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Recomendaciéon numero 1/2009, de 13 de enero, sobre la
tributacion del justiprecio en el Impuesto sobre la renta de
las personas fisicas (IRPF).

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nium. 329,
p. 525.)

Nos ponemos en contacto con V. E., en relacién con el expediente
presentado en esta Institucién por dona (...) y don (...), que quedd
registrado con el nimero arriba indicado.

La interesada y su marido exponian su disconformidad con la
actuacion de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria consis-
tente en hacer tributar en el Impuesto sobre la renta de las personas
fisicas la indemnizacién percibida en concepto de justiprecio por la
expropiacién forzosa de un bien inmueble.

En concreto, les fue girada liquidacién provisional del Impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, ejercicio 2003, sujetando a tri-
butacién la ganancia patrimonial.

La interesada aporté documentacién de la que se desprendia que
el problema se centraba en el alcance de lo previsto en el articulo 49
de la Ley [de 16 de diciembre de 1954], de Expropiacién Forzosa, que
establece que el pago del precio de la expropiacién estara exento del
pago de impuestos.

Aportaba, asimismo, copia de la reclamacién econémico-adminis-

trativa presentada ante el Tribunal Econémico-Administrativo Re-
gional de la Comunitat Valenciana en fecha 3 de diciembre de 2007.
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Solicitado informe a la Agencia Tributaria comunicd, entre otros
extremos, lo siguiente:

«El articulo 31 de la Ley 40/1998 [de 9 de diciembre, del Impuesto
sobre la renta de las personas fisicas y otras normas tributarias],
vigente en el momento que tiene lugar la expropiacién a la que se esta
haciendo referencia indicaba: “Son ganancias y pérdidas patrimonia-
les las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se
pongan de manifiesto con ocasién de cualquier alteracion en la compo-
sicién de aquel salvo que por esta ley se califiquen como rendimientos”.

Esta definicion resulta coincidente con la recogida en la normati-
va anterior, y permite afirmar que esta sometida a tributacién la
ganancia patrimonial puesta de manifiesto como consecuencia de
alteraciones en el patrimonio derivada de expropiaciones forzosas.
Sobre esta cuestién existe una jurisprudencia claramente consolida-
da que viene a confirmar la tesis mantenida por la Agencia
Tributaria; asi, nos encontramos, entre otros muchos de todas las
instancias, con los siguientes pronunciamientos judiciales:

— Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat
Valenciana, de fecha 26 de abril de 2006, de fecha posterior a la invo-
cada por los contribuyentes, en la que modifica el criterio manifesta-
do anteriormente por dicho Tribunal.

— Sentencia 214/2006, de 1 de marzo, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que, en
relacién con el tema planteado, sefiala en su fundamento de derecho
tercero:

“La parte recurrente considera que no cabe admitir que las cantida-
des percibidas constituyen un auténtico incremento de patrimonio a
los efectos de IRPF, por cuanto se trata de un concepto indemnizatorio,
poseyendo en consecuencia una funcién reparadora del equilibrio
patrimonial truncado derivado del expediente de expropiacién forzosa.

El argumento debe ser rechazado desde el momento [en] que a los
efectos de IRPF las cantidades percibidas como consecuencia [de] una
expropiacién forzosa, constituyen auténticos incrementos de patri-
monio susceptibles de tributacién, tal y como asi ha sido puesto de
manifiesto, entre otras, en nuestra Sentencia 1252/2005.”

— Sentencia de 7 de junio de 2007, de la Audiencia Nacional, dic-
tada en recurso ntimero 426/2004.
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En 1déntico sentido se manifiesta el Tribunal Supremo en reite-
radas sentencias; asi, a titulo de ejemplo, en el fundamento cuarto
de la de 23 de septiembre de 2004, sostiene: “La expropiacién for-
zosa es una alteracién patrimonial, como acertadamente la incluye
el Reglamento del IRPF, de 3 de agosto de 1981, en su articulo
77.1.a) y como lo ha mantenido esta Sala Tercera en doctrina reite-
rada y completamente consolidada que se inici6 con la Sentencia de
fecha 22 de abril de 1981. En la jurisprudencia més reciente deben
citarse las sentencias de esta Seccién de 12 de abril y 30 de octubre
de 2003,

En definitiva, la actuacién realizada por los 6rganos de Inspeccién
al practicar liquidacién del Impuesto sobre la renta de las personas
fisicas a los contribuyentes, por no haber declarado la ganancia
patrimonial derivada de la expropiacién de un bien inmueble, es
correcta, e implica la aplicacién de las normas reguladoras del
impuesto segln la interpretaciéon dada a las mismas confirmada por
los Tribunales de Justicia, incluido el Tribunal Supremo.»

En relacién con el fondo de la cuestién planteada esta Instituciéon
entiende que hay que tener en cuenta que, efectivamente, la Ley
[40/1998, de 9 de diciembre], del Impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas sujeta a tributacién cualquier alteracién patrimonial de
la que pueda derivarse una ganancia patrimonial, efectuandose su
calculo por diferencia entre el valor de adquisicion y el de trans-
mision.

La Direccién General de Tributos ha informado a esta Institu-
cion de que la exencién prevista en el articulo 49, de la Ley de
Expropiacion Forzosa, se refiere Uinicamente a los impuestos que
pudieran gravar el pago del precio no haciéndose extensible a la alte-
racién patrimonial derivada de la transmision de los elementos
patrimoniales.

Esta Institucién considera que el desfase entre las dos normas
citadas, la Ley de Expropiacién Forzosa y la Ley del Impuesto sobre
la renta de las personas fisicas, deberia ser corregida a fin de evitar la
inseguridad juridica y confusién que se crea. Por ello deberia proce-
der a modificar el articulo 49 de la Ley de Expropiaciéon Forzosa, de
forma que se recoja claramente el criterio de la Administracién.

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, del Defensor del

Pueblo, procede formular la siguiente recomendacion:
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«Que se proceda a instar la modificacién del articulo 49 de la Ley
de Expropiacién Forzosa, a fin de que aclare que la exencién de los
impuestos en el caso de expropiacion forzosa, sblo se refiere a aque-
llos que graven el pago del precio, y no a los que gravan la alteraciéon
patrimonial derivada de la transmision onerosa. Asimismo se debe-
ria proceder a la adaptacién en su caso de la normativa que proceda.»

Con independencia de lo anterior, hay que tener en cuenta que en
el IRPF deberia considerarse de forma especial la ganancia derivada
de la expropiacién forzosa. Ello debido a que se trata de una limita-
ci6n al derecho de propiedad en aras del bien comtn, lo que implica
un sacrificio que el ciudadano tiene el deber legal de soportar. Ahora
bien, al tratarse de una venta forzosa, el contribuyente no puede
decidir el momento de la enajenacién ni fijar el precio libremente.
Ello obliga a los poderes publicos a no imputar una carga anadida
consistente en hacer tributar la ganancia de forma general. A este
respecto, hay que tener en cuenta que la interpretacion de esa Ad-
ministracién impide a los contribuyentes proceder a una planifi-
cacion fiscal ya que ésta queda obligatoriamente alterada por la
expropiacion. Por ello esta Institucién entiende que resultaria cons-
titucionalmente admisible conforme a los articulos 31 y 33 de la
Constitucién Espanola, permitir la imputacion de la ganancia patri-
monial en varios ejercicios, al igual que ocurre en los supuestos del
articulo 14.2.g) y 14.2.1) de la Ley [40/1998, de 9 de diciembre], del Im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas, con lo que se lograria
un sistema tributario mas justo.

Otra opcién podria consistir en una reduccién importante de la
ganancia para compensar el sacrificio que el interés general impone.

Ello evitaria el perjuicio afiadido que la tributacién en los casos de
expropiacién forzosa produce al interesado.

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, 13 de enero de 2009.

Recomendacion dirigida a la Vicepresidenta Segunda del
Gobierno y Ministra de Economia y Hacienda.
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Recomendaciéon numero 2/2009, de 20 de enero, sobre la
tributacién en el Impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas (IRPF) de los inmuebles no susceptibles de uso.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nium. 329,
p. 525.)

Es de referencia su escrito (...), en el que contesta a la queja for-
mulada por don (...), que fue registrada en esta Institucion con el
numero arriba indicado.

Esta Institucién ha analizado detenidamente los hechos y conside-
raciones expuestos en su informe y ha observado que el mismo con-
cluye que debe ser la situacién fisica real de susceptibilidad y
disponibilidad de uso de los bienes inmuebles la que debe tenerse en
cuenta a efectos de lo dispuesto en el articulo 87 del Real Decreto Le-
gislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el] texto refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

Respecto a las conclusiones de su informe, esta Instituciéon ha de
realizar las siguientes consideraciones:

La diccidn literal del articulo 87 se refiere a «los inmuebles en
construccién y en los supuestos en que por razones urbanisticas, el

inmueble no sea susceptible de uso, no se estimara renta alguna».

En este caso no nos referimos a inmuebles en construccidn, sino a
un inmueble que por razones urbanisticas ha quedado fuera de uso.

Los ejemplos que esa Administracién cita, referidos a las consul-
tas formuladas ante la Direccién General de Tributos, se centran en
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inmuebles en construcciéon en ambos casos, en el primero una vivien-
da que esté siendo rehabilitada, y en el segundo supuesto se plantea
s1 una construcciéon puede considerarse o no finalizada.

En ambos casos, efectivamente el problema se centra en dilucidar
si fisicamente las construcciones son susceptibles de uso, pero preci-
samente las dudas surgen porque estamos en presencia de inmue-
bles en construccién, motivo por el cual es claro que efectivamente
serd la apreciacion fisica la que determinara si el inmueble puede ser
usado o no.

En este caso no estamos en presencia de un inmueble en construc-
cién, nos encontramos con un inmueble ya construido que por razo-
nes urbanisticas no es susceptible de uso, precisamente el supuesto
del articulo 87 in fine.

En este sentido, el propio articulo es clarificador, al afirmar que
cuando el inmueble no sea susceptible de uso por razones urbanisti-
cas no podrd estimarse renta imputada alguna.

La propia doctrina de la Direccién General de Tributos que cita
esa Agencia sirve para orientar ain maés, ya que en la primera con-
sulta vinculante (...), se indica en la contestacién que «si resulta
debidamente acreditado que la vivienda no es susceptible de uso,
no se tendria que imputar renta inmobiliaria alguna», pues preci-
samente el estado de rehabilitaciéon de dicho inmueble podia hacer-
lo inhabitable no procediendo imputacién de renta en ese caso.

En el presente supuesto el inmueble esta construido y son preci-
samente los motivos urbanisticos los que hacen que no sea suscep-
tible de uso al haber quedado fuera de ordenaciéon urbanistica. El
articulo 87 de la ley se refiere justo a este supuesto y asi se despren-
de de la interpretacién que ha de hacerse del mismo.

Esa Administracién alega circunstancias fisicas o juridicas pero,
si la ley hubiera querido referirse a las circunstancias fisicas o juri-
dicas lo hubiera hecho, pero se ha referido a las urbanisticas, por lo
que cita entre otras: inmuebles construidos en zona que no goza del
calificativo de urbano o urbanizable, inmuebles que no disponen de
licencia urbanistica de primera ocupacién, o que no respetan la orde-
nanza correspondiente o declaradas en ruina, etcétera.

