como quiera que el Unico organismo competente para establecer la
equivalencia de titulaciones académicas es el Ministerio de
Educacién y Ciencia, habra que estar a lo fijado por el mismo, sin que
pueda prevalecer el criterio dispar de cualquier otro érgano de la
Administracion del Estado.»

De conformidad con lo expresado, esta Defensoria considera que
se deben aceptar las equivalencias indicadas, entre el titulo de gra-
duado escolar de la Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de educa-
cién y financiamiento de la reforma educativa y el titulo de graduado
en educacion secundaria de la Ley Organica 3/1990, de 3 de octubre,
de Ordenacién general del sistema educativo, en el caso planteado en
la presente queja, puesto que se trata de una convocatoria de promo-
cién interna, situacion a la que, en concreto, alude el alto tribunal
que interpreta que los efectos profesionales a los que se refiere la ley
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entonces de aplicacién y, en los mismos términos, la ley orgéanica
actualmente vigente, son los de promocién y acceso a empleos publi-
cos y la convocatoria aprobada por Resolucién de 17 de septiembre de
2007 es de promocién interna, por lo que se estima que se debia
haber aceptado la equivalencia de la titulacién que posee el promo-
tor con la de graduado en ensefianza secundaria, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo citada; sin que resulte proce-
dente, en este sentido, argumentar, como se efectia en el informe
remitido, que puede ser un inconveniente para acoger esta interpre-
tacion el hecho de que el articulo 20 de la Ley 42/1999, de 25 de
noviembre, reconoce a los aspirantes que acceden a la escala de cabos
y guardias el grado medio de formacién profesional.

Sobre la base de los argumentos precedentes y, especialmente, de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se ha re-
suelto, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo,
recomendar a ese centro directivo:

«Que, en adelante, se acepte, para el ingreso en la Guardia Civil
y en las convocatorias de promocién interna, la equivalencia entre el
titulo de graduado escolar de la Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de
educacién y financiamiento de la reforma educativa y el titulo de gra-
duado en educacién secundaria de la Ley Organica 3/1990, de 3 de octu-
bre, de Ordenacién general del sistema educativo.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién o, en su caso, las razones que se estimen para no aceptarla, de
conformidad con el articulo 30 de la indicada Ley Organica 3/1981.

Madrid, 14 de agosto de 2008.

Recomendacioén dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendaciéon 82/2008, de 4 de septiembre, sobre la gra-
tuidad de las llamadas teleféonicas para obtener cita previa en
relacion con la obtencion o renovaciéon de documento nacio-
nal de identidad o pasaporte, cuando las llamadas resultan
fallidas y no se establece la conexion inmediata con el locutor.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 446.)

Agradecemos su atento escrito de fecha 10 de julio del presente
afo, en relacién con la situacién que se esta produciendo a la hora de
solicitar cita previa para la obtencién o renovacién del pasaporte o
DNI, y registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

A la vista del contenido de dicho informe, y en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, hemos valorado oportuno formular la si-
guiente recomendacién:

«Que el sistema de cita previa telefénica para la renovacion del
DNI no genere coste para el ciudadano, al menos, cuando las llama-
das resultan fallidas y no se establece la conexion inmediata con el
locutor que debiera atenderla.»

En la seguridad de que esta recomendaciéon sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 4 de septiembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 83/2008, de 4 de septiembre, sobre la implan-
tacion de un sistema de publicacion de procedimientos sancio-
nadores de trafico en la pagina web de la Direcciéon General de
Trafico.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 436.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 24 de junio
del presente afio, en relacion con la queja planteada por don (...) y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

Ala vista de su contenido esta Institucién, al amparo del articulo
30 de su ley organica reguladora y en la medida en que la cuestién
expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reco-
nocidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a v. I. de la
siguiente recomendacion:

«Que se procure la implantacién de un sistema de publicacién en la
sede electrénica del organismo, complementario de la publicacién edic-
tal del articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, que permita a los ciudadanos conocer facilmente
todas las sanciones de trafico que les afecten impuestas por agentes
dependientes de esa Direccién General, en aras a incrementar las ga-
rantias de los derechos de audiencia y defensa, facilitando las notifica-
ciones.»
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Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucidon, y esperando la contestacion oportuna respecto a la reco-
mendacién que se le efectia.

Madrid, 4 de septiembre de 2008.

Recomendacién dirigida al Director General de Trafico.
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 84/2008, de 4 de septiembre, sobre conser-
vacion de grabaciones videograficas como medio de prueba
en procedimientos sancionadores.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 441-442.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 16 de junio del presen-
te afio, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y re-
gistrada con el nimero arriba indicado.

No obstante comprobamos cémo el resultado de la investigacién ha
concluido que al ratificarse el agente en su denuncia la prueba prac-
ticada no desvirtia la misma, a pesar de tratarse de cuatro testimo-
nios conformes y contrarios a la version del agente que se exponen
a una querella por falsedad en el caso contrario a haber declarado con
verdad.

Por otra parte, si no se dispone de las grabaciones audiovisuales
es porque ni el interesado las pudo solicitar en el dia, ya que no se le
notifico en el acto la denuncia, ni la Administracién pudiendo acom-
panar sus denuncias con la prueba acreditativa, como ocurre en las
que tienen lugar en carretera y son objeto de grabacién, lo hiciera en
este caso, ya que procede a la destruccién de las grabaciones a los
tres dias, con independencia de que en las mismas se contenga la
prueba de infracciones, o no. Por tanto, creemos que existe al menos
un principio de duda razonable que permite desvirtuar la presuncién
que favorece al agente, y que la causa de que la duda introducida res-
pecto de la denuncia del agente por el testimonio conforme de los tes-
tigos no pueda despejarse a favor del agente es que no ha existido
plena diligencia por parte de la Administracion en la conservacion de
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la prueba fotografica de la infraccién, que estuvo disponible hasta tres
dias después de la misma.

En virtud de tales consideraciones se ha valorado oportuno formu-
lar la siguiente recomendacién:

«Que se conserven las grabaciones videograficas correspondientes
a las vias, dias y horas en que se denuncia alguna infraccién, incluidas
las de trafico, donde tales grabaciones estén disponibles a iniciativa
municipal, a efectos de documentar el expediente sancionador y facili-
tar el ejercicio del derecho fundamental a la contradiccién de la prue-
ba por parte del denunciado.»

De igual forma su efectiia la siguiente sugerencia:

«Que se revoque de oficio la sancién de que trae causa este expe-
diente, por existir un principio de duda que favorece al denunciado.»

En la seguridad de que tanto la recomendaciéon como la sugerencia
seran objeto de atencidén por parte de V. I. y en espera de la preceptiva
respuesta.

Madrid, 4 de septiembre de 2008.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Gijon (Asturias).
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Recomendacion 85/2008, de 4 de septiembre, para que ante
una infraccion urbanistica se incoe, tramite y resuelva el co-
rrespondiente procedimiento sancionador.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146, pag. 459.)

Acusamos recibo de su nuevo escrito de fecha 21 de julio de 2008,
en el que nos vuelve a contestar en relacién con la queja formulada por
don (...), registrada en esta Institucién con el nimero arriba indicado,
referente a la no ejecucién de la demolicién de las obras llevadas a cabo
sin la preceptiva licencia municipal en las viviendas 1° izquierda y 2°
izquierda del inmueble sito en el niumero (...) de la calle (...).

En su anterior escrito del pasado 5 de mayo, al que se adjunt6 otro
informe emitido por la Concejala Delegada del Area de Gobierno de
Urbanismo y Vivienda, de fecha 25 de abril, se nos comunicé que no
se habia instruido el correspondiente expediente sancionador por las
obras denunciadas independiente del de restablecimiento de la lega-
lidad urbanistica, por lo que «en breves fechas se procedera a su inco-
acién con notificaciéon al Defensor del Pueblo».

En el nuevo informe ahora enviado constatamos que no se ha lle-
gado a incoar ese expediente sancionador, por haberse considerado
que ha prescrito el ejercicio de la potestad sancionadora que tiene
atribuida esa Administracién para esa infraccién urbanistica, al
haber transcurrido el plazo de cuatro afos desde la terminacién de
las obras, previsto en el articulo 236 de la Ley 9/2001, de 17 de julio,
del Suelo de la Comunidad de Madrid.

A la vista de la documentacion obrante en el expediente de esta
queja, estimamos conveniente realizar las siguientes consideraciones:
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Primera. La presente investigacién se inicié con nuestro escrito
del 13 de octubre de 2004, con el fin de esclarecer las alegaciones for-
muladas por el promovente de la queja que venia poniendo en cono-
cimiento de ese Ayuntamiento esas posibles obras ilegales desde el
10 de abril de 2003 mediante reiteradas denuncias.

Ala vista de la informacién facilitada por esa Administracién, con
nuestro escrito de 30 de junio de 2005 esta Defensoria comunicé al
formulante de la queja y a ese Ayuntamiento que procediamos al cie-
rre de la investigacién y al archivo del expediente.

No obstante, el pasado 1 de abril indicamos a ese Ayuntamiento que
reabririamos la queja ya que en un nuevo escrito que nos habia remi-
tido el interesado, nos informé de que todavia no se habia restablecido
la legalidad urbanistica vulnerada con esas obras toda vez que seguia
sin ejecutarse el contenido del Decreto municipal, de 22 de marzo de
2005, que ordend la demolicién de lo indebidamente construido.

Segunda. En nuestro anterior escrito ya comunicamos a ese Ayun-
tamiento que procediamos a suspender las actuaciones iniciadas en
lo referente a la no ejecucién de esa orden de demolicién, por imponerlo
asi el articulo 17.2 de nuestra Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, toda
vez que los responsables de las obras obligados a cumplirla presen-
taron un recurso contencioso-administrativo contra ella y solicitaron
del 6rgano judicial su suspension.

Pero también hay que tener presente que ese mismo apartado
establece textualmente que «ello no impedira, sin embargo, la inves-
tigacion sobre los problemas generales planteados en las quejas pre-
sentadas.»

Como ya indicamos en nuestro anterior escrito del pasado 20 de
junio, aunque suspendiamos nuestra investigacion sobre la tramitacion
del expediente de restablecimiento de la legalidad urbanistica ntumero
714/2003/4083, ello no impedia que continudsemos nuestra interven-
cién en lo referente al expediente sancionador ya que, como indica el
articulo 203 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad
de Madrid, su incoacién y tramitacién es independiente del anterior.

Ademas de esa independencia, resulta que en este caso concreto
nos encontramos ante un ejemplo de una extendida practica adminis-
trativa en esa entidad local, segiin hemos observado con ocasién de
otras investigaciones, cual es el incumplimiento de lo que dispone
de forma clara el articulo 202 de la citada Ley 9/2001, de 17 de julio.
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Dicho precepto normativo, que trata de las consecuencias legales
de las infracciones, establece que toda accién u omisién tipificada
como infraccién urbanistica en dicha ley y que no esté amparada en
una licencia u orden de ejecucién ilegal, dara lugar a la adopcién de
las medidas siguientes:

«a) La restauracién del orden juridico infringido y de la realidad
fisica alterada o transformada como consecuencia de la actuacién ile-
gal, a través de las medidas reguladas en la presente ley.

¢) Las que procedan para la exigencia de la responsabilidad san-
cionadora, asi como, en su caso, penal.»

En reiteradas ocasiones hemos constatado que los 6rganos compe-
tentes en materia de disciplina urbanistica se limitan a la restauracién
del orden juridico infringido y de la realidad fisica alterada o transfor-
mada como consecuencia de la actuacién ilegal, pero no adoptan las
otras medidas necesarias para exigir a los responsables de dicha actua-
cién infractora la correspondiente responsabilidad sancionadora.

Tercera. Esta Defensoria, en cumplimiento de la misién que tiene
encomendada, debe recordar a ese Ayuntamiento que el apartado 1 del
articulo 9 de nuestra Constitucién dispone que los poderes publicos
estan sujetos a la misma y al resto del ordenamiento juridico, y que
en el apartado 3 se preceptiia que la Constituciéon garantiza, entre
otros, los principios de legalidad asi como que el articulo 103.1 de la
Constitucién y el articulo 6.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Regu-
ladora de las bases del régimen local, establece que la Administra-
cién local debe actuar siempre con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho.

Aplicando esos principios generales a esa practica administrativa
nos obliga a indicar a ese Ayuntamiento que ha de cumplir todas las
prescripciones contenidas en el capitulo 111 del titulo v de la Ley 9/2001,
de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, ya que si tnica-
mente ejerce las potestades que se le han atribuido en la proteccion de
la legalidad urbanistica y el restablecimiento del orden juridico pertur-
bado en los términos previstos en esa ley pero deja de sancionar las
infracciones urbanisticas cometidas, ademas de desconocer lo dispues-
to en el parrafo anterior, ello también podria dar lugar a la creacién de
una sensacién de impunidad entre los ciudadanos.

Sabido es que existe una compatibilidad entre la restauracién de
la legalidad urbanistica vulnerada o la reposicion de los bienes afecta-

dos al estado anterior a la produccién de la situacion ilegal (que puede
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llevar consigo la demolicion de lo edificado o la reconstruccién de lo
derribado) y la multa que se imponga por esa infraccién urbanistica
cometida. Nuestra normativa urbanistica ni siquiera excluye de esa
sancién las obras sin licencia pero legalizables. El principio non bis in
idem no se vulnera por ser cosas netamente diferentes y asi estan con-
templadas en la normativa aplicable. Por ello debemos insistir en que
ante cualquier infraccién urbanistica de la que se tenga conocimien-
to se deben tramitar dos expedientes distintos e independientes: uno
para el restablecimiento de la legalidad urbanistica vulnerada (con la
reposicién de los bienes afectados al estado anterior a la produccién
de la situacién ilegal) y otro sancionador que concluye con la imposi-
cién, en su caso, de una multa.

En los articulos 203 y siguientes de la citada Ley del Suelo de la
Comunidad de Madrid se regula cémo debe actuarse frente a estas
infracciones urbanisticas (calificacion, personas responsables, cuan-
tia de las sanciones, etc.), debiéndose ejercer esa potestad sanciona-
dora con la observancia del procedimiento establecido al efecto por
la legislacién general del procedimiento administrativo comun y la
legislacion de la Comunidad de Madrid.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacién:

«Que, siempre que se haya cometido una infraccién urbanistica,
ese Ayuntamiento cumpla con la otra obligacién que tiene de incoar,
tramitar y resolver el correspondiente expediente sancionador para
lo que debera seguir las prescripciones contenidas en el capitulo III
del titulo v de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comuni-
dad de Madrid.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomendacion
0, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, y ello de
conformidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 4 de septiembre de 2008.

Recomendaciéon dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 86/2008, de 17 de septiembre, sobre incre-
mentos de medios en las oficinas de documento nacional de
identidad y pasaporte.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 435-436.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 4 de agosto del pre-
sente afo, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

Por el mismo constatamos que a pesar de los esfuerzos realizados
para normalizar la expedicién y renovaciéon del DNI estos no han con-
seguido aun el nivel de satisfaccion deseable para los ciudadanos,
que ahora ven cémo las colas de madrugada se han transformado en
intentos reiterados e infructuosos de concertacion de cita previa, ya
que sélo se dan con dos meses de antelacion y, en ocasiones, las citas
de esos dos meses estan completamente cubiertas, debiéndose sufra-
gar, ademas a su costa, las llamadas telefonicas que no alcanzan nin-
gun resultado.

En virtud de tales consideraciones esta Instituciéon ha valorado
oportuno formular la siguiente recomendacién, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo:

«Que se incrementen los medios humanos y materiales de las
distintas oficinas de expedicién y renovaciéon del DNI hasta conse-
guir que todas las peticiones de cita previa sean atendidas con el
resultado de concertar la cita y sin que la misma se demore més de
dos meses.»
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 17 de septiembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 87/2008, de 17 de septiembre, sobre cam-
bios reglamentarios relativos a los permisos de conducir de
trabajadores espanoles en la Unién Europea.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 436.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 6 de agosto del pre-
sente afo, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...) y
registrada con el nimero arriba indicado.

No obstante constatamos que en él no se ofrece una solucién para
el mal funcionamiento y perjuicio que del mismo se deriva para los
ciudadanos que se encuentran en el caso del interesado, que presu-
mimos cada vez sera mas frecuente a causa de la deseada movilidad
de los trabajadores en el Ambito de la Unién Europea, que se ve per-
judicada y obstruida por normas como las que han motivado la queja
de aquel ante nosotros.

Por lo que esta Institucién ha valorado oportuno formular la
siguiente recomendacién, en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo:

«Que se introduzcan los oportunos cambios reglamentarios que
permitan a los trabajadores espafoles, que se desplazan a trabajar a
otros paises europeos, disponer con la oportuna diligencia de sus per-
misos de conducir en condiciones tales que permitan su reconoci-
miento por los otros paises de la Unién.»
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. 1. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 17 de septiembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 88/2008, de 17 de septiembre, sobre validez
de los certificados de nacimiento para obtener el documento
nacional de identidad.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146, pag. 453.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 13 de agosto del pre-
sente ano, en el que nos contesta a la queja planteada por dona (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

No obstante constatamos que la informacién que a nosotros se nos
facilita no se le facilité a la interesada cuando preparaba, desde
enero, sus vacaciones de verano de manera que pudiese disponer a
tiempo del DNI de su hijo, dando lugar a que le caducase la certifica-
ci6n de nacimiento. Esa informacién debiera ser facilitada a los ciu-
dadanos interesados de un modo preciso y efectivo y no meramente
tedrico, de modo que éstos no se vean obligados a realizar una inves-
tigacién por su cuenta para conocer en qué comisaria les pueden
atender a tiempo, cuando tras intentarlo en varias no lo consiguen.

En virtud de tales consideraciones y una vez constatado que tras
varios anos de investigacién y sucesivas recomendaciones de incre-
mentos de medios materiales y humanos en las diferentes oficinas de
DNI, las quejas de los ciudadanos por este motivo persisten, si bien en
menor numero, esta Institucién ha valorado oportuno formular la
siguiente recomendacion, en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo:

«Que se promuevan los cambios normativos precisos para ampliar
de tres a seis los meses de validez de los certificados de nacimiento
que se requieren para la renovacion y expedicién del DNL»
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 17 de septiembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 89/2008, de 17 de septiembre, sobre revision
de oficio de las autorizaciones de residencia vigentes a fa-
vor de menores extranjeros tutelados, en relacion con la vigen-
cia de la autorizacion inicial y de su renovacion, conforme a la
vigente legislacion de extranjeria.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 449.)

Se acusa recibo a su atento escrito (...), en el que nos contesta a la
investigacién de oficio registrada con el nimero arriba indicado.

El Defensor del Pueblo agradece, en primer lugar, el exhaustivo
informe remitido por esa Subdelegacién del Gobierno, que ha contri-
buido a aclarar alguna de las cuestiones suscitadas tras las visitas
giradas a distintos centros de protecciéon de menores en Fuerteven-
tura y Las Palmas.

Tras el estudio del informe, la discrepancia de esta Institucién
queda reducida a dos cuestiones procedimentales, que, sin embargo,
ocasionan importantes perjuicios a los menores extranjeros no acom-
panados, para su efectiva integraciéon social. De un lado, hemos de
discrepar de la argumentacién que lleva a ese organismo a concluir
que las autorizaciones de residencia a las que hace referencia el ar-
ticulo 35 de la Ley Orgéanica 4/2000, no han de seguir la tramitacién
prevista en la citada norma para las autorizaciones de residencia en
régimen general, entendiendo que la vigencia de las mismas expira
al alcanzar el menor la mayoria de edad. Esta misma practica se ha
detectado también en la Subdelegacion del Gobierno en Santa Cruz
de Tenerife, por lo que en fechas recientes se ha dirigido una reco-
mendacién al citado organismo, cuya argumentacién reproducimos
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en lo sustancial: «Resulta necesario hacer un andalisis de la legisla-
cién aplicable, acudiendo en primer lugar a la norma de rango legal,
Ley Organica 4/2000. Las situaciones de los extranjeros en Espania,
se encuentran reguladas en el capitulo II, articulos 29 a 35, dentro
del titulo II “Régimen juridico de las situaciones de los extranjeros”.
Asimismo, es preciso recordar lo previsto en el articulo 3 de la citada
ley organica en cuanto a los derechos de los extranjeros e interpreta-
cién de las normas; por tanto, en relacién a los menores de edad
extranjeros que se encuentren en territorio espafiol, sera necesario
acudir para interpretar los preceptos que regulan su situacién en la
Ley Organica 4/2000, tanto a la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio como a la Ley Orgénica 1/1996 de Proteccién juri-
dica del menor. Desde ese contexto, el Defensor del Pueblo entiende
que las autorizaciones de residencia que se expidan, en aplicacién de
lo previsto en el articulo 35.4 de la Ley Organica 4/2000, han de seguir
necesariamente el régimen previsto por la legislacion de extranjeria
vigente, ya que no existe precepto alguno que los excluya del régimen
general.

La primera clave interpretativa la encontramos en el citado capi-
tulo IT de la Ley Organica 4/2000 que dedica el primero de sus ar-
ticulos —articulo 29— a enumerar las situaciones en las que pueda
encontrarse un extranjero en Espana: estancia, definida en el articu-
lo 30, y residencia, en los articulos 30 bis y 31.

El articulo 31 prevé tres posibles supuestos dentro de las situacio-
nes de residencia: no lucrativa, laboral y por reagrupacién familiar.
En los siguientes tres preceptos, articulos 32 a 34, se prevén expre-
samente particularidades en relacidn a tres situaciones. Asi, en rela-
cién a la situacién de residencia permanente, se especifica que el
extranjero habra de contar con cinco afios de residencia en nuestro
pais para tener derecho a obtenerla; en cuanto al régimen especial de
los estudiantes se sefnala expresamente que la situacién de los mis-
mos es de estancia, y no de residencia, vinculando la duracién de su
autorizaciéon a los estudios que realiza en Espafia y, por ultimo, se
especifica el régimen para el reconocimiento de la condicién de apa-
trida, delegando en el reglamento la potestad de regular este régi-
men especifico.

Pues bien, en el articulo siguiente, articulo 35, bajo la ribrica ‘re-
sidencia de menores’ el legislador no ha querido hacer referencia
alguna al reglamento para regular su régimen especifico, tampoco ha
querido que se considere su situacion de estancia, ni ha querido vin-
cular la regularidad de su residencia al tiempo en el que el menor sea
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tutelado por una Administracién publica. Las razones por las que el
legislador no ha querido ninguna de estas cosas se deducen con facili-
dad del estudio sistematico de las normas aplicables a los menores, que,
como queda dicho, son la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifio, y la Ley Organica 1/1996 de Proteccién juridica del menor.

Ala vista de todo lo anterior, en cumplimiento del principio ubi lex
non distinguit nec nos distinguere debemus, la residencia de los me-
nores extranjeros no acompanados tutelados por una Administracion
publica ha de ser considerada como una residencia no lucrativa de las
previstas en el citado articulo 31.2. Una vez hecha esta reflexién
y realizado el encaje de la situacién en los preceptos legales adecua-
dos, tiene sentido acudir a la norma reglamentaria, para, en cumpli-
miento de lo previsto en el propio articulo 31.1 in fine, comprobar cual
es la duracién de esa autorizacién de residencia. Asi, de conformidad
con lo previsto en el articulo 36.2 del Real Decreto 2393/2004, la auto-
rizacion inicial de residencia temporal tendra la duracién de un afio.
Del mismo modo, si finalizada esa primera autorizacién de residencia
inicial, el menor continta bajo la tutela de la entidad publica, habra
de renovarse esa autorizacién por dos anos, segun prevé el articulo
37.4 del citado real decreto.

Como ya tuvo ocasion de sefalar esta Institucién en su anterior
escrito, nada obsta a que, si la Administracién lo considera oportuno, se
proceda, en aplicacion del articulo 75.2.c) del Reglamento de la Ley
Orgéanica 4/2000, a extinguir la autorizacién de residencia, una vez el
menor alcance la mayoria de edad, siguiendo el procedimiento previsto
para ello en el citado precepto. No obstante, habria de valorarse el cri-
terio de la integracién social, pudiendo optarse, en aquellos casos en los
que el menor alcance la mayoria de edad, durante la vigencia de la
autorizacién de residencia temporal, por un cambio al régimen de auto-
rizacion de residencia por circunstancias excepcionales, si se dieran las
circunstancias, previsto en el articulo 31.3 de la Ley Organica 4/2000.

A mayor abundamiento, el propio desarrollo reglamentario del ar-
ticulo 35 de la Ley Organica 4/2000, articulo 92 del Real Decreto
2393/2004, completa la argumentacién anteriormente expuesta. Asi,
en el primer parrafo del apartado quinto, hace referencia a la autori-
zacién de residencia que se concedera al menor tutelado, sin expresar
particularidad alguna respecto al régimen general. Sin embargo, en
el ultimo parrafo del citado apartado, si hace una referencia expresa
al tipo de autorizacién que podra concederse, cumpliendo deter-
minados requisitos, al menor tutelado que alcance la mayoria de edad
sin haber sido documentado. La especialidad de esa situacién hace
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que se refiera a la concesién de una autorizacién de residencia por cir-
cunstancias excepcionales, a la que se hara extensivo lo dispuesto en
el articulo 40.J) de la Ley Organica 4/2000».

Por otra parte, la segunda de las discrepancias a las que se hacia
referencia al inicio del escrito, se centra en el tipo de autorizacién
para trabajar que se concede a los menores, mayores de 16 anos. El
Defensor del Pueblo no considera que la aplicacién del articulo 41 de
la Ley Organica 4/2000 sea correcta en todos los supuestos de meno-
res tutelados en edad laboral. La misma practica ha sido también
detectada en la Subdelegacién del Gobierno en Santa Cruz de Tene-
rife, por lo que hemos de reproducir nuestra argumentacién: Resulta
necesario, por tanto, acudir de nuevo a una interpretacién sistemati-
ca de los preceptos. Asi, el articulo 40.)) de la Ley Organica 4/2000 se
refiere al menor extranjero mayor de 16 afios con autorizaciéon de
residencia. En consecuencia, el procedimiento correspondiente para
la concesién de estas autorizaciones sera el previsto en el articulo 51
del Real Decreto 2393/2004, teniendo la misma duracién que la auto-
rizacion de residencia de la que sea titular.

Sin embargo, en las resoluciones examinadas con motivo de nues-
tra visita, se pudo comprobar cémo por parte de esa Subdelegacion se
emitian autorizaciones para trabajar con validez inferior a 90 dias,
fundamentando ademads su concesién en dos preceptos incompatibles
entre si —articulo 40.)) de la Ley Organica 4/2000 y articulo 68.k) del
Real Decreto 2393/2004—. El articulo 68.k) al que, de manera erré6-
nea, se refieren las resoluciones examinadas, se aplicara en aquellos
supuestos en los que se expida una exceptuacion de autorizacion para
trabajar, prevista en el articulo 41.1.k) de la Ley Organica 4/2000. La
aplicacion del articulo 41.1.k) de la Ley Orgénica 4/2000 se ha de li-
mitar a los supuestos de menores extranjeros tutelados que atn no
posean la autorizaciéon de residencia, pero cuya residencia es legal a
todos los efectos en virtud de lo previsto en el articulo 35.4 ya citado.
Nuevamente, es el propio articulo 92.5, en su parrafo segundo, el que
completa la argumentacién expuesta, ya que, teniendo en cuenta que el
objetivo del precepto es la efectiva inserciéon laboral del menor duran-
te el tiempo que éste permanezca en nuestro pais, sefiala que: «En
todo caso, el hecho de no contar con autorizacién de residencia no
supondri obstaculo para el acceso del menor a aquellas actividades o
programas de educacién o formacién que, a criterio de la entidad de
proteccion de menores, redunden en su beneficio».

Es, por tanto, ese el supuesto en el que tiene sentido la aplicacién del
articulo 41.1.k) y su desarrollo reglamentario, articulo 68.k), el menor
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tutelado, en edad laboral, durante el tiempo en el que se realizan las
averiguaciones para proceder, en su caso, a la efectiva reagrupaciéon o
a la adecuada tutela por parte de las autoridades de su pais de origen.
En esos casos, no obtendra la autorizacién de residencia hasta que, en
virtud de lo previsto en el articulo 92.5 del Real Decreto 2393/2004 se
haya verificado que no es posible la reagrupacién o repatriaciéon del
mismo. Pero, lo anterior no quiere decir en modo alguno que no haya
de trabajarse activamente con el menor, desde todas las administracio-
nes implicadas, para que el tiempo que el mismo permanezca en nues-
tro pais se procure su efectiva insercién sociolaboral.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. I. la siguiente recomendacidn:

«Que se revisen de oficio las autorizaciones de residencia en vigor
dictadas a favor de menores extranjeros tutelados, aplicando el articu-
lo 31.2 de la Ley Organica 4/2000 y los articulos 36.2 y 37.4 del Real
Decreto 2393/2004 en relacién a la vigencia de la autorizacién inicial
y de su renovacion.»