Esta interpretacién ademas de légica, es la que se deriva de la
finalidad de la ley, que no es otra cosa que la imputacién de una
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renta por la disponibilidad de uso del inmueble, disponibilidad de
uso que no existe en este caso.

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 procedido a formular la siguiente reco-
mendacioén:

«Que cuando la Ley [35/2006, de 28 de noviembre] del Impuesto
sobre la renta de las personas fisicas se refiere a inmuebles no sus-
ceptibles de uso por razones urbanisticas, se efecttie en primer tér-
mino una interpretacién gramatical, entendiendo que se trata de
inmuebles construidos en zonas que no gozan de la calificacién de ur-
bana o urbanizable, inmuebles que no disponen de licencia urbanis-
tica de 1% ocupacidén o que no respetan la ordenanza correspondiente,
los declarados en estado de ruina y cualquier otra circunstancia
urbanistica que pueda surgir y haga que el inmueble no pueda ser
susceptible de uso.»

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, del Defensor del Pueblo.

Madrid, 20 de enero de 2009.
Recomendacion dirigida al Director General de la Agencia

Estatal de Administracion Tributaria. Ministerio de Economia
y Hacienda.
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Recomendaciéon numero 3/2009, de 20 de enero, sobre
modificaciéon del protocolo de actuacién ante la llegada de
ciudadanos extranjeros acompanados de menores de edad
espanoles.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
pp. 526-527.)

Con motivo de dos investigaciones iniciadas con el puesto fronte-
rizo de Madrid-Barajas (...) y (...), esta Institucion ha tenido ocasién
de conocer la practica seguida por el citado organismo en relacién con
el tratamiento que se otorga a los menores de edad espafoles que,
acompanados de sus progenitores extranjeros, se personan en el
puesto fronterizo a fin de acceder a territorio nacional.

En la primera de las investigaciones aludidas, se dirigié al
Defensor del Pueblo el ciudadano espafiol don (...), quien manifestaba
su disconformidad ante la resolucién dictada por el puesto fronterizo
de Madrid-Barajas, que habia supuesto que su pareja, la ciudadana
brasilefia dofa (...), junto al hijo de ambos, el menor espafiol (...), con
DNI (...), fueran devueltos a Brasil el pasado dia 17 de febrero, tras
pasar varios dias en la sala de rechazados de dicho puesto fronterizo.
Manifestaba asimismo que, durante el tiempo en que ambos perma-
necieron en la sala de rechazados, intentd, sin éxito, contactar con los
funcionarios de policia encargados de la instruccién del expediente,
a fin de solicitar informacién de los motivos por los que su pareja,
y especialmente su hijo, de nacionalidad espanola, se encontraban
retenidos.

En fechas recientes, se ha iniciado una nueva investigacién ante
el citado puesto fronterizo, a fin de conocer los motivos por los que se
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habia denegado la entrada y acordado el retorno el pasado 29 de
noviembre, de la ciudadana uruguaya dona (...), junto a su dos hijos
menores de edad, ambos de nacionalidad espanola (...), con DNI (...) y
(...), con DNI (...).

Se adjunta copia de la documentacién remitida por los interesa-
dos, en ambos casos.

A la vista de lo anterior, en el primero de los supuestos, el citado
organismo, al tiempo que remitié copia completa del expediente ins-
truido a la interesada para su rechazo en frontera, comunicé a esta
Instituciéon lo siguiente:

«Respecto al menor que le acompana (su hijo), la pasajera no apor-
ta ningun documento respecto a la paternidad del mismo o a la vin-
culacién de éste con un ciudadano comunitario, sin que durante su
permanencia en este puesto fronterizo se interesase persona alguna
por el menor.»

Por el examen del expediente remitido se pudo concluir que el
menor de edad, nacido en (...) el 24 de enero de 2006, que acompana-
ba a la ciudadana brasilefia, se encontraba documentado con un
pasaporte espafiol. Asimismo, consta acreditado en el expediente que
la interesada entré por primera vez en territorio Schengen el dia 14 de
mayo de 2004, constando varios sellos de entrada y salida, corres-
pondiendo la Gltima de las salidas registradas al 15 de noviembre de
2007. Consta igualmente en el expediente copia de los correos elec-
trénicos que la tia del menor, hermana del padre, remitié el sabado
16 de febrero y reiteré el dia 21 del mismo mes al Gabinete del
Presidente del Gobierno de Espana; solicitando ayuda ante la impo-
sibilidad de que su hermano, padre del menor, contactara con su
pareja, que se encontraba junto al hijo de ambos, en la sala de recha-
zados de Barajas. Asimismo, en conversacion telefonica mantenida
con el padre del menor, éste confirmé que durante los dias 15y 16 de
febrero se dirigi6 en el Aeropuerto de Barajas a funcionarios unifor-
mados del Cuerpo Nacional de Policia a quienes reiteradamente les
solicit6 contactar con los funcionarios del puesto fronterizo, sin éxito.

A la vista de todo lo anterior, esta Institucién se dirigié de nuevo
al puesto fronterizo de Madrid-Barajas al objeto de mostrar su preo-
cupacién por el procedimiento de actuacién seguido, ya que no cons-
ta diligencia alguna encaminada a conocer la filiacién del menor.
Asimismo, se solicitaba un informe ampliatorio, en el que se concre-
tase cudl es el protocolo que se sigue cuando un ciudadano extranjero
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se presenta en frontera junto a un menor de edad de nacionalidad
espafiola, del que dice ser su progenitor, comprobaciones que se rea-
lizan para averiguar la filiacién del mismo, asi como si los funciona-
rios policiales que entrevistan al progenitor extranjero tienen orden
de cerciorarse de que el otro progenitor u otro familiar se encuentra
en Espana, antes de devolver al menor junto al ciudadano extranje-
ro que no cumple las condiciones de entrada en territorio espanol.
Por dltimo, interesaba conocer si se da traslado al Ministerio Fiscal
de la existencia de un menor de edad espafol en esas circunstancias
en la Sala de rechazados.

En fechas recientes se ha recibido contestacion a la anterior soli-
citud de ampliacién de informacién, cuya copia se adjunta. De la cita-
da respuesta, cabe destacar que, a juicio del comisario jefe de la
Comisaria del Puesto Fronterizo del Aeropuerto: «la legislaciéon espa-
fiola reguladora del pasaporte autoriza implicitamente al menor a
realizar cuantos pasos fronterizos crea oportuno sin la autorizacién
de sus padres, realizdndose como Unica comprobacién, la de verificar
que sobre el menor no recae ninguna orden especifica de proteccién».
Asimismo, en relacién con la cuestion formulada acerca de la puesta
en conocimiento del Ministerio Fiscal de la estancia de un menor de
edad espanol en la sala de rechazados del aeropuerto, sefnala: «Se
recuerda que éstas estdn establecidas para menores en situacién de
desamparo, situacién que regularmente se comunica tanto via telef6-
nica como via fax. Dado que en casos como el que nos ocupa el menor
se encuentra amparado por la persona mayor de edad que le trasla-
dé hasta la frontera, es por lo que no se realiza dicha comunicacién».

Las explicaciones ofrecidas por el puesto fronterizo de Madrid-
Barajas no pueden considerarse suficientes por esta Institucion, y
todo ello con base en los argumentos que a continuacién se exponen:

La Sentencia del Tribunal Constitucional 722/2005 establece que
el articulo 19 de la Constitucién Espanola reconoce a los espanoles
cuatro derechos fundamentales distintos: el derecho a elegir libre-
mente su residencia, el derecho a circular por el territorio nacional,
el derecho a entrar en Espafna y el derecho a salir libremente del
territorio nacional. Para quien esta fuera de Espaiia, como ocurre en
el caso que nos ocupa, el derecho a entrar en el territorio nacional
protege la conducta consistente precisamente en pasar de estar fuera
de nuestras fronteras a encontrarse en el territorio nacional.

Pues bien, en el presente supuesto, es un hecho incontestable que
la ciudadana brasilefia que pretendia acceder a territorio nacional
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iba acompanada de un ciudadano espafiol. Asimismo, en el informe
remitido por el puesto fronterizo, no consta que en ningiin momento
se pusiera en duda que la interesada fuese la madre del menor. Por
tanto, los dos hechos anteriores —la presencia de un ciudadano espa-
fnol menor de edad en una frontera espafola acompafiado de su
madre, ciudadana extranjera, procedente de un pais (Brasil) que esta
exento de la obligacién de portar un visado para acceder a territorio
nacional— hacen inexcusable que, por parte de los funcionarios del
puesto fronterizo, se extremen las precauciones para evaluar la con-
veniencia de dictar una denegacién de entrada en territorio nacional
de la ciudadana extranjera, ya que la citada denegacién lleva impli-
citamente aparejada la denegacién de entrada en Espana de un ciu-
dadano espanol.

En el otro caso objeto de investigacion, la madre de los menores,
de nacionalidad uruguaya, exhibié ante los funcionarios de policia del
puesto fronterizo, no s6lo los documentos nacionales de identidad de sus
hijos, sino el libro de familia expedido en Ibiza, con el que se acredi-
taba la filiacion de los menores.

Por tanto, en ambos supuestos, como ya se ha dicho, la denegacién
de entrada de la madre supone también una denegacién de entrada de
los menores espafioles, vulnerando asi el derecho fundamental del na-
cional a ser en todo momento aceptado por el propio Estado y, por
tanto, a entrar en su pais. Ese derecho es uno de los elementos esen-
ciales de la nacionalidad y, en consecuencia, una de las diferencias
juridicas basicas en el estatuto personal del nacional y el extranjero,
«tradicional binomio» que sélo progresivamente va siendo objeto de
«parcial superacién», por ahora, en el marco de «una naciente ciuda-
dania europea» [Declaracién del Tribunal Constitucional, de 1 de julio
de 1992, F. 3 A)].

Pues bien, resulta imprescindible que, ante la presencia en un
puesto fronterizo espafnol de menores de edad espafioles acompanados
de quienes dicen ser sus progenitores, los funcionarios de policia
encargados del control de fronteras, dejando en un segundo lugar sus
tareas de control fronterizo, tomen en consideracién en primer térmi-
no y de manera inmediata, la realizaciéon de cuantas comprobaciones
sean necesarias a fin de verificar, en su caso, la nacionalidad alegada
por los menores, la filiacion de estos y el paradero del otro progenitor.
Una vez acreditada la nacionalidad espanola del menor, los funciona-
rios del Cuerpo Nacional de Policia tienen acceso a la informacién
necesaria a fin de verificar de manera inmediata, el lugar de expedi-
ci6n del DNI, domicilio del menor en Espana, asi como la identidad
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de ambos progenitores. Asimismo, mediante el auxilio de los otros
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, es posible conocer el
paradero del otro progenitor que pudiera encontrarse en Espana.
Todas estas gestiones habran de realizarse con toda la celeridad posi-
ble ya que se encuentra en juego el derecho fundamental de un ciuda-
dano espanol a entrar en Espana.

Sin embargo, a juicio del comisario de la Comisaria de Policia del
Aeropuerto de Barajas, nada impide que los menores espafioles, pro-
vistos de su pasaporte, puedan acceder a territorio nacional en cual-
quier momento. La anterior afirmacién queda légicamente sin
contenido alguno, cuando, como ocurre en las dos investigaciones
abiertas, nos encontramos ante menores de muy corta edad que nece-
sitan de sus progenitores para el ejercicio de sus derechos. En pala-
bras del Tribunal Supremo (STS de 26 de enero de 2005) en relacién
a una expulsion, pero con plena vigencia en el presente supuesto sig-
nifica una «orden de desmembracién cierta de la familia», ya que «ni
las normas sobre extranjeria ni el solo sentido comtn pueden admi-
tir que la madre de un espafol sea una pura extranjera y se la trate
como a tal; que el hijo espanol tenga todos los derechos y su madre
no tenga ninguno, y que, en consecuencia, pueda expulsarse a la
madre de Espana como una simple extranjera y quede en Espana el
menor con todos sus derechos, pero solo y separado de su madre».

Como ya ha tenido ocasiéon de poner de manifiesto el Defensor
del Pueblo, con motivo de otras investigaciones (...) la proteccion
juridica de la familia como principio rector de nuestra vida politica
social y muy especialmente la de los menores, tiene como légica con-
secuencia que los poderes publicos queden obligados a garantizar la
posibilidad de que el menor pueda convivir con sus progenitores. El
primer derecho del hijo menor de edad es estar, crecer, criarse y edu-
carse con sus padres. Este derecho —tal y como sefiala la Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2005— «es un derecho deriva-
do de la propia naturaleza, y, por lo tanto, mas fuerte y primario que
cualquier otro derecho de configuracién legal». Por lo demas, es un
derecho que tiene sus reflejos en concretos preceptos del ordenamien-
to juridico (v. g., art. 110 del Cédigo Civil, que obliga al padre y a la
madre, aunque no ostenten la patria potestad, a velar por sus hijos
y prestarles alimentos; art. 143-2° del propio Cédigo, que obliga reci-
procamente a los ascendientes y descendientes a darse alimentos;
art. 154, que impone a los padres el deber [y les reconoce el derecho]
de velar por sus hijos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educar-
los y procurarles una formacién integral, etc.). Todo esto ha de enten-
derse dejando a salvo los supuestos de privacién de patria potestad y
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aquellos en los que quede debidamente acreditado que el progenitor
se ha desentendido de los deberes propios de su condicién.

En ninguno de los casos analizados se realiz6 por parte de los fun-
cionarios encargados del control de fronteras, indagacién alguna ten-
dente a verificar la situacion y el paradero del otro progenitor, que,
en el primero de los casos es, ademas, ciudadano espafiol que se
encontraba en el aeropuerto intentando contactar con su hijo y la
madre de éste. No consta en el expediente diligencia alguna en la que
se dejara constancia de las gestiones que se hubieran podido realizar,
a fin de ofrecer a la interesada la posibilidad de que sus hijos, de
nacionalidad espafola, accedieran a territorio nacional.

El Puesto Fronterizo de Madrid-Barajas afirma en su escrito
que resulta preciso comprobar que el progenitor es beneficiario del
derecho comunitario, lo que le daria derecho a entrar en Espana.
El precepto que invoca para considerar que la interesada en el pre-
sente caso no es beneficiaria de tal derecho, es el articulo 2 del
Real Decreto 240/2007. Sin embargo, olvida que el citado real de-
creto se dicta para incorporar al ordenamiento juridico espafol la
Directiva 2004/38/CE. Asimismo, en la exposicién de motivos del
citado real decreto se recuerda la previsién del articulo 1.3 de la
Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espaiia y su integracién social, en cuanto a
la aplicaciéon subsidiaria de esta norma en aquellos aspectos que
pudieran serles mas favorables. En concreto, el articulo 25.4 de
la citada norma prevé la posibilidad de autorizar la entrada en
Espana de los extranjeros en los que, sin reunir los requisitos
necesarios para la entrada, concurran situaciones de indole huma-
nitaria, interés publico o cumplimiento de compromisos suscritos
por Espana. Por tanto, es posible autorizar la entrada en Espana
de dichos progenitores, conectando el anterior precepto con el ar-
ticulo 3 de la directiva citada que sefiala a qué otros miembros de
la familia, no incluidos en el articulo 2, debera facilitar el Estado
miembro la entrada en su territorio, obligando a los Estados a
estudiar detenidamente las circunstancias personales y justificar
toda denegaciéon de entrada o residencia, entre otros a aquellos
miembros de la familia que en el pais de procedencia vivan con el
ciudadano de la Unién.

Ante la invocacién del derecho comunitario que realiza la
Comisaria del Aeropuerto de Barajas, resulta preciso recordar que,
precisamente desde la perspectiva del derecho comunitario, si en el
presente caso la interesada fuera la madre de un menor de edad
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ciudadano de un pais de la Unién, Espana se veria obligada a estu-
diar detenidamente sus circunstancias personales, a la luz, no solo
de la directiva citada, sino también de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 19 de octubre de 2004, que afirma que al tratarse de una
nina de corta edad, para que la ciudadana comunitaria pueda dis-
frutar del derecho de residencia, debe tener derecho a ser acompa-
nada por su madre, nacional de tercer Estado, que es la persona
que se encarga de su cuidado. Tampoco se podria oponer la necesi-
dad de proveerse de un visado, si lo que pretende la ciudadana
extranjera es residir en nuestro pais, ya que la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 25 de julio de
2002 (C-459/99) obliga a los Estados a otorgar a estas personas
toda clase de facilidades para obtener los visados que necesiten,
debiendo expedirse estos a la mayor brevedad, y en la medida de lo
posible, en los lugares de acceso al territorio nacional. Resulta por
tanto logico que el ciudadano espaiiol, que no ha ejercido libertad
comunitaria alguna, pretenda que las autoridades espanolas, ante
situaciones sustancialmente idénticas, le dispensen el mismo trato
que a un ciudadano comunitario que intenta entrar en Espana
junto a un miembro de su familia. Pero es que adema4s, en el pre-
sente supuesto, esa invocacién a la necesaria igualdad de trato, se
halla acompanada de una vulneracién del derecho fundamental
que asiste a todo ciudadano espanol de entrar en Espana.

En ese sentido, y aunque en los supuestos planteados no existe
vulneracién de ninguna libertad comunitaria, ya que se trata de ciu-
dadanos espanoles que regresan a Espafa procedentes de terceros
Estados, la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 1 de abril de 2008 (C-212/06) senala:
«Procede observar, no obstante, que la interpretacion de disposicio-
nes del Derecho comunitario puede resultar tutil al érgano jurisdic-
cional nacional, incluso ante situaciones calificadas de puramente
internas, en particular en el supuesto de que el Derecho del Estado
miembro de que se trate exija que todo nacional de dicho Estado dis-
frute de los mismos derechos que el Derecho comunitario reconoce a
un nacional de otro Estado miembro en una situaciéon que dicho 6rga-
no jurisdiccional considere comparable.

En conclusién, el Defensor del Pueblo considera que las resolucio-
nes de denegacién de entrada y rechazo en frontera, dictadas en ambos
casos por el Puesto Fronterizo de Madrid-Barajas, supusieron la vul-
neracién del derecho fundamental de los hijos menores esparnoles
que acompanaban a las interesadas, que la Constituciéon Espafola en
su articulo 19 reconoce a los mismos, de entrar en territorio nacional.
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Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo en el ejercicio
de las responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la
Constitucién y 1 y 9 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1
de aquella Ley Organica, recuerda a V. E. el deber legal que incum-
be a ese organismo, de conformidad con lo previsto en el articulo 19
de la Constitucién Espafiola, de no coartar de modo alguno el derecho
a entrar en Espana del que es titular cualquier ciudadano espanol.

Asimismo, a juicio de esta Institucién la inadmisién en frontera
de la ciudadana brasilena (...) y de la ciudadana uruguaya (...), rea-
lizadas por el puesto fronterizo de Madrid-Barajas no fueron sufi-
cientemente motivadas ya que no tuvieron en cuenta, a pesar de
constar suficientemente acreditado en los expedientes, que las mis-
mas eran madres de los menores de edad espanoles, que las acompa-
naban, no constando en los expedientes razones de orden publico,
seguridad o salud publica que hicieran ineludible denegar la entra-
da de las interesadas. Por otra parte, tampoco se han aclarado con-
venientemente los motivos por los que el padre del menor y pareja de
una de las interesadas, el ciudadano espanol (...), no consiguié con-
tactar con los funcionarios del puesto fronterizo.

Por todo cuanto antecede, esta Institucion ha considerado igual-
mente necesario dirigir a V. E. la siguiente recomendacién:

«Que se impartan instrucciones a todos los puestos fronterizos, a
fin de que en el control de entrada de ciudadanos extranjeros que va-
yan acompanados de menores de edad espafoles y se acredite que
son sus hijos, se tenga en cuenta la anterior circunstancia personal,
a la hora de valorar la conveniencia de proceder a la denegacién de
entrada de estos progenitores en territorio nacional.

Que de considerarse finalmente posible adoptar dicha denega-
cidén, se motive la misma de manera suficiente, teniendo en cuenta
el derecho fundamental que asiste a todo ciudadano espafiol de
entrar en Espafia, y que se haga constar en cualquier caso en el
expediente la presencia de un menor de edad espanol, asi como la
realizacién de gestiones efectuadas para conocer el paradero del otro
progenitor.

Que en caso de ser este progenitor localizado, se le ofrezca, en el
supuesto de resolverse la denegacion de entrada del progenitor
extranjero, la posibilidad de hacerse cargo del menor de edad antes
de devolver al mismo junto a éste.
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Que, en cualquier caso, se informe con caricter inmediato al
Ministerio Fiscal de la presencia de un menor de edad espafol en la
Sala de rechazados del puesto fronterizo.»

En la seguridad de que esta recomendacién y el recordatorio de
deberes legales seran objeto de atencién por parte de V. E. y en espe-
ra de la preceptiva respuesta.

Madrid, 20 de enero de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendaciéon namero 4/2009, de 20 de enero, sobre pres-
tacion de asistencia social pospenitenciaria en Espana a los
espanoles que han cumplido su condena en prisiones extran-
jeras, en iguales condiciones que los que han cumplido la
condena en Espana.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 528.)

Como consecuencia de la labor que esta Institucién viene desempe-
fiando en relacién con los ciudadanos espafioles que cumplen condena
en el extranjero, hemos podido apreciar un sensible incremento del
numero de afectados por esta situacién, asi como conocer el alcance de
los problemas que estas personas dejan en sus escritos de queja, y en
consonancia con ello, una mayor preocupacién de los medios de comu-
nicacién que, a su vez, se torna en una mayor sensibilizaciéon de la
sociedad al conocer las condiciones de las prisiones extranjeras.

Como bien sabe, una de las prioridades de los espafioles que han
sido condenados en el extranjero, es cumplir en su pais la pena que
les ha sido impuesta. Sin embargo, esto no siempre es posible bien
porque el Estado de condena no apruebe el traslado, bien por una
cuestion de economia procesal cuando la condena es inferior al plazo
que determina el propio tratado, o bien porque el propio interesado
renuncia a dicha opcidén para que no consten a su nombre anteceden-
tes penales, entre otros motivos.