Asimismo, el Defensor del Pueblo en el ejercicio de las responsabi-
lidades que le confieren los articulos 54 de la Constitucién y al ampa-
ro del articulo 30.1 de aquella ley orgénica, recuerda a V. I. el deber
legal que incumbe a esa Subdelegacién del Gobierno de:

«1°. Que en las resoluciones que concedan autorizaciones de resi-
dencia a menores extranjeros tutelados que se dicten en lo sucesivo
se tenga en cuenta el articulo 31.2 de la Ley Orgéanica 4/2000 y los
articulos 36.2 y 37.4 del Real Decreto 2393/2004 en relacién a la
vigencia de la autorizacién inicial y de su renovacién.

2°. Que a los menores extranjeros tutelados en edad laboral con
autorizacién de residencia que presenten, a propuesta de la entidad
publica de proteccién, un contrato de trabajo u oferta de colocacién se
les aplique el régimen previsto en el articulo 40.)) de la Ley Organica
4/2000 y articulo 51 del Real Decreto 2393/2004, otorgando la misma
duracion que la autorizacién de residencia de la que sea titular.

3°. Que a los menores extranjeros tutelados en edad laboral, que
aun no cuenten con la correspondiente autorizaciéon de residencia,
que presenten a propuesta de la entidad publica de proteccién un
contrato de trabajo u oferta de colocacién se les aplique el régimen
previsto en el articulo 41.1.k) de la Ley Organica 4/2000 y articulo
68.k) del Real Decreto 2393/2004 hasta tanto se haga efectiva su rea-
grupacién familiar o su repatriacion, o, en su defecto, se resuelva que
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la misma no es posible. En este segundo supuesto, se debera extin-
guir la exceptuacién de autorizacién para trabajar, concediendo al
menor, si se dieran las circunstancias, autorizacion para trabajar en
virtud de lo previsto en el articulo 40.j) de la Ley Organica 4/2000.»

En la seguridad de que esta recomendacién y recordatorio de
deberes legales seran objeto de atencién parte de V. I. y en espera de la
preceptiva respuesta.

Madrid, 17 de septiembre de 2008.

Recomendacion dirigida a la Subdelegada del Gobierno en
Las Palmas.
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Recomendacion 90/2008, de 17 de septiembre, para que se
revisen de oficio las autorizaciones de residencia vigentes de
menores extranjeros tutelados y se resuelvan conforme a lo
previsto en el articulo 35.4 de la Ley de extranjeria.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdgs. 449-450.)

Se acusa recibo a su atento escrito (...), en el que nos contesta a la
queja iniciada de oficio y registrada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se da respuesta a alguna de las cuestiones plan-
teadas por esta Institucién mediante escrito de fecha 2 de noviembre
de 2007. Sin embargo, tras el estudio de la respuesta remitida por
esa Subdelegacién, hemos de discrepar de la argumentacion que lle-
va a ese organismo a concluir que las autorizaciones de residencia, a
las que hace referencia el articulo 35 de la Ley Organica 4/2000, no
han de seguir la tramitaciéon prevista en la citada norma para las
autorizaciones de residencia en régimen general.

La argumentacion de ese organismo se centra en tres preceptos del
Real Decreto 2393/2004, sin hacer referencia a los preceptos de la Ley
Orgéanica 4/2000 a los que esta Institucién hacia alusién en su escrito
y especialmente al articulo 31.1 de la Ley Organica 4/2000, que sefa-
la que la residencia temporal es la situacién que autoriza a permane-
cer en Espafia por un periodo superior a 90 dias e inferior a cinco afios.
Por tanto, no se ha dado respuesta satisfactoria a la primera cuestién
sobre la que se llamaba la atencién en nuestro escrito: la ausencia de
base legal para la concesién de autorizaciones de residencia con una
validez inferior a los 90 dias. A estos efectos la copia del correo electroé-
nico que se adjunta, dirigida a ese organismo como respuesta a una
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consulta realizada a la Direccién General de Inmigracién, no justifi-
ca el incumplimiento de lo previsto en el articulo 31.1 de la Ley Or-
ganica 4/2000. Por ello, como primera conclusion, el Defensor del
Pueblo ha de manifestar su disconformidad con la practica seguida
por esa Subdelegacién del Gobierno por la que se dictan resoluciones
de residencia con una validez inferior a 90 dias, al entender que la
citada actuacién contraviene lo previsto en el citado articulo 31.1 de
la Ley Organica 4/2000.

De otro lado, se solicitaba a esa Subdelegacién que justificara los
motivos por los que, en ninguna de las resoluciones que el Defensor
del Pueblo tuvo ocasién de examinar durante las visitas realizadas,
asi como del examen de quejas presentadas con posterioridad, se re-
trotraian los efectos de las autorizaciones de residencia concedidas a
los menores extranjeros tutelados al momento en el que los mismos
fueron puestos a disposicion de los servicios de proteccién de menores,
de conformidad con lo previsto en el articulo 35.4 de la Ley Organica
4/2000. La respuesta remitida por esa Subdelegacion no justifica la
practica seguida, tanto mas cuanto la diccién legal no evidencia dudas
en cuanto a su interpretacion.

Tras la investigacién realizada resulta preciso que, por parte de
esa Subdelegacion, se corrijan determinadas practicas, que a conti-
nuacién se detallaran, ya que las mismas inciden negativamente en
la efectiva integracién social de los menores extranjeros tutelados
en Espana:

En primer lugar, hemos de referirnos nuevamente al tipo de auto-
rizacién de residencia temporal que se expide a los menores extranje-
ros tutelados por la entidad publica de proteccién de menores. Como
queda dicho, el Defensor del Pueblo no puede compartir los argumen-
tos de esa Subdelegacién por los que, sobre la base de varios precep-
tos reglamentarios, concluye que las autorizaciones de residencia que
se otorgan a estos menores quedan excluidas del régimen general.

Resulta necesario, por tanto, hacer un andlisis de la legislacién
aplicable, acudiendo en primer lugar a la norma de rango legal, Ley
Organica 4/2000. Las situaciones de los extranjeros en Espana se
encuentran reguladas en el capitulo 11, articulos 29 a 35, dentro del
titulo 11 «Régimen juridico de las situaciones de los extranjeros».
Asimismo, es preciso recordar lo previsto en el articulo 3 de la citada
ley organica en cuanto a los derechos de los extranjeros e interpreta-
cién de las normas; por tanto, en relacién a los menores de edad ex-
tranjeros que se encuentren en territorio espanol, serd necesario
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acudir para interpretar los preceptos que regulan su situacién en la
Ley Organica 4/2000, tanto a la Convencién Internacional de los De-
rechos del Nifio como a la Ley Organica 1/1996 de Proteccion juridi-
ca del menor. Desde ese contexto, el Defensor del Pueblo entiende
que las autorizaciones de residencia que se expidan, en aplicacién de
lo previsto en el articulo 35.4 de la Ley Organica 4/2000, han de se-
guir necesariamente el régimen previsto por la legislacion de extran-
jeria vigente, ya que no existe precepto alguno que los excluya del
régimen general.

La primera clave interpretativa la encontramos en el citado capi-
tulo 11 de la Ley Organica 4/2000 que dedica el primero de sus ar-
ticulos —articulo 29— a enumerar las situaciones en las que pueda
encontrarse un extranjero en Espaiia: estancia, definida en el articu-
lo 30, y residencia, en los articulos 30 bis y 31.

El articulo 31 prevé tres posibles supuestos dentro de las situacio-
nes de residencia: no lucrativa, laboral y por reagrupaciéon familiar.
En los siguientes tres preceptos, articulos 32 a 34, se prevén particu-
laridades en relacion a tres situaciones. Asi, en relacion a la situacién
de residencia permanente, se especifica que el extranjero habra de
contar con cinco afios de residencia en nuestro pais para tener dere-
cho a obtenerla; en cuanto al régimen especial de los estudiantes se
sefiala expresamente que la situacién de los mismos es de estancia,
y no de residencia, vinculando la duracién de su autorizacién a los
estudios que realiza en Espafia y, por tltimo, se especifica el régimen
para el reconocimiento de la condicién de apatrida, delegando en el
reglamento la potestad de regular este régimen especifico.

Pues bien, en el articulo siguiente, articulo 35, bajo la rubrica
«residencia de menores» el legislador no ha querido hacer referencia
alguna al reglamento para regular su régimen especifico, tampoco ha
querido que se considere su situacion de estancia, ni ha querido vincu-
lar la regularidad de su residencia al tiempo en el que el menor sea
tutelado por una Administracién publica. Las razones por las que el
legislador no ha querido hacer ninguna de estas cosas se deducen con
facilidad del estudio sistemAatico de las normas aplicables a los meno-
res, que, como queda dicho, son la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifo, y la Ley Organica 1/1996 de Proteccién juridica
del menor.

A la vista de todo lo anterior, en cumplimiento del principio ubi lex
non distinguit nec nos distinguere habemus, la residencia de los meno-

res extranjeros no acompanados tutelados por una Administracién
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publica ha de ser considerada como una residencia no lucrativa de las
previstas en el citado articulo 31.2. Una vez hecha esta reflexién y rea-
lizado el encaje de la situacién en los preceptos legales adecuados,
tiene sentido acudir a la norma reglamentaria, para, en cumplimiento
de lo previsto en el propio articulo 31.1 in fine, comprobar cual es la
duracién de esa autorizacion de residencia. Asi, de conformidad con lo
previsto en el articulo 36.2 del Real Decreto 2393/2004, la autorizacién
inicial de residencia temporal tendra la duracién de un afio. Del mismo
modo, si finalizada esa primera autorizacién de residencia inicial, el
menor continia bajo la tutela de la entidad publica, habra de renovar-
se esa autorizacion por dos anos, segin prevé el articulo 37.4 del cita-
do real decreto.

Como ya tuvo ocasiéon de senalar esta Institucién en su anterior
escrito, nada obsta a que, sila Administracién lo considera oportuno,
se proceda, en aplicacién del articulo 75.2.c) del Reglamento de la
Ley Organica 4/2000 a extinguir la autorizacién de residencia, una
vez el menor alcance la mayoria de edad, siguiendo el procedimiento
previsto para ello en el citado precepto. No obstante, habria de valo-
rarse el criterio de la integracién social, pudiendo optarse, en aque-
llos casos en los que el menor alcance la mayoria de edad, durante la
vigencia de la autorizacion de residencia temporal, por un cambio al
régimen de autorizacién de residencia por circunstancias excepciona-
les, si se dieran las circunstancias, previsto en el articulo 31.3 de la
Ley Organica 4/2000.

A mayor abundamiento, el propio desarrollo reglamentario del ar-
ticulo 35 de la Ley Organica 4/2000, articulo 92 del Real Decreto
2393/2004 completa la argumentaciéon anteriormente expuesta. Asi,
en el primer parrafo del apartado quinto, hace referencia a la autori-
zacién de residencia que se concederd al menor tutelado, sin expresar
particularidad alguna respecto al régimen general. Sin embargo, en
el ultimo parrafo del citado apartado, si hace una referencia expresa
al tipo de autorizacién que podra concederse, cumpliendo determina-
dos requisitos, al menor tutelado que alcance la mayoria de edad sin
haber sido documentado. La especialidad de esa situacion hace que se
refiera a la concesién de una autorizacion de residencia por circuns-
tancias excepcionales, a la que se hara extensivo lo dispuesto en el
articulo 40.j) de la Ley Orgéanica 4/2000.

Por otra parte, el Defensor del Pueblo no considera satisfactoria la
explicacién que esa Subdelegacién del Gobierno hace en relacién al
tipo de autorizaciéon que se concede a los menores tutelados en edad
laboral para su efectiva insercién laboral. A juicio de esta Institucién
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la interpretacién que realiza ese organismo de los articulos 40 y 41 de
la Ley Organica 4/2000 resulta incorrecta. En ninguno de los supues-
tos del articulo 41 se contempla la situacién nacional de empleo, ya
que enumera una serie de actividades, ya tasadas, para las que no
serd necesario obtener autorizacién para trabajar. Nada tiene que ver
por tanto, con los supuestos previstos en el articulo 40 de la citada
norma, en los que se enumeran una serie de situaciones en las que no
se tendra en cuenta la situacién nacional de empleo cuando el contra-
to de trabajo o la oferta de colocacién vaya dirigida a los supuestos
que se contemplan. Resulta necesario por tanto, acudir de nuevo a
una interpretacion sistematica de los preceptos. Asi, el articulo 40.))
de la Ley Organica 4/2000 se refiere al menor extranjero mayor de 16
afios con autorizacién de residencia. Por tanto, el procedimiento co-
rrespondiente para la concesién de estas autorizaciones sera el pre-
visto en el articulo 51 del Real Decreto 2393/2004, teniendo la misma
duracién que la autorizacién de residencia de la que sea titular.

Sin embargo, como ya se tuvo ocasién de sefialar en nuestro ante-
rior escrito, en las resoluciones examinadas con motivo de la visita, se
pudo comprobar cémo por parte de esa Subdelegacién se emitian
autorizaciones para trabajar con validez inferior a 90 dias, fundamen-
tando ademas su concesion en dos preceptos incompatibles entre si
—articulo 40.j) de la Ley Organica 4/2000 y articulo 68.k) del Real
Decreto 2393/2004—. El articulo 68.k) al que, de manera errénea, se
refieren las resoluciones examinadas, se aplicara en aquellos supues-
tos en los que se expida una exceptuacién de autorizacién para traba-
jar, prevista en el articulo 41.1.k) de la Ley Organica 4/2000. La
aplicaciéon del articulo 41.1.k) de la Ley Organica 4/2000 se ha de limi-
tar a los supuestos de menores extranjeros tutelados que ain no posean
la autorizacién de residencia, pero cuya residencia es legal a todos
los efectos en virtud de lo previsto en el articulo 35.4 ya citado.
Nuevamente, es el propio articulo 92.5, en su parrafo segundo, el que
completa la argumentacién expuesta, ya que, teniendo en cuenta que el
objetivo del precepto es la efectiva insercién laboral del menor duran-
te el tiempo que éste permanezca en nuestro pais, sefnala: «... En todo
caso, el hecho de no contar con autorizacién de residencia no supon-
dra obstaculo para el acceso del menor a aquellas actividades o pro-
gramas de educacién o formacién que, a criterio de la entidad de
protecciéon de menores competente, redunden en su beneficio». Es, por
tanto, ese el supuesto en el que tiene sentido la aplicacién del articu-
lo 41.1.k) y su desarrollo reglamentario, articulo 68.k), el menor tute-
lado, en edad laboral, durante el tiempo en el que se realizan las
averiguaciones para proceder, en su caso, a la efectiva reagrupacion o
a la adecuada tutela por parte de las autoridades de su pais de origen.
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Por todo lo anterior, esta Institucidon, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha estimado
procedente formular a V. 1. la siguiente recomendacion:

«Que se revisen de oficio las autorizaciones de residencia en vigor
dictadas a favor de menores extranjeros tutelados, retrotrayendo los
efectos de las mismas al momento en que los mismos fueron puestos
a disposicion de los servicios de proteccién de menores, en cumpli-
miento de lo previsto en el articulo 35.4 de la Ley Organica 4/2000.»

Asimismo, el Defensor del Pueblo, en el ejercicio de las responsa-
bilidades que le confieren los articulos 54 de la Constitucion y al am-
paro de lo dispuesto en el articulo 30.1 de aquella ley organica,
recuerda a V. 1. el deber legal que incumbe a esa Subdelegacion del
Gobierno de:

«1°. Dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 35.4 de la Ley
Organica 4/2000, retrotrayendo los efectos de las autorizaciones de
residencia de los menores extranjeros tutelados al momento en el
que los mismos fueron puestos a disposicién de los servicios de pro-
teccion de menores de la comunidad auténoma.

2°. Que en las resoluciones que concedan autorizaciones de resi-
dencia a menores extranjeros tutelados que se dicten en lo sucesivo
se tenga en cuenta el articulo 35.4 de la Ley Organica 4/2000 en
cuanto a la retroaccién de efectos, asi como los articulos 31.2 de la
citada norma y los articulos 36.2 y 37.4 del real decreto en relacién a
la vigencia de la autorizacién inicial y de su renovacién respectiva-
mente.

3°. Que a los menores extranjeros tutelados en edad laboral con
autorizacién de residencia que presenten, a propuesta de la entidad
publica de proteccién, un contrato de trabajo u oferta de colocacién,
se les aplique el régimen previsto en el articulo 40.j) de la Ley
Organica 4/2000 y en el articulo 51 del Real Decreto 2393/2004, otor-
gando la misma duracién que la autorizacién de residencia de la que
sea titular.

4°. Que a los menores extranjeros tutelados en edad laboral, que
aun no cuenten con la correspondiente autorizacién de residencia,
que presenten a propuesta de la entidad publica de proteccién, un
contrato de trabajo u oferta de colocacion se les aplique el régimen
previsto en el articulo 41.1.k) de la Ley Organica 4/2000 y articulo
68.k) del Real Decreto 2393/2004 hasta tanto se haga efectiva su re-
agrupacién familiar o su repatriaciéon, o, en su defecto, se resuelva
que la misma no es posible. En este segundo supuesto, se debera
extinguir la exceptuacién de autorizacién para trabajar, concediendo
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al menor, si se dieran las circunstancias, autorizacién para trabajar
en virtud de lo previsto en el articulo 40.j)) de la Ley Organica
4/2000.»

En la seguridad de que este recordatorio y recomendaciéon seran
objeto de atencién parte de V. 1. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 17 de septiembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Subdelegado del Gobierno en
Santa Cruz de Tenerife.
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Recomendacion 91/2008, de 25 de septiembre, sobre el pro-
cedimiento que debe aplicar la entidad publica de proteccion
de menores del Principado de Asturias, para instar la docu-
mentacion de los menores y para relacionarse a estos efectos
con la autoridad gubernativa.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 456.)

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

Tras el examen del expediente del menor, el Defensor del Pueblo
ha de concluir que en el presente supuesto no se ha dado cumplimien-
to a lo previsto en los articulos 35.4 de la Ley Organica 4/2000 y 92.5
del Real Decreto 2393/2004, al haber alcanzado el menor la mayoria
de edad sin haber sido documentado, a pesar de haber permanecido
a disposicion de los servicios de proteccién de menores de esa comuni-
dad auténoma desde el dia 12 de septiembre de 2006 al dia 21 de sep-
tiembre de 2007, fecha en la que alcanzé la mayoria de edad.

El menor fue puesto a disposicién de los servicios de proteccién de
menores, como queda dicho, el dia 12 de septiembre de 2006, asumien-
do su tutela esa Consejeria el dia 30 de octubre de ese mismo afo.
Desde el inicio del expediente el menor manifiesta que ha estado con
anterioridad en Barcelona y en Bilbao. Asimismo, con fecha 6 de marzo
de 2007, constan incorporados al expediente documentos de identidad
marroqui del menor y de su familia. Sin embargo, no consta acredita-
do en el expediente que por parte de esa Consejeria se iniciara pro-
cedimiento alguno a fin de proceder a la repatriaciéon o reagrupacioén
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familiar del menor, ni tampoco consta que se diese traslado a la Dele-
gacién del Gobierno en Asturias, de los datos personales y familiares
del menor. De este modo, el menor alcanz6 la mayoria de edad, sin
haber sido documentado como menor extranjero no acompanado tute-
lado, sin que se hubiese iniciado tampoco procedimiento alguno para
su repatriacién o reagrupacién familiar. Tan solo, con posterioridad a
que el menor cumpliese los 18 afios, el dia 18 de octubre de 2007, cons-
ta en el expediente que esa Consejeria mantuvo una conversacién
telefénica con el Grupo Operativo de Extranjeros II de la Brigada Pro-
vincial de Extranjeria y Documentacion de la Comisaria Provincial de
la Policia Nacional de Oviedo, en la que se remiti6 por fax la documen-
tacién del menor que obraba en poder de esa Consejeria desde hacia
ocho meses.

Por dltimo, obra también en el expediente remitido una nota inte-
rior dirigida a la Secretaria General Técnica de esa Consejeria por la
jefa de la Seccién de Centros de Menores, de 20 de marzo de 2007, en
la que se recuerda la urgencia en solicitar la autorizacién de residen-
cia del menor, dada su edad.

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo en el ejercicio de
las responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la Cons-
titucién, y 1 y 9 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora
de esta Institucién, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
aquella ley organica, recuerda a V. I. el deber legal que incumbe a esa
Consejeria de:

«1°. Dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 35.3 de la Ley
Orgéanica 4/2000 y en su desarrollo reglamentario, articulo 92.4 del
Real Decreto 2393/2004, emitiendo un informe dirigido a la Delega-
cién del Gobierno en el que facilite a la autoridad gubernativa cual-
quier informacion que conozca relativa a la identidad del menor, su
familia, su pais o su domicilio, poniendo en su conocimiento las ges-
tiones que haya podido realizar para localizar a la familia del menor.

2°. Dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 35.4 de la Ley
Organica 4/2000 y en su desarrollo reglamentario, articulo 92.5 del
Real Decreto 2393/2004, solicitando, una vez que haya quedado acredi-
tada la imposibilidad de retorno con su familia o a su pais de origen,
ante la Delegacién del Gobierno una autorizacién de residencia, hacien-
do constar en la misma el momento en el que el menor fue puesto a dis-
posicién de los servicios de proteccién de menores de ese Principado.»

De otra parte, tras las investigaciones realizadas con motivo de
este expediente y de otros también relativos a la situacién de menores
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extranjeros no acompanados, tutelados por los servicios de protec-
ci6on de menores del Principado de Asturias resulta preciso, a juicio
del Defensor del Pueblo, que se corrijan determinadas practicas, que
a continuacién se detallaran, ya que las mismas inciden negativa-
mente en la efectiva integracién social de los menores extranjeros
tutelados en Espana.

Como ya tuvo ocasién de poner de manifiesto el Defensor del
Pueblo, en el capitulo dedicado a menores extranjeros no acompana-
dos, del Informe sobre asistencia juridica a los extranjeros en Esparial3,
paginas 324 y siguientes, a pesar de que la medida a adoptar de
manera preferente en relacién a estos menores sera la reagrupacion
familiar, ello no quiere decir que se haya de configurar la misma de
manera aprioristica como la mejor de las alternativas posibles para
todos los menores. De hecho este apriorismo no resulta acorde con los
tratados internacionales suscritos por Espafia en materia de protec-
cién de menores, por cuanto implica la ausencia de un examen indi-
vidualizado de la situacién del menor.

Por todo lo anterior, resulta necesario entender dentro de ese con-
texto del examen individualizado de las circunstancias de cada menor,
el procedimiento previsto en el articulo 35.3 de la Ley Organica
4/2000 y en su desarrollo reglamentario, articulo 92 apartados 4 y
5 del Real Decreto 2393/2004. El citado articulo 35.3 sefiala que
para proceder a la documentacién del menor extranjero no acompa-
nado con una autorizacién de residencia habra de quedar acredita-
da la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen. En
el desarrollo reglamentario del anterior precepto, articulo 92 del
Real Decreto 2393/2004, se detalla el procedimiento que habra de
seguirse.

Asi, en primer lugar, destaca que solamente se acordara la repa-
triacién si se dieran las condiciones para la efectiva reagrupacién
familiar o para la adecuada tutela por parte de los servicios de pro-
teccion de menores del pais de origen, insistiendo con posterioridad
que no procedera la medida si se hubiera verificado la existencia de
riesgo o peligro para la integridad del menor, de su persecucién o la
de sus familiares. Para realizar todas estas averiguaciones, el pre-
cepto encomienda a los servicios de proteccion de menores la elabo-
racién de un informe y el deber de comunicar a la Administracién

13 Defensor del Pueblo. Informe sobre asistencia juridica a los extranjeros en
Esparia. Madrid: Defensor del Pueblo, 2005. 466 p. ISBN: 84-87182-55-0.
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General del Estado cualquier dato que conozca sobre el menor o su
familia. Por esta razon recae en esta ultima Administracién la obli-
gacién de realizar cuantas gestiones sean necesarias para localizar a
la familia, o, en su defecto a los servicios de proteccién de menores
del pais de origen, verificando que se dan las garantias previstas
para el menor.

El apartado quinto del citado articulo 92 otorga un plazo maximo
de nueve meses para la realizacién de todas estas gestiones, plazo
que en modo alguno ha de ser entendido como un plazo a quo sino
como un plazo maximo que no ha de ser agotado, si con anterioridad
queda acreditada la imposibilidad de la reagrupacién familiar del
menor o su repatriaciéon. Por tanto, en el caso que nos ocupa, no
puede compartir esta Institucién la interpretaciéon que de ese plazo
realiza esa Consejeria ya que consta acreditado que, al menos desde
el dia 6 de marzo de 2007 con documentacién y con anterioridad por
manifestaciones del propio menor y mediante conversaciones telefo-
nicas con sus familiares, se conocia la identidad de éste y el parade-
ro de sus familiares. Sin embargo, no se comunicaron los datos a la
Delegacion del Gobierno, no consta en el expediente que se realizara
averiguacion alguna con los servicios de proteccién de menores del
Pais Vasco o de Cataluiia, por donde el menor habia pasado con ante-
rioridad, ni se consignd en ninguno de los informes de seguimiento
que obran en el expediente, referencia alguna acerca del inicio del
procedimiento de reagrupacién familiar del menor. Sin embargo,
paraddjicamente, una vez que el menor alcanzé la mayoria de edad,
se pusieron en conocimiento de la Brigada Provincial de Extranjeria
y Documentacién los datos personales del que habia estado bajo la
guarda de esa Consejeria durante un ano.

Por otra parte, para toda esta actuacién no resulta justificacién el
hecho de que el menor se fugase del centro, maxime cuando la prime-
ra de las fugas no se produjo hasta ocho meses después de su ingreso
en el centro de proteccion, siendo ademas las fugas posteriores tan solo
de varios dias de duracién. A juicio del Defensor del Pueblo el hecho de
que el menor permaneciera fuera del centro por el espacio de unos dias
durante el afio que permanecié bajo la responsabilidad de esa Con-
sejeria, no justifica en modo alguno el incumplimiento por parte de esa
Administracién de sus deberes legales, que en el presente caso se con-
creta en el deber de actuar con toda la diligencia necesaria a fin de ave-
riguar con la mayor celeridad el paradero de la familia, comunicarlo a
la Delegacion del Gobierno y la valoracion en el caso concreto de la
alternativa idénea para el menor. En relacién con esta cuestién, resul-
ta preciso destacar el deterioro de las condiciones psicoldogicas y fisicas
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que se puede apreciar en el menor, de la lectura del informe, destacan-
do en los primeros informes la adaptacién del mismo a los recursos for-
mativos que se le ofrecian pasando posteriormente a consumo de
diversas sustancias téxicas que el propio menor y los posteriores infor-
mes educativos que obran en el expediente achacan a la falta de pers-
pectivas de futuro que el menor acaba percibiendo, al acercarse a la
mayoria de edad sin documentacion.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atenciéon a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, ha estimado
procedente formular a v. 1. la siguiente recomendacion:

«Que en los expedientes de proteccién de menores extranjeros no
acompanados tutelados por esa entidad publica se comuniquen con la
mayor brevedad a la Delegaciéon del Gobierno correspondiente los
datos personales del menor y de su familia que se puedan ir conocien-
do, elaborando un informe en el que, valoradas las circunstancias per-
sonales y familiares del menor se dé traslado a la Administracion
General del Estado de la alternativa que, como tutor del menor, se
considera mas beneficiosa para éste.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. 1. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 25 de septiembre de 2008.

Recomendacion dirigida a la Directora General de Mayo-
res, Infancia y Familias. Principado de Asturias.
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Recomendacion 92/2008, de 29 de septiembre, sobre denega-
cion del beneficio fiscal de la exencion por minusvalia en el
Impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica por falta de ade-
cuacion de las ordenanzas municipales a la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 445.)

Se han venido recibiendo numerosas quejas relacionadas con la falta
de coordinacién de las diferentes administraciones publicas, en lo que
afecta al reconocimiento del grado de minusvalia por parte de Ayun-
tamientos en todo el territorio nacional, tras la publicacién de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, y el
Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la
consideracién de persona con discapacidad, estimando que ninguna de
las dos normas contienen regulacién con efectos en materia tributaria.