En los casos en los que el preso que ha sido trasladado a Espana
termina de cumplir su condena, y es liberado, tiene acceso a una
serie de ayudas econémicas y sociales o de orientacién para lograr su
reinsercion en la sociedad.
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En este sentido, el articulo 74 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria, establece la creacién de una
Comisién de Asistencia Social, cuya finalidad consiste en prestar a
los internos, a los liberados condicionales o definitivos, y a los fami-
liares de unos y otros la asistencia social necesaria.

Por Real Decreto 1415/1983, de 30 de marzo, sobre modificacién
del Decreto 1530/1968, de 12 de junio, se aprueba el reglamento
organico del Ministerio de Justicia en lo relativo a la Comisién de
Asistencia Social.

Conforme a lo regulado, corresponde a las Comisiones
Provinciales y Locales de Asistencia Social la ejecucién de las direc-
trices cursadas por la Comisiéon Central en orden a la reinsercién de
internos y liberados y ayuda a sus familiares, y, especialmente, pro-
curar por todos los medios a su alcance la reinsercién social de los
liberados condicionales o definitivos que se encuentren bajo su tute-
la, asi como su colocacién en centros de trabajo, cuidando de que
dicha actividad se realice de acuerdo con las exigencias del trata-
miento y de que los trabajadores y sus familiares disfruten de las
prestaciones de la Seguridad Social.

Sin embargo, hasta donde sabemos, dicha ayuda no se presta ex
lege a los espanoles que, una vez cumplida su condena en el extran-
jero, regresan a Espana para retomar su vida. Si bien se enfrentan a
los mismos problemas econémicos y sociales pospenitenciarios, no
disponen de las mismas ayudas o beneficios a las que podrian acce-
der si hubieran cumplido aqui su condena, sufriendo las consecuen-
cias de un vacio legal discriminatorio.

Asi pues, parece improrrogable la necesidad de afrontar la corres-
pondiente reforma legal para adecuar la legislacién vigente a la rea-
lidad social a la vista de lo expuesto.

En consecuencia con lo anterior, esta Instituciéon al amparo del
articulo 30 de su ley organica reguladora y en la medida en que la
cuestién expuesta afecta a derechos fundamentales constitucional-
mente reconocidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a
V. E. de la siguiente recomendacién:

«Que se estudie la posibilidad de reformar la Ley Organica
1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria y su Reglamento,
aprobado por Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, con el objeto de
contemplar en su articulado las condiciones para la resocializacién
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del espanol que, habiendo cumplido su condena en el extranjero,
necesita acceder al mismo sistema de ayudas, beneficios y segui-
miento pospenitenciario de los que dispone un liberado en territorio
nacional.»

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

Madrid, 20 de enero de 2009.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion namero 5/2009, de 20 de enero, sobre acce-
so a los permisos de conduccion de vehiculos de personas con
discapacidad severa.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 513.)

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

En dicho escrito se sefiala que se han puesto en comunicacién con
el profesor titular de transportes del Centro de (...), don (...), el cual
les ha informado de como deberia realizarse el proceso de evaluacién
de don (...) para la obtencién del permiso de conduccién.

Asimismo, se acompana un informe sobre el proceso de legaliza-
cién de un vehiculo adaptado para ser conducido por personas con
discapacidad, y sobre el proceso de obtencién del permiso de condu-
cir en el caso que afecta al compareciente.

En dicho informe se afirma que actualmente en Espana no existe
ningan vehiculo con adaptaciones basadas en los sistemas del tipo
joystick cuya reforma haya sido legalizada en laboratorio oficial,
debido a la carencia de legislacién o procedimiento aplicable, y que
los dnicos vehiculos de esta tipologia que circulan por nuestro pais
proceden del mercado europeo y han sido legalizados como vehiculos
adaptados en sus paises de procedencia.

Asimismo, se sefnala que para obtener la licencia de conducir el
compareciente deberia demostrar que es capaz de conducir con total

garantia de seguridad y confort un vehiculo especialmente adaptado
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a su discapacidad y previamente realizar el entrenamiento con dicho
vehiculo, por lo que necesariamente tendria que ponerse en contacto
con algun carrocero, adaptador o instalador de este tipo de vehiculos
para que le cedieran un vehiculo de esas caracteristicas.

Por lo que se refiere al centro (...) se sefiala que actualmente no
tiene firmado ningun protocolo oficial con esa Direccion General
para la realizacién de informes sobre evaluacién de conductores que
permitan un reconocimiento explicito de los mismos, por lo que la
evaluaciéon del compareciente tendria un coste de 100 € mas impues-
tos. Por otra parte, se sefiala que debido a la complejidad de las dis-
capacidades que padece el compareciente, las adaptaciones que
necesitaria serian del tipo joystick, dispositivos de los que actual-
mente carece el mencionado centro, por lo que el interesado deberia
gestionar una cesién temporal de dicho dispositivo por la empresa
que lo fabrique al (...) para que se pudiera realizar la oportuna eva-
luacién.

En relacién con lo anterior, esta Institucién ha valorado la conve-
niencia de poner en su conocimiento las siguientes consideraciones:

La pretension del compareciente es la de que se proceda a deter-
minar las adaptaciones necesarias en su caso pero sin tener que
sufragar con sus recursos el coste del oportuno estudio, ni sustituir
con su actividad la que deberia desarrollar la Administracién para
remover los obstaculos que impiden o dificultan a las personas con
discapacidad la obtencién de un permiso de conduccién.

Los servicios sanitarios de las comunidades auténomas no dispo-
nen de los medios precisos para realizar en determinados casos la
valoracion de las adaptaciones requeridas para que una persona que
padezca una enfermedad o deficiencia organica o funcional pueda
conducir un vehiculo con suficientes garantias de seguridad, por lo
que se pone de manifiesto la necesidad de adoptar las medidas nece-
sarias para la puesta en marcha de un procedimiento que en estos
casos permita a las personas con discapacidad la obtencién de un
permiso de conduccién sin tener que incurrir en costes excesivos.

La Constitucién Espafiola en su articulo 14 establece el principio de
igualdad ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién por nin-
guna condicién o circunstancia personal o social, y en su articulo 9.2
establece que corresponde a los poderes publicos promover las condi-
ciones 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
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impiden o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.

En el articulo 49 de la Constitucién se establece que los poderes
publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabili-
tacion e integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiqui-
cos, a los que prestaran la atencién especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de sus derechos.

Como usted sabe, transcurridos mas de veinte afios desde la
publicacion de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién social de
los minusvalidos, se considerd necesario elaborar otra norma legal
que sirviese de renovado impulso a las politicas de equiparacién de
las personas con discapacidad, teniendo en cuenta la persistencia en
la sociedad de desigualdades y los cambios operados en la manera de
entender el fenémeno de la discapacidad y, consecuentemente, la
aparicién de nuevos enfoques y estrategias.

La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con dis-
capacidad, hace hincapié en los obstaculos y condiciones limitativas
que se oponen a la plena participacién de las personas con discapaci-
dad, por lo que es preciso diseflar y poner en marcha estrategias de
intervencién que operen simultaneamente sobre las condiciones per-
sonales y sobre las condiciones ambientales. Para ello es necesario
establecer medidas que garanticen y hagan efectivo el derecho a la
igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, enten-
diendo por igualdad de oportunidades no sélo la ausencia de discri-
minacion, directa o indirecta, sino también la adopciéon de medidas
de accion positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de
una persona con discapacidad para participar plenamente en la vida
politica, econémica, cultural y social.

En el articulo 8 de la mencionada Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
se senala que se consideraran medidas de accidon positiva aquellos
apoyos de caracter especifico destinados a prevenir o compensar las
desventajas o especiales dificultades que tienen las personas con dis-
capacidad, y se dispone, para aquellas personas que objetivamente
sufren un mayor grado de discriminacion o presentan menor igual-
dad de oportunidades, como son, entre otros, las personas con disca-
pacidad severamente afectadas, que los poderes publicos adoptaran
medidas de accidn positiva suplementarias. Estas medidas de accién
positiva podran consistir en apoyos complementarios y normas, cri-
terios y practicas mas favorables.
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Asimismo, la citada ley, en su articulo 14, dispone que las adminis-
traciones publicas fomentaran la innovacién en todos los aspectos
relacionados con la calidad de vida de las personas con discapacidad
y, para ello, promoveran la investigacién en las areas relacionadas
con la discapacidad en los planes de investigacién, desarrollo e inno-
vacion. Por otra parte, las administraciones publicas deberan facilitar
y apoyar el desarrollo de normativa técnica, asi como la revision de la
existente, de forma que asegure la no discriminacion en procesos,
diserios y desarrollos de tecnologias, productos, servicios y bienes, en
colaboracién con las entidades y organizaciones de normalizacion y
certificacién y todos los agentes implicados.

Para remover las dificultades que afectan a las personas con dis-
capacidad que pretenden obtener un permiso de conduccién seria
conveniente coordinar las iniciativas que pueda acometer esa Direc-
cién General con otras administraciones, instituciones y entida-
des publicas y privadas que desarrollen su actividad en el ambito del
desarrollo y aplicacién de las nuevas tecnologias a las personas con
discapacidad. En este sentido, habria que tener en cuenta la existen-
cia del Centro Estatal de Autonomia Personal y Ayudas Técnicas
(CEAPAT), dependiente del IMSERSO, el cual tiene, entre otros, los
siguientes fines: la investigacién de las modernas técnicas y apara-
tos destinados a facilitar a las personas discapacitadas su movilidad
personal y su adaptacién para la realizacién de las actividades de la
vida diaria, el desarrollo de una tecnologia propia sobre tutiles y apa-
ratos de ayudas técnicas que faciliten la autonomia de las personas
discapacitadas y la informacion y asistencia técnica a las administra-
ciones publicas, instituciones, entidades publicas y privadas y a
cuantas personas lo soliciten sobre los utiles y aparatos que posibili-
tan la adaptaciéon y movilidad de las personas discapacitadas.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, hemos considerado conveniente recomendar:

«Que valore la oportunidad de adoptar las medidas necesarias
para remover las dificultades que afectan a las personas con discapa-
cidad que pretenden obtener un permiso de conduccién, especialmen-
te cuando se trata de personas severamente afectadas. Entre dichas
medidas, esta Institucién considera que deberia estudiarse la férmu-
la adecuada para que, en todos aquellos casos en los que los servicios
sanitarios de las comunidades auténomas no disponen de los medios
necesarios para realizar la correspondiente valoracién, las personas
con discapacidad que lo requieran puedan acceder a un centro de
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evaluacién que haga posible la valoraciéon de las adaptaciones que
serian necesarias en cada caso, incluyendo los nuevos sistemas e ins-
trumentos tecnoldgicos, fruto del desarrollo cientifico en este campo,
que puedan suponer una mejora efectiva para la seguridad y el con-
fort en la conduccién de las personas con discapacidad.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. I. y agradeciéndole la preceptiva respuesta.

Madrid, 20 de enero de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
Ministerio del Interior.
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Recomendaciéon numero 6/2009, de 20 de enero, sobre
acoso laboral.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
pp. 518-519.)

Nos dirigimos a esa Consejeria, conforme a la nueva estructura
organica de esa Administracién autonémica en orden a su competen-
cia, en relaciéon con el expediente de queja formulado por don (...) fun-
cionario del cuerpo técnico, escala de ingenieria técnica de Obras
Publicas, con el nimero de expediente de queja arriba indicado, tras
la dltima comunicacién de esa Administracién, con entrada en esta
Institucion el 16 de septiembre de 2008, consistente en una contes-
tacién de la hoy extinguida Consejeria de Hacienda y Administracién
Puablica a la que se acompafian informes de la Direcciéon General de
Empleo Publico y de la Secretaria General de la entonces Consejeria
de Hacienda y Administracién Publica.

La informacion alli aportada se une a la que ya constaba a través
de informes anteriores, asi como a la remitida por el propio interesa-
do a lo largo de estas actuaciones.

De toda ella, cabe extraer las siguientes consideraciones:

La cuestion principal que se debate en esta queja, a tenor de la pre-
tensién expresada por el promotor, atafie a una presunta situacién de
persecucion laboral por parte, al parecer y principalmente, del enton-
ces Director General de Carreteras y mediante otras actuaciones
conexas de esa Administracién, que se cifran tanto en actuaciones
activas, como por omisién. Entre las primeras, esencialmente, sobre
una supuesta falta de asignacién de tareas y, por tanto, de ocupacion
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efectiva, sobre la que el actor sefiala que, desde el 1 de julio de 2005,
en el que se llevé a cabo su asignacién a otro Servicio, la atribucion de
trabajo habria transcurrido de la siguiente manera:

No se le habria asignado trabajo alguno en el nuevo Servicio de
Explotacion y Seguridad Vial desde el mencionado 1 de julio de 2005
hasta el 13 de octubre del mismo ano.

Del 13 de octubre hasta el 3 de noviembre se le encomendaron 20
informes, que habria cumplimentado en plazo, aun cuando los mis-
mos habrian sido reasignados con posterioridad.

Desde el 3 de noviembre hasta el 16 de marzo de 2006, fecha de
formulaciéon de la primera reclamacién a la Consejeria de Obras
Puablicas, Vivienda y Transportes, no se le encargd trabajo alguno,
haciéndose mencién a ello en dicha reclamacion.

La persistencia en la falta de ocupacién efectiva a fecha 29 de sep-
tiembre de 2006 se habria puesto de manifiesto, mediante un nuevo
escrito de denuncia de esa misma fecha, ante la indicada consejeria.

La falta de asignacién de tareas fue objeto de una nueva y poste-
rior denuncia mediante escrito de fecha 22 de noviembre de 2006,
fecha en la que continuaria esa carencia.

De igual forma, mediante escritos de fecha 22 de marzo de 2007,
dirigidos a distintas instancias: Presidencia, Consejeria de Economia
y Hacienda, Secretaria General de la Consejeria de Obras Publicas,
Vivienda y Transportes, y la Inspeccién General y Calidad de Servi-
cios, se ratificaria en la situacién de acoso laboral, en la falta de asig-
nacién de trabajo y solicitaria al Gltimo érgano citado la realizacion
de una inspeccién extraordinaria.

Sélo este ultimo escrito habria sido objeto de contestacién ex-
presa, indicandole la improcedencia de llevar a cabo actuacién
alguna, al deducirse que le habia sido incoado al solicitante un
expediente disciplinario, que se encontraria en aquella fecha, 14 de
junio de 2007, en tramitacién, por lo que una intervencién podria
provocar interferencias en el normal desarrollo del proceso de ins-
truccidn.

Esta comunicacién, a su vez, fue objeto de interposicién de un
recurso de alzada que fue inadmitido mediante Orden de 17 de octu-
bre de 2007.
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Frente a esa resoluciéon el interesado formuld recurso potestativo
de reposicién en fecha 21 de noviembre de 2007.

Respecto a otras conductas, a su juicio, de hostigamiento laboral,
se hace mencién a la encomienda de actividades inusuales, de un
trato personal inadecuado y de la apertura de actuaciones de caracter
disciplinario que habrian permanecido abiertas y sin la tramitacién y
conclusién exigida en el procedimiento disciplinario hasta el 8 de sep-
tiembre de 2008, actuaciones, unas y otras, que el interesado ha veni-
do denunciando mediante multiples escritos, al menos, como se ha
venido sefialando, desde el 16 de marzo de 2006 fecha en la que diri-
g16 escrito con amplia documentacién adjunta dirigido al Consejero de
la Consejeria de Obras Publicas, Vivienda y Transportes y en otro
escrito de 29 de septiembre de 2005. También en escritos de 30 de
mayo de 2006 y 22 de noviembre de 2006 a la Consejeria de Economia
y Hacienda y copia de ello a la Direccién General de la Funcién
Pablica mediante fax de fecha 7 de julio de 2006, y a través de un
escrito de 14 de julio del mismo afio a la Secretaria General y Direc-
cién General de Carreteras de la Consejeria de Obras Publicas, Vivien-
da y Transportes.

En ese sentido, el afectado expresaba que los diversos escritos
dirigidos comunicando su situacién no habrian recibido oportuna
respuesta, ni investigacion suficiente, como tampoco solucién al pro-
blema planteado y fijaba su pretensién en que se averiguase la rea-
lidad de la situacién que padecia y se adoptasen las medidas
oportunas para el cese de la misma.

En ese orden de cosas, como ya se sefiald en nuestra primera
comunicacién, de la informacién aportada en un principio se extraia
que si existia una contestacion, mediante un escrito de la Consejeria
de Obras Publicas, Vivienda y Transportes, de 5 de octubre de 2006,
en el que se anunciaba al interesado que se habia remitido el infor-
me solicitado sobre esos hechos a la Direccion General de la Funcién
Publica, encontrandose a la espera de lo que aquel centro directivo
decidiera.

Visto lo anterior, esta Institucién solicité un informe para conocer
las actuaciones emprendidas en relaciéon con las denuncias formula-
das, asi como sobre el fundamento legal de la ausencia de contes-
tacion.

De las respuestas recibidas de esa Administracién autonémica, en
sintesis, parece posible deducir, salvo error u omisién, lo siguiente:
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En un primer informe de la entonces Consejeria de Hacienda y
Administracién Publica, recibido el 3 de agosto de 2007, se exponen
las diversas actuaciones que habrian debido su origen a los escritos
de denuncia formulados por el interesado, remitiendo al efecto copia de
documentacion, consistente en las copias de las denuncias formula-
das ante esa consejeria y del informe elaborado por el Director Ge-
neral de Carreteras sobre la situacién profesional y personal del
funcionario en cuestion, de fecha 4 de septiembre de 2006, informe
cuyo destino era la solicitud efectuada por la Direccion General de
la Funcién Puablica, a la que es remitido en fecha 25 de septiembre
de 2006.

También se acompanaba el informe del Técnico de Prevencién
sobre las condiciones del despacho que ocupaba el sefor (...) y otro
sobre su aptitud laboral y, finalmente, se comunicaba la, entonces,
reciente reorganizacién de la Administracién regional, por la que, en
virtud del Decreto 153/2007, de 6 de julio, de drganos directivos de la
Consejeria de Obras Publicas, Vivienda y Transportes, la Direccién
General de Carreteras pasé a denominarse Direccion General de
Transportes y Carreteras.

Por otra parte, segin se expresaba, por Decreto 177/2007, de 6 de
julio, se cesé al hasta entonces Director General de Carreteras, pro-
cediendo al nombramiento de una nueva directora general.

Entre la documentacién remitida consta un informe elaborado
por dos técnicos adscritos al Servicio de Prevenciéon Propio de la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, de fecha 23 de
marzo de 2006 en el que, sintéticamente, se exponen las conclusio-
nes derivadas del examen de salud del funcionario, efectuado el 14 de
octubre de 2005, a peticion del interesado, conforme al articulo
22.4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales, alcanzando la calificacién de apto con observa-
ciones y en el que se expresa, entre otras cosas y en lo que aqui
puede interesar, que se habria referido por el peticionario la exis-
tencia de una situacién de hostilidad y discriminacién por parte del
director general indicado y del secretario general, comportamiento
que, en entrevista realizada al primero, este habia negado, asi
como cualquier otra acciéon cuya intencién hubiera sido perjudicar
al empleado, justificando su actuacién en criterios de direccién poli-
tica y de optimizacién de los recursos humanos para adecuarse a la
nueva estructura organizativa de la Direccién General; situacion
plenamente justificada y documentada, a su juicio, segin se expo-
ne en el sefialado informe.
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Se negaba, igualmente, cualquier intromisién en cuestiones técni-
cas, dada la total autonomia del personal técnico y se mostraba dis-
posicién a estudiar medidas que pudieran resolver los problemas que
se hubieran podido crear.

Se continuaba sefialando que un juicio valorativo que integrara la
totalidad de los datos al alcance del Servicio de Prevencién no podia
llevar a la conclusién, de forma inequivoca, de que estdbamos ante
un problema de hostigamiento psicolégico en el trabajo. Sin embar-
go, las conclusiones del estudio de factores psicosociales en la conse-
jeria sugerian un ambiente desfavorable a tener en cuenta, que
podria condicionar la autonomia o control en el desemperfio del pues-
to, la calidad de las relaciones interpersonales y el reconocimiento
del trabajo realizado.

Sin poder objetivar, por su dificultad, la significacién de los com-
portamientos referidos por el funcionario, se apreciaria la posible
existencia de un conflicto asimétrico entre el actor y cargos directi-
vos de su Consejeria, caracterizado por la percepciéon de algunas
actuaciones hostiles y discriminatorias dirigidas contra él.

En consecuencia, se detectaba un conflicto laboral con probable
repercusion en la salud del empleado y, ante la dificultad del Servicio
de Prevenciéon en determinar la intencionalidad, deliberacién y siste-
maticidad de las conductas referidas, era preciso —se argumentaba—,
que se tomaran decisiones organizativas justificadas para garantizar
el desarrollo del servicio evitando danos a las personas, y teniendo en
cuenta el interés publico, las necesidades del servicio, la cualificacién
profesional del afectado y la equidad, sugiriendo para ello una mayor
incidencia en las medidas preventivas que alli se citaban, entre ellas,
a destacar entre otras, la asignacién de tareas adecuadas al puesto,
sobre la base de criterios objetivos y transparentes de cualificacion
profesional, mérito, antigiiedad y disponibilidad.

En un informe posterior, recibido en esta Institucién el 22 de
febrero de 2008, muy sintéticamente, se daba noticia de las actuacio-
nes realizadas en la materia por parte del Servicio de Prevencion,
tras las denuncias y peticiones formuladas por el promotor de la
queja respecto a su situaciéon y salud laboral, centradas, fundamen-
talmente, en una actuacién general referida a un Informe de evalua-
ci6on de factores psicosociales de la consejeria en la que presta
servicios e, individualmente, en la realizacién de un reconocimiento
médico y de las condiciones del puesto de trabajo, de lo que deriva-
ron determinadas actuaciones, asi como recomendaciones dirigidas
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por ese servicio a la mencionada consejeria, informacién coincidente
con la primeramente remitida y antes transcrita.

Por otra parte, se avanzaba la previsién de un nuevo informe
sobre evaluacién de factores psicosociales y de riesgos generales a
realizar conjuntamente en el cuarto trimestre de 2008, expresando,
ademads, que se estaba trabajando en un procedimiento de evaluacion
de riesgos psicosociales méas sistematico, transparente y garante de
los derechos e intimidad de los empleados publicos, con el fin de estu-
diar, entre otras, las denuncias de acoso psicolégico planteadas por
éstos.