Por esta razén aducen que tanto el Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales como las correspondientes ordenanzas fiscales
reguladoras de los impuestos municipales, y en particular, el Impuesto
sobre vehiculos de traccion mecanica, pueden exigir, para el recono-
cimiento de la minusvalia, el correspondiente certificado del 6rgano
competente de cada comunidad auténoma, impidiendo a los afectados
la proteccién y el amparo que tanto la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
como el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, les dispensan en la
aplicacién y desarrollo de la proteccion que les reconocen los articulos
9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucién.
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Puesto que, en su mayor parte, dichos ayuntamientos se acogen a
la redaccién del articulo 93.2 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales, que establece: «... el interesado debera
aportar el certificado de la minusvalia emitido por el 6rgano compe-
tente...», y atendiendo a que el Real Decreto 1414/2006, de 1 de di-
ciembre, pretendia evitar, precisamente, que se produjeran decisiones
administrativas heterogéneas o contradictorias, tal y como sefiala en
su preambulo, parece que se hace preciso introducir una modifica-
cién legislativa suficiente que obligue a todos los ayuntamientos a
reconocer efectos tributarios a dicha regulacién, o bien que, modifi-
cando el articulo citado, se introduzca, como ya se ha producido en
otras leyes, un inciso que permita equiparar la minusvalia con la
previsién establecida en el articulo 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre.

Por otro lado, es importante sefialar que la propia Direccion Gene-
ral de Tributos ha considerado, en consultas del 4 de marzo de 2004
(en relacién con el Impuesto sobre vehiculos de tracciéon mecanica) y
9 de mayo de 2007 (en relacién con impuestos especiales), que la per-
cepcién de dichas prestaciones publicas, y con esa calificacion, faculta
a las autoridades tributarias a considerar suficientemente acreditada
la condicién de minusvalia. En particular, en la primera de las cita-
das, la Direccién General sefiala que «este centro directivo entiende
que podria considerarse suficientemente probado el requisito sustan-
tivo para la exencién del pago del Impuesto sobre vehiculos de trac-
cién mecanica, de vehiculo matriculado a nombre de una persona con
minusvalia, de que el titular del vehiculo es una persona que tiene la
condicién legal de minusvalido en grado igual o superior al 33 por
ciento, mediante la constancia de resolucion o la que la Seguridad So-
cial reconoce al sujeto pasivo del Impuesto sobre vehiculos de traccién
mecanica una pensiéon de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez».

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, procede formular la siguiente recomendacion:

«Que se adecue el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
que aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Hacien-
das Locales a las previsiones de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
Igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad univer-
sal de las personas con discapacidad, en cuanto al reconocimiento de
la existencia de minusvalia y al grado de discapacidad.»
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Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomendacién
0, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla, de con-
formidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos.

Madrid, 29 de septiembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Hacien-
da y Presupuestos. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 93/2008, de 29 de septiembre, sobre denega-
cion del beneficio fiscal de la exencion por minusvalia en el
Impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica por falta de ade-
cuacion de las ordenanzas municipales a la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 448.)

Se ha recibido su escrito (...), en el que contesta a la queja formu-
lada por don (...), que fue registrada en esta Institucién con el nime-
ro arriba indicado.

En dicho informe manifiestan su opinién de que la normativa que
favorece la accesibilidad de los discapacitados, y que se concreta en la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discri-
minacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, y
el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la
consideracién de persona con discapacidad, no tiene efectos en materia
tributaria, y que, adicionalmente, la Ordenanza fiscal namero 6 sobre
Vehiculos de traccién mecanica, exige que se aporte el correspondiente
certificado emitido por el érgano competente de la comunidad auténoma.

Esta Institucién no puede compartir el criterio expuesto en su
informe, y ello, en primer lugar, porque una norma que esta siendo
aceptada con caracter general por la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria, y que le confiere efectos en el Impuesto sobre la renta
de las personas fisicas y en los impuestos especiales, no puede consi-
derarse, por ninguin érgano administrativo, como carente de efectos
en materia tributaria.
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Pero adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 51/2003,
se especifica que la preocupaciéon fundamental de la norma es dar
cobertura y facilitar el acceso a los beneficios que les corresponden a
los mas de tres millones y medio de personas con discapacidad que
viven en nuestro pais. Para ello, y recogiendo el caracter heterogéneo
de las citadas discapacidades, pretende la ley dar cumplimiento a los
mandatos constitucionales de facilitarles tanto el acceso a sus dere-
chos como el pleno desarrollo de la personalidad que se recogen en los
articulos 9, 10, 14, 31 y 49 de la norma fundamental. Y el mejor modo
de hacerlo es simplificando, desde la propia Administracion, los trami-
tes y gestiones que deban realizar personas que se vean afectadas por
alguin tipo de discapacidad.

En ese sentido, el articulo 1 de la ley establece en su apartado pri-
mero: «Esta ley tiene por objeto establecer medidas para garantizar
y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las per-
sonas con discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la
Constitucién». Por ello, en el apartado segundo del mismo articulo se
establece: «A los efectos de esta ley, tendran la consideracién de per-
sonas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se
consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o superior
al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pensién de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pensién de jubilacién o de retiro por incapaci-
dad permanente para el servicio o inutilidad». Y anade: «La acredita-
cién del grado de minusvalia se realizara en los términos establecidos
reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio nacional».
Por ello, establece el segundo apartado del articulo 1.1: «A estos efectos,
se entiende por igualdad de oportunidades la ausencia de discrimina-
cién, directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad, asi
como la adopcién de medidas de accién positiva orientadas a evitar
o compensar las desventajas de una persona con discapacidad para par-
ticipar plenamente en la vida politica, econémica, cultural y social».

El significado de esta regulacion, tanto en la exposicién de motivos
como en el primero de sus articulos, no es otra que la de fijar el alcan-
ce de la regulacién propuesta, que tiene aplicacién general en todo el
Estado y extiende sus efectos a todos los ambitos en los que desarro-
lla su vida y actividades una de las personas que se encuentran den-
tro del ambito de protecciéon de la ley. Pretender realizar una norma
de estas caracteristicas y ceiiir su aplicacién estrictamente a aquellos
supuestos expresamente regulados, careceria de interés y sentido. En
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esta linea se dicta el articulo segundo de la ley, que dice textualmente:
«Esta ley se inspira en los principios de vida independiente, norma-
lizacién, accesibilidad universal, disefio para todos, didlogo civil
y transversalidad de las politicas en materia de discapacidad. A estos
efectos, se entiende por: (...) f) Transversalidad de las politicas en ma-
teria de discapacidad, el principio en virtud del cual las actuaciones
que desarrollan las administraciones publicas no se limitan unica-
mente a planes, programas y acciones especificos, pensados exclusi-
vamente para estas personas, sino que comprenden las politicas
y lineas de accién de caracter general en cualquiera de los ambitos de
actuacién publica, en donde se tendran en cuenta las necesidades
y demandas de las personas con discapacidad».

Mas alla, y en el mismo capitulo de disposiciones generales, regula
el articulo 3 el Ambito de aplicacion de la ley, y recoge especificamente
en su apartado e) las «Relaciones con las Administraciones publicas».
El propio articulo 4 de la norma establece como vulneracion del dere-
cho a la igualdad de oportunidades «el incumplimiento de las medidas
de accién positiva legalmente establecidas». Y exige en el articulo 5
que los poderes publicos establezcan medidas de actuacién positiva.
En el articulo 9 del mismo texto legal se especifica qué entiende la ley
por dichas medidas, recogiéndose, en particular, aquellas que «podran
consistir en apoyos complementarios y normas, criterios y practicas
mas favorables. Los apoyos complementarios podran ser ayudas eco-
noémicas, ayudas técnicas, asistencia personal, servicios especializados
y ayudas y servicios auxiliares para la comunicacién».

Por todo lo expuesto, la ley no establece un Ambito concreto de ac-
tuacién, sino que lo extiende a todo el Estado, en todos los ambitos,
y afecta a aquellas politicas tanto generales como particulares en las
que se encuentre incluida o implicada cualquiera de las personas ob-
jeto de proteccion por parte de la norma.

No obstante, actuaciones y conductas contradictorias movieron al
Gobierno a dictar una nueva norma, el Real Decreto 1414/2006, de
1 de diciembre, que aclaraba algunos conceptos, ya que tras la entra-
da en vigor de la ley, las administraciones publicas no habian mante-
nido criterios uniformes para su aplicacién. Por ello, en el preambulo,
se incluye el siguiente tenor literal: «Sin embargo, desde la entrada
en vigor de la ley, se han producido decisiones administrativas hete-
rogéneas y, en algunas ocasiones, contradictorias, emanadas de los
distintos 6rganos de las administraciones publicas, en relaciéon con la
forma de acreditar la asimilacién al grado de minusvalia prevista en
el citado articulo. Con objeto de precisar el alcance de la equiparacion
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del grado de minusvalia prevista en el articulo 1.2 de la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, y de fijar unos criterios homogéneos de actuaciones
para todo el Estado, y en aplicacién de lo dispuesto en el citado ar-
ticulo, conforme al cual la acreditacion del grado de minusvalia se rea-
lizara en los términos establecidos reglamentariamente y tendra
validez en todo el territorio nacional, se dicta el presente real decre-
to...», y establece, en su articulo 1, aquellas personas que tienen con-
sideracién de personas con discapacidad, y en el apartado 2 recoge,
especifica y expresamente, que se consideran afectados por una mi-
nusvalia del 33 por ciento aquellos pensionistas de la Seguridad So-
cial que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente,
en el grado de total, absoluta o gran invalidez.

Adicionalmente, la Direccién General de Tributos considera en con-
sultas del 4 de marzo de 2004 (en relaciéon con el Impuesto sobre ve-
hiculos de traccién mecénica) y 9 de mayo de 2007 (en relacién con
impuestos especiales), que la percepcién de dichas prestaciones publicas
y con esa calificacién, faculta a las autoridades tributarias a conside-
rar suficientemente acreditada la condicién de minusvalia. En par-
ticular, en la primera de las citadas, la Direccién General sefiala que
«este centro directivo entiende que podria considerarse suficientemen-
te probado el requisito sustantivo para la exencién del pago del Im-
puesto sobre vehiculos de traccién mecanica, de vehiculo matriculado
a nombre de una persona con minusvalia, de que el titular del vehicu-
lo es una persona que tiene la condicién legal de minusvalido en grado
igual o superior al 33 por ciento, mediante la constancia de resolucién
o la que la Seguridad Social reconoce al sujeto pasivo del Impuesto
sobre vehiculos de tracciéon mecanica una pensién de incapacidad per-
manente en el grado de total, absoluta o gran invalidez».

Por lo expuesto, y puesto que la Ordenanza fiscal nimero 6, que
regula el Impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica, no recoge la
citada extensién de efectos prevista por la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, y de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se emite la
siguiente recomendacion:

«Que se adecue la Ordenanza niimero 6 del Ayuntamiento de Zara-
goza para considerar adecuadamente acreditada la minusvalia con la
resolucién o certificacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social
que reconozca la condicién de pensionista por incapacidad permanen-
te total, absoluta o gran invalidez, en cumplimiento de la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por
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el que se determina la consideracién de persona con discapacidad a
los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, para el mejor cum-
plimiento de los fines de igualdad, equiparacién e integracién recogi-
dos en la citada ley.»

Adicionalmente, y en relacién con el expediente de referencia, y tam-
bién de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se
realiza la siguiente sugerencia:

«Que se reconozca acreditada la minusvalia de don (...), a los efec-
tos de concederle la exencién prevista en el articulo 93.1.e) del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto re-
fundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, para el ejer-
cicio 2007 y siguientes.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de estas sugeren-
cia y recomendacion o, en su caso, de las razones que se estimen para
no aceptarlas, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 29 de septiembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Zaragoza.
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Recomendacion 94/2008, de 13 de octubre, sobre el compu-
to del plazo de prescripcion de las sanciones administrativas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 439.)

Se ha recibido escrito de V. E. (...), referente a la queja (...) formu-
lada por don (...).

Una vez estudiado detenidamente el informe de esa Consejeria y
teniendo presente la informacién facilitada por la Consejeria de Ha-
cienda, el parecer de esta Institucién es el siguiente: Si de conformidad
con el articulo 132 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, las sanciones prescribiran segtn las leyes que las
establezcan, no obstante la Ley 4/1996, de Caza de Castilla y Ledn, ley
en virtud de la cual se impuso la sancién, no establece plazo de pres-
cripcién de la sancidén, por lo que deben aplicarse los plazos fijados en
la propia Ley 30/1992, a tenor del cual la mencionada sancién impues-
ta por falta leve prescribe al afio desde el dia siguiente a aquel en que
adquiera firmeza la resolucién por la que se impone sancién. En este
sentido, y dado que en el presente caso se interpuso recurso de alzada
la cuestion radica en determinar el dies a quo para el computo de la
prescripcion.

A su vez el articulo 115 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, establece que transcurridos tres
meses desde la interposicion del recurso sin que recaiga resolucion se
podra entender desestimado, quedando abierta la via contencioso-ad-
ministrativa. Por tanto, del contenido de dicho precepto cabe concluir
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que el momento a partir del cual la resoluciéon adquiere firmeza viene
determinado por el transcurso de dicho plazo y, en consecuencia, ese
es el momento cuando debe iniciarse el computo del plazo de prescrip-
cién. De hecho la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, de 28 de octubre de 2004, en el fundamento juridico tercero,
expone: «El hecho de que la entidad recurrente, transcurridos tres
meses desde la interposicién del recurso de alzada, no acuda a la via
jurisdiccional, persistiendo la Administraciéon en su silencio en rela-
cién con el recurso pendiente de resolucién, no puede impedir que
“agotados aquellos tres meses empiece el transcurso del plazo pres-
criptorio de la sancién impuesta e impugnada en el recurso de alza-
da”. Elementales razones de seguridad juridica (articulo 9.3 de la
Constitucién Espanola) abonan la tesis expuesta, pues tal principio
resultaria claramente conculcado en los casos de silencio de la
Administracién y retraso en la resolucién de los recursos administra-
tivos interpuestos contra sus resoluciones sancionadoras mas alla de
los plazos prescriptivos legalmente establecidos para las sanciones.
Frente a ello cabe argiir que la firmeza en via administrativa del acto
sancionador se adquiere en virtud de la resolucién del recurso admi-
nistrativo de alzada, pues ‘la firmeza a la que se refiere la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, es, efectivamente, la que tiene lugar en sede admi-
nistrativa’ y cuando se trata de decisiones contra las que se ha inter-
puesto recurso de alzada, el precepto quedaria vulnerado e imposibilita
la prescripcién de la sancién si entendiéramos que ésta sélo empieza a
correr cuando la Administracién decida, libremente, resolver tal recur-
so de modo expreso. Bastaria entonces con no resolver expresamente
para que nunca se pudiera apelar a la prescripcion de la sancién. Debe
entenderse, por tanto, que la resolucién de instancia queda firme en
via administrativa cuando transcurrié el plazo que la ley contempla
para resolver el recurso de alzada, pues a partir de ese momento se
permite también su impugnacién jurisdiccional».

En este sentido, y segtn lo expuesto anteriormente, dado que el
sancionado interpuso recurso de alzada contra la resolucién sancio-
nadora el 17 de mayo de 2001, la sancién adquiri6 firmeza el 18 de
agosto de 2001, momento a partir del cual se inicié el computo del
plazo de prescripcién. Por tanto, en este caso apreciamos la prescrip-
cién de la sancion (el 18 de agosto de 2002) al haber transcurrido més
de un ano hasta la siguiente actuaciéon de que tiene conocimiento el
interesado, tendente a la ejecucién de la sancién, que le es notificada
el 24 de enero 2005 (resolucién —manifiestamente tardia, pero en si
valida por la obligacién de resolver que tiene la Administracion— del
recurso de alzada junto con el requerimiento de pago). Por tanto, con-
sideramos necesario recordar a la Administracion que la situacién
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acarrea inseguridad juridica, pues no puede operar la prescripcion de
la sancién si damos por bueno que la Administracién se demore inde-
finidamente en resolver expresamente el recurso sin efecto sobre el
ius puniendi (y citamos como ejemplo la sTS, Sala 3%, Seccién 5%, de
15 de diciembre de 2004).

Por lo cual, y dicho de otro modo, entendemos que transcurrido el
plazo que la Administracion tiene para resolver los recursos, las alter-
nativas del interesado son: 1) reaccionar contra la desestimacién pre-
sunta ante el juez, o 2) esperar a que la Administracién cumpla con
su deber de resolver expresamente (aunque sea tardiamente). Pero,
en este ultimo caso, la Administracién no puede verse beneficiada por
su incumplimiento, de manera que, desde el momento en que se pro-
duce el silencio (transcurso del plazo para resolver el recurso) debe
iniciarse el plazo de prescripcién de la sancién (pues ya hay resolucién
sancionadora firme).

Asi, en esta linea se han pronunciado: el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias (Sala de lo Contencioso-Administrativo, en las
Sentencias de 3 y 10 de septiembre de 1999) y el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Sentencia de 15 de septiembre de 1999, funda-
mento juridico 2: «Por ultimo, en cuanto a la prescripcién de la san-
cién por el transcurso del plazo entre la interposicién del recurso
ordinario y la notificacién de la resolucion desestimatoria del mismo,
decir que el precepto quedaria vulnerado e imposibilitada la prescrip-
cién de la sancién si entendiéramos que ésta sélo empieza a correr
cuando la Administracién decida resolverlo de modo expreso. Bas-
taria no resolver expresamente para que nunca se pudiera apelar a la
prescripcién de la sanciéon. Debe entenderse, en consecuencia, que
la resolucién de instancia queda firme en via administrativa —con
mas propiedad habria que hablar de resolucién definitiva o que agota
la via previa— cuando transcurre el plazo que la ley contempla para
resolver el recurso, pues a partir de ese momento se permite también
su impugnacién jurisdiccional»). Idéntico pronunciamiento encontra-
mos en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna,
de 23 de noviembre de 1999, con alusién a la seguridad juridica: «El
hecho de que el silencio de la Administracién al resolver el recurso
ordinario origine la ficcién juridica de entenderlo desestimado si
transcurre el plazo de tres meses a los efectos de permitir al interesa-
do el acceso a la via jurisdiccional, no puede implicar que la no inter-
posicién por aquel del recurso pertinente ante la jurisdiccién impida
la produccién de los efectos prescriptivos que para el ejercicio de las
potestades administrativas sancionatorias produce el transcurso del
plazo fijado en la norma.
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Admitir lo contrario haria inviable de todo punto la practica del
instituto de la prescripcién de la sanciéon dejando al interesado sumi-
do en una situacién de inseguridad juridica —proscrita por el articu-
lo 9.3 de la Constitucion— en los casos de silencio o retraso de la
Administracién en la resolucién de los recursos interpuestos contra
sus resoluciones sancionadoras mas alla de los plazos legales esta-
blecidos para la prescripcién de la sanciony.

En conclusién, la ficcién juridica de entender desestimado el recur-
so cuando no se cumplen los plazos legales tiene un efecto doble: per-
mite al interesado el acceso a la via jurisdiccional y determina el
comienzo del computo para que prescriba la sancién, y la no interpo-
sicién por aquél del recurso ante el orden contencioso-administrativo
no impide la produccién de los efectos prescriptivos (STSJ de Cataluiia,
de 28 de marzo de 2000).

En suma, a juicio de esta Institucion, la tesis expuesta es la més
conforme con la seguridad juridica, ya que de otro modo se deja a dis-
crecién de la Administracién la posibilidad de inaplicar los plazos
prescriptivos, con efectos contrarios al ordenamiento juridico, pues se
1impide que entre en juego el instituto de la prescripcién extrayéndo-
se de la vulneracién de las normas sobre obligacién de resolver una
transgresién adicional, efecto este que no puede quedar amparado por
el Derecho (fundamento juridico 5, STSJ de Navarra, de 26 de octubre
de 2000). La tesis que sostenemos viene a ser una actualizacion de la
maxima segun la cual nadie puede beneficiarse de la ilegalidad en
que él mismo ha incurrido (allegans propriam turpitudinem non audi-
tur). En el caso tratado, es la Administracién quien ha incumplido
una obligacién —la obligacién de resolver el recurso en plazo— quien
se ha situado en una posicién de ilegalidad. Si equiparamos (median-
te ficcidn) su silencio con un acto expreso, a los efectos de empezar a
computar el plazo de prescripcién de la sancién, evitaremos que se
esté beneficiando de su propia ilegalidad aquel que las comete y que,
al propio tiempo, genere una situaciéon de inseguridad juridica.

Por todo lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacién:

«Que en aras de una interpretacién favorable a los ciudadanos de
los articulos 9.3 de la Constituciéon Espaiiola, y 115 y 132 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun considere que el computo de prescrip-
cién de las sanciones comienza el dia siguiente al de la finalizacién
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del plazo para resolver el recurso de alzada en caso de silencio admi-
nistrativo, por ser ese el dia en que adquiere firmeza la resolucién
sancionadora.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 13 de octubre de 2008.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Medio Ambiente.
Junta de Castilla y Leén.
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Recomendacion 95/2008, de 20 de octubre, sobre desigual-
dad de trato entre los conyuges y las parejas de hecho.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdgs. 430-431.)

Ha comparecido ante esta Institucién la secretaria de la Junta de
(...), presentando queja que ha quedado registrada con el nimero
arriba indicado.

En la misma sustancialmente expone que la falta de inclusién
expresa en la Ley 7/2007, de 12 de abril, de la mencién de las pare-
jas de hecho estables a la hora de regular los distintos permisos que
se contienen en el capitulo v del titulo 11T de esa ley, a modo de ejem-
plo en el articulo 48, al contrario de lo que ocurre en el II Convenio
colectivo Unico para el personal laboral de la Administraciéon General
del Estado, es utilizado por la Administraciéon para denegar los per-
misos que se solicitan por aquellos que han optado por este tipo de
relacién en lugar de por el matrimonio. Iniciada la correspondiente
investigacién esa Secretaria ha reiterado lo ya expuesto con ocasiéon
del expediente (...), manifestando que es al legislador a quien corres-
ponde la modificacién y adecuacion de la norma.

En consecuencia, a la vista de la informacién que obra en esta Institu-
cion, se estima procedente trasladarle las siguientes consideraciones:

Primera. Como se ha indicado, la falta de inclusién expresa en la
Ley 7/2007, de 12 de abril, de la mencién a las parejas de hecho esta-
bles a la hora de regular los distintos permisos, lleva a situaciones
que son contrarias a los articulos 9.2, 14 y 39 de la Constitucién Es-
panola, asi como a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo.

435



95/2008 RECOMENDACIONES

Sabido es que, con la aplicacién del principio constitucional de pro-
teccion social, econémica o juridica de la familia y con la adecuacién
de la normativa a la realidad social del presente momento histérico,
paulatinamente, se van eliminando las discriminaciones que perdu-
ran en la legislacion, por razén de la condicién o circunstancia perso-
nal o social de los componentes de la familia.

Asi, poco a poco van desapareciendo de nuestro ordenamiento dis-
tintas disposiciones legales que discriminan negativamente los mo-
delos de familia distintos del tradicional, basado en el matrimonio,
que desconocen que el derecho a contraer matrimonio del articulo 32
de la Constitucién incluye el derecho a no contraerlo y optar por un
modelo familiar distinto.

Partiendo del creciente nimero de uniones de hecho que hay, lo
cual ha sido aceptado y asumido por la sociedad, las modificaciones
legislativas que se van adoptando tratan de evitar la marginacién
juridica de estas uniones, asi como los consiguientes problemas que
ella genera, cuando no, importantes injusticias, en unos casos, para
los propios miembros de las parejas; en otros, y lo que es mucho mas
grave, para los hijos nacidos de las mismas.

Como ejemplos de la paulatina regulacién normativa de este feno6-
meno convivencial que tiende a equiparar, total o parcialmente, a estas
parejas de hecho con los matrimonios, se pueden citar las siguientes
leyes dictadas por las comunidades auténomas:

1. Ley del Parlamento de Catalunia 10/1998, de 15 de julio, de unio-
nes estables de pareja.

2. Ley de las Cortes de Aragdn 6/1999, de 26 de marzo, relativa a
parejas estables no casadas.

3. Ley Foral del Parlamento de Navarra 6/2000, de 3 de julio, para
la igualdad juridica de las parejas estables.

4. Ley de la Generalitat Valenciana 1/2001, de 6 de abril, por la
que se regulan las uniones de hecho.

5. Ley de la Asamblea de Madrid 11/2001, de 19 de diciembre, de
uniones de hecho en la Comunidad de Madrid.

6. Ley del Parlamento de las Illes Balears 18/2001, de 19 de di-
ciembre, de parejas estables.

7. Ley de la Junta General del Principado de Asturias 4/2002, de
23 de mayo, de parejas estables.

8. Ley del Parlamento de Andalucia 5/2002, de 16 de diciembre,
de parejas de hecho.
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9. Ley del Parlamento de Canarias 5/2003, de 6 de marzo, para
la regulacién de las parejas de hecho en la Comunidad Au-
tonoma de Canarias.

10. Ley de la Asamblea de Extremadura 5/2003, de 20 de marzo,
de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Extre-
madura.

11. Ley del Parlamento Vasco 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de
las parejas de hecho en el Pais Vasco.

12. Ley del Parlamento de Cantabria 1/2005, de 16 de mayo, de pa-
rejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

En el ambito reglamentario, respecto de la concreta materia que
nos ocupa, la Orden de 7 de abril de 2008, de la Consejeria de Edu-
cacion y Ordenacion Universitaria de Galicia, equipara en todo lo rela-
tivo a permisos y licencias al matrimonio con la unién de hecho y al
cényuge con el conviviente.

Aunque todavia no se ha aprobado una ley de ambito estatal que
regule las parejas de hecho, la evolucién de la conciencia social ya ha
sido recogida por el legislador estatal en diversos preceptos tales
como el articulo 391 de la Ley Organica del Poder Judicial; el articu-
lo 101 del Coédigo Civil; los articulos 13 y 18 del Cédigo Penal; el ar-
ticulo 3.a) de la Ley Organica 6/1984 del Habeas corpus, y el articulo
16.1.b) de la Ley 29/1994, de Arrendamientos urbanos que tuvo en
cuenta la Sentencia del Tribunal Constitucional 222/1992, en que re-
solvié la cuestidn de inconstitucionalidad sobre el articulo 58.1 de la
anterior ley al considerar discriminatorio que soélo el conyuge pudie-
ra subrogarse en caso de fallecimiento del titular y no quien hubiere
convivido de modo marital y estable.

Consecuentemente, la Ley General de la Seguridad Social, aproba-
da por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, reconoce en su
articulo 174 a las parejas de hecho, y la Ley 40/2007, de 4 de diciem-
bre, de medidas en materia de Seguridad Social, regula como principal
novedad en materia de supervivencia y de pensién de viudedad su
otorgamiento en los supuestos de parejas de hecho que, ademas de los
requisitos establecidos para las situaciones de matrimonio, acrediten
una convivencia estable y notoria durante al menos cinco afios.

Esta evolucién legal también ha encontrado su reflejo en el articu-
lo 153 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo
Penal, que equipara al cényuge con la persona a la que se halle liga-
do de forma estable por andloga relacién de afectividad y en otros
supuestos como en la circunstancia mixta de parentesco (articulo 23)
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en lo referente a la violencia familiar (articulo 173) y especialmente en
lo relativo al encubrimiento de parientes (articulo 454), y que cuando
no hace de forma expresa tal equiparacién, como sucede en el caso de
la excusa absolutoria respecto a los delitos patrimoniales previstos en
el articulo 268, el Pleno no Jurisdiccional de 1 de marzo de 2005 esta-
bleci6: «A los efectos del articulo 268 del Cbédigo Penal las relaciones
estables de pareja son asimilables a la relacién matrimonial».

Del mismo modo, hay que recordar el contenido del articulo 22.1 del
Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre indemnizaciones por razon
del servicio y otras disposiciones con rango reglamentario, como la
Orden General de la Direcciéon General de la Guardia Civil, nimero 54,
de 8 de agosto de 1994, dictada para la regulacién de pabellones de la
Guardia Civil, o la Orden General de la Direccion General de la Guardia
Civil, numero 38, de 25 de febrero de 1997, por la que se dan normas
sobre residencias de descanso del Cuerpo para la temporada veraniega,
que establece, en su apartado 4.7, similar equiparacién, o la Resolucién
de la Secretaria General para la Seguridad Social, de 29 de diciembre de
1984, por la que se extendié el beneficio a la asistencia sanitaria a aque-
llos con cuya convivencia forman una unién estable de hecho.