Y asi llegamos al tercer y dltimo informe, de 9 de septiembre
de 2008, que se recibi6 el 16 de septiembre, al que se aludia al comien-
zo de este escrito. Entre los documentos que se acompanan, destaca
el informe elaborado por la Subdireccién General de Relaciones
Colectivas, en el que se reitera lo relativo a la atencién y respuesta a
las dos peticiones del interesado, de reconocimiento médico y del exa-
men de las condiciones de su despacho, remitidas en marzo de 2006
a la consejeria donde esta destinado, para su aplicacién.

En lo que ataiie a la falta de ocupacién efectiva y a las actuacio-
nes disciplinarias, se expresa que esa Unidad carecia de informacién
sobre estas materias y en lo que respecta a la evaluacion de riesgos
generales junto a la evaluacion de riesgos psicosociales, se informa
de su realizacion, prevista para el cuarto trimestre del afio 2008, des-
conociéndose otras futuras actuaciones respecto a la situacién labo-
ral anterior.

En lo concerniente al otro informe remitido con esta contestacién
de la Secretaria General de la Consejeria de Obras Publicas,
Vivienda y Transporte, de 8 de septiembre de 2008, al que se adjun-
tan cinco documentos, se da noticia en resumen y en lo que aqui inte-
resa, de lo siguiente:

Cuando desapareci6 la Secciéon de Conservacion VI cuya titulari-
dad ostentaba el actor, le fueron asignadas funciones en el mes de
octubre de 2005, reiteradas en noviembre de ese ano.

A renglén seguido se expresa que, desde entonces hasta el 1 de
mayo de 2007, tnico periodo controvertido sobre esta especifica cues-
tién, el actor habia desarrollado las funciones encomendadas, no
siendo ajustado a la realidad la ausencia de trabajo, dato corrobora-
do por la aseveracién en ese sentido, efectuada en un informe de
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fecha 4 de septiembre de 2008 por la Subdireccién General de Carre-
teras, que también se enviaba.

Respecto a las actuaciones disciplinarias, la primera de ellas por
presunta falta de asistencia al trabajo, se indica que no derivé en
incoacién alguna, quedando en la fase de actuaciones previas.

Sobre el segundo expediente por un posible desacato, se informa
de que, si bien fue incoado expediente disciplinario el 9 de noviembre
de 2005, no constaba ninguna actuacién posterior, encontrandose
caducada y prescrita la presunta falta, caducidad que habria sido
comunicada al interesado mediante resolucién de 8 de septiembre de
2008, no existiendo incoado, por tanto, en ese momento, expediente
disciplinario alguno ni hecho que pudiera ser tipificado como falta.

Llegados a este punto, del contraste de la informacién de la que se
ha dispuesto en este expediente de queja se desprenderia lo siguiente:

Como epicentro de la problematica establecida en la situacién
laboral tratada, se situaria la desaparicion de la Seccién de Conser-
vacién VI cuya titularidad ostentaba el actor y el cambio de desti-
no y funciones con asignacién al Servicio de Explotacion y Seguridad
Vial el 1 de julio de 2005, aunque hay constancia de actuaciones
anteriores correspondientes al afo 2004, resultando relevante la
apertura de actuaciones de caracter disciplinario frente al actor
en aquel ano.

También consta la impugnacién en via administrativa de la men-
cionada modificacién en el destino del trabajador.

Sin embargo, en una aproximacion a la problematica planteada en
su conjunto, destacan fundamentalmente dos cuestiones en las que
nos hemos venido concentrando a lo largo de estas investigaciones:

Por una parte y sin entrar a discutir la oportunidad y motivaciéon
de la modificacion operada en la estructura de los distintos servicios de
la antes denominada Direccién General de Carreteras, atribuida a
una mayor eficiencia en la prestacion del servicio publico encomen-
dado y dado que se trataria de una materia propia de la autoorgani-
zacién, el primer asunto a dilucidar se centraria en la realidad de la
efectiva ocupacién del trabajador y, por tanto, en si se produjo una
encomienda de tareas al interesado, acorde con la asignacién de fun-
ciones, durante el periodo comprendido entre el mes de octubre-
noviembre de 2005 hasta el 1 de mayo de 2007.
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Sobre este concreto aspecto no se discute aqui, por tanto, como ha
quedado establecido a través de la documentacién pertinente —comu-
nicacién interior de 11 de octubre y 15 de noviembre de 2005—, que al
interesado le fueran asignadas las funciones alli descritas respecto a
expedientes de explotacién de la anterior Zona de Conservacién y
de expedientes sancionadores, para su informe, actividad a desarrollar
en el Servicio de Explotacién y Seguridad Vial.

La disconformidad se fija en si, durante el periodo mencionado y
teniendo asignadas las funciones antedichas, le fue dada ocupacién
laboral efectiva y real, en suma, que llevar a cabo y sobre la que ejer-
citar el desempeno de las funciones atribuidas.

Y es en este extremo sobre el que se ha estado incidiendo, reitera-
damente, a lo largo de estas actuaciones, sin que esta Defensoria
haya obtenido una respuesta clarificadora y definitiva, puesto que, a
diferencia de lo deducido por esa Administracién en el tltimo infor-
me de 8 de septiembre remitido por la Secretaria General de la
Consejeria de Obras Publicas, Vivienda y Transporte —apartado 2—,
que alude a su vez al informe de 4 de septiembre de la Subdireccion
General de Carreteras, ademaés de exponer el criterio de esa Sub-
direccién sobre el origen del conflicto laboral, que cifra en un en-
frentamiento personal por la modificacién de la estructura y la
adscripcién a otro puesto, sin embargo, no se facilita ningin dato
concreto que permita asegurar que se le ha asignado al promotor el
trabajo correspondiente a las funciones atribuidas por medio de la
encomienda de los oportunos expedientes administrativos a resolver
mediante un informe a elaborar por el interesado.

Este es el punto principal sobre el que también el afectado ha
denunciado la presunta situacién de anormalidad en el desenvolvi-
miento ordinario de su trabajo y sobre la que ha tratado de obtener
informacién, aduciendo precisamente esa carencia de labores, cuya
propia naturaleza negativa impide que se pueda probar, sin esa
informacién sobre su actividad laboral, la falta de actuaciones en su
trabajo, al no asignarsele tareas durante ese periodo.

Sobre este aspecto hay que sefialar que la actuacién desarrollada
por esa Administraciéon, de la que se ha venido informando en los
sucesivos informes remitidos, se centré inicialmente en una interven-
cién consistente en las averiguaciones efectuadas en atencién a otras
peticiones formuladas en las denuncias del interesado al Servicio
de Prevencion, como fueron las relativas a las condiciones del lugar de
trabajo, lo que supuso la comprobacién de aquella situacién, asi como
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la realizacién de un reconocimiento médico, tras la indicacién de una
posible afectacién de la salud laboral del interesado por su situacién
laboral, actuaciones, ambas, que dieron lugar a la emisién de sendos
informes con recomendaciones organizativas en el mes de marzo de 2006,
remitidas a la Consejeria de Obras Publicas, Vivienda y Transportes
para su aplicacion.

Debe observarse, sin embargo, que el informe elaborado por dos
técnicos adscritos al Servicio de Prevencién propio de la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia, es de fecha 23 de marzo de 2006
y que en el mismo, sintéticamente, se exponen las conclusiones deri-
vadas del examen de salud, realizado a peticién del funcionario, efec-
tuado el 14 de octubre de 2005, conforme al articulo 22.4 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales,
alcanzando la calificacion de ‘Apto con observaciones’ y cuyo conteni-
do ha sido transcrito anteriormente.

Sin embargo, se debe incidir en que el examen médico se efectud
el 14 de octubre de 2005, a los tres dias de la asignacién de funcio-
nes, sin que en el mismo pudieran tenerse en cuenta conductas labo-
rales posteriores, en concreto, la ausencia de actividad laboral y de
asignacion de tareas que el afectado fue denunciando sistematica-
mente desde entonces, sin que, seglin parece, en esa comprobaciéon de
la posible veracidad de esta conducta se tomara en cuenta la aplica-
cién de las recomendaciones efectuadas en el propio informe emitido
por el Servicio de Prevencién en el mes de marzo de 2006.

Debe observarse, ademas, que practicamente ha coincidido ese
periodo con la apertura de dos actuaciones de orden disciplinario,
que se han mantenido abiertas sin facilitar informacién al interesa-
do, aun habiéndola demandado.

En ese orden de cosas, tampoco alcanzé éxito la peticién reiterada
por el promotor de la queja de que, ante la falta de actividad investi-
gadora de esa Administracién, fuera la Subdireccién General de la
Inspeccion General y Calidad de los Servicios quien llevara a cabo
esa labor de averiguacién de la presunta situacién laboral real pade-
cida, al aducirse que se encontraban abiertas actuaciones disciplina-
rias en las que se ha producido, por el contrario, una falta absoluta
de actividad administrativa.

En suma, desde una perspectiva conjunta que permita observar
las actuaciones de los distintos Organos intervinientes de esa

Administracién acerca de la investigacién de la realidad, o no, de la
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falta de ocupacién efectiva del trabajador, se pone de manifiesto la
falta de una actuacién eficaz y eficiente en la averiguacién de esa
informacion y, en definitiva, de una voluntad real y rigurosa en la
atencién a las diversas recomendaciones planteadas sobre una posi-
ble situacién laboral precaria, denunciada con posterioridad reitera-
damente sin resultado, en términos muy alejados de las pautas a
seguir en la vigilancia y proteccién a la seguridad y salud laboral exi-
gidas en el articulo 14 y siguientes de la Ley 31/1995, de 8 de noviem-
bre, de Prevencién de Riesgos Laborales, a los funcionarios y
trabajadores de esa Administracién Publica, en este supuesto concreto.

En esta conclusién incide finalmente un nuevo escrito del intere-
sado de 25 de septiembre pasado, dirigido a la Consejeria de Obras
Puablicas, Vivienda y Transportes, registro de entrada en ese depar-
tamento de la misma fecha, en el que solicita informacién acerca del
primer expediente disciplinario, en el sentido de que se entienda
oportuno, a la vez que se reitera en la solicitud de investigacién de la
situacién laboral real padecida, del que se desconoce si ha sido opor-
tunamente contestado de forma fundada en derecho.

Por dltimo, tampoco se ha esclarecido suficientemente a esta
Defensoria la realidad de esa falta de tareas del actor en el periodo
de tiempo indicado, por lo que se le ruega que nos remita una rela-
ciéon detallada, circunstanciada y justificada de los expedientes e
informes encomendados al promotor de la queja, en ese periodo, asi
como cualesquiera otras tareas asignadas, a fin de poder fijar el tra-
bajo atribuido y realizado por el actor. A la vez, se requiere de esa
Administracién una relacién igualmente detallada, circunstanciada
y justificada de las tareas encomendadas a los otros dos técnicos que,
en ese mismo lapso de tiempo, desempefiaron sus funciones en el
mismo servicio que el actor —Servicio de Explotacién y Seguridad
Vial- por tanto, desde el mes de noviembre de 2005 hasta el 1 de
mayo de 2007, asi como cualquier otra informacién sobre estos aspec-
tos que esa Administracién considere de interés al caso.