Por otro lado, recientes normas de caracter reglamentario, en con-
creto el Real Decreto 1123/2008, de 4 de julio, equipara a los efectos de
concesion de pasaporte diplomatico al conyuge con la pareja de hecho,
considerando ésta como la compuesta por quienes, no halldndose impe-
didos para contraer matrimonio, convivan de manera estable con ana-
loga relacién de afectividad que la conyugal.

De todo lo anterior se deduce que la convivencia estable y durade-
ra debe considerarse una realidad a la que los poderes publicos deben
dar una respuesta adecuada, ya que la denegacion de dicha equipara-
cién daria lugar a una interpretacién contraria a la realidad de la
sociedad actual, que, en ningun caso, ampararian las reglas genera-
les de la interpretacién de las normas juridicas, conforme al articulo

2 del Codigo Civil.

Segunda. En la interpretaciéon y aplicaciéon del ordenamiento juridi-
co, nadie puede ser discriminado por razén del grupo familiar del que
forma parte, tenga éste su origen en la filiacién, en el matrimonio o en
la unién de dos personas que convivian en analoga relacién de afectivi-
dad, siendo lo deseable que la ley refleje las nuevas realidades sociales.

El articulo 39 de la Constitucién impone a los poderes publicos la
obligacién de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de
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la familia, sin que en el mismo exista referencia alguna a un modelo
de familia concreto ni predominante, por lo que su determinacién exi-
gira la interpretacién de dicho concepto de manera consecuente con la
realidad social actual, de manera que no puedan derivarse consecuen-
cias discriminatorias del modelo de familia que de manera libre y legi-
tima los ciudadanos tengan a bien adoptar.

Corresponde, por tanto, a los poderes publicos asegurar que toda
agrupacion familiar, determinada socialmente por las notas de con-
vivencia y afectividad, se produzca en condiciones de libertad e igual-
dad reales y efectivas, de tal modo que los ciudadanos puedan optar
por cualquier medio para formar una familia que les permita el libre
desarrollo de su personalidad en condiciones de igualdad sin que de
esta opcién se puedan derivar consecuencias discriminatorias.

Se trata de atender a la conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral de los funcionarios, y en la concreta materia de la concesién
de permisos, no existen razones objetivas, proporcionadas y justas que
amparen la diferenciacién entre el conyuge y la pareja de hecho.

Tercera. La Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Es-
tatuto basico del empleado publico, tanto en su exposiciéon de motivos
como en su articulado, marca como principios de actuacién el respeto
a la intimidad y a la conciliacién con la vida personal, familiar y labo-
ral. Concretamente establece en su articulo 14 que los empleados
publicos, sin distinguir entre si estan casados o no, tienen los siguien-
tes derechos de caracter individual en correspondencia con la natura-
leza juridica de su relacién de servicio:

«j) A la adopcién de medidas que favorezcan la conciliacién de la
vida personal, familiar y laboral.»

A ello se une la regulacién ya existente en el II Convenio colectivo
Unico para el personal laboral de la Administracién General del Esta-
do. Asi en el citado convenio expresamente se dispone: «De las situa-
ciones de pareja de hecho acreditada derivaran las mismas relaciones
de afinidad», lo cual se acreditara mediante la presentacién del certi-
ficado expedido por el Registro de Uniones de Hecho que exista en el
ambito municipal o autondmico o, en ausencia de éste, mediante apor-
tacién de declaracién jurada y certificado de convivencia expedido por
el Ayuntamiento correspondiente.

Por otra parte, la Ley reguladora del Estatuto del empleado publico
no contiene disposicién alguna que pueda entenderse como una especial
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distincion entre los funcionarios que son cényuges de los que son con-
vivientes de hecho, por lo que una restriccion de la voluntad del legis-
lador que no tendria suficiente justificacién objetiva cuando se trata
de facilitar la conciliacion de la vida profesional y familiar de los fun-
cionarios.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 v 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defen-
sor del Pueblo, se ha resuelto formularle la siguiente recomendacién:

«Dado que uno de los principios asumidos por la Ley 7/2007, de 12 de
abril, por la que se aprueba el Estatuto bésico del empleado publico,
es la conciliacién de la vida profesional y familiar, se produce una
desigualdad de trato con la no equiparacion, a efectos de la concesion
de permisos, entre el conyuge y la pareja de hecho con la que se man-
tiene una union estable.

Como, por otra parte, las normas en general y en particular el capi-
tulo v del titulo 111 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, han de ser inter-
pretadas de acuerdo con la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, de conformidad con lo establecido en el articulo 3.1 del
Codigo Civil, se recomienda a esa Administracién que se realice una
interpretacién analégica del mismo, entendiendo que en esa referen-
cia al parentesco por afinidad figura incluido, por asimilacién, el con-
viviente de hecho si la unién se halla efectivamente consolidada.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucion del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomendacion
0, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, y ello de
conformidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 20 de octubre de 2008.
Recomendacion dirigida a la Secretaria de Estado para

la Administraciéon Puablica. Ministerio de Administraciones
Publicas.
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Recomendacion 96/2008, de 20 de octubre, sobre la compo-
sicion de los tribunales de seleccion.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdgs. 443-444.)

Se ha recibido su informe complementario de 16 de julio de 2008,
en relacién con la queja nimero (...), que versaba sobre la composi-
cién del tribunal calificador establecida en la base quinta de la con-
vocatoria para cubrir dos plazas de administrativo de administracion
general, una por el sistema de promocién interna y otra por el siste-
ma de oposicién libre, aprobadas por su Ayuntamiento.

En el citado informe se mantiene que, tras la publicacién de la con-
vocatoria y sus bases en el Boletin Oficial de la Provincia de Toledo,
de 17 de mayo de 2007, nimero 113, se procedié a nombrar al tribu-
nal del citado proceso selectivo de acuerdo con los principios de impar-
cialidad y profesionalidad de sus miembros, aunque no constara asi
en las bases de la convocatoria. Asimismo se precisa, respecto a la lec-
tura de los ejercicios, que la misma fue en audiencia ptblica, aunque
no asistié ningun oyente.

Estudiado el contenido de la informacién ahora facilitada, asi como
el de la que ya obraba en el expediente de esta queja, esta Defensoria
estima procedente trasladarle las siguientes consideraciones:

Primero. La materia que ahora nos ocupa aparece delimitada cons-
titucionalmente por el articulo 23.2 de la Constituciéon que recoge el
derecho a la igualdad en el acceso a las funciones y cargos publicos,
y los principios de mérito y capacidad que deben regir dicho acceso,
articulo 103.3 de la Constitucién Espanola.
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De ambas normas, deriva la exigencia, puesta de relieve por el Tri-
bunal Constitucional en su Sentencia 215/1991, de 14 de noviembre,
de que la resolucién de un proceso selectivo para cubrir una plaza de
funcionario ha de hacerse de acuerdo con un criterio estrictamente
técnico, valorando exclusivamente el mérito y capacidad de los aspi-
rantes. Ello significa que los tribunales han de estar integrados por
personas dotadas de la debida cualificacién técnica en la materia pro-
pia de esa plaza, capaces de emitir el juicio técnico en que consiste la
valoracién de los concursantes. Esta especializacién es la que funda-
menta la discrecionalidad técnica que conlleva la actuacién de estos
6rganos especializados, no susceptible de revision.

Por su parte, el articulo 4 del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio,
por el que se establecen las reglas basicas y los programas minimos a
que debe ajustarse el procedimiento de seleccion de los funcionarios
de Administracién local, ordena que en las bases de las convocatorias
se regule la composicién de los tribunales, y que cuenten con un pre-
sidente, un secretario y los vocales que se determinen, y manda
expresamente que su composicién sea predominantemente técnica
y que los vocales posean titulacién o especializacion iguales o superio-
res a las exigidas para el acceso a las plazas convocadas (apartado que
queda excluido del caracter de norma bésica, a tenor de lo fijado en la
disposicion final primera). A ello debe anadirse el articulo 11 del Real
Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
general de ingreso del personal al servicio de la Administracién General
del Estado y de provisién de puestos de trabajo y promocién profesio-
nal de los funcionarios civiles de la Administracién General del Esta-
do, que establece que los tribunales de selecciéon para ingreso en los
cuerpos y escalas de funcionarios seran nombrados, salvo excepcién
justificada, en cada orden de convocatoria, y con arreglo a la misma les
correspondera el desarrollo y la calificacion de las pruebas selectivas,
debiendo sus miembros poseer un nivel de titulacién igual o superior
al exigido para el cuerpo o escala de que se trate.

En otro orden de cuestiones, segtn las previsiones del Estatuto basi-
co del empleado publico, aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril,
y tal como se indica en su articulo 60, el personal de eleccién o de desig-
nacién politica no podra formar parte de los 6rganos de seleccidn.

Segundo. En las bases de la convocatoria para cubrir dos plazas de
administrativo de administraciéon general, una por el sistema de pro-
mocién interna y otra por el sistema de oposicién libre, aprobadas por
el Ayuntamiento de Toledo, se establecia la formacién del tribunal, de-
terminando la base 5.1 que estaria compuesto de la siguiente forma:
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«a) Presidente: El de 1a Corporaciéon o miembro de la misma en quien
delegue.

b) Secretario: Sera funcionario de la Corporacién, tendra voz pero
sin voto.

¢) Vocales:

Un representante designado por la Consejeria de Administraciones
Puablicas de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Dos funcionarios de carrera, designados por la Alcaldia.

Un representante de los funcionarios, propuesto por la Junta de
Personal.»

Atendiendo a la composicién marcada por estas bases, se aprecia
facilmente que sdlo dos de los vocales, los funcionarios de carrera, for-
man parte del 6rgano de seleccién por su cualificacién técnica. Pero
incluso en este caso, no se indica que esta cualificacién ha de ser igual
o superior a la formacién que se requiere para el ingreso en el cuerpo
administrativo.

No obsta a ello el hecho de que en el Real Decreto 896/1991 se esta-
blezca: «Actuara como presidente el de la Corporacién o miembro de
la misma en quien delegue. Entre los vocales figurara un represen-
tante de la Comunidad Auténoma». Y esto es asi porque el apartado
2° del articulo 60 de la Ley 7/2007 claramente dispone que no pueden
formar parte del érgano de seleccién «el personal de eleccién o desig-
nacién politica, los funcionarios interinos y el personal eventual».

En cuanto al vocal que las bases indican que sera elegido por la
Junta de Personal, ha de tenerse también presente el apartado 3° del
citado articulo 60, que determina: «La pertenencia a los érganos de
seleccidn sera siempre a titulo individual, no pudiendo ostentarse ésta
en representacion o por cuenta de nadie».

Tercero. En el presente caso, las bases aprobadas por ese Ayunta-
miento, en lo relativo al nombramiento del tribunal de seleccién, no
respondian a los criterios y principios establecidos en la normativa
vigente.

Ante las alegaciones realizadas por ese Ayuntamiento de que el
nombramiento de los vocales si se realizé atendiendo a los criterios
establecidos en la Ley 7/2007, debe sefnialarse que, si bien es cierto que
la mera publicacién de la convocatoria no sitda a la Administracién

443



96/2008 RECOMENDACIONES

ante la necesidad de que cualquier modificacién de la misma deba
sujetarse al procedimiento de revision de los actos declarativos de de-
rechos, ese Ayuntamiento debe ser escrupuloso a la hora de regular la
composicién del tribunal calificador en las bases del proceso selectivo
y evitar asi su posible nulidad; bases que, ademaés, garantizan la obje-
tividad e igualdad de los procedimientos de seleccion. A ello se une
que sélo excepcionalmente pueden admitirse modificaciones de algu-
no de los extremos de las bases antes de iniciarse el proceso selectivo
y siempre que no se alteren las condiciones de participacién en el
mismo.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, se procede a formular la siguiente recomendacién:

«Que ese Ayuntamiento adopte todas las medidas que sean necesa-
rias en el ejercicio de las potestades reglamentarias y de autoorgani-
zacion que tiene atribuidas por el articulo 4.1 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, para aprobar las bases que han de regir los procesos selectivos
de forma que se garantice la independencia, capacidad y ecuanimidad
en la actuacién de los 6rganos de seleccion a través de una composicién
de los tribunales que sea estrictamente técnica, con el fin de cumplir
con los principios de imparcialidad, profesionalidad y especializacién
de sus miembros.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, ello
de conformidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley Or-
ganica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 20 de octubre de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Toledo.
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Recomendacion 97/2008, de 21 de octubre, para que se apli-
que el beneficio fiscal de la exencion por minusvalia en el
Impuesto sobre vehiculos de traccion mecanica.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 458-459.)

Se ha recibido su escrito (...), en el que contesta a la queja formu-
lada por don (...), que fue registrada en esta Institucién con el nime-
ro arriba indicado.

En dicho informe exponen que no se le ha denegado la exenciéon
solicitada, sino que estan a la espera de que aporte la certificacion
que requiere la ordenanza municipal.

Esta Institucién no puede compartir el criterio expuesto en su in-
forme, y ello, en primer lugar, porque una norma que esta siendo acep-
tada con caracter general por la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, y que le confiere efectos en el Impuesto sobre la renta de
las personas fisicas y en los impuestos especiales, no puede considerar-
se por ningun 6rgano administrativo como carente de efectos en mate-
ria tributaria.

Pero adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 51/2003,
se especifica que la preocupaciéon fundamental de la norma es dar
cobertura y facilitar el acceso a los beneficios que les corresponden a
los méas de tres millones y medio de discapacitados que viven en nues-
tro pais. Para ello, y recogiendo el caracter heterogéneo de las citadas
discapacidades, pretende la ley dar cumplimiento a los mandatos cons-
titucionales de facilitarles tanto el acceso a sus derechos como el pleno
desarrollo de la personalidad que se recogen en los articulos 9, 10, 14,
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31 y 49 de la norma fundamental. Y el mejor modo de hacerlo es sim-
plificando, desde la propia Administracién, los tramites y gestiones
que deban realizar personas que se vean afectadas por algun tipo de
discapacidad.

En ese sentido, el articulo 1 de la ley establece en su apartado pri-
mero: «Esta ley tiene por objeto establecer medidas para garantizar
y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las perso-
nas con discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la
Constitucién». Por ello, en el apartado segundo del mismo articulo se
establece: «A los efectos de esta ley, tendran la consideracién de perso-
nas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento. En todo caso, se
consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o superior al
33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reco-
nocida una pensiéon de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacién o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad». Y afiade: «La acreditacién del
grado de minusvalia se realizard en los términos establecidos regla-
mentariamente y tendré validez en todo el territorio nacional». Por ello,
establece el segundo apartado del articulo 1.1: «A estos efectos, se
entiende por igualdad de oportunidades la ausencia de discriminacion,
directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad, asi como
la adopcién de medidas de accidn positiva orientadas a evitar o compen-
sar las desventajas de una persona con discapacidad para participar
plenamente en la vida politica, econémica, cultural y social».

El significado de esta regulacion, tanto en la exposicién de moti-
vos como en el primero de sus articulos, no es otra que la de fijar, con
caracter general, el alcance de la regulacién propuesta, que tiene apli-
cacién general en todo el Estado y extiende sus efectos a todos los
ambitos en los que desarrolla su vida y actividades una de las perso-
nas que se encuentran dentro del ambito de proteccion de la ley.
Pretender realizar una norma de estas caracteristicas y cefiir su apli-
cacién estrictamente a aquellos supuestos expresamente regulados,
careceria de interés y sentido. En esta linea se dicta el articulo se-
gundo de la ley, que dice textualmente: «Esta ley se inspira en los
principios de vida independiente, normalizacién, accesibilidad uni-
versal, disefio para todos, didlogo civil y transversalidad de las poli-
ticas en materia de discapacidad. A estos efectos, se entiende por: (...)
f) Transversalidad de las politicas en materia de discapacidad, el
principio en virtud del cual las actuaciones que desarrollan las Ad-
ministraciones publicas no se limitan inicamente a planes, programas
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y acciones especificos, pensados exclusivamente para estas personas,
sino que comprenden las politicas y lineas de accién de caracter gene-
ral en cualquiera de los ambitos de actuacién publica, en donde se
tendran en cuenta las necesidades y demandas de las personas con
discapacidad».

Mas alla, y en el mismo capitulo de Disposiciones generales, regu-
la el articulo 3 el Ambito de aplicacién de la ley, y recoge, especifica-
mente en su apartado e) las «Relaciones con las Administraciones
publicas». El propio articulo 4 de la norma establece como vulnera-
cién del derecho a la igualdad de oportunidades «el incumplimiento
de las medidas de accién positiva legalmente establecidas.» Y exige
en el articulo 5 que los poderes publicos establezcan medidas de ac-
tuacién positiva. En el articulo 9 del mismo texto legal se especifica
qué entiende la ley por dichas medidas, recogiéndose, en particular
aquellas que «podran consistir en apoyos complementarios y normas,
criterios y practicas mas favorables. Los apoyos complementarios
podran ser ayudas econdémicas, ayudas técnicas, asistencia personal,
servicios especializados y ayudas y servicios auxiliares para la comu-
nicacién».

Por todo lo expuesto, la ley no establece un ambito concreto de ac-
tuacidn, sino que lo extiende a todo el Estado, en todos los ambitos,
y afecta a aquellas politicas tanto generales como particulares en las
que se encuentre incluida o implicada cualquiera de las personas ob-
jeto de proteccién por parte de la norma.

No obstante, actuaciones y conductas contradictorias movieron al
Gobierno a dictar una nueva norma, el Real Decreto 1414/2006, de
1 de diciembre, que aclaraba algunos conceptos, ya que tras la entra-
da en vigor de la ley, las Administraciones publicas no habian mante-
nido criterios uniformes para su aplicacién. Por ello, en el preambulo,
se incluye el siguiente tenor literal: «Sin embargo, desde la entrada
en vigor de la ley, se han producido decisiones administrativas hete-
rogéneas y, en algunas ocasiones, contradictorias, emanadas de los dis-
tintos érganos de las Administraciones publicas, en relacién con la
forma de acreditar la asimilacién al grado de minusvalia prevista en
el citado articulo. Con objeto de precisar el alcance de la equiparacién
del grado de minusvalia prevista en el articulo 1.2 de la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, y de fijar unos criterios homogéneos de actuaciones
para todo el Estado, y en aplicacion de lo dispuesto en el citado articu-
lo, conforme al cual la acreditacion del grado de minusvalia se reali-
zara en los términos establecidos reglamentariamente y tendra validez
en todo el territorio nacional, se dicta el presente real decreto...»,
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y establece, en su articulo 1, aquellas personas que tienen considera-
cién de personas con discapacidad, y en el apartado 2 recoge, especifi-
ca y expresamente, que se consideran afectados por una minusvalia
del 33 por ciento aquellos pensionistas de la Seguridad Social que ten-
gan reconocida una pensién de incapacidad permanente, en el grado
de total, absoluta o gran invalidez.

Adicionalmente, la Direccién General de Tributos considera, en
consultas del 4 de marzo de 2004 (en relacién con el Impuesto sobre
vehiculos de traccién mecdanica) y 9 de mayo de 2007 (en relacién
con impuestos especiales), que la percepcion de dichas prestaciones
publicas y con esa calificacién, faculta a las autoridades tributarias
a considerar suficientemente acreditada la condicién de minusva-
lia. En particular, en la consulta que ustedes mismos citan y anexan,
la Direccion General sefala en el punto 3. tercer parrafo: «[...] este
centro directivo entiende que podria considerarse suficientemente
probado el requisito sustantivo para la exenciéon del pago del
Impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica, de vehiculo matri-
culado a nombre de una persona con minusvalia, de que el titular
del vehiculo es una persona que tiene la condicién legal de minus-
valido en grado igual o superior al 33 por ciento, mediante la cons-
tancia de resolucién o la que la Seguridad Social reconoce al sujeto
pasivo del Impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica una pen-
si6n de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez».

Por lo expuesto, y puesto que la Ordenanza fiscal nimero 6 que
regula el Impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica no recoge la
citada extensién de efectos prevista por la Ley 51/2003, de 2 de di-
ciembre, y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, y de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Orgénica
3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se emite la
siguiente recomendacién:

«Que se adecue la Ordenanza fiscal reguladora del Impuesto sobre
vehiculos de traccién mecénica, para considerar adecuadamente acre-
ditada la minusvalia con la resolucion o certificacion del Instituto Na-
cional de la Seguridad Social que reconozca la condicién de pensionista
por incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, en cum-
plimiento de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre y el Real Decreto
1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la consideracién
de persona con discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, para el mejor cumplimiento de los fines de igualdad, equi-
paracion e integracion recogidos en la citada ley»
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Adicionalmente, y en relacién con el expediente de referencia, y tam-
bién de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se
realiza la siguiente sugerencia:

«Que se reconozca acreditada la minusvalia de don (...), a los efec-
tos de concederle la exencién prevista en el articulo 93.1.e) del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto re-
fundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, para el ejer-
cicio 2008 y siguientes.»

Agradeciendo la remision a esta Institucién del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de estas sugerencia
y recomendacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no
aceptarlas, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 21 de octubre de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de Al-
cala de Henares (Madrid).
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Recomendacion 98/2008, de 27 de octubre, sobre requisitos
para acreditar méritos en el apartado de conciliacién fami-
liar.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 434.)

Se ha recibido su informe de fecha 26 de junio de 2008 (...), en
relacién con la queja presentada ante esta Institucién por dona (...),
registrada con el nimero arriba indicado.

Una vez examinado su contenido, esta Institucién debe manifestar-
le su discrepancia con la interpretacién que esa Administracién peni-
tenciaria ha realizado acerca de la base I1.6 de la Resolucion de 11 de
enero de 2008, de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se
convoca concurso general para la provisién de puestos de trabajo en los
servicios periféricos de la Direccién General de Instituciones Peniten-
clarias, correspondiente al Sector de Sanidad Penitenciaria (Boletin
Oficial del Estado ntmero 22, de 25 de enero).

En efecto, esa Administracién, en relacién con la documentacién
minima que debe exigirse para acreditar la situacién de dependencia
por edad, accidente, enfermedad o discapacidad que contemplan las
bases de la convocatoria que nos ocupa, justifica la no valoracién del
mérito de la interesada, porque no ha presentado un certificado ofi-
cial de la Comunidad de Castilla y Ledn.

Esa Secretaria General parte de lo dispuesto en el articulo 1 del
Real Decreto 225/2006, de 3 de marzo, que modifica el Reglamento
general de ingreso del personal al servicio de la Administraciéon Ge-
neral del Estado y de provisién de puestos de trabajo y promocion
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profesional de los funcionarios de la Administracién General del Es-
tado, aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo.

En concreto dicho precepto modifica el apartado 2 del articulo 44
del citado real decreto que queda redactado en los siguientes térmi-
nos: «2. Las bases de cada convocatoria estableceran una puntuacién
que, como maximo, podra alcanzar la que se determine en las mismas
para la antigiiedad para los siguientes supuestos: (...) ¢) El cuidado de
un familiar, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o afi-
nidad siempre que, por razones de edad, accidente, enfermedad o dis-
capacidad no pueda valerse por si mismo y no desempene actividad
retribuida, siempre que se acceda desde un municipio distinto, y siem-
pre que se acredite fehacientemente por los interesados que el puesto
que se solicita permite una mejor atencién del familiar. La valoracion
de este supuesto sera incompatible con la otorgada por el cuidado de
hijos».

Sin embargo, esta Defensoria no coincide con que la exigencia im-
puesta a la interesada se corresponda con la que el Ministerio de Ad-
ministraciones Publicas expresé a través de un informe consultivo de
10 de abril de 2006 en expediente (...), dado que si textualmente indi-
caba que como documentacién acreditativa debe presentarse «certifi-
cado médico oficial o documento de los 6rganos de la Administracién
publica competente en la materia, acreditativo de la situacién de de-
pendencia por edad, accidente, enfermedad o discapacidad», no se
acierta a comprender los motivos por los que no se ha valorado el mé-
rito de la interesada por cuidado de un familiar, cuando la presenta-
cién de un certificado médico oficial se ha adecuado a lo establecido
en las bases de la convocatoria, asi como en las recomendaciones del
Ministerio de Administraciones Publicas.

En efecto, el mencionado apartado I1.6 de la convocatoria citada,
se refiere también a un certificado médico expedido por un organis-
mo oficial, lo que da a entender, siguiendo la légica del informe de Ad-
ministraciones Publicas y la buena practica administrativa de otras
convocatorias similares que se han publicado en el Boletin Oficial del
Estado, que no puede rechazarse un certificado médico oficial como
acreditacion, dado que también viene refrendado por un organismo
oficial como es el Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos
de Espana.

En todo caso, si esa Administracion se referia a la exigencia de un
documento expedido por un érgano especifico, deberia haberlo precisa-

do en las bases de la convocatoria, toda vez que el ciudadano no debe
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soportar la carga ni las consecuencias de clausulas imprecisas como la
contenida en la base I1.6 de la convocatoria que, ademas, al no haber-
se interpretado conforme a la recomendacion del Ministerio de Admi-
nistraciones Publicas o al haberse realizado contra legem, ha provocado
la restricciéon del derecho constitucional al mérito solicitado por la inte-
resada en el correspondiente concurso para la provisién de puestos de
trabajo en sanidad penitenciaria.

En consecuencia, esta Institucion considera que la decisién cues-
tionada no se adecua a las orientaciones que esa Administracién pe-
nitenciaria afirma que ha seguido del informe o recomendaciéon del
Ministerio de Administraciones Publicas para este tipo de acreditacio-
nes, y tampoco se ha especificado qué organismo oficial deberia haber
expedido el documento acreditativo de la interesada. En todo caso, no
se han explicado de forma razonable los motivos por los que no ha sido
posible acreditar la realidad de una situacién tan objetiva como la que
se deriva de la expedicion de un certificado médico oficial.

Por todo lo expuesto y de conformidad con lo dispuesto en los articu-
los 28 v 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, he resuelto formularle la siguiente recomendacion:

«Que en las préximas convocatorias de esa Secretaria de Estado de
Seguridad, en las que se establezcan requisitos documentales para acre-
ditar el mérito correspondiente al apartado de conciliacién de la vida
laboral y familiar por el cuidado de un familiar, no se incluyan cliusu-
las imprecisas incompatibles con la finalidad de reconocimiento de dicho
mérito y, en todo caso, que la exigencia de la acreditacion documental
necesaria se realice en los términos que contempla la recomendacién
del Ministerio de Administraciones Publicas, esto es, a través de “certi-
ficado médico oficial o de un documento de los 6rganos de la Adminis-
tracién publica en la materia, acreditativo de tales extremos”.»

Igualmente, y de conformidad con lo previsto en los preceptos ante-
riormente citados, he resuelto formularle la siguiente sugerencia:

«Que se den las instrucciones oportunas a los 6rganos competen-
tes para que se proceda a la revision de oficio de la resolucién de la
convocatoria citada, en la que la compareciente ha resultado exclui-
da, en la medida en que se reconozca la valoracién correspondiente
al apartado de conciliacién de la vida laboral y familiar por el cuida-
do de un familiar, de acuerdo con los términos que prevé el apartado
I1.6 de la citada convocatoria, asi como la mencionada recomenda-
cién del Ministerio de Administraciones Publicas.»
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Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de las resoluciones
formuladas o, en su caso, de las razones que se estimen para no acep-
tarlas, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 27 de octubre de 2008.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de Institu-
ciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 99/2008, de 27 de octubre, sobre el concep-
to de tenencia de armas prohibidas.
(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146, pdg. 455.)

Agradecemos su atento escrito (...), de fecha 26 de junio pasado,
en relacién con la queja presentada en esta Institucion por don (...),
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

No obstante, ni este, ni el anterior informe han conseguido escla-
recernos el objeto de nuestra investigacion, esto es: las causas que
llevaron al agente denunciante a considerar que la tenencia de dos
herramientas cortantes de trabajo dentro de una caja de herramien-
tas, dentro del maletero de un vehiculo, no se justificaba ateniéndo-
se a las circunstancias concretas del caso (se trata de un trabajador
que las usa habitualmente para su oficio).

Nosotros entendemos que siempre que un trabajador porte esa clase
de herramientas en su trabajo o en sus desplazamientos al trabajo o
desde el trabajo, o en la caja de herramientas dentro del maletero de su
vehiculo cuando este es, a su vez, parte de su instrumental de trabajo,
esta justificada la tenencia de tales herramientas fungibles como armas,
salvo que el agente denunciante motive en su denuncia cuales son las
circunstancias concretas del caso que justifican que proceda la sancién,
lo que no parece haber ocurrido en el que es objeto de nuestro examen.

A la luz de tales consideraciones hemos valorado la oportunidad
de formular la siguiente recomendacién:

«Que se forme e informe a los agentes dependientes de esa Dele-
gacién del Gobierno para que cuando pretendan ser denunciantes de
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infracciones relativas a la tenencia de armas prohibidas, no interpre-
ten como tales las herramientas de trabajo portadas dentro de la caja
de herramientas del vehiculo habitual del trabajador que las utiliza,
salvo que concurran en el caso concreto circunstancias especiales que
deberan motivar en el boletin de denuncia, que permitan razonable-
mente entender que su tenencia no se tenia sélo para los fines estric-
tamente laborales.»

Asimismo, hemos valorado la oportunidad de formular la siguien-
te sugerencia:

«Que se revoque de oficio la sancién a que se refiere este expediente
por no ser contraria a derecho la tenencia de herramientas cortantes en
el interior de la caja de herramientas, en el maletero de un vehiculo del
trabajador que las utiliza, salvo que se acreditase la intencién de su uso
para otra finalidad distinta a la laboral.»

En la seguridad de que la recomendacién y la sugerencia formu-
ladas seran objeto de atencién por parte de V. E.

Madrid, 27 de octubre de 2008.
Recomendacion dirigida a la Secretaria General Técnica

del Ministerio del Interior y al Delegado de Gobierno en la
Comunidad Auténoma de Galicia.
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Recomendacion 100/2008, de 27 de octubre, sobre la aplica-
cion del Reglamento de ingreso en los cuerpos docentes no
universitarios.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 458.)

Se ha recibido su informe de fecha 28 de agosto de 2008 (...), en
relacién con la queja presentada ante esta Institucién por don (...),
registrada con el nimero arriba indicado.

De lo expuesto, parece deducirse que en la reunién de la Comisién
de Personal de la Conferencia de Educacién de 31 de enero de 2008,
mantenida por las distintas comunidades auténomas, a la que se
hace alusién en su informe, no se concretaron los acuerdos necesarios
para que cada Administracién educativa procediera a la elaboracién
de los informes correspondientes a su personal interino que debian
examinarse en ese ambito territorial.

En efecto, si bien se afirma que la Direccién General de Inspeccion
y Servicios de ese departamento comunicé a los representantes de las
comunidades auténomas asistentes a la reunién que la convocatoria de
Navarra seguia el mismo procedimiento que el previsto el afio anterior
para la sustitucién del ejercicio B.2) por el informe, dicha declaracién
no tuvo el efecto pretendido, dado que no se advierte que se hubiera
arrancado en dicha reunién un compromiso claro y decidido de dichas
administraciones para hacer efectiva la peticién del envio del informe.

Llegados a este punto, no resulta dificil apreciar la situacién en la
que, por no concretarse el procedimiento de coordinacién debido, han

quedado algunos opositores interinos de Aragén y de otras comunidades
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que decidieron opositar en el Ambito educativo de Navarra y que han
visto mermado su derecho de acceder en condiciones de igualdad al
empleo publico, como consecuencia de un posible malentendido en el
reparto y en la asuncién de competencias entre administraciones
educativas.

Por todo lo anterior, nos acercamos a una situaciéon de «mala admi-
nistracién» y, por lo tanto, de injusticia, cuando el ciudadano opositor,
como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos, se ve impedido de realizar el examen en los términos
que solicita de acuerdo con las bases de la convocatoria, debiendo asu-
mir un resultado que, a juicio de esta Institucién, no tiene la obliga-
cién juridica de soportar.

En todo caso, bajo el amparo y la apariencia de legalidad de las nor-
mas de un proceso selectivo en una concreta comunidad auténoma, no
puede imponerse o derivarse unilateralmente a otras administracio-
nes autondémicas la emisién de un informe, teniendo en cuenta que, de
un lado, no existe ninguna reciprocidad ni coincidencia en el trata-
miento que hacen del llamado ejercicio B.2), y de otro que, a falta de
acuerdo, ninguna Administraciéon puede verse constrefiida al cumpli-
miento de una norma limitada en cuanto a su aplicacién a criterios de
territorialidad y espacialidad o que, en definitiva, se encuentra fuera
de la cobertura juridica en que despliega su eficacia.

Derivar la efectividad del procedimiento a que una comunidad
auténoma envie un informe constituye una carga dificilmente asumi-
ble para un opositor, cuando aquella se niega a emitirlo y, por lo tanto,
deben buscarse alternativas que permitan asegurar este derecho, del
mismo modo que asi lo garantiza ese Departamento de Educacién
en relacién con otros opositores cuando se trata del procedimiento de
actuacién previsto en la letra B) del nimero 8.1.1.2 de la citada con-
vocatoria.

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, he acordado formularle la siguiente recomendacion:

«Que en las sucesivas convocatorias de acceso al empleo publico
docente no universitario que se realicen en esa comunidad auténoma,
y siempre que se opte por admitir la via del informe que sustituye a
la unidad didActica de acuerdo con el articulo 61.2.B.2) del Real De-
creto 276/2007, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamen-
to de ingreso, accesos y adquisicién de nuevas especialidades en los
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cuerpos docentes, se adopten las medidas necesarias para garantizar
la plena efectividad del derecho a acogerse al informe de la unidad
didactica de aquellos aspirantes que prestan servicios para una Admi-
nistracion educativa distinta a la de ese Departamento de Educacién;
bien asegurando el compromiso de su emision, a través de acuerdos
Iinterautonémicos de cooperacion, o bien, tal como otras administra-
ciones autonémicas establecen en sus convocatorias, emitiendo con
cargo a su propia organizaciéon todos los informes que soliciten sus
opositores.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomendacion
0, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla, de con-
formidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos.

Madrid, 27 de octubre de 2008.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacién. Go-
bierno de Navarra.
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Recomendacion 101/2008, de 29 de octubre, sobre implan-
tacion de instrumentos informaticos adecuados a las particu-
laridades que presenta el proceso penal, y, especialmente,
sobre la necesidad de conectar las bases de datos de los juz-
gados y de la Fiscalia en todos los procedimientos judiciales
en los que intervenga el Ministerio Fiscal.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdgs. 460-461.)

Hemos recibido su atento escrito, de 13 de octubre de 2008 (...), en
relacién con la queja iniciada de oficio por esta Institucién acerca de
las incidencias y disfunciones, habidas durante la tramitacién de las
diligencias penales incoadas por un delito de violencia de género, pre-
suntamente atribuibles al funcionamiento de los 6rganos judiciales
intervinientes, y que pudieran haber sido determinantes de la inefica-
cia de la tutela judicial efectiva, que la victima reclamaba insisten-
temente en el curso de aquellas, desembocando los acontecimientos en
la muerte de tres personas, la victima, su actual companero, y el pre-
sunto agresor, imputado en el procedimiento penal.

Por medio de la presente, agradezco a V. E. el contenido de dicho
escrito, con el que se aporta un informe sobre las actuaciones llevadas
a cabo por el Servicio de Inspeccién del Consejo General del Poder
Judicial para el esclarecimiento de los hechos.

Dicho informe concluye con la propuesta de archivo de la informa-
cién previa, por no apreciar disfuncién alguna merecedora de repro-
che disciplinario respecto de la actuacién de los distintos titulares
y juez sustituto del Juzgado que tramitaba las referidas diligencias.
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Al propio tiempo, se propone dar traslado a la Consejeria de Justicia
y a la Direccién General de Relaciones con la Administracién de Jus-
ticia de la Comunidad de Madrid, a los oportunos efectos, a la vista de
que, tras las investigaciones practicadas, se detecté que la funciona-
ria encargada de la tramitacién del expediente no ejecuté las instruc-
ciones expresas de la magistrada-juez de ordenar materialmente el
procedimiento, ni, posteriormente, dio cuenta de las peticiones efec-
tuadas por la representacién procesal de la victima, relativas a la
necesidad de adoptar medidas adicionales para la efectividad de la re-
tirada de armas al presunto agresor, previamente acordada.

No obstante, en el informe se efectiian una serie de consideraciones
que, mas alla de lo acontecido en el caso particular examinado, refle-
jan determinados males endémicos de la Administraciéon de Justicia
y que afectan de manera generalizada a todos los érganos judiciales
del territorio nacional, y, de manera especial, por la naturaleza de los
bienes juridicos tutelados y de los intereses en juego, a los érganos
judiciales del orden penal (exceso de carga de trabajo, falta de medios
materiales, escasez de personal, excesiva movilidad de la plantilla de
funcionarios, deficiente formacién y experiencia profesional del per-
sonal interino, falta de instrumentos informéticos adecuados a las
particularidades que presenta el proceso penal —tanto en fase de ins-
truccién como en la de ejecucién— y en particular, la imposibilidad de
conexion entre las diferentes bases de datos judiciales que permita el
conocimiento en tiempo real de hechos y circunstancias de las perso-
nas sometidas a un proceso penal, asi como la inexistencia de una
herramienta informatica que permita la conexién de las bases de datos
de la fiscalia y los juzgados, con los sistemas de avisos correspondien-
tes, entre otros).

Estas deficiencias, que no son nuevas, se han puesto de manifiesto
en los ultimos tiempos con motivo de fallos del sistema, similares al
que ha sido objeto de la presente queja, y de otras de igual naturaleza
incoadas en esta Institucién, ya de oficio o a peticiéon de los interesados
que, ademas de provocar alarma social, vienen siendo denunciadas por
colectivos de jueces, fiscales, secretarios judiciales, funcionarios del
cuerpo de gestion procesal y administrativa y demés operadores juri-
dicos, que reivindican reiteradamente una reforma en profundidad del
sistema procesal penal y una mejora sustancial de los medios persona-
les y materiales con los que cuentan en la actualidad para llevar a cabo
sus funciones.

Al respecto, hemos tenido conocimiento reciente de que el Consejo
General del Poder Judicial tiene previsto debatir un plan de actuacién,
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propuesto por un grupo de vocales, para afrontar de manera inme-
diata los problemas maés urgentes e inaplazables que afectan a la
Administracién de Justicia, y que dicho plan se coordinara con el Mi-
nisterio de Justicia y los vocales territoriales de las comunidades au-
ténomas.

Celebramos esta iniciativa del Consejo General del Poder Judicial
y la voluntad de ese Consejo de promover la colaboracién de las instan-
clas que cita, que, sin duda, contribuira a la mejora y modernizacioén
de la Administracién de Justicia. Si bien, entendemos que la situacion
institucional y procesal del Ministerio Fiscal, sin olvidar su condicién
de autoridad judicial en el Ambito de la cooperacién juridica interna-
cional y las facultades que, dentro de este ambito, le confieren nuestro
ordenamiento juridico interno y los tratados y convenios internaciona-
les ratificados por Espana, hacen necesario un esfuerzo especial de
coordinacién y uso compartido de la informacién en relacién con la ges-
ti6n dentro del Ambito procesal.

A la vista de lo expuesto, esta Institucion al amparo del articulo
30 de su ley organica reguladora y en la medida en que la cuestién
expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reco-
nocidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a v. E. de la si-
guiente recomendacién:

«Que en el Plan de actuacién inmediata para la mejora del servicio
publico de la Justicia, que se propone emprender ese Consejo, se tenga
en cuenta la necesaria coordinacién con la Fiscalia General del Esta-
do, en relacién con todos los procedimientos en los que intervenga el Mi-
nisterio Fiscal, y, en particular, en lo referente a los dos primeros puntos,
en los que —segun el comunicado emitido por el Consejo General del
Poder Judicial— se va a centrar dicho Plan (coordinacién de programas
y aplicaciones informaticas estatales y autonémicas, mejora de sistemas
informaticos de gestion procesal: alarmas, plazos, ejecutorias, etcétera).»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucién, y esperando la contestacion respecto a la recomendacion
que se le efectua, asi como en orden a las medidas que desde ese
maximo érgano de gobierno del Poder Judicial puedan adoptarse.

Madrid, 29 de octubre de 2008.

Recomendacion dirigida al Presidente del Consejo General
del Poder Judicial.
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Recomendacion 102/2008, de 13 de noviembre, sobre recep-
cion del tique de compra junto con el producto a internos de
centros penitenciarios.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 452.)

Se ha recibido en esta Institucién su ultimo informe relativo a la
queja registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

A fin de proseguir con los aspectos que estan pendientes de escla-
recer, en relacion con cierta atenciéon odontoldégica del recluso compa-
reciente, tras recordar que el origen de la presente queja se sitiia en
el mes de marzo del afio 2005, cuando el recluso solicit6 la atencién
de un odontélogo, sin saber en ese momento si sus dolores procedian de
la pieza 26 o 27, le agradecemos que nos informe de las concretas
actuaciones desarrolladas en el Centro Penitenciario (...) para averi-
guar y dar oportuna resolucién a la denuncia cursada por el compa-
reciente en su instancia de fecha 12 de mayo de 2006, en la que se
expone el problema con meridiana claridad y se solicita la interven-
cién de esa Administracion, para la recuperacién del importe corres-
pondiente a una prestacién odontolégica convenida con la odontéloga
que estuvo prestando servicios en ese centro, que finalmente no tuvo
lugar del modo en que se habia pactado (endodoncia y perno, 90
y 100 euros respectivamente). Con independencia de que el recluso
atribuya tal incumplimiento a la falta de pericia de la referida odon-
tologa, lo cierto es que la referida odontdéloga cobr6 por adelantado,
modo de pago que estimamos que ha de ser revisado por esa Admi-
nistracién, por un servicio (perno) al que esa Administraciéon en nin-
gun momento ha hecho referencia pero que parece claro que en
ningin momento se realiz6. Poco importa a este respecto que el
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recluso estuviera en lo cierto o no en relacién con la extraccién de la
pieza solicitada o en el posible origen de sus molestias en la pieza 26,
su queja y la peticién de ayuda a esa Administracién tenia su causa
en el cobro indebido de un servicio no prestado por un profesional
vinculado a esa Administracion.

En segundo lugar, hemos de recordar que nos encontramos a la
espera de ser informados de qué concretas actuaciones fueron ordena-
das por ese centro directivo, para esclarecer la queja contenida en el
escrito de esta Institucién de fecha 16 de junio de 2006, relativo a la
atenciéon odontoldgica recibida, y recuperacion del importe correspon-
diente al servicio no prestado y previamente satisfecho por el com-
pareciente a la odontdloga del establecimiento, en los términos en él
planteados.

En otro orden de cosas hemos de sefialar que en su mis reciente
comunicacién el compareciente hace referencia a las dificultades que
esta sufriendo para ingresar en un modulo de respeto en el Centro Pe-
nitenciario de (...), solicitando que nos interesemos por este asunto.

Por lo que respecta al encargo de compra de zapatillas y el retraso
de un mes en la recepcién del tique correspondiente a tal compra, se ha de
puntualizar que, con independencia de que la realizacién de tales
encargos se efectien a través de los proveedores del establecimiento
o de personal perteneciente a la propia Administracién, es claro que
nos encontramos ante el clasico servicio de demandadero, y no parece
razonable que la entrega al interesado de un tique de compra se pueda
aplazar hasta un mes. Con independencia de que se efectiie una factu-
ra con caracter mensual, lo légico es que aquel recluso que realiza una
compra a través de un tercero disponga al momento de la entrega del
producto adquirido del justificante de tal compra, en el que como parte
fundamental se integrara el precio y el producto correspondiente. Ac-
tuar de otra manera, difiriendo la entrega de tique en el peor de los
casos hasta un mes, sitia al recluso en situaciéon de desproteccién
por no poder cursar las eventuales reclamaciones que como consumi-
dor deseara hacer, que entendemos ha de ser remediada por esa
Administracién en el plazo mas breve posible.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado

conveniente recomendar a V. L.:

«Que se dicten las instrucciones oportunas, a fin de que los inter-
nos que soliciten la adquisicién de productos del exterior, sea a través
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del servicio de demandadero en los establecimientos en los que exista
tal figura, sea a través del servicio de proveedores en los restantes
centros, reciban el tique de compra junto con la entrega del producto
en un mismo acto, dejandose constancia documental por el medio que
se estime mas adecuado de la recepcién del producto y su correspon-
diente tique.»

Madrid, 13 de noviembre de 2008.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de Insti-
tuciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 103/2008, de 13 de noviembre, sobre aten-
cion telefénica en la Direccion General de Trafico.
(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146, pdg. 453.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 7 de octubre del pre-
sente afno, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

En el mismo se nos indica que los nameros de teléfono de informa-
cién de la Direccién General de Trafico son atendidos s6lo en horario de
manana por sélo dos operadores. Lo que implicitamente viene a confir-
mar los hechos denunciados por el interesado que basicamente se que-
jaba de que los nimeros que figuraban en la web de esa Direccion
General no eran atendidos, lo que resulta comprensible si s6lo dos ope-
radores han de atender la totalidad de las necesidades de los ciudada-
nos que necesitan acudir a dichos niimeros y sélo se les atiende en
horario de mafana.

Ala luz de tales consideraciones, y en aras de mejorar la atencién
a la que los ciudadanos tienen derecho, se ha valorado oportuno for-
mular la siguiente recomendacion:

«Que se incrementen los medios materiales y humanos de atencion
telefénica de la Direccién General de Tréfico, en particular aumentan-
do el nimero de operadores que los atienden y el horario de atencién.»

Madrid, 13 de noviembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico. Mi-
nisterio del Interior.

469






Recomendacion 104/2008, de 13 de noviembre, para que se
extremen las precauciones en los envios postales de los titu-
los universitarios oficiales.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 456.)

Mediante escrito de 7 de mayo de 2008 se solicité de ese Rectorado
que nos fuera facilitada informacién detallada de las gestiones efec-
tuadas o que pudieran efectuarse por esa Universidad para ofrecer la
mejor solucién a doiia (...), firmante de la queja (...), motivada por el
extravio de su titulo de licenciada en Ciencias Politicas tras habérse-
lo remitido esa Universidad a una direccién de correos incorrecta.

En respuesta de lo anterior se comunicé por V. E. que serian inicia-
das de oficio las actuaciones para la publicacion en el Boletin Oficial
del Estado del extravio del titulo de licenciada en Ciencias Politicas
de la sefiora (...).

Lo anterior implica que esa Universidad se ha limitado a dar cum-
plimiento a la actuacién a la que obliga el apartado duodécimo de la
Orden de 8 de julio de 1988, para la aplicacion de los Reales Decretos
185/1985, de 23 de enero, y 1496/1987, de 6 de noviembre.

Por su parte, el presidente de Correos y Telégrafos nos ha comuni-
cado que no consta reclamacién del envio por parte del remitente
—la Secretaria de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia— en
la forma prevista en el Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre. En
este sentido, por tanto, se desprende que esa Universidad ha declina-
do intentar obtener del Servicio de Correos los derechos que dicho real
decreto prevé para los interesados —el remitente del envio o, en su
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defecto, a peticién de éste, el destinatario (articulo 21.2)— por el ex-
travio del envio postal en el supuesto de que la responsabilidad pudie-
ra estar participada por Correos, ademéas de por el remitente, autor
del error en el envio.

El Defensor del Pueblo informé en su dia a la afectada por el extra-
vio de que la responsabilidad que pudiera corresponder a Correos por la
prestacién de los servicios postales, esta regulada en los articulos 21
y 22 del mencionado Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento que regula la prestacién de los servicios
postales, en desarrollo de lo establecido en la Ley 24/1998, de 13 de julio,
del Servicio postal universal y de liberalizacién de los servicios postales.

Asimismo se dio a la reclamante traslado de diversa informacién
respecto al procedimiento de expedicién de duplicados por extravio de
un titulo oficial a la luz de lo previsto en la Orden de 8 de julio de 1988,
asi como del procedimiento para exigir la responsabilidad patrimonial
previsto en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que desarrolla
lo dispuesto en el titulo 10 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun.

Sin perjuicio de lo anterior, el Defensor del Pueblo entiende que el
documento extraviado se trata de un titulo universitario oficial origi-
nal, documento publico al que le corresponde un indudable valor in-
trinseco para su titular, dificilmente sustituible por la expedicién de un
duplicado, ni resarcible con la indemnizacién prevista por la posible res-
ponsabilidad de los operadores postales por la prestacién del servicio pos-
tal, o cualquier otra indemnizacién que por la ley pudiera corresponderle.

Por consiguiente debe lamentarse la falta de diligencia cometida
por esa Universidad al efectuar el tramite al que se refiere el aparta-
do 6.2 de la Orden de 8 de julio de 1988, para la aplicacién de los
Reales Decreto 185/1985, de 23 de enero, y 1496/1987, de 6 de noviem-
bre, remitiendo el titulo universitario oficial de la reclamante a una
direccién equivocada, lo que lleva a formular a v. E., al amparo de lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, reguladora de
la institucién del Defensor del Pueblo, dos recomendaciones dirigidas
a impedir que en el tramite de expedicion de titulos oficiales por esa
Universidad vuelvan a producirse supuestos como el que ha dado
lugar a la presente queja.

En este sentido hemos resuelto recomendar a V. E., como maxima
autoridad académica de la Universidad de Granada:
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1. «Que en los envios que deban realizarse de titulos oficiales expe-
didos por esa Universidad, en la forma prevista en el apartado duodé-
cimo, punto 2, de la Orden de 30 de abril de 1990 —por la que se
regula el procedimiento de expedicién de determinados titulos y diplo-
mas oficiales—, se extremen las precauciones que aseguren su re-
cepcibén, y se verifique previamente la correcta direcciéon postal del
6rgano administrativo receptor del envio».

2. «Que dada la especial naturaleza que corresponde a los titulos
universitarios oficiales, cuyo caricter personal e intransferible los
convierte en documentos publicos creados para su uso exclusivo por
el ciudadano a cuyo nombre se ha expedido, se supervise su recepcion
por el destinatario final en un plazo de tiempo que permita la bus-
queda y localizacién efectiva del titulo en caso de extravio».

Agradeciéndole de antemano la acogida que dispense a estas reco-
mendaciones, y a la espera del informe que sobre su aceptacién ha de
sernos remitido, segin prevé el ya citado articulo 30.1 de la Ley Or-
ganica 3/1981.

Madrid, 13 de noviembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad de
Granada.
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Recomendacion 105/2008, de 14 de noviembre, sobre agi-
lizacion de los procedimientos para la determinaciéon de
insuficiencia de condiciones psicofisicas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 452-453.)

Esta Institucién agradece su informe (...), en relacién con la queja
formulada por don (...), registrada con el nimero arriba expresado.

Analizado el contenido del citado informe se destaca que los tiem-
pos reales empleados para la resolucién del expediente indicado de
determinacién de insuficiencia de condiciones psicofisicas, en el que
concurren las circunstancias especiales de miembro de la Guardia
Civil herido en acto de servicio por accién terrorista, aun estimando
la complejidad propia del procedimiento, deben valorarse como dila-
tados, en consideracién al plazo maximo previsto en el articulo 42.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, para la notificacién de la resolucién de expedientes.

Se observa que en el presente caso concurre la circunstancia de que
se inicia, el 21 de marzo de 2007, un procedimiento para determinar el
estado de salud del compareciente, llegando el equipo médico pericial
actuante a la conclusién de que la dolencia que padece es irreversible
o de remota o incierta reversibilidad, segiin manifiesta el interesado.

Esta Institucion inicié en el afio 2007 actuaciones de oficio ante
la Administracién militar, al constatar, a través de las quejas recibi-
das durante el afno 2006, que, en muchas ocasiones, la demora en la
resolucion de los expedientes de determinaciéon de insuficiencia de
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condiciones psicofisicas que se instruyen a miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Guardia Civil se debia a los retrasos con los que la
sanidad militar llevaba a cabo las citaciones para los reconocimientos
médicos oportunos a los interesados y, en consecuencia, se producian
dilaciones en la emisién de los correspondientes dictaAmenes por la
correspondiente Junta Médico Pericial, encontrandose, entre tanto,
suspendidos los plazos de resolucién de dichos expedientes, en virtud
de lo establecido por el articulo 83.3 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Del mismo modo, en consideracién a lo anteriormente expuesto,
visto el retraso producido en la resolucién del expediente que ha dado
lugar a esta queja, se ha resuelto, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, regula-
dora del Defensor del Pueblo, recomendarle:

«Que se proceda a un analisis del procedimiento establecido para
la valoracién de los expedientes de determinacion de insuficiencia de
condiciones psicofisicas, que se instruyan a miembros de la Guardia
Civil, victimas de la accién terrorista, a fin de que se establezcan las
medidas adecuadas que permitan el acortamiento de los plazos para
la adopcién de la resolucién que corresponda, en atencién a las cir-
cunstancias que concurren en los interesados en el procedimiento.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la indicada Ley Orgéanica 3/1981.

Madrid, 14 de noviembre de 2008.

Recomendaciéon dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 106/2008, de 28 de noviembre, sobre el
abono de trienios al personal estatutario temporal.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 457.)

Se agradece su ultimo informe, en relacion con la investigacién de
oficio que esta Defensoria esta llevando a cabo acerca del reconocimien-
to y abono de trienios al personal estatutario temporal, en el marco de
competencias de esa comunidad auténoma.

Del estudio de la informacién aportada se concluye, segiin su cri-
terio, la primacia del principio de especialidad en la aplicacién del
articulo 44 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto marco
del personal estatutario de los servicios de salud, excluyendo la per-
cepcidn de trienios al personal estatutario temporal.

Mas extensamente se argumenta, partiendo de la regulacion y del
caracter funcionarial especial del personal estatutario, marcado por
la especificidad de la prestacién, a favor del mantenimiento de un
régimen legal de personal especial.

En apoyo de esa tesis se trae a colacién la diferenciaciéon de una y
otra legislacién, especial y general, conforme a lo establecido en la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Fun-
cién Publica, diversidad que se habria mantenido segun lo previsto en
el articulo 84 de la Ley General de Sanidad sobre un estatuto marco
propio.

Mas recientemente, el articulo 2.2 del Estatuto marco consagraria
la aplicacién preferente de esa norma especial y la supletoriedad de
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la normativa de funcién publica de las comunidades auténomas, en
lo no contemplado en la normativa estatutaria o derivado de la nego-
ciacién colectiva. Por su parte, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Es-
tatuto basico del empleado publico (en adelante, EBEP) atribuiria esa
prevalencia a la norma especial en su articulo 2.3, supremacia que
seria también avalada por diversos pronunciamientos judiciales a los
que se hace expresa mencién.

Por ultimo, la vigencia del articulo 44 del Estatuto marco permiti-
ria establecer la exclusién de esa retribucién bésica al personal esta-
tutario temporal, en tanto no se declare su inconstitucionalidad.

No obstante y sin desconocer todo lo anterior, esta Institucién debe
hacer reparar nuevamente a esa Administracién sanitaria en los ar-
gumentos expuestos en nuestra primera comunicacién que se dan
aqui, de nuevo, por reproducidos.

En esa direccién interesa, ademas, dejar constancia de que, a nues-
tro juicio, a diferencia de la perspectiva desde la que se aborda este
asunto por esa Administracién autonémica, la entrada en vigor de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto basico del empleado publico,
ha supuesto un punto de inflexién en los planteamientos anteriores,
de tal forma que no puede desconocerse que en su articulo 25.2 se
reconocen expresamente al personal interino los trienios correspon-
dientes a los servicios prestados antes de la entrada en vigor de la
norma.

Sin perjuicio de que la cuestién planteada pudiera incumplir, en
su caso, el principio de igualdad recogido en el articulo 14 de la Cons-
titucién, o incluso de la vulneracién de la normativa comunitaria,
concretada para este caso en el Acuerdo marco anexo a la Directiva
1990/70, que proscribe la desigualdad de trato a los trabajadores en
razén de la duracion del vinculo laboral, asi como en relacién con la
sentencia aludida en nuestro primer escrito, resulta posible traer a
colacién aqui las siguientes consideraciones en concordancia con los
planteamientos efectuados por otros servicios de salud:

En primer lugar, el Estatuto basico del empleado publico se confi-
gura como la norma que, para garantizar el principio de igualdad y la
no discriminacién retributiva en las retribuciones basicas contenida
en el derecho comunitario acoge, en el ordenamiento juridico interno
espanol, las normas comunitarias, principalmente la directiva citada,
superando la imposibilidad de percepcién de los trienios para el per-
sonal temporal recogida en el articulo 44 del Estatuto marco.
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En segundo lugar, no puede obviarse, en nuestra opinién, la voca-
ci6n homogeneizadora que tiene el Estatuto basico del empleado pu-
blico, como norma de referencia para el conjunto de los empleados
publicos, norma béasica que viene a respetar los fundamentos de otra
norma bésica, el Estatuto marco, como norma reguladora del perso-
nal estatutario, incluido por ambas dentro de la relacién funciona-
rial, si bien de caracter especial. Aunque con poca fortuna, en lo que
a la redaccion se refiere, el articulo 2.3 del EBEP incluye al personal
estatutario, ademas de al docente, dentro del ambito de aplicacién
del mismo, concretando los articulos que no le son de aplicacién. A su
vez, segun el articulo indicado, se aplica al personal estatutario la
legislacion especifica dictada por el Estado, el Estatuto marco y nor-
mas de desarrollo, y por las comunidades auténomas.