Por otra parte, en virtud de lo expuesto, y de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, del Defensor del Pueblo, he resuelto formular las siguientes
recomendacién y sugerencia:

Recomendacién:

«Que, conforme con las facultades otorgadas a la Inspeccion
General de Servicios por el Decreto de la Consejeria de Presidencia
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de esa Regidén 43/1997, de 27 de junio, en cuanto a las funciones y
atribuciones asignadas a ese 6rgano de control, se acuerde llevar a
cabo la inspeccion de la actuacion denunciada sobre una posible falta
de asignacién de tareas de trabajo y de ocupacién efectiva del promo-
tor de la queja, durante el periodo comprendido entre el mes de
noviembre de 2005 y el 1 de mayo de 2007 y, de determinarse su exis-
tencia y falta de fundamento juridico, se delimiten las responsabili-
dades a que hubiere lugar a través de los procedimientos legalmente
establecidos, bien acordando la realizacién de una inspeccién extra-
ordinaria de las consignadas en el apartado 3.b) del articulo 7 de la
norma indicada, o en el apartado 4 del mismo precepto, o bien
mediante los mecanismos de actuacién que se entiendan mas ade-
cuados para esa labor de averiguacién.»

Sugerencia:

«Que, de no haberse efectuado, se dé contestacién a cuantas cues-
tiones se han solicitado en el escrito de 25 de septiembre de 2008, for-
mulado por el interesado, en el sentido de que se entienda oportuno
y ello de acuerdo con el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.»

Agradeciéndole la remisién a esta Institucion del informe comple-
mentario solicitado, en el que se remitan los datos que se le han
requerido sobre la actividad laboral del interesado y de otros funcio-
narios, asi como de su respuesta acerca de la aceptacién de las reco-
mendacién y sugerencia formuladas o, en su caso, de las razones que
se estimen para no aceptarlas, de conformidad con el articulo 30 de
la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo.

Madrid, 20 de enero de 2009.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Presidencia y
Administraciones Publicas. Region de Murcia.
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Recomendacion 7/2009, de 2 de febrero, sobre la adecuacion
de los actos administrativos a las normas previstas en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen dJuridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 517.)

Con motivo de la tramitaciéon de la queja presentada por don (...)
y registrada con el nimero (...), se solicité de V. E. el 5 de febrero de
2008 un informe en relacién con la ausencia de respuesta expresa al
recurso de alzada presentado el 12 de diciembre de 2006 contra la
desestimaciéon de 10 de noviembre de 2006, del Vicerrectorado de
Extensién Universitaria y Comunicacién, respecto a un supuesto
error material en la concesién de créditos de libre configuracién por
la asistencia al curso universitario Opera Aberta 2005-2006.

Tras reiterar a esa universidad posteriormente en tres ocasiones la
remisién del informe solicitado por esta Institucién constitucional,
tuvo entrada un oficio de V. E. fechado el 24 de septiembre de 2008, en
el que se reconoce la ausencia de resolucién expresa sobre el recurso
de alzada presentado por el reclamante, y se comunica la intencién de
esa universidad de resolverlo, lo que hace, segin ha informado recien-
temente el interesado, mediante resolucién de V. E. fechada el 2 de
octubre de 2008, esto es, con casi dos afios de demora respecto del plazo
maximo que el articulo 115.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, establece para dictar y notifi-
car al interesado la resolucion del recurso de alzada, sin que se recoja
en su oficio dato alguno que trate de justificar tal demora en resolver.
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Los términos y plazos establecidos en la citada Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, obligan no solo a los inte-
resados, sino también a las autoridades y personal de las administra-
ciones publicas competentes para la tramitacién de los asuntos (art.
47) y la obligacién de la Administracién a dictar resoluciéon expresa
sobre cuantas solicitudes se formulen por los interesados permanece
aun después de vencido el plazo de resolucién (arts. 42 y 43).

Como V. E. conoce, esta Institucion se encuentra especialmente
vinculada al cumplimiento, por parte de las administraciones publi-
cas, de los plazos y formas en que deben ser resueltas las peticiones
formuladas por los administrados, y ello en virtud de lo dispuesto en
el articulo 17.2, Gltimo parrafo de la Ley 3/1981, de 6 de abril, que
nos impone la obligacién de velar por que tales peticiones sean
resueltas expresamente, y en tiempo y forma.

A este respecto, y en relacién con la necesidad de reiterar ante
V. E. en tres ocasiones la remisién de un informe sobre la presente
queja, debemos recordar a esa Universidad, al amparo de lo dispues-
to en los articulos 19.1 y 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril
[del Defensor del Pueblo], su deber de auxiliar con caracter preferen-
te y urgente al Defensor del Pueblo en sus investigaciones.

Por otra parte, el articulo 103 de la Constitucién dispone que la
Administraciéon Publica sirve con objetividad los intereses generales y
actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentrali-
zacion y coordinacién con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

Esa universidad, como todas las entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquie-
ra de las administraciones publicas, tiene la consideracién de
Administracién Publica, por preverlo asi el articulo 2.2 de la citada
Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

De conformidad con tal previsién las universidades, como entida-
des de derecho publico con personalidad juridica propia, deben suje-
tar su actividad a la mencionada ley siempre que ejerzan potestades
administrativas, debiendo servir, en tales supuestos, con objetividad
a los intereses generales y actuar de acuerdo con los principios de efi-
cacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacion,
con sometimiento pleno a la Constitucidn, a la ley y al Derecho, y res-
petando en su actuacidn los principios de eficiencia, transparencia y
de participacion en sus relaciones con los ciudadanos.
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Tal sometimiento imponia a esa universidad la obligacién de ade-
cuar sus actuaciones procedimentales en la tramitacion del recurso
de alzada interpuesto por el interesado el 12 de diciembre de 2006 a
lo dispuesto en la repetida Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun.

En consecuencia, y al amparo de lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, for-
mulamos a V. E., como maxima autoridad de la Universidad de
A Coruna, el recordatorio del deber legal de todos los organismos
publicos de cumplir los preceptos legales y constitucionales, y una
recomendacién en orden a:

«Que en lo sucesivo esa universidad, como entidad de derecho
publico con personalidad juridica propia, someta su actividad a las
normas recogidas en la Ley [30/1992, de 26 de noviembre], de
Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, siempre que ejerza potesta-
des administrativas.»

Agradeciéndole de antemano la acogida que dispense a estos
recordatorio de deberes legales y recomendacion, 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 Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo.

Madrid, 2 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad de
A Coruna.
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Recomendacion 8/2009, de 2 de febrero, sobre repeticiéon
de las pruebas de acceso por via distinta de la modalidad cur-
sada en el bachillerato.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 519.)

En su dia comparecié ante esta Institucién dofia (...), presentando
queja que quedo registrada con el nimero (...).

La sefiora (...) sefialaba en su queja que tras haberse presentado
y superado en esa universidad las pruebas de acceso por la via de
Ciencias Sociales, fue informada en la Delegacién de Educacién de Viz-
caya de que podia realizar las asignaturas complementarias corres-
pondientes al Bachillerato Tecnoldgico, para presentarse en la préxima
convocatoria por esta via.

Tras cursar, en el curso 2007-2008, 1° y 2° del mencionado Bachillerato
Tecnolégico, fue informada en el Negociado de Alumnos de (...) de esa
Universidad del Pais Vasco de que no podia presentarse por una via dis-
tinta de la primera, motivo por el que se dirigia a esta Institucién.

Teniendo en cuenta lo previsto sobre esta cuestién en el Real
Decreto 1640/1999, de 22 de octubre, por el que se regula hasta el
presente curso académico la prueba de acceso a estudios universita-
rios, en las redacciones dadas por los Reales Decretos 990/2000, de
2 de junio, y 1025/2002, de 4 de octubre, que lo modifican, esta
Institucion resolvid solicitar el criterio de V. E. al respecto, y a su vez
requerir al Ministerio de Ciencia e Innovacién la interpretacién que
corresponde efectuar de esta norma en supuestos como el planteado
por la senora (...).
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En el curso de la tramitaciéon de la presente queja tuvo entrada en
esta Institucién un oficio del Secretario General de esa Universidad, por
delegacién de V. E., al que se adjuntaba un informe del Vicerrectorado
de Organizaciéon Académica y Coordinacién, en el que se manifestaba
que la imposibilidad de que la alumna arriba citada realizara nueva-
mente las pruebas de acceso por otra via u opcidén de bachillerato, una
vez obtenido el titulo, se debia a la propia normativa reguladora.

No obstante en fecha reciente el Director General de Uni-
versidades del Ministerio de Ciencia e Innovacién nos ha remitido el
informe que se adjunta en fotocopia, en el que tras analizar la men-
cionada normativa aplicable a este asunto, traslada el criterio de
dicho departamento, en el que se efectiia una interpretacién favora-
ble para el estudiante, de modo que pueda examinarse de las mate-
rias vinculadas a los estudios universitarios que pretenda cursar,
aunque dichas materias no se correspondan con las de la modalidad
de bachillerato cursado.

Una vez convenientemente analizados los argumentos contenidos
en el informe que se traslada, coincidentes con el criterio de esta
Institucién, y teniendo en cuenta que el supuesto al que hace refe-
rencia esta queja puede volver a plantearse en las pruebas de acceso
a la universidad que se convoquen en el presente curso académico
2008-2009, hemos resuelto recomendar a V. E., al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo:

«Que se asuma el criterio manifestado por el Ministerio de Ciencia
e Innovacidn, favorable a permitir a los estudiantes examinarse, en
las pruebas de acceso que se convoquen este curso académico por esa
universidad, de las materias vinculadas con las ensenanzas que pre-
tendan cursar, aunque no se correspondan con las de la modalidad de
bachillerato cursado.»

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, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo.

Madrid, 2 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad del

Pais Vasco.
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Recomendacion 9/2009, de 5 de febrero, sobre responsabi-
lidad patrimonial por danos en una vivienda como conse-
cuencia de las obras de construccion de una linea de alta
velocidad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
pp. 525-526.)

Se ha recibido su escrito (...), en el que contesta a la queja formu-
lada por don (...), que fue registrada en esta Institucién con el niime-
ro arriba indicado, relativa a la falta de pago del importe de la
indemnizacién reconocida mediante Resolucién de fecha 8 de abril
del 2008, dictada en el seno del expediente de responsabilidad por los
dafios y perjuicios a una vivienda de su propiedad.

En el mismo se pone de manifiesto que en la citada resoluciéon no
se reconoce la responsabilidad patrimonial de Adif, el Administrador
de Infraestructuras Ferroviarias, por los dafios sufridos en su vivien-
da, ni se fija importe indemnizatorio derivado de tal pretension, el
cual debe ser acordado, bien por mutuo acuerdo entre las partes, o
bien por el orden jurisdiccional civil.

Se declara tnicamente, al amparo de lo previsto en el articulo 97.3
del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, la responsabilidad de la mercantil (...), por los mencionados
danos, derivados de la ejecucién, por dicha empresa contratista, de las
obras de construccién del tramo Sant Esteve Sesrovires-Martorell, de
la linea de alta velocidad Madrid-Barcelona-Frontera francesa.

Es cierto que el articulo 97 de dicha normativa establece que sera
obligacién del contratista indemnizar todos los dafios y perjuicios
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que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiera la ejecucién del contrato, mas también lo es que es el 6rga-
no de contratacién ante el que han de presentar las reclamaciones los
terceros afectados para que éste, oido el contratista, se pronuncie
sobre a cudl de las partes contratantes corresponde la responsabili-
dad de los hechos.