Con ello se plantea una cuestién interpretativa compleja, pues si
bien ambas normas se aplican en un plano de igualdad o concurren-
cia, por un lado es preciso atender al mantenimiento de las peculiari-
dades recogidas en el Estatuto marco que tienen por objeto dar una
respuesta adecuada a la prestacién de los servicios publicos en los
centros e instituciones sanitarias y que, en definitiva, dan sentido a
la norma especial, y por otro, particularmente en los supuestos como
el que nos ocupa de confrontacién entre las normas, es necesario aten-
der, sin perjuicio de planteamientos juridicos sobre la prevalencia de
la norma posterior, a la filosofia de la nueva norma, el EBEP, que, res-
petando las diferencias entre los territorios y entre los regimenes de
personal, pretende ser integradora, sobre todo en aquellos aspectos
relacionados con los derechos y deberes de los empleados publicos, el
cédigo de conducta, la movilidad dentro del Sistema, la negociacién
colectiva, el régimen minimo de permisos y vacaciones, los principios
del acceso al empleo publico y otras tantas materias que vienen a con-
formar el sustrato basico del que necesariamente hay que partir, con
independencia del territorio y del régimen funcionarial especifico bajo
el que se presten los servicios.

En tercer lugar, aunque méas propiamente obedezca a un criterio de
necesaria oportunidad, se debe afrontar esta materia desde una visién
pragmatica y de ordenacién légica de este personal pues, aunque cier-
tamente esta cuestion, al igual que otras, no esta siendo objeto de
tratamiento unitario en el conjunto de los servicios de salud, este plan-
teamiento coincide con el que vienen manteniendo los ministerios de
Administraciones Publicas y de Sanidad y una mayoria de los servicios
de salud y se ampara, al margen de las consideraciones ya aludidas,
en la conviccién de que en determinadas parcelas del empleo publico
es necesario ofrecer cotas suficientes de homogeneidad que no pongan
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en cuestién el cumplimiento del principio de igualdad en lo que afecta
a las retribuciones bésicas en evitacién, ademas, de otros efectos inde-
seables en el tratamiento y régimen de este personal y de una posible
repercusién negativa en una estabilidad y movilidad adecuadas de las
plantillas de personal de los distintos servicios de salud que conforman
el Sistema Nacional de Salud.

En este sentido, tampoco parece acomodarse a la realidad y a la
naturaleza de ese concepto retributivo sustentar esa posicion en las
distintas acepciones que se recogen en las normas de aplicacién, hasta
el punto de entender que el personal estatutario temporal recogido en el
Estatuto marco no es el mismo, a estos efectos de antiguiedad, que los
funcionarios interinos a que se refiere el articulo 25.2 del EBEP, en rela-
cién con su articulo 10, pues, al margen de las condiciones de la pres-
tacién en uno y otro caso, conceptualmente nos estamos refiriendo al
mismo tipo de personal en cuanto que en ambos casos mantienen una
relacién temporal o no permanente con la Administracién de la que
dependen y generan, por el mismo paso del tiempo en la prestaciéon de
servicios, la misma antigiiedad, como se propugnaba en el informe
especial del Defensor del Pueblo del afio 2003, ya mencionado en el
curso de estas actuaciones.

En conclusién, se debe resaltar que de las contestaciones recibi-
das hasta el momento se desprende que diez servicios de salud se
han manifestado ya a favor del reconocimiento y abono de ese com-
plemento retributivo al personal temporal que la mayor parte ya ha
materializado.

Se trata de los servicios de salud de las comunidades auténomas de
Andalucia, Asturias, Canarias, Cantabria, Castilla y Leon, Castilla-La
Mancha, Extremadura, Pais Vasco, La Rioja y Valencia, asi como el
Ministerio de Sanidad y Consumo. En sentido desfavorable, inicamen-
te y por el momento, se ha pronunciado esa Comunidad de Madrid, en
tanto que Navarra se encuentra pendiente de un proceso de negocia-
cibn, y el resto de comunidades de contestacién.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28
y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, he resuelto formularle la siguiente recomendacién:

«Que, de acuerdo con la previsién establecida en el articulo 25.2
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto basico del empleado pua-
blico, se proceda al reconocimiento y al abono de trienios al personal
estatutario temporal dependiente de esa comunidad auténoma.»
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Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomendacién
0, en su caso, las razones que se estimen para no aceptarla, de confor-
midad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por
la que nos regimos.

Madrid, 28 de noviembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Consejero de Sanidad. Comu-
nidad de Madrid.
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Recomendacion 107/2008, de 28 de noviembre, para que se
utilicen las categorias plan, programa y proyecto, con rigor.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 457.)

Se ha recibido escrito de V. E. (...), relativo a la queja arriba indi-
cada, formulada por dofia (...) y otros, referente al proyecto de la Co-
munidad de Madrid de construir un aerédromo en la zona suroeste
de la region.

Una vez analizado su contenido, y contrastado con el documento de
trabajo que esa Consejeria ha adjuntado, es claro para esta Defenso-
ria que estamos ante instrumentos incluidos en la Ley 9/2006 y que,
por tanto, es precisa una evaluacién ambiental con caracter urgente,
dados el estado y la indole del trabajo ya realizado por la Comunidad
de Madrid.

I. Queda sentado, pues no ha sido objeto de estas actuaciones, que
estamos ante una infraestructura inherentemente molesta, y por
tanto el grado de contaminacién que el aeropuerto llevara aparejado;
asi como la dificultad en prever y rectificar esa contaminacién. Queda
sentado también que el aeropuerto es presentado como un eje basico
del Plan de Infraestructuras Aeroportuarias de la Comunidad de
Madrid 2007-2025, para lo cual el Ejecutivo autonémico cre6 hace un
afno la empresa publica Aeropuertos de Madrid, S. A., dependiente
de esa Consejeria de Transportes e Infraestructuras (Acuerdo de 15 de
noviembre de 2007, del Consejo de Gobierno, que autorizé la constitu-
cién de la empresa publica con un capital social de 1.000.000 de euros,
Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 30 de noviembre de
2007). En particular, no ha sido posible encontrar razoén oficial de la
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formalizacién del Plan, salvo en documentaciéon parlamentaria (Diario
de Sesiones de la Asamblea de Madrid, nim. 105, de 5 de diciembre
de 2007, punto 2.2.C 324(VIII)/07 RGEP 3980, comparecencia del Con-
sejero de Transportes e Infraestructuras a peticién propia sobre el
Plan de Infraestructuras Aeroportuarias de la Comunidad de Madrid
2007-2025), donde encontramos que lo aprobé el Gobierno de Madrid el
12 de noviembre de 2007. Mas no ha sido posible encontrar publicado
el acuerdo, mucho menos el plan, que parece pues no accesible facil-
mente, o no lo es en absoluto.

El objeto de las presentes actuaciones ha sido conocer el estado en
que se encontraban los estudios para elegir los emplazamientos en fun-
ciéon de los impactos acusticos y ambientales ante la situacién actual
y futura de quienes resulten méas afectados; y si se disponia de infor-
macién concluyente, pues el emplazamiento de El Alamo se tiene por
decidido; en efecto, encontramos que esa Consejeria tiene difundida la
noticia de que se ha reservado una parcela de 230 hectareas entre los
municipios de Navalcarnero y El Alamo. Se dice que es «un magnifi-
co emplazamiento en el que se han planificado varios accesos. En una
primera fase se construird una variante exterior de la M-600, cuyo tra-
zado continuara con la duplicacién de la M-404, mientras que en una
segunda fase se ha contemplado la posibilidad de una via de acceso
que conecte el aerédromo con la A-5 y la R-5, asi como la prolongacién
de la futura linea de cercanias de Mdstoles-Navalcarnero.

No es preciso, por tanto, entrar en el caracter estratégico de la deci-
siébn de implantar la infraestructura, caracter que esa Consejeria
niega porque considera que lo realizado hasta el momento es «previo a
cualquier estrategia», algo a nuestro juicio desmentido por los hechos:
Esa Consejeria ha publicitado en www.madrid.org que esta nueva
infraestructura absorberd las operaciones que se desarrollan actual-
mente en Cuatro Vientos, mas de 65.000 anuales, ademas de las de
aviacion, de negocios que se realizan en el aeropuerto militar de To-
rrejon de Ardoz, de forma que su construccién permitirda desmantelar
este aerédromo y recuperar terrenos para la ciudad. Ademas, este aer6-
dromo acogera los traficos de escuelas de vuelo, aviacién de negocios,
vuelos deportivos y trabajos aéreos como agroforestales, extincién de
incendios, vigilancia y medios de comunicacién. En un primer momen-
to, contara con una pista de 2.000 m, si bien su estructura modular
permitird futuras ampliaciones para absorber los incrementos de
demanda.

No puede pues aceptarse que tras tales previsiones no haya una
estrategia territorial y econémica, como necesariamente la hay en el

484


http:www.madrid.org

RECOMENDACIONES 107/2008

mismo Plan de Infraestructuras Aeroportuarias 2007-2025, que no
cuenta, que sepamos, con estudio de viabilidad ambiental, conforme
a la ley. En su documento «Estrategia por la competitividad de la
industria de la Comunidad de Madrid 2008-2011» encontramos, por
ejemplo, un «Capitulo 3. Contenido de la estrategia por la competiti-
vidad de la industria de la Comunidad de Madrid 2008-2011». En el
entero documento se utiliza 239 veces el término plan y, otro ejem-
plo, en la pagina 217 se afirma que las Lineas estratégicas de accién
se concretan principalmente en... E.13 Desarrollo del Plan de Infra-
estructuras Aeroportuarias de la Comunidad de Madrid.

Ya en una comunicacién anterior esa Consejeria, como ahora, sos-
tenia que estamos ante estudios preliminares, «exhaustivos pero, en
todo caso, preliminares». Incluso tales estudios preliminares llevados
a cabo han supuesto un analisis pormenorizado de opciones de
emplazamiento, evaluado con «criterios técnicos y estratégicos y pres-
tando especial atencion al estudio preliminar de impacto ambiental»;
de hecho, segtin esa Consejeria, dicho estudio concluye que los ntcleos
de poblacién aludidos por esta Institucién «no tendran afeccién acts-
tica por el nuevo aerédromo, que estara lo suficientemente separado
de los cascos urbanos y, desde luego, mucho mas alejado que el veci-
no aerédromo de Casarrubios». Sin embargo, para esa Consejeria
esta documentacién no constituye ni deriva de un «plan» en el senti-
do juridico del término, una afirmacién que, visto lo anterior, esta
Defensoria no puede en modo alguno compartir.

II. Esta Defensoria dirigi6 anteriormente a la Comunidad de Ma-
drid el recordatorio de que el estudio estratégico de viabilidad ambien-
tal es exigido por la ley siempre que estemos ante un conjunto de
estrategias, directrices y propuestas que prevé una Administracion
publica para satisfacer necesidades sociales, no ejecutables directa-
mente, sino a través de su desarrollo por medio de un conjunto de pro-
yectos (articulo 2.a) de la Ley 9/2006, de 28 de abril, de Evaluacion
de efectos de determinados planes y programas de medio ambiente);
y que ello podria hacer del Plan de Infraestructuras Aeroportuarias
de la Comunidad de Madrid 2007-2025 un instrumento necesitado de
tal estudio, lo califique o no juridicamente la Comunidad de Madrid
como ‘plan’. Tal recordatorio ha sido soslayado evidentemente, pues
esa Consejeria no hace la mas minima alusion a este aspecto de la
presente investigacion, aspecto a nuestro juicio determinante y criti-
co. Es decir, que ha quedado sin respuesta de la Administracion:

Que ese plan de infraestructuras aeroportuarias requiere un estudio
de viabilidad, por encajar en la definicién legal, independientemente de
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la voluntad de la administracion autora; o sea, de la calificacién juridi-
ca, técnica o de gestiéon que la administracién quiera darle; de hecho, la
Comunidad de Madrid dice haber «fijado por primera vez esta legisla-
tura entre sus prioridades el transporte aéreo, y por ello ha disefiado un
ambicioso Plan de infraestructuras aeroportuarias 2007-2025 dentro de
su politica integral en materia de transportes».

Que la Comunidad de Madrid no puede hacer depender la aplica-
cién de la Ley 9/2006 de la calificacién formal que dé a sus decisiones
(«actos, reglamentos, convenios, planes, programas»).

Que la Comunidad de Madrid no puede pretender que un conjun-
to de actuaciones quede sin estudio estratégico de viabilidad ambien-
tal porque considere que su plan de infraestructuras aeroportuarias
con marco temporal de dieciocho afios «no constituye un ‘plan’ en el
sentido juridico del término». Tal pretensién hemos de considerarla
ilegal, porque no est4d amparada en la ley y tiene apariencia de sub-
terfugio para evitar la aplicacion de la ley.

Cabe presumir que hayan sido concebidos de modo similar otros
planes, como el Plan de Infraestructuras 2007-2011 (sobre cercanias
ferroviarias, metro ligero, suburbano convencional y metrobuses, nue-
vos proyectos de mas de 75 km de lineas, fecha de inicio de vigencia:
17 de enero de 2008).

III. En cuanto a los estudios preliminares realizados sobre el aero-
puerto del suroeste, estamos —sin duda por nuestra parte— ante un
documento que dificilmente no puede entenderse como un trabajo obte-
nido de decisiones estratégicas, comprendidas pues en el A&mbito de apli-
cacién de la Ley 9/2006 (articulo 3 y disposicion transitoria primera).

Esa Consejeria ha remitido en soporte CD-ROM (dos discos) el
«Estudio preliminar de actuaciones para la implantaciéon de dos nue-
vos aeropuertos en la Comunidad de Madrid», fechado en septiembre
de 2007, cuyo apartado 5 lleva por titulo «Estudio ambiental», mas
que nada un inventario de recursos naturales, que contiene:

Un apartado «Conclusiones sobre los espacios de interés natural
protegidos o catalogados» que dice literalmente en lo que ahora intere-
sa: «En los posibles emplazamientos en El Alamo, no se afecta por ocu-
pacién espacios de interés natural protegidos ni catalogados, si bien
habria que analizar pormenorizadamente las trayectorias de aproxi-
macién/despegue de los aviones, para evitar afeccién en los Lugares de
Interés comunitario (LIC) “cuencas de los rios Alberche y Cofio” y “cuenca
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del rio Guadarrama”, asi como a la Zona de especial protecciéon para
las aves (zEPA) “Encinares de los rios Alberche y Cofio” y a la 1BA “El
Escorial/San Martin de Valdeiglesias™.

Un apartado «Conclusiones sobre habitats naturales de interés co-
munitario» que dice literalmente en lo que ahora interesa: «En el caso
de las zonas del posible emplazamiento de El Alamo, se han identifi-
cado seis manchas incluidas en el Inventario Nacional de Habitats,
ninguna de ellas habitat prioritario».

Apartados analogos para las cuestiones de la vegetacién, montes
preservados, hidrologia y vias pecuarias.

Ninguno de estos contenidos constituye lo que puede llamarse con
propiedad un estudio de viabilidad ambiental, es un simple inventario
de bienes, con unas opiniones sin justificar someras y superficiales, no
es una evaluacién. El apartado 9 «Estudio preliminar del impacto
acustico de los nuevos aeropuertos en el entorno» si contiene una eva-
luacién, aunque légicamente incompleta por no contrastada, en la que
se concluye, literalmente y en lo que ahora interesa, que «Respecto a
la valoracién preliminar del impacto acustico potencial, y a la espera
de que el proyecto definitivo concrete la informacién al respecto, cabe
destacar que la ubicacién propuesta para el aerédromo del suroeste no
originara afeccién a nucleos de poblacién cercanos. La tinica zona po-
tencialmente afectada a priori seria la urbanizaciéon Calypo II, situada
a unos dos kilémetros del emplazamiento, pero hay que destacar que
los analisis muestran que se mantiene en los limites propios de un
“area de silencio”, siendo ésta la categoria mas restrictiva en términos
de impacto acustico por estar reservada a las zonas de uso sanitario,
docente, educativo, cultural o espacios protegidos. En efecto, segun las
estimaciones de impacto, Calypo II tendria una huella de ruido de entre
45 y 50 dBA (decibelios A) en periodo diurno, es decir, niveles inferiores
a los limites establecidos por la normativa vigente para las “areas leve-
mente ruidosas” (de uso residencial y zonas verdes, excepto en casos en
que éstas constituyan zonas de transicion) e incluso para las “areas de
silencio”. Asimismo, en periodo nocturno, la huella de ruido también
estara en los limites establecidos para este tipo de areas, siendo en
cualquier caso inferior a 45 dBA».

Finalmente interesa destacar aqui que el documento contiene un
apartado final titulado «Informacién complementaria-Implicaciones
medioambientales» donde se resumen las afecciones localizadas a Lic,
IBA, ZEPA vy habitats naturales. Lo mas importante ahora es que dice
«En caso de que se considere que se ocasiona perjuicio a la integridad
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del lugar, para continuar con el desarrollo de la actuacién debera jus-
tificarse que no existen otras soluciones alternativas que eviten ese
perjuicio y que existen razones imperiosas de interés publico de pri-
mer orden que justifican su realizacion, y deberan adoptarse medidas
compensatorias de la afeccién ocasionada. Finalmente debera infor-
marse a la Comision Europea». De lo cual deduce esta Defensoria que
en modo alguno se considera la alternativa cero, es decir, la posibili-
dad de decidir no realizar el aeropuerto, pese a las declaraciones ini-
ciales contenidas en el documento.

Pues bien, toda esta documentacién no ha sido contrastada confor-
me exigen las leyes. Es decir, por un lado, estamos ante planes, incluso
de infraestructuras, que establecen el marco para la futura autoriza-
cién de proyectos legalmente sometidos a evaluacién de impacto am-
biental (entre otras, por incidir en materias industrial, de transporte y
ordenacién del territorio urbano y rural, o del uso del suelo); ademais,
esa Consejeria tiene reconocido en sus trabajos que puede haber efec-
tos significativos en el medio ambiente, luego habria de someterse a
evaluaciéon ambiental aun siendo planes y programas distintos de los
previstos en el apartado 2.a) de la Ley 9/2006 (asi lo establece el articu-
lo 3 de esta ley). Por tanto, y que sepamos, ha faltado:

Que el 6rgano ambiental determinara si alguno o todos esos planes
debian ser objeto de evaluaciéon ambiental; en cualquier caso, la deci-
sién deberia haberse hecho publica explicando los motivos razonados
de la decisién (articulo 4 de la ley).

La elaboracién de un informe de sostenibilidad ambiental, con cele-
bracién de consultas y elaboracién de la memoria ambiental acto segui-
do. Consecuentemente, en la adopcién de decisiones no ha sido tomada
en consideracién la sostenibilidad ambiental, no ha habido consultas ni
memoria ambiental, asi como tampoco publicidad de la informacion
sobre la aprobacién del plan (articulo 7 de la ley).

Que el proceso de evaluacion asegurara que la evaluacién ambien-
tal se realizara durante el proceso de elaboracion de los planes y antes
de su aprobacién.

Que la fase de consultas sobre la versién preliminar del plan, que
incluiria el informe de sostenibilidad ambiental, tuviera lugar como
es debido, pues implica (a) la puesta a disposicién del pablico, y (b) la
consulta a las Administraciones publicas afectadas y al publico inte-
resado, que deberian haber podido disponer de un plazo minimo de 45
dias para examinarlo y formular observaciones.
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IV. Por tanto, y sin mas tramite, procede dirigir a esa Consejeria las
siguientes propuestas y recordatorios formales, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo. En primer lugar y con carac-
ter general, un recordatorio de deberes legales:

«La Comunidad de Madrid debe realizar un estudio estratégico
de viabilidad ambiental siempre que disponga un conjunto de estra-
tegias, directrices y propuestas que contengan previsiones de la
Administracién publica para satisfacer necesidades sociales, que no
sean ejecutables directamente sino a través de su desarrollo por
medio de un conjunto de proyectos (articulo 2.a) Ley 9/2006, de 28
de abril, de Evaluacion de efectos de determinados planes y progra-
mas de medio ambiente).»

En segundo lugar, y asimismo con caracter general, una recomen-
dacién:

«Que la Comunidad de Madrid, en la difusién de su actividad de
gestion de las infraestructuras, utilice las categorias usuales en la
materia (plan, programa, proyecto) con rigor; y si ello no es posible o
conveniente, deje expresado con claridad el alcance con que estan
siendo usados.»

Finalmente y con caracter especifico, hemos de dirigir a la Admi-
nistracién la siguiente doble sugerencia:

«Que la Comunidad de Madrid, en aplicacién de la Ley 9/2006, de
28 de abril, de Evaluacion de efectos de determinados planes y progra-
mas de medio ambiente:

1%, Someta el Plan de Infraestructuras Aeroportuarias de la
Comunidad de Madrid 2007-2025 al proceso de evaluaciéon determi-
nado en esa ley.

2%, Que tenga en consideracion el resultado del anterior proceso
en cuanto a que el informe de sostenibilidad ambiental, que requie-
re identificar, describir y evaluar los probables efectos significati-
vos sobre el ambiente que puedan derivarse de la aplicacién del Plan
de Infraestructuras, comprenda las alternativas razonables, técnica
y ambientalmente viables, incluida la alternativa CERO, o sea la no
realizacién en todo o en parte de dicho plan.»

Agradeciendo la remision a esta Institucién del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de estas resoluciones o,

489



107/2008 RECOMENDACIONES

en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarlas, de con-
formidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos.

Madrid, 28 de noviembre de 2008.

Recomendacién dirigida al Consejero de Transportes e In-
fraestructuras. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 108/2008, de 28 de noviembre, sobre las po-
sibilidades de estacionamiento de las denominadas autocara-
vanas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 460.)

Agradecemos su atento escrito, en el que nos contesta a la queja
planteada por don (...), presidente de la Asociacion (...) de la Regién
de Murcia, registrada con el nimero arriba indicado.

A dicho escrito se acompafia un informe suscrito por el jefe de la
Policia Local de esa Corporacién en el que se transcribe el articulo
34, apartado C, de la Ordenanza municipal sobre el uso de la via
publica y la circulacién, que prohibe la utilizacién de vehiculos-vi-
vienda como medio de acampada en el término municipal, y en el
mismo se sefiala que dicha prohibicién se justifica en que en el muni-
cipio no existen lugares habilitados para el ejercicio del autocarava-
nismo, por lo que, disponiendo los municipios colindantes y aledafios
de zonas especificas dedicadas a tal actividad y uso, se ha optado por
la no autorizacion de esta actividad en el municipio.

En relacién con el contenido de dicho informe, ponemos en su co-
nocimiento que, con ocasién de la tramitacién de otras quejas que
planteaban problemas similares en otros municipios, solicitamos el
correspondiente informe a la Direccion General de Trafico, la cual en su
contestacion a esta Instituciéon cuestiona la validez de las prohibiciones
y limitaciones que no estdn motivadas y fundamentadas en razones
objetivas como pueden ser las dimensiones exteriores de un vehiculo o
su masa maxima autorizada. No serian, por tanto, validas las limitacio-
nes fundamentadas en el criterio de construccién o utilizacién de un
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vehiculo ni en razones subjetivas como pueden ser los posibles compor-
tamientos incivicos de algunos usuarios, por lo que las autocaravanas
deberian poder efectuar las maniobras de parada y estacionamiento
en las mismas condiciones y con las mismas limitaciones que cualquier
otro vehiculo.

Asimismo, la Direccién General de Trafico nos remitié una copia de
la Instruccién 08/V-74 dictada con motivo de la aprobacién por el Pleno
del Senado de una mocién, instando al Gobierno a tomar las medidas
necesarias para apoyar el desarrollo del autocaravanismo y regular el
uso de las autocaravanas, instruccién de la que sin duda ese Ayunta-
miento ya tiene conocimiento.

En dicha instruccién se sefiala que cuando un vehiculo cualquie-
ra estd correctamente estacionado, sin sobrepasar las marcas viales
de delimitacion de la zona de estacionamiento, y la limitacién tempo-
ral del mismo, si la hubiere, no es relevante el hecho de que sus ocu-
pantes se encuentren en el interior del mismo, y la autocaravana
no es una excepcién, bastando con que la actividad que pueda des-
arrollarse en su interior no trascienda al exterior mediante el desplie-
gue de elementos que desborden el perimetro del vehiculo, tales como
tenderetes, toldos, dispositivos de nivelacion, soportes de estabiliza-
cién, etcétera.

Por otra parte, procede recordar que en la Regién de Murcia no
esta prohibida la acampada libre y que, al regular la misma, el
Decreto de la Region de Murcia 19/1985, de 8 de marzo, se limita a
establecer determinadas limitaciones en cuanto al nimero de perso-
nas, el nimero de dias de permanencia y los lugares donde no puede
practicarse.

En relacion con lo anterior, hay que considerar que la redaccién
del articulo 34 de la Ordenanza municipal sobre el uso de la via
publica y la circulacién, en su apartado A, al prohibir el estaciona-
miento de los vehiculos-vivienda por un periodo continuado superior
a 48 horas en las vias objeto de dicha ordenanza, establece una
prohibicién que no esta motivada y fundamentada en razones objeti-
vas, impidiendo a las autocaravanas por el mero hecho de serlo, esta-
cionar en las mismas condiciones y con las mismas limitaciones que
cualquier otro vehiculo. Por otra parte, el mismo articulo, en su apar-
tado C, al prohibir la utilizacién de vehiculos-vivienda como medio de
acampada, contradice lo dispuesto en el Decreto de la Regién de Murcia
19/1985, de 8 de marzo, que regula los campamentos publicos de
turismo.
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Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos conside-
rado conveniente recomendar a S. S.:

«Que valore la oportunidad de modificar lo dispuesto en el articu-
lo 34 de la Ordenanza municipal sobre el uso de la via publica y la
circulacién, de manera que, por un lado, se supriman las limitacio-
nes que afectan a las autocaravanas por el mero hecho de serlo, fun-
damentando dichas limitaciones, si proceden, en razones objetivas y,
por otro, se adecue lo dispuesto en la ordenanza municipal a la nor-
mativa de la comunidad auténoma, evitando todas las imprecisiones
que puedan inducir a confusién a los usuarios de dichos vehiculos.»

Madrid, 28 de noviembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
San Pedro del Pinatar (Murcia).
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Recomendacion 109/2008, de 28 de noviembre, sobre las
posibilidades de estacionamiento de las denominadas auto-
caravanas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 460.)

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

A dicho escrito se acomparfia un informe suscrito por el inspector
jefe de la Policia Local de esa Corporacion, en el que se sefiala que con
el fin de optimizar el limitado espacio disponible para estacionamien-
to en las vias urbanas del término municipal, y valorando la situacién
de peligro que podria generar el estacionamiento de caravanas, auto-
caravanas o vehiculos de similares caracteristicas en aparcamientos
destinados al estacionamiento de vehiculos en general con una anchu-
ra y longitud menor, el impacto visual que significaria, restando inte-
rés turistico a determinadas zonas, y la ocupacién abusiva que se
podria provocar con el consiguiente agravio comparativo para el resto
de los usuarios, la Ordenanza municipal de circulaciéon, como medida
correctora de las previstas en el articulo 93 del Reglamento general
de circulacién, prohibe en su articulo 22.4 el estacionamiento de
dichos vehiculos en todo el término municipal, salvo en los lugares
autorizados para ello.

En relacién con el contenido de dicho informe, ponemos en su co-
nocimiento que, con ocasién de la tramitacién de otras quejas que
planteaban problemas similares en otros municipios, solicitamos el co-
rrespondiente informe a la Direccién General de Trafico, la cual en su
contestacion a esta Institucion cuestiona la validez de las prohibiciones
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y limitaciones que no estan motivadas y fundamentadas en razones
objetivas como pueden ser las dimensiones exteriores de un vehiculo
0 su masa maxima autorizada. No serian, por tanto, validas las limi-
taciones fundamentadas en el criterio de construccién o utilizacion de
un vehiculo ni en razones subjetivas como pueden ser los posibles
comportamientos incivicos de algunos usuarios, por lo que las autoca-
ravanas deberian poder efectuar las maniobras de parada y estacio-
namiento en las mismas condiciones y con las mismas limitaciones
que cualquier otro vehiculo.

Asimismo, la Direccién General de Trafico nos remitié una copia de
la Instruccién 08/V-74 dictada con motivo de la aprobacién por el Pleno
del Senado de una mocién instando al Gobierno a tomar las medidas
necesarias para apoyar el desarrollo del autocaravanismo y regular el
uso de las autocaravanas, instruccién de la que sin duda ese Ayunta-
miento ya tiene conocimiento.

En dicha instruccién se sefiala que cuando un vehiculo cualquiera
estd correctamente estacionado, sin sobrepasar las marcas viales de
delimitacién de la zona de estacionamiento, y la limitaciéon temporal
del mismo, si la hubiere, no es relevante el hecho de que sus ocupan-
tes se encuentren en el interior del mismo, y la autocaravana no es una
excepcion, bastando con que la actividad que pueda desarrollarse en
su interior no trascienda al exterior mediante el despliegue de elemen-
tos que desborden el perimetro del vehiculo, tales como tenderetes, tol-
dos, dispositivos de nivelacién, soportes de estabilizacion, etcétera.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, la redacciéon
del articulo 22.4 de la Ordenanza municipal de circulacién, al prohi-
bir el estacionamiento de las caravanas, autocaravanas o similares,
y vehiculos de similares caracteristicas en todo el término municipal,
salvo en los lugares autorizados para ello, establece una prohibicién
que no esta motivada y fundamentada en razones objetivas, impi-
diendo a las autocaravanas por el mero hecho de serlo, estacionar en
las mismas condiciones y con las mismas limitaciones que cualquier
otro vehiculo.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos conside-
rado conveniente recomendar a V. 1.:

«Que valore la oportunidad de modificar lo dispuesto en el articu-
lo 22.4 de la Ordenanza Municipal de Circulacién, de manera que se

supriman las limitaciones que afectan a las autocaravanas por el
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mero hecho de serlo, fundamentando dichas limitaciones, si procede,
en razones objetivas.»

Madrid, 28 de noviembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Santander.
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Recomendacion 110/2008, de 4 de diciembre, sobre aplica-
bilidad del régimen de afeccion a todas las captaciones lega-
les preexistentes, con independencia del caracter publico o
privado de las aguas afectadas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdgs. 454-455.)

Se ha recibido escrito de esa Presidencia (...), adjunto al cual se remi-
te informe emitido por la Comisaria de Aguas de ese organismo de cuen-
ca, relativo al expediente de queja nimero (...), promovido por don (...).

Una vez estudiado el mismo, esta Defensoria debe sefialar que no
comparte la opinién manifestada en el informe, segtin la cual en el
procedimiento concesional que nos ocupa sélo habria de evaluarse su
posible afeccién a aprovechamientos anteriores si éstos se encontra-
ran inscritos en el Registro de Aguas. El Defensor del Pueblo cree
que deben considerarse todas las posibles afecciones a los aprovecha-
mientos anteriores legales, sean éstos de aguas publicas o privadas
(y por tanto no inscritas en el Registro de Aguas).

Es cierto que, en virtud de las disposiciones transitorias segunda
y tercera del texto refundido de la Ley de Aguas, los titulares de dere-
chos sobre aguas privadas procedentes de manantiales, pozos o gale-
rias conforme a la Ley de 13 de junio de 1879, que no hayan acreditado
los mismos ni su régimen de utilizacién ante el organismo de cuenca,
para su inclusién en el Registro de Aguas como aprovechamiento tem-
poral de aguas privadas, antes del 1 de enero de 1989, mantienen su
titularidad en la misma forma que hasta ese momento, pero no gozan
de la proteccién administrativa que se deriva de la inscripcién en el
Registro de Aguas.
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Pero no gozar de la proteccién administrativa derivada de la ins-
cripcién en el Registro de Aguas no quiere decir que la accion adminis-
trativa pueda desentenderse de la tutela y proteccion de los derechos
privados, entre ellos el de propiedad. Y evidentemente, la propiedad de
las aguas incluye entre otras facultades la de explotar y aprovechar
sus caudales. Sin duda, el titular de un derecho de propiedad sobre las
aguas privadas puede requerir a la Administracién la adopcién de
las medidas correspondientes para la tutela de su derecho, que va a
resultar afectado y perjudicado por situaciones juridicas otorgadas por
la propia Administracién (una concesién). Es a la propia Administra-
cién a quien, légicamente, le corresponde la ordenacién y control de los
efectos de las situaciones juridicas por ella creadas. Ademas, dicha
intervencién administrativa solicitada por el titular de un derecho po-
dria, en su caso, concluir ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Por otra parte, en la medida en que es el propio texto refundido de
la Ley de Aguas el que permite a los particulares mantener la titulari-
dad sobre aguas privadas, debe entenderse que «legaliza» automatica-
mente su situacién. De esta suerte, el aprovechamiento y la captacion
de aguas privadas por su titular resultan perfectamente «legales». En
consecuencia, una disminucién de los caudales de las aguas privadas
realmente aprovechadas o un deterioro de su calidad que las hagan inu-
tilizables para el fin a que se dedicaban, y que sea consecuencia direc-
ta y demostrada de un nuevo aprovechamiento, configura sin duda un
supuesto de afeccién contemplado en el articulo 184.6 del Reglamento
del dominio publico hidraulico.

De conformidad con el articulo 61.1 del texto refundido de la Ley
de Aguas, cada nueva concesién debe otorgarse sin perjuicio de ter-
ceros, y todo aquel que ostente algiin derecho sobre aguas privadas
es un tercero que, ademas de estar protegido por el ordenamiento, no
puede excluirse de los que tienen captaciones legalizadas.

En ese sentido debe interpretarse la referencia que a «las captaciones
anteriores legalizadas» y a «los aprovechamientos preexistentes» hace el
articulo 76 del texto refundido de la Ley de Aguas. Segun este precepto,
a falta de Plan Hidrolégico de Cuenca, o de definicién suficiente en el
mismo, la Administraciéon concedente considerard para el otorgamiento
de concesiones de aguas subterraneas su posible afeccién a captaciones
anteriores legalizadas, debiendo, en todo caso, el titular de la nueva con-
cesion, indemnizar los perjuicios que pudieran causarse a los aprovecha-
mientos preexistentes como consecuencia del acondicionamiento de las
obras e instalaciones que sea necesario efectuar para asegurar la dispo-
nibilidad de los caudales anteriormente explotados.
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Por lo tanto, cuando pueda verse afectada una captacion de aguas
privadas no registradas preexistente, la solucién obligatoria sera de-
negar o ajustar la nueva concesién a condiciones que eviten la afeccién,
siempre y cuando haya igualdad de condiciones entre las posibles cap-
taciones. Si hay una preferente, la anterior sera expropiable.

En definitiva, a juicio de esta Defensoria, la Administracién no
puede ignorar la existencia de las aguas privadas ni al planificar ni al
tomar decisiones concretas sobre los caudales subterraneos, ya que
debe asumir y proteger todas las situaciones juridicas legalmente con-
figuradas en cuanto ello sea necesario para conseguir los fines de la
ley. Por ello, el otorgamiento posterior de nuevas concesiones que pue-
dan afectar a aguas privadas debe respetar las prescripciones de la
Ley de Aguas en materia de afeccién. Ello significa que el régimen de
la afeccidn, el cual condiciona y limita el otorgamiento de nuevas con-
cesiones, se aplica independientemente de la naturaleza de las aguas
afectadas, sean éstas publicas o privadas.

En apoyo de lo anterior conviene no olvidar tampoco que, de
acuerdo con el articulo 40.1 del texto refundido de la Ley de Aguas,
la planificacién hidrolégica tendra por objetivos generales conseguir
el buen estado ecolégico del dominio publico hidraulico y la satisfac-
ci6n de las demandas de agua, el equilibrio y armonizaciéon del des-
arrollo regional y sectorial, incrementando las disponibilidades del
recurso, protegiendo su calidad, economizando su empleo y raciona-
lizando sus usos en armonia con el medio ambiente y los demés
recursos naturales. En ese orden de ideas, de acuerdo con el articulo
59.2 del mismo texto legal, las concesiones se otorgaran teniendo en
cuenta la explotacién racional conjunta de los recursos superficiales
y subterraneos, sin que el titulo concesional garantice la disponibili-
dad de los caudales concedidos. Todo lo cual parece imposible si no se
tienen en cuenta todos los aprovechamientos, sean éstos de aguas
publicas o privadas.

Por lo expuesto, y de conformidad con los articulos 28 y 30 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, el Defensor del Pueblo considera
fundamentado y necesario formular a esa Confederacién Hidrografica
la siguiente recomendacion:

«Que en aras de una explotacion racional del dominio publico hi-
draulico, y en cumplimento de los articulos 40.1, 59.2, 61.1, 76 y las
disposiciones transitorias segunda y tercera del texto refundido de la
Ley de Aguas, el régimen de afeccién, previsto en el articulo 184, apar-
tados 4, 5, 6, 7, 8 y 9, del Reglamento del domino publico hidraulico, se
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aplique en caso de disminucién del caudal realmente aprovechado por
captaciones legales preexistentes (o deterioro de su calidad que los inu-
tilice para su uso), con independencia del caracter publico o privado de
las aguas afectadas.»

Asimismo, en virtud de los mismos fundamentos, considera proce-
dente formular la siguiente sugerencia:

«Que, en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 76 del texto
refundido de la Ley de Aguas y 184.4 del Reglamento del domino publi-
co hidraulico, los servicios competentes de ese organismo de cuenca
evalien durante el procedimiento concesional (...) todas las posibles
afecciones a captaciones anteriores legales que hayan sido alegadas
y presenten indicios de razonabilidad y probabilidad suficientes, para,
en su caso, condicionar adecuadamente o denegar el nuevo aprovecha-
miento pretendido o expropiar las captaciones afectadas si el nuevo
uso fueran preferentes.»

En relacién con esta sugerencia, el Defensor del Pueblo solicita
copia de los informes relevantes que sobre las afecciones y durante
este procedimiento concesional hayan sido emitidos por sus servicios.
Asimismo, interesa conocer el estado actual del procedimiento conce-
sional de referencia. Solicitamos ademas copia del informe de compa-
tibilidad con el Plan Hidrolégico del Ebro y de la propuesta del Area
de Gestién del Domino Publico Hidraulico.

Por dltimo, como quiera que se ha recibido un nuevo escrito del
senor (...), en el que comunica que esa Confederacion le ha enviado
copia de las resoluciones dictadas en los expedientes (...) y (...), ese
aspecto de la queja se considera resuelto. No obstante, en su escrito
el sefior (...) denuncia que en la parcela 3, poligono 2, del término
municipal de (...), la mercantil (...) ha construido ya el pozo necesario
para extraer el caudal solicitado en el expediente concesional en tra-
mitacion (...), pese a no tener ni la concesion otorgada ni autorizacién
de perforacién. Por ello, se solicita a ese organismo de cuenca una
aclaracién sobre este extremo.

Madrid, 4 de diciembre de 2008.
Recomendacion dirigida al Presidente de la Confederacion

Hidrografica del Ebro. Ministerio de Medio Ambiente, y Medio
Rural y Marino.
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Recomendacion 111/2008, de 5 de diciembre, sobre adecua-
cion de la planta judicial a las nuevas necesidades en el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo en Madrid.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 454.)

Nos ponemos en contacto con V. E., como continuacidén a nuestros
anteriores escritos, en relacién con la queja presentada en esta
Institucién por dona (...).

Como V. E. ya conoce, esta Institucion tiene abierta investiga-
cién tanto ante ese Ministerio, como ante la Consejeria de Justicia
y Administraciones Publicas de la Comunidad de Madrid, y el Con-
sejo General del Poder Judicial, en relacién con el retraso en la reso-
lucién de asuntos en los juzgados de lo contencioso-administrativo en
Madrid.

En el dltimo informe remitido a esta Institucién por el Consejo
General del Poder Judicial, se ha participado, entre otras considera-
ciones, que el mdédulo anual de entradas de asuntos en los juzgados
de lo contencioso-administrativo de Madrid, fijado en 600 por Acuerdo
del Pleno del citado Consejo General, de 31 de mayo de 2000, esta
ampliamente superado en la actualidad.

Asi, en el informe elaborado al proyecto del Real Decreto por el
que se disponia la creacién y constitucion de 146 unidades judiciales
de la programacién de 2008, ya se establecia que la creacién previs-
ta de sé6lo dos juzgados en Madrid, era insuficiente, pues la relacion,
respecto al médulo establecido, seguiria siendo excesiva, cifrandola
en un +85,52 por ciento.
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Por ello, tras la inspeccién realizada a dichos juzgados, la Jefatu-
ra de Inspeccién propuso la creacién de 14 juzgados de lo contencio-
so-administrativo, sélo en Madrid, en lugar de los dos que proponia
ese ministerio y que son los que, finalmente, se han establecido en el
Real Decreto 953/2008, de 6 de junio de 2008.

Por otra parte, en el informe elaborado en su dia por la Consejeria
de Justicia y Administraciones Publicas de la Comunidad de Madrid,
y del que se dio traslado a V. E., se establecia que desde esa Consejeria
se habia solicitado del ministerio la creacion de planta de este tipo de
6rganos judiciales, en concreto 5 para el afio 2005, 7 para el afio 2006
y 10 para el afio 2007, creandose, inicamente, uno en 2006 y otro en
el 2007.

De igual manera y asi lo reflejé en su memoria anual, el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid ponia de manifiesto la necesidad de
incrementar en un 30 por ciento la planta de esta jurisdiccion.

La configuraciéon de la planta judicial, establecida en la Ley 38/1988,
de 28 de diciembre, de Demarcacién y de Planta Judicial, establece una
serie de mecanismos para facilitar, por un lado, su constante adapta-
cién y mejorar asi el funcionamiento de la Administracién de Justicia
y, por otro, acercar la justicia al ciudadano, garantizando la efectividad
de la proteccion judicial de sus derechos siendo la misién de ese depar-
tamento incrementar los medios puestos a disposiciéon del Poder
Judicial, para que este ultimo adopte, en el &mbito de su independen-
cia, las medidas que considere mas adecuadas.

Por todo lo anterior, esta Institucion, al amparo del articulo 30 de
su ley organica reguladora, ha valorado la conveniencia de dar tras-
lado a v. E. de la siguiente recomendacion:

«Que por parte de ese ministerio y al objeto de poder dar una res-
puesta con una justicia rapida, eficaz y de calidad, y poder cumplir
con la funcién constitucional de garantizar, en un tiempo razonable,
los derechos fundamentales de tutela judicial efectiva y de seguridad
juridica, se tome en consideracién adecuar la planta judicial a las
nuevas necesidades en los juzgados de lo contencioso-administrativo
en Madrid, sin perjuicio de que se puedan estudiar otras medidas
para paliar la situacién actual existente, considerada deficiente,
tanto por el Consejo General del Poder Judicial, como por la Conse-
jeria de Justicia y Administraciones Publicas de la Comunidad de
Madrid, al estimar escasos los juzgados existentes, en relacién con el
volumen de asuntos pendientes.»
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Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucién y esperando la contestacion oportuna respecto a la reco-
mendacién que se le efectia.

Madrid, 5 de diciembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de
Justicia. Ministerio de Justicia.

505






Recomendacion 112/2008, de 5 de diciembre, sobre implan-
tacion de medios audiovisuales en los 6rganos judiciales y
fiscalias de Extremadura.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pags. 454y 456-457.)

El pasado dia 30 de octubre de 2008 esta Institucién realizé una
visita al Centro de Internamiento de Menores (...) de Badajoz.

El citado centro es el Unico con el que cuenta la Comunidad Au-
tonoma de Extremadura para el cumplimiento de las medidas de régi-
men cerrado, acordadas cautelarmente o impuestas en sentencia, y en
el que estan internados menores a disposicién y de cuyos procedi-
mientos conocen juzgados y fiscalias de menores con sus sedes ubica-
das en las dos provincias que componen esa comunidad auténoma.

En la entrevista mantenida con el director del centro y en las pre-
guntas que se efectuaron a los menores internados en ese centro se
pudo constatar que, si bien, los jueces de menores de Badajoz acuden
una vez al mes al centro para entrevistarse con la Direccién y los
menores, y la Fiscalia de Menores de Badajoz visita de forma mas o
menos regular el citado centro de menores, no sucede lo mismo res-
pecto de la jurisdicciéon de menores de Caceres, cuyas visitas son mas
dilatadas en el tiempo y la Gnica via de comunicacién permanente es
telefonica.

Los articulos 229 y siguientes de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, permiten que las actuaciones judiciales se
realicen a través de videoconferencia u otro sistema similar que per-
mita la comunicacién bidireccional y simultanea de la imagen y el
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sonido y la interaccién visual, auditiva y verbal entre dos personas o
grupos de personas geograficamente distantes.

El centro visitado no dispone de medios técnicos audiovisuales,
tales como videoconferencia, que facilitaria enormemente una comu-
nicacién mucho mas fluida de los Juzgados y Fiscalias de Menores de
la Comunidad Auténoma con los menores internos para la realiza-
cién de actuaciones judiciales.

En el Gltimo trimestre de 2007, esta Instituciéon gird visitas al
Centro de Internamiento de Menores (...) de Valladolid y a los Cen-
tros de Internamiento de Menores de (...) y (...) de Mallorca, tras las
cuales el Defensor del Pueblo sugiri6 a la Comunidad de Castilla
y Leén y a la Comunidad Auténoma de las Illes Balears la instala-
cién del citado sistema de comunicacién audiovisual.

En abril de 2008 recibimos respuesta de los 6rganos competentes
de esas comunidades. La Consejeria de Familia e Igualdad de Opor-
tunidades de la Junta nos informé de que el sistema de videoconferen-
cia entre el centro de menores y los juzgados de menores y fiscalias de
Castilla y Lebén se encontraba instalado y en funcionamiento desde
mediados del mes de febrero de 2008. Por su parte, la Direccién
General de Menores y Familia del Gobierno balear informé de que esa
Administracién no encontraba problema alguno para implantar un
sistema de videoconferencia para agilizar la comunicacién entre los
centros de internamiento y los juzgados de menores y Fiscalia de
Menores, por lo que se comprometia, en un plazo no superior a seis
meses, a iniciar el procedimiento pertinente para instalar y poner en
funcionamiento un sistema de videoconferencia que respetara todos
los requisitos exigidos por la legislacion aplicable en cuanto a la con-
fidencialidad de las comunicaciones, con la finalidad de agilizar la
comunicacién entre los centros de internamiento y los juzgados de
menores y Fiscalia de Menores.

En la actualidad, el Ministerio de Justicia ejerce las competencias en
materia de provisién de medios materiales y tecnolégicos a érganos
judiciales y fiscalias de la Comunidad Auténoma de Extremadura, y la
Consejeria de Igualdad y Empleo de la Junta de Extremadura, a través
de la Direccién General de Infancia y Familia, ejerce la competencia en
materia de jévenes infractores y ejecuciéon de medidas al depender de
ésta el Centro de Internamiento de Menores (...) de Badajoz.

Por todo ello, de conformidad con los articulos 1, 9, 18.1 y 30 de la
Ley Orgéanica 3/1981, se ha considerado oportuno abrir un expediente
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de oficio, sin el caracter de queja, para formular una recomendacién al
Ministerio de Justicia y a la Junta de Extremadura, a fin de:

«Que, realizados los estudios de viabilidad oportunos, se proceda
a implantar en el Centro de Internamiento de Menores (...) de Bada-
joz y en los érganos judiciales y fiscales que se considere necesario los
medios audiovisuales descritos en beneficio de la funcién que prestan
jueces y fiscales y de los menores internos, proporcionando rapidez
y eficacia a las comunicaciones.»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual prestan a esta
Institucién, y esperando la contestacién oportuna respecto de la pre-
sente recomendacion.

Madrid, 5 de diciembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justicia,

Ministerio de Justicia, y a la Consejera de Igualdad y Empleo
de la Junta de Extremadura.
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Recomendacion 113/2008, de 9 de diciembre, para que du-
rante los periodos vacacionales, e inmediatos previos, se re-
fuerce la dotacion de personal, en las oficinas del documento
nacional de identidad estableciéndose, siempre que el servi-
cio lo demande, la atenciéon en turno de tarde.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 453.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 1 de octubre del pre-
sente afo, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...)
y registrada con el ndmero arriba indicado.

En el mismo se nos indica que la causa de diferir la cita que el
interesado tenia para agosto hasta el mes de septiembre se debid
a la carencia de medios humanos (por los periodos vacacionales del
personal funcionario), y a la supresién del turno de atencién por la
tarde.

A este respecto, debemos recordar que en el pasado ya habiamos
recomendado reforzar la atencién en los meses vacacionales y en los
inmediatos anteriores, como légica respuesta del buen servicio a la
demanda ciudadana que se concentra en dichos periodos. No es 16gi-
co que las vacaciones del personal coincidan con la época de mayor
demanda del servicio, obstruyendo éste, sin que por parte de la
Administracién, plenamente consciente de esta circunstancia que se
repite cada ano, se arbitren las medidas oportunas para servir bien
a los ciudadanos.

A la luz de tales consideraciones hemos valorado oportuno formu-
lar la siguiente sugerencia:
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«Que durante los periodos vacacionales, e inmediatos previos, se
refuerce la dotacién de personal (no limitandose a cubrir las vacan-
tes que se producen por vacaciones y otras causas), en las oficinas del
DNI de Getafe estableciéndose, siempre que el servicio lo demande, la
atencién en turno de tarde.»

Y la siguiente recomendacion:

«Que durante los periodos vacacionales, e inmediatos previos, se
refuerce la dotacién de personal (no limitandose a cubrir las vacan-
tes que se producen por vacaciones y otras causas), en las oficinas del
DNI estableciéndose, siempre que el servicio lo demande, la atencién
en turno de tarde.»

En la seguridad de que tanto la recomendacién como la sugeren-
cia seran objeto de atencién por parte de V. E. y en espera de la pre-
ceptiva respuesta.

Madrid, 9 de diciembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.

512



Recomendacion 114/2008, de 9 de diciembre, sobre gestio-
nes de trafico de personas con movilidad reducida u otra dis-
capacidad.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 453.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 23 de octubre del pre-
sente afio, en el que nos contesta a la queja planteada por dona (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

A este respecto, esta Institucién manifiesta su diferencia de criterio
en cuanto a los argumentos que en él se exponen, ya que los mismos
parten de una presunta voluntariedad de la decisién de no esperar los
meses necesarios para llevar a cabo la subsanaciéon de la disfuncion
administrativa denunciada y del hecho de que la persona afectada por
la minusvalia no tenia carné de conducir, sin otorgar trascendencia a la
circunstancia de que la persona que solicitaba el beneficio que la ley
prevé es la que actia como «brazos y piernas» —valga la expresion— de
aquélla, y que la renuncia «voluntaria» a esperar esos meses venia
impuesta por la necesidad de procurarle la necesaria movilidad cuanto
antes, aun perdiendo aquel beneficio. Lamentamos que la interpretacién
que se hace de las normas aplicables no haya tenido en cuenta, en este
caso, las necesidades reales de personas tan desfavorecidas respecto de
quienes los operadores juridicos debian ser especialmente sensibles.

Constatamos nuestra diferencia de criterio, que se hara constar
en nuestro informe anual a las Cortes.

Por otra parte el analisis de las circunstancias de este caso nos ha lle-
vado a valorar la oportunidad de efectuar la siguiente recomendacion:
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«Que en aras a favorecer el mas pleno ejercicio de los derechos por
parte de quienes se ven afectados por dolencias que reducen su movi-
lidad, cuantos expedientes se insten por estas personas, o por quie-
nes les atienden para facilitar de modo estable su movilidad, ante
esa Direccién General, en cuanto a la matriculacién, transferencia, y
demaéas que puedan afectar a dicha movilidad, se sustancien con ca-
racter especial, urgente y preferente, habida cuenta de las especiales
circunstancias que en ellas concurren.»

Madrid, 9 de diciembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico. Mi-
nisterio del Interior.
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Recomendacion 115/2008, de 9 de diciembre, sobre confec-
cion de los atestados de denuncia.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 453.)

Agradecemos su atento escrito (...) en relaciéon con su queja que se
tramita en esta Institucién con el nimero de referencia arriba indicado.

De las declaraciones que se adjuntan resulta que las que propor-
cionan los dos testigos imparciales que comparecieron en el lugar de
los hechos, uno porque paré con su vehiculo por si era preciso su auxi-
lio y el otro porque acudi6 en su calidad de alcalde de la localidad,
ninguno de los cuales conocia al interesado, en nada contradicen la
versién de los hechos que proporcioné éste y, sin embargo, si mati-
zan y contradicen la versién que proporcionan los agentes en varios
aspectos.

Primero, en que aquellos no presenciaron desacato alguno a la auto-
ridad de los agentes, y segundo, que el auxilio obligado no fue la activi-
dad primera a la que los agentes se aprestaron puesto que fue el propio
alcalde el que los conminé a ello, segtin su testimonio.

Por otra parte, consta que pese a existir testigos los agentes prefi-
rieron redactar su atestado sin hacer constar la existencia de los mis-
mos, ni recabar de estos la conformidad con la versién de los hechos
que se recogian en el boletin de su denuncia, como hubiese exigido el
mas estricto cumplimiento de las previsiones legales, antes bien pre-
firieron redactar y comunicar su denuncia con posterioridad, hacien-
do valer sin necesidad la presuncién que favorece a los agentes, que
debe ser una ultima ratio, cuando no se dispone de otras pruebas.
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En virtud de tales consideraciones hemos valorado oportuno for-
mular a V. 1. 1a siguiente sugerencia:

«Que se revoque de oficio la sancién de que trae causa este expe-
diente, por introducir un principio de duda respecto de la versién de
los hechos que proporcionan los agentes denunciantes a la que pro-
porcionan los testigos imparciales que presenciaron los mismos.»

Asimismo, se ha valorado la conveniencia de formular a v. I. la si-
guiente recomendacién:

«Que se recuerde a todos los agentes el deber de acompaiiar el
atestado de sus denuncias con cuantos medios de prueba sean apre-
hensibles en el momento de proceder a las mismas, en particular la
conformidad o disconformidad de los testigos presenciales con la ver-
si6n por ellos recogida, asi como la identidad y datos de localizacion
de estos, por si fueren necesarios para la defensa del sujeto denun-
ciado, ante la eventualidad de que este pudiese carecer de otro medio
para proceder a su localizacién, como modo de favorecer el pleno res-
peto de los derechos a la presuncién de inocencia, a la defensa y a la
contradiccién de la prueba.»

Agradeciendo la colaboraciéon que de forma habitual presta a esta
Institucion, y esperando la contestacién oportuna respecto a la reco-
mendacién que se le efectia.

Madrid, 9 de diciembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico. Mi-
nisterio del Interior.
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Recomendacion 116/2008, de 9 de diciembre, sobre sancio-
nes por tenencia de navajas.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 449.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 1 de octubre del pre-
sente ano, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

No obstante constatamos, por segunda vez, que el mismo no res-
ponde a nuestra solicitud de informe, ya que se limita a exponernos,
nuevamente, el momento procedimental en que se halla el recurso
interpuesto por el interesado en sede administrativa, pendiente de
resolucién.

Debemos hacer constar que esta Institucion, a diferencia de los
organos jurisdiccionales, no ve limitadas sus potestades de vigilancia
del correcto funcionamiento de los érganos de la Administracion y el
pleno respeto de los derechos fundamentales, por la actuacién previa
de la via administrativa. Ni la Constitucion, ni la ley organica por la
que nos regulamos, nos impide instar de la Administracién el exa-
men de un eventual vicio de nulidad susceptible de ser apreciado de
oficio, con independencia de los recursos administrativos que asistan
al interesado y de los que discrecionalmente pueda hacer uso, antes
o después de haber acudido ante nosotros.

Ala luz de la documentacién aportada por el interesado, y ante la
ausencia de argumentos, que los pudiesen rebatir, aportados en los
informes que hemos solicitado, consideramos que el agente denun-
ciante podria haberse extralimitado en sus funciones al apreciar
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antijuridica la conducta de portar una navaja para cortar los alimen-
tos el dia de todos los santos en el contexto festivo de la fiesta cam-
pestre, que todos los afios por esa fecha se celebra en Andujar.

En virtud de tales consideraciones, se ha valorado oportuno efec-
tuar la siguiente sugerencia:

«Que se deje sin efecto la sancién de que trae causa este expediente.»
Asi como la siguiente recomendacion:

«Que se recuerde a los agentes dependientes de esa Delegacién del
Gobierno que cuando la tenencia de navajas, a su juicio, justifique una
sancién a pesar de ser utilizadas o portadas en el contexto de comidas
campestres, con ocasién de fiestas tradicionales donde ese ha sido el
uso comunmente admitido, habran de incluir en el boletin de denun-
cia la motivacién por la que, no obstante las anteriores circunstancias,
en el caso concreto no se justifica la tenencia de dicha navaja.»

En la seguridad de que, tanto la sugerencia como la recomenda-
cién seran objeto de atencién por parte de V. E. y en espera de la pre-
ceptiva respuesta.

Madrid, 9 de diciembre de 2008.

Recomendacién dirigida al Delegado del Gobierno en la Co-
munidad Auténoma de Andalucia.
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Recomendacion 117/2008, de 17 de diciembre, sobre cum-
plimiento de los convenios de colaboracion de las entidades
bancarias con la Administracion del Estado como colabora-
dores en la recaudacién de tributos.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 451.)

Se ha recibido en esta Institucion el informe (...), en el que contesta
a la queja (...) formulada por dona (...), en el que consideran que no se
ha producido actuacién irregular por parte de la Administracién pabli-
ca y que, por tanto, no parece precisa la intervencién del Defensor del
Pueblo debido a su régimen competencial.

Respecto al fondo del asunto, manifiestan que la cuestion someti-
da a su consideracién debe regirse por la normativa de proteccién de
la clientela de servicios financieros, a través del Servicio de Reclama-
ciones del Banco de Espafia o por cualquier via de resolucion juridi-
co privada, considerando que los intereses de los clientes de estas
entidades disponen de un régimen suficiente de proteccién.

No obstante lo anterior, parece conveniente recordar que, de acuer-
do a la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y al Real
Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
general de recaudacién, las entidades financieras que colaboran con
las administraciones publicas o que ofrecen servicio de caja por parte
de organismos publicos, lo hacen mediante autorizacién de las distin-
tas administraciones publicas, y, de forma particular, de los organis-
mos competentes de ese ministerio. Ello supone que dichas entidades
se someten a un régimen disciplinario en caso de mal funcionamien-
to o incumplimiento de sus obligaciones como entidad colaboradora.
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117/2008 RECOMENDACIONES

Entre las obligaciones que se recogen en el articulo 19 del Real
Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
general de recaudacion, figura la del parrafo 3, que establece la obli-
gacién de admitir los ingresos todos los dias laborables durante las
horas de caja. El incumplimiento de esta obligacién supone la vulne-
racién del reglamento y, por tanto, debe suponer también la apertu-
ra del correspondiente procedimiento disciplinario.

Puesto que es la Administracion la que decide quiénes son las entida-
des colaboradoras, no puede llevar a cabo esta decisién en detrimento
de los ciudadanos.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, procede formular la siguiente recomendacion:

«Que se dé cumplimiento a las previsiones legales en materia del
régimen de colaboracién con las entidades bancarias para los ingresos
de los contribuyentes, y se tomen las medidas oportunas para el cum-
plimiento de los convenios de colaboracién en el marco de las previsio-
nes del articulo 19.3 del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento general de recaudacién.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacidn o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 17 de diciembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Econo-
mia. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 118/2008, de 17 de diciembre, sobre la posi-
bilidad de modificar la inscripcion de nacimiento en una
adopcion internacional con posterioridad al traslado del his-
torial registral al Registro Civil del domicilio.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdg. 454.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 11 de
noviembre de 2008 (...), en relacién con la queja planteada por don
(...) y dona (...) y registrada con el nimero de referencia arriba
indicado.

Esa Secretaria de Estado de Justicia en éste y en anteriores infor-
mes ha venido manteniendo la imposibilidad de acceder a la preten-
si6n de los interesados para que en la inscripcién de nacimiento de
su hijo, adoptado en Rusia, figure el lugar del domicilio de los padres
en Espaiia, porque la modificacion legislativa que lo permite ha sido
posterior al traslado del historial registral civil de su hijo al Registro
Civil de su domicilio, consolidando con ello una situacién juridico-
registral cuya modificacién queda fuera del alcance de las previsio-
nes del reformado articulo 20.1 de la Ley del Registro Civil.

Esta Defensoria reconoce que los argumentos que se exponen en
sus informes son plenamente ajustados a Derecho y de conformidad
con la aplicacién de la normativa vigente en la actualidad.

No obstante, hemos de recordar que las reformas legislativas y
reglamentarias llevadas a cabo en esta materia tenian la finalidad
de reforzar los principios constitucionales de proteccion de la intimi-
dad personal y familiar, y de igualdad juridica y equiparacién entre
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118/2008 RECOMENDACIONES

hijos con independencia de su filiacién, evitando la posibilidad de la
publicidad irregular de las adopciones, especialmente respecto de las
adopciones internacionales en las que la propia inscripcién estaria
proclamando el caracter adoptivo de la filiacién inscrita, al constar
una de las circunstancias reveladora de una filiacién adoptiva como
es la relativa al lugar de nacimiento en un pais remoto.

La loable intencién del legislador es una realidad para las inscrip-
ciones de adopciones internacionales que se practiquen con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio, asi como
para aquellas anteriores cuya inscripcion se hubiera practicado en el
Registro Civil Central y no se hubiera llevado a cabo el traslado de
la inscripcién al Registro Civil del domicilio de los padres. Sin embar-
go, la citada reforma no tiene efecto ni lo va a tener, segin el criterio
mantenido por ese Ministerio, para los casos en los que la inscripcién
y traslado se llev6 a cabo con posterioridad a la Instruccién de 15 de
febrero de 1999, y antes de que entrara en vigor la reforma legal
de 8 de julio de 2005, que pudieron obtener una nueva inscripcién de
nacimiento con inclusion exclusiva de los datos de la filiacién adopti-
va, pero les fue imposible acceder al cambio de lugar de nacimiento.

Sobre esta cuestién han sido varios los casos en los que la Direccién
General de los Registros y del Notariado, via apelacién, ha resuelto
denegando la pretensién de los padres. Sin embargo, es de suma im-
portancia significar que en ellos el Ministerio Fiscal, tanto en su pri-
mer informe como en el emitido al darle traslado de la interposicién del
recurso, no se opuso a lo solicitado por ser conforme a derecho, no cau-
sar perjuicio y no tratarse de un derecho restrictivo (resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 21 de febrero, y de
6 y 20 de marzo de 2007).

El Defensor del Pueblo no puede dejar de manifestar su preocupa-
cién por la quiebra del principio de igualdad y la discriminacién que
representa para unas familias que no se les reconozca el derecho de
optar por la modificacién del lugar de nacimiento de sus hijos y que
cuando sus hijos tengan que aportar su partida de nacimiento para
tramites habituales administrativos por razén de estudios u otras
causas, tengan que dar explicaciones, desvelar o responder a peculia-
ridades de indole intima estrictamente familiar, porque en ese docu-
mento figurard, como en el presente caso, el lugar de nacimiento en
un pais que revela su filiacién adoptiva.

A la vista de lo expuesto esta Institucion, al amparo del articulo
30 de su ley organica reguladora y en la medida en que la cuestién
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expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reco-
nocidos, el derecho a un trato igualitario para todas las adopciones
internacionales concedidas a padres espafioles, el superior interés de
los menores adoptados y su integracion en la sociedad espanola y que
en modo alguno podria suponer un perjuicio para terceros, ha valo-
rado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente recomen-
dacién:

«Que por el Ministerio de Justicia se estudie y se busque una solu-
ciéon al problema expuesto, mediante las necesarias reformas de
nuestro ordenamiento juridico que se consideren oportunas.»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucién, y esperando la contestacién oportuna respecto a la reco-
mendaciéon que se le efectia.

Madrid, 17 de diciembre de 2008.

Recomendacioén dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 119/2008, de 17 de diciembre, sobre la posi-
bilidad de modificar una inscripcién de nacimiento en una
adopcion internacional con posterioridad al traslado del his-
torial registral civil al Registro Civil del domicilio.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 454.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 11 de no-
viembre de 2008 (...), en relacién con la queja planteada por don (...)
y dofia (...) y registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

Esa Secretaria de Estado en éste y en anteriores informes ha veni-
do manteniendo la imposibilidad de acceder a la pretensiéon de los
interesados para que en la inscripcién de nacimiento de su[s] hijo[s],
adoptado[s] en Rusia [error: Rabat (Marruecos)], figure el lugar del
domicilio de los padres en Espana, porque la modificacién legislativa
que lo permite ha sido posterior al traslado del historial registral civil
de sus hijos al Registro Civil de su domicilio, consolidando con ello
una situacién juridico-registral cuya modificacién queda fuera del al-
cance de las previsiones del reformado articulo 20.1 de la Ley del Re-
gistro Civil.

Esta Defensoria reconoce que los argumentos que se exponen en
sus informes son plenamente ajustados a Derecho, y de conformidad
con la aplicacién de la normativa vigente en la actualidad.

No obstante, hemos de recordar que las reformas legislativas y re-
glamentarias llevadas a cabo en esta materia tenian la finalidad de
reforzar los principios constitucionales de proteccién de la intimidad
personal y familiar, y de igualdad juridica y equiparacién entre hijos
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con independencia de su filiacién, evitando la posibilidad de la pu-
blicidad irregular de las adopciones, especialmente respecto de las
adopciones internacionales en las que la propia inscripcién estaria
proclamando el caracter adoptivo de la filiacién inscrita, al constar
una de las circunstancias reveladora de una filiacién adoptiva como
es la relativa al lugar de nacimiento en un pais remoto.

La loable intencién del legislador es una realidad para las inscrip-
ciones de adopciones internacionales que se practiquen con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio, asi como
para aquellas anteriores cuya inscripcién se hubiera practicado en el
Registro Civil Central y no se hubiera llevado a cabo el traslado de
la inscripcién al Registro Civil del domicilio de los padres. Sin embargo,
la citada reforma no tiene efecto ni lo va a tener, segin el criterio man-
tenido por ese Ministerio, para los casos en los que la inscripcion y tras-
lado se llevé a cabo con posterioridad a la Instruccién de 15 de febrero
de 1999, y antes de que entrara en vigor la reforma legal de 8 de julio de
2005, que pudieron obtener una nueva inscripcién de nacimiento con
inclusién exclusiva de los datos de la filiacién adoptiva, pero les fue
1mposible acceder al cambio de lugar de nacimiento.

Sobre esta cuestién han sido varios los casos en los que la Direccién
General de los Registros y del Notariado, via apelacién, ha resuelto
denegando la pretensién de los padres. Sin embargo, es de suma im-
portancia significar que en ellos el Ministerio Fiscal, tanto en su pri-
mer informe como en el emitido al darle traslado de la interposicién del
recurso, no se opuso a lo solicitado por ser conforme a Derecho, no cau-
sar perjuicio y no tratarse de un derecho restrictivo (resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 21 de febrero,
y de 6 y 20 de marzo de 2007).

El Defensor del Pueblo no puede dejar de manifestar su preocupa-
cién por la quiebra del principio de igualdad y la discriminacién que
representa para unas familias que no se les reconozca el derecho de
optar por la modificacién del lugar de nacimiento de sus hijos, y que
cuando sus hijos tengan que aportar su partida de nacimiento para
tramites habituales administrativos por razén de estudios u otras
causas, tengan que dar explicaciones, desvelar o responder a peculia-
ridades de indole intima estrictamente familiar, porque en ese docu-
mento figurard, como en el presente caso, el lugar de nacimiento en
un pais que revela su filiacién adoptiva.

A la vista de lo expuesto esta Institucion, al amparo del articulo
30 de su ley organica reguladora y en la medida en que la cuestién
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expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente recono-
cidos, el derecho a un trato igualitario para todas las adopciones inter-
nacionales concedidas a padres esparoles, el superior interés de los
menores adoptados y su integracién en la sociedad espafnola y que en
modo alguno podria suponer un perjuicio para terceros, ha valorado la
conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente recomendacién:

«Que por el Ministerio de Justicia se estudie y se busque una solu-
cién al problema expuesto, mediante las necesarias reformas de nues-
tro ordenamiento juridico que se consideren oportunas.»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucion, y esperando la contestaciéon oportuna respecto a la reco-
mendacién que se le efectia.

Madrid, 17 de diciembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Jus-
ticia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 120/2008, de 17 de diciembre, sobre la in-
formacion que han de facilitar los encargados y funcionarios
de los registros civiles.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pag. 454.)

Se ha dirigido a esta Institucién don (...), presentando escrito que
ha quedado registrado con el nimero arriba indicado.

Sustancialmente expone que hace once meses le fue concedida la
nacionalidad espafola en el expediente (...) y el 14 de mayo de 2008 pres-
t6 el preceptivo juramento en el Registro Civil de (...), donde le informa-
ron de que el siguiente tramite era la inscripcién del nacimiento en el
Registro Civil Central de Madrid, lo cual se demoraria unos meses.

En el Registro Civil Central se le ha adjudicado el nimero (...) de
2008 y manifiesta su disconformidad con que, transcurridos més de seis
meses, no se ha procedido a la inscripcién de su nacimiento ni se le ha
expedido el correspondiente certificado que le permita obtener el DNI.

Asimismo, se lamenta de que en el Registro Civil de (...) no le
informaron de que la inscripcién se podia practicar en ese Registro
Civil, lo cual habria sido méas sencillo y en menos tiempo.

Considerando que esta queja retune los requisitos formales estable-
cidos en el articulo 54 de la Constitucién y en los articulos 1, 9y 15 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, damos traslado de ella a V. E.,
de acuerdo con lo determinado en el articulo 18 de la citada ley orga-
nica, a fin de que investigue su realidad y adopte las medidas oportu-
nas con arreglo a la ley.
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Sin perjuicio de las actuaciones que se sigan en la presente queja
y del informe solicitado en relacién con el caso concreto expuesto por
don (...), teniendo en cuenta:

Las manifestaciones del interesado acerca de la falta de informa-
ci6én facilitada por el Registro Civil de (...).

La acumulacién de expedientes y las demoras y dilaciones que, en
su tramitacion, en el Registro Civil Central sufren los mismos.

La disposicién adicional séptima de la Ley 24/2005, de 18 de no-
viembre, que incorpord tres nuevos apartados al articulo 16 de la Ley
de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, para permitir que en las
inscripciones de nacimiento que sean consecuencia de la adquisicién
de la nacionalidad espafiola por ciudadanos cuyo lugar de nacimiento
sea un pais extranjero, los interesados podran solicitar, en el momen-
to de levantarse el acta de juramento o promesa de fidelidad al Rey
y obediencia a la Constitucién y a las leyes, que se extienda la inscrip-
cién de nacimiento en el Registro Civil Municipal correspondiente al
domicilio en el que se haya instruido el oportuno expediente registral.
Asi como que en los casos de adopcién internacional, el adoptante o los
adoptantes de comuUn acuerdo, pueden solicitar directamente en el
Registro Civil de su domicilio que se extienda la inscripcién principal
de nacimiento y la marginal de adopcion.

La referida reforma legislativa tiene la indudable finalidad de
proporcionar un servicio publico mejor y mas cercano al ciudadano y
optimizar el reparto de la carga de trabajo entre los registros civiles.

Esta Institucién al amparo del articulo 30 de su ley organica regu-
ladora, ha valorado la conveniencia de dar traslado a v. E. de la si-
guiente recomendacién:

«Que la Direccién General de los Registros y del Notariado, por
el medio que considere mas adecuado, proceda a recordar a los
encargados de los registros civiles la posibilidad de aplicar las pre-
visiones contenidas en los apartados 3 y 4 del articulo 16 de la Ley
del Registro Civil, asi como que los funcionarios destinados en ellos
informen a los interesados del derecho que les reconoce dicho pre-
cepto.n»
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Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucién, y esperando el informe solicitado y la contestacién opor-
tuna respecto a la recomendaciéon que se le efectia.

Madrid, 17 de diciembre de 2008.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 121/2008, de 17 de diciembre, para que se
introduzcan las modificaciones en la tramitacion de los pro-
cedimientos que se siguen para obtener autorizacion judicial
de entrada en el domicilio.

(BOCG. Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A. Num. 146,
pdgs. 459-460.)

Acusamos recibo de su nuevo escrito de fecha 19 de noviembre de
2008, en el que nos vuelve a informar en relacién con la queja formu-
lada por dona (...), la cual quedé registrada en esta Institucién con el
numero arriba indicado, y que versa sobre la inspeccion técnica rea-
lizada en el edificio sito en la calle (...) y la posterior ejecucién subsi-
diaria de las obras necesarias y urgentes para evitar dafos a las
personas que viven en el mismo.

Examinado el contenido del nuevo informe emitido por la Dele-
gada del Area de Gobierno de Urbanismo y Vivienda y el resto de los
documentos que obran en el expediente de esta queja, estimamos
procedente realizar las siguientes consideraciones:

Primera. Hace ya un ano, por medio de nuestro escrito del 30 de
noviembre de 2007, esta Defensoria comunicé a ese Ayuntamiento
que habiamos admitido la presente queja y le solicitamos que nos
remitiera el correspondiente informe que nos sirviera para contras-
tar las alegaciones expuestas por la interesada.

De los datos aportados por la misma se desprendia que, a la vista del
resultado desfavorable que arrojé la visita de inspeccién de la citada
finca a efectos del ITE, el Area de Gobierno, Vivienda e Infraestructuras
habia decidido, el 11 de octubre de 2001, incoar el expediente niimero
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(...) debido al estado en que se encontraban las estructuras, la cimenta-
cién, las fachadas, exteriores y medianeras, las cubiertas, las azoteas
y la red de saneamiento.

Como no se ejecutaron por la propiedad las obras que procedian,
se abri6 el expediente nimero (...), en el que se dispuso una inspec-
cién del edificio por parte de los Servicios Técnicos adscritos al De-
partamento de Gestién del Servicio de Control de la Edificacion. Esta
inspeccién se llevo a cabo el 6 de junio de 2007, esto es, cuando ya
habian transcurrido mas de cinco afnos desde que se detectaron esas
deficiencias constructivas.

En la referida inspeccion se comprob6 que las obras de reparacién
ordenadas se habian iniciado seis meses antes bajo direccién faculta-
tiva y que se habian adoptado medidas de seguridad en las zonas
donde se habian detectado danos. A la vista del resultado obtenido en
aquella inspeccién, entre otras actuaciones, se indicé a la propiedad
que debia continuar las obras ordenadas hasta su finalizaciéon y a la
direccién facultativa que debia revisar de forma periddica las medi-
das de seguridad adoptadas.

El 22 de agosto de 2007 se realizé una nueva visita de inspeccién
a la finca para comprobar si se estaba dando cumplimiento a lo orde-
nado y, ante el resultado obtenido en la misma, el jefe de la Unidad
Técnica de Gestién Juridica Centro requirié una semana mas tarde
a la propiedad para que en el plazo maximo de quince dias procedie-
ra a acometer las obras de reparacién ordenadas en reiteradas oca-
siones, con el fin de subsanar la totalidad de los dafios que afectaban
al edificio y que fueron enunciados en el acta de ITE, asi como en los
demas informes de inspeccidn, subsanando previamente las causas
que los habian producido.

Segunda. Dado que la propietaria de la finca no habia procedido a
subsanar las deficiencias constructivas detectadas y como quiera que
los inquilinos de la finca temian por su seguridad, el dia 10 de enero
de 2008 fue dictada por el Director General de Ejecucién y Gestion
Urbanistica del Area una resolucién por la que se acordé la ejecucién
sustitutoria de los trabajos de chequeo y la adopcién, en su caso, de
las medidas de seguridad urgentes con las que evitar dafos a las per-
sonas que viven en esa finca.

Si bien a partir de esa fecha la empresa adjudicataria de esas
obras de ejecuciéon subsidiaria inicid los trabajos de toma de datos

mediante chequeos con lo que se realizaria un plan de trabajo y un
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calendario de las siguientes actuaciones, asi como la adopcién de
medidas de seguridad, sin embargo, consta que un asesor técnico del
Servicio de Conservaciéon y Edificacion Deficiente ya propuso el 22 de
febrero del presente afio que se solicitara de la Unidad Técnica Juri-
dica del Departamento de Intervencion el inicio de los tramites nece-
sarios para entrar en las zonas bajo la titularidad de la propiedad con
el fin de evaluar la situacion de riesgo en que se encontraban y, segui-
damente, adoptar las medidas de seguridad que se precisaran para
salvaguardar la integridad de los ocupantes de la finca.

Mediante diversos escritos que nos ha remitido ese Ayuntamiento
el 5 de mayo, el 21 de julio y el mas reciente del pasado 19 de noviem-
bre, se nos ha venido informando de los diversos tramites seguidos en
esa Administracién local para obtener la autorizacién judicial y poder
asi entrar en los domicilios y en los restantes lugares cuyo acceso
requiere el consentimiento del titular.

Pues bien, a pesar de las deficiencias observadas en la conserva-
cién de ese edificio desde el afio 2001 y los graves riesgos que hay para
los habitantes de esa finca, a pesar de que esta Defensoria ha envia-
do a ese Ayuntamiento varios escritos instando la correspondiente
informacién en la que se indicara que se habia obtenido la preceptiva
autorizacién judicial y que se habian iniciado las obras necesarias
para conseguir las adecuadas condiciones de seguridad, salubridad
y conservacion de ese edificio, lo cierto es que todavia no se ha obte-
nido tal autorizacién ni, por consiguiente, ejecutado esas obras.

A esta Institucion le preocupa que esa Entidad local necesite reali-
zar tantos pasos administrativos para cumplir con lo dispuesto en los
articulos 8.6 y 45.2.d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, ya que ello lleva consigo
meses de tramitacion durante los que pueden crearse situaciones no
deseadas, maxime cuando suponen riesgo para las personas.

En el caso estudiado en esta queja, resulta que el 22 de febrero ya
se informé sobre la necesidad de entrar en algunos domicilios y de
obtener esa autorizacién judicial, y hasta el 19 de noviembre todavia
no se habia enviado al juzgado de lo contencioso-administrativo la
oportuna solicitud acompanada de la documentacién correspondiente
para que pudiese comprobar que la obligada es el titular del domicilio
en el que se autoriza la entrada, que el acto cuya ejecucién se preten-
de tiene apariencia de legalidad, que la entrada en el domicilio es ne-
cesaria para aquélla y que, en su caso, la misma se lleve a cabo de tal
modo que no se produzcan mas limitaciones al derecho que consagra
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el articulo 18.2 de la Constitucion que las estrictamente necesarias para
la ejecucién del acto (SSTC 76/1992, de 14 de mayo, fundamento juridico
3.a); 50/1995, de 23 de febrero, fundamento juridico 5; 171/1997, de 14
de octubre, fundamento juridico 3; 69/1999, de 26 de abril, y 136/2000,
de 29 de mayo, fundamentos juridicos 3 y 4) entre otras.

Tercera. El articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun dispone que las administraciones publicas
deben actuar de acuerdo con los principios, entre otros, de eficacia
y coordinacién, asi como por el criterio de eficiencia.

Por su parte, el articulo 41 de esa misma ley preceptua: «Los titula-
res de las unidades administrativas y el personal al servicio de las admi-
nistraciones publicas que tuviesen a su cargo la resolucion o el despacho
de los asuntos, seran responsables directos de su tramitacién y adopta-
ran las medidas oportunas para remover los obstaculos que impidan,
dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los interesados
o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario para evi-
tar y eliminar toda anormalidad en la tramitacién de procedimientos».

También hay que tener en cuenta en este punto que el articulo 147
del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen juridico
de las entidades locales, establece: «La tramitacién administrativa
debera desarrollarse por procedimientos de economia, eficacia y coor-
dinacién que estimulen el diligente funcionamiento de la organizacion
de las entidades locales», asi como: «Siempre que sea posible se meca-
nizaran o informatizaran los trabajos burocraticos y se evitara el
entorpecimiento o demora en la tramitacién de expedientes a pretex-
to de diligencias y proveidos de mera impulsién, reduciéndolos a los
estrictamente indispensables».

Del mismo modo, no debemos olvidar que el articulo 42 de la cita-
da Ley 30/1992, de 30 de noviembre, sefiala que, salvo que una
norma con rango de ley establezca uno mayor o asi venga previsto en
la normativa comunitaria europea, el plazo maximo para notificar la
resolucion expresa de los procedimientos administrativos sera de
seis meses y que, cuando dichas normas reguladoras no fijen un
plazo maximo para su resolucion, éste sera de tres meses.

Pues bien, si examinamos lo dispuesto en los preceptos anterior-
mente transcritos con la tramitacién que se sigue en ese Ayuntamiento

(lainvestigada en esta queja), para obtener la autorizacién judicial que
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posibilite la entrada en un domicilio para ejecutar un acto administra-
tivo cuando el destinatario no hubiese cumplido con su obligacién,
podremos apreciar que no se estd cumpliendo ni con el espiritu que
subyace en los mismos ni con su contenido literal.

Ello implica que se deba estudiar y, en su caso, acordar una modi-
ficacién del actual procedimiento establecido para que la solicitud de
la autorizacion judicial sea remitida al érgano judicial competente en
un menor tiempo, maxime cuando, como sucede en casos como el
estudiado aqui, pueden producirse situaciones que entrafien riesgos
y peligros para las personas.

Cuarta. Si a la demora observada en la presentacién de esa solici-
tud afiadimos la que se puede producir en efectuar esa entrada en el
domicilio ya autorizada, como se ha observado durante la tramitacion
de otras quejas, bien porque cuando se acude no hay nadie en su inte-
rior o porque no se presentan los operarios de la empresa adjudicata-
ria de las obras o porque se ha sobrepasado el periodo o tiempo
otorgado por el juez para practicarla o por otras circunstancias impre-
vistas que se presenten, entonces la situacién se agravara mas aun.

Cuando se trata de ejecucién de obras de conservacién ordenadas
porque se ha acordado que no procede la declaracién de ruina del edi-
ficio pretendida e instada por los propietarios, o cuando se trata de una
demolicién de algo indebidamente construido que, ademaés de vulnerar
el planeamiento urbanistico, produce perjuicios concretos a otros ciu-
dadanos, la dilacién en la actuacién administrativa supone un empeo-
ramiento de la estabilidad del edificio que puede llegar a ser ruinoso,
o0 a que los ciudadanos perjudicados tengan que seguir soportando
durante mas tiempo esas actuaciones urbanisticas infractoras. En
definitiva, puede acarrear un aumento de los perjuicios de terceros, de
los peligros para los que viven en el edificio o transitan cerca de él o
de los costes de esa Administracién que luego tiene que conseguir
cobrarlos a los destinatarios de la obligacién que estuvieron pasivos.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 v 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, procedemos a formular la siguiente sugerencia:

«Que ese Ayuntamiento adopte las medidas necesarias para que, a
la mayor brevedad posible, se presente ante el Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo competente la solicitud de entrada en los
domicilios de la finca sita en la calle (...) y poder ejecutar asi de modo
subsidiario y urgente las obras de seguridad que eviten dafos a las
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personas que viven ahi, y todas las deméas de conservaciéon y mante-
nimiento de las adecuadas condiciones de habitabilidad que fueron
ordenadas en reiteradas ocasiones.»

Del mismo modo, y para el caso de que exista una practica adminis-
trativa o un reglamento interno que regule el procedimiento que ha de
seguirse para obtener la autorizacién judicial de entrada en domicilios,
cumpliendo asi con lo dispuesto en los articulos 8.6 y 45.2.d) de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, y de conformidad con lo dispuesto en los citados articu-
los 28 y 30 de nuestra Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, procedemos
a formular la siguiente recomendacion:

«Que, sin menoscabo alguno de la observancia de los requisitos
fijados por la jurisprudencia constitucional, se introduzcan las modi-
ficaciones que sean necesarias en la tramitacién que se viene hacien-
do en los procedimientos que se siguen en ese Ayuntamiento para
obtener la autorizacién judicial de entrada en los domicilios, de tal
manera que se disminuya al miximo los tramites que ahora deben
cumplirse o se reduzca la duracién de los plazos establecidos para
pasar al siguiente tramite o se utilice, cuando proceda, la declaraciéon
de urgencia que reducira a la mitad la duracién de esos plazos.

Dado que, en ocasiones, la necesidad de obtener esa autorizacién
deriva del ejercicio de la potestad de inspeccién que tiene atribuida esa
Administracién local o de la potestad de ejecucién forzosa de sus actos
administrativos y como quiera que, generalmente, ha habido antes un
periodo de tiempo para que el ciudadano cumpliese voluntariamente
con las normas o con la orden dada expresamente, el plazo de tramita-
ci6n del procedimiento para presentar esa solicitud no deberia ser
superior a los tres meses para que asi no se alargue la situacién nega-
tiva para el interés publico o para un tercer interesado.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de la sugerencia
y de la recomendacién que se han formulado o, en su caso, de las
razones que estime para no aceptarlas, y ello de conformidad y en el
plazo previsto en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 17 de diciembre de 2008.

Recomendacién dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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