Viene al caso citar que la mencionada ley establece que la respon-
sabilidad patrimonial de las autoridades y del personal al servicio de
las administraciones publicas derivada de sus actuaciones en mate-
ria de contratacién, tanto por los dafios causados a particulares como
a la propia Administracién, se reglara segun lo dispuesto en el titu-
lo X de la Ley [30/1992, de 26 de noviembre], de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun y en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de las administraciones publicas en materia
de responsabilidad patrimonial, disponiendo, ademas, que la infrac-
ci6n o aplicacién indebida de los preceptos en la presente ley por
parte del personal al servicio de las administraciones publicas cuan-
do mediare al menos negligencia grave, constituira falta muy grave
cuya responsabilidad disciplinaria se exigira conforme a la normati-
va especifica en la materia.

Importa poner de relieve que la naturaleza puramente objetiva
de la responsabilidad patrimonial, ajena a toda idea de culpabili-
dad, impide a la Administracién, que actia en la esfera de sus atri-
buciones para satisfacer un servicio publico, desplazar la misma al
contratista, mero ejecutor material, sin entrar en la eventual res-
ponsabilidad de este dltimo, ello sin perjuicio de la accién de repeti-
ci6n de aquella contra ésta. Hay que tener en cuenta que aunque la
relacién entre concesionario y perjudicado es una relacién entre dos
personas privadas, se aplica el régimen de responsabilidad adminis-
trativa en funcién de la titularidad publica de la actividad.

Centrada en estos términos la cuestién que nos ocupa, se ha de
hacer alusién a los articulos 145 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, y 19 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que disponen
que para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial los particula-
res exigiran directamente a la Administracién Publica correspon-
diente la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados por las
autoridades y personal a su servicio, aniadiendo el apartado 2 del
referido articulo 145 que la Administracién correspondiente, cuando
hubiese indemnizado a los lesionados, exigira de oficio de sus autori-
dades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que
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hubieren incurrido por dolo, culpa o negligencia grave, previa ins-
truccion del procedimiento que reglamentariamente se establezca.

Las citadas normas, pues, hacen responsable a la Administracién
de los dafios y perjuicios ocasionados a terceros por los concesiona-
rios de los servicios publicos y contratistas de obras publicas ante el
particular que ha sufrido la lesién patrimonial y, como antes se ha
dicho, con independencia de quién pague en ultimo término la
indemnizacion, situacién ésta que el particular no debe entrar a con-
siderar, asi como tampoco la posibilidad de que uno de ellos puede
exigir al otro la totalidad o parte de la indemnizacién que, en su caso,
hubiese tenido que abonar inicialmente.

De cuanto ha quedado expuesto se ha de considerar que la obliga-
cién de esa entidad publica va méas alla de instruir el procedimiento
para determinar la responsabilidad de (...), respecto a los dafios en la
vivienda del interesado, debiendo cuantificar la indemnizacién que
corresponda y su pago al afectado. De no ser asi se obliga al particu-
lar, ajeno a la relacién contractual entre la Administraciéon y la
empresa adjudicataria, a acudir a la via jurisdiccional para dirimir
la controversia suscitada en cuanto al importe de la indemnizacidon.

No resulta aceptable a los pretendidos efectos de eludir la respon-
sabilidad patrimonial de Adif en el caso que nos ocupa, el argumen-
to esgrimido en la resolucién dictada del caracter no preceptivo de la
solicitud de dictamen al Consejo de Estado y del informe del Consejo
de Obras Publicas, sobre la base del Dictamen de la Comisién
Permanente del Consejo de Estado, de fecha 15 de marzo del 2001,
que lo que claramente expresa es que al tener el ente publico Admi-
nistrador de Infraestructuras Ferroviarias, personalidad juridica
diferente a la del Estado, en los procedimientos de responsabilidad
patrimonial, cuando la responsabilidad se exigiere al mencionado
ente publico por los dafios ocasionados a terceros con ocasién o como
consecuencia del funcionamiento de los servicios del referido ente,
serdn sus propios érganos quienes tramiten, informen y resuelvan la
reclamacién sin intervencién preceptiva del Consejo de Estado.

Es obligado hacer referencia al articulo 2 de la Ley [30/1992, de 26
de noviembre], de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, que entiende que son
Administraciones Publicas, entre otras, «Las Entidades de Derecho
Puablico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes
de cualquiera de las Administraciones Publicas tendran asimismo
la consideracién de Administracién Piblica y sujetaran su actividad a la
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presente ley cuando ejerzan potestades administrativas, sometién-
dose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus normas de
creacion».

La Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa
sefiala en su articulo 1 que los juzgados y tribunales del orden con-
tencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que se de-
duzcan de la responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de
relacién que se derive, no pudiendo ser demandadas aquellas por
este motivo ante los 6rdenes jurisdiccionales civil o social.

La competencia de la entidad publica empresarial Administrador
de Infraestructuras Ferroviarias para resolver los procedimientos de
responsabilidad patrimonial que se formulen contra el mismo, se
atribuye en el articulo 21.1.n) de la Ley 39/2003 [de 17 de noviem-
bre], del Sector Ferroviario, correspondiendo al presidente de la enti-
dad la competencia para resolver estos procedimientos.

Establecido lo anterior nos permitimos recordar que el articulo 13
del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, establece que la resolu-
cién se pronunciara, necesariamente, sobre la existencia o no de la
relacién de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y
la lesién producida y, en su caso, sobre la valoracién del dafio causa-
do y la cuantia de la indemnizacién, explicitando los criterios utiliza-
dos para su calculo.

Ante este estado de cosas, considera esta Institucién que el crite-
rio que sostiene esa entidad respecto al principio de responsabilidad
patrimonial extracontractual de las administraciones publicas, con-
sagrado en el articulo 106 de la Constitucidn, no se ajusta plenamen-
te al mismo ni a las normas que lo desarrollan. Y no es que su
proceder produzca indefensién a la parte reclamante en la instruc-
ciéon del procedimiento, dado que se le ha concedido tramite de
audiencia para que formule las alegaciones que a su derecho conven-
ga, sino porque hace dejacién de su obligacién de resolver en los tér-
minos contenidos en el articulo 13 del reglamento de aplicacién, de lo
que puede inferirse que es una tactica para no pagar la indemniza-
cién que corresponda al reclamante y transferir su responsabilidad a
la parte afectada de modo que si quiere ser resarcido por los dafios y
perjuicios sufridos se vea obligado a actuar contra la empresa contra-
tista que, en el caso que nos ocupa, dificilmente se avenga a pagar la
indemnizacién que exige el particular habida cuenta la sustancial
diferencia entre ésta y la ofrecida por dicha empresa, lo que significa
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que habra de dirimir esta cuestién litigiosa ante el orden jurisdic-
cional con los elevados costes que conlleva. Y ello porque quien
tiene la responsabilidad de resolver en via administrativa no entra
totalmente en el fondo de la cuestién aduciendo unos argumentos
que, a juicio de esta Institucién, no se sostienen, pudiendo conside-
rarse en este sentido que si se ha producido indefension al tercero
afectado.

Con independencia de las eventuales acciones que haya podido
ejercitar la persona afectada, en virtud de los hechos expuestos y de
las normas que regulan la responsabilidad patrimonial de las admi-
nistraciones publicas, asi como de las consideraciones efectuadas en
el cuerpo de este escrito, cabe analizar si el acto administrativo que
pone fin a la via administrativa es susceptible de incluirse en algu-
no de los supuestos de anulabilidad contemplados en el articulo 63
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Por una parte la disposicién que prevalece en el curso del procedi-
miento y en el acuerdo adoptado es la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, cuando el objeto y finalidad del procedi-
miento es determinar la existencia o no de responsabilidad patrimo-
nial por los danos causados a un particular como consecuencia del
funcionamiento de los servicios que competen a esa entidad. Y a este
instituto las normas que se aplican son las contenidas en los ar-
ticulos 145 y siguientes de la Ley [30/1992, de 26 de noviembre],
de Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y en el Reglamento de los pro-
cedimientos de las administraciones publicas en materia de respon-
sabilidad patrimonial, no sélo en la tramitacién del expediente sino
en la resolucion que se dicte, que se ha de pronunciar sobre los dis-
tintos aspectos contenidos en el articulo 13 del mencionado regla-
mento.

Habida cuenta de que el acuerdo adoptado se funda en una dispo-
sicién distinta a la que le es de aplicacién, esto es, apartandose del
ordenamiento juridico, sin perjuicio de que el prop6sito haya sido o
no esquivar las consecuencias que entrana atenerse o ajustarse a la
legalidad establecida, nos encontramos ante un acto anulable confor-
me al punto 1 del articulo 63 de la mencionada Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Por consiguiente, y de conformidad con lo dispuesto en los articu-
los 28 y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del

Pueblo, procede formular la siguiente sugerencia:
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«Que ante la evidencia de que la resolucién dictada en el procedi-
miento de responsabilidad patrimonial es anulable conforme al ar-
ticulo 63 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se proceda a
retrotraer las actuaciones al momento procedimental oportuno y se
dicte otra resolucién de acuerdo con las normas que regulan el insti-
tuto de responsabilidad patrimonial de las administraciones publi-
cas, en concreto con el articulo 13 del Reglamento, en la que se
pronunciara, necesariamente, sobre la existencia o no de la relacién
de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion
producida y, en su caso, sobre la valoracién del dafno causado y la
cuantia de la indemnizacién.»

A su vez, y de conformidad con lo dispuesto en los citados articu-
los 28 y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, procede formular la siguiente recomendacion:

«Que en futuros supuestos de reclamacién de responsabilidad
patrimonial que se planteen ante esa entidad publica por danos y
perjuicios ocasionados a terceros que no tenga el deber juridico de
soportar como consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos, con independencia de que el sujeto causan-
te de los mismos haya sido la Administracién en ejercicio de sus faculta-
des o la empresa concesionaria de la actividad administrativa de que se
trate, se aplique la normativa que regula la responsabilidad patrimo-
nial de las administraciones publicas con todas las garantias juridi-
cas que de la misma se deriven para el reclamante, de modo que la
resolucion del procedimiento o, en su caso, el acuerdo de terminaciéon
convencional se pronuncie no sélo sobre la existencia o no de la rela-
cién de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la
lesién producida, sino también sobre la valoracién del dafno causado
y la cuantia de la indemnizaciéon que, una vez satisfecha, se podra
repercutir en la empresa contratista causante de los danos y perjui-
cios a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la
ejecucion del contrato. Y no apartarse de las normas que regulan este
instituto a la hora de resolver las reclamaciones, aplicando la Ley
[13/1995, de 18 de mayo], de Contratos de las Administraciones
Publicas, en aquellos aspectos que convenga a sus intereses, prescin-
diendo del interés de los particulares, con el fin de eludir el pago de
la indemnizacién que, en su caso, se reconozca y trasladar a los
afectados la responsabilidad que compete al Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias obligandolos a actuar directamente
contra la empresa contratista si quiere ser resarcido por la lesién
sufrida en sus bienes y derechos mediante el ejercicio de las acciones
que en derecho le corresponda, corriendo a su cargo los costes que
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ello conlleva, en ocasiones tan elevados que los hace desistir de su
proposito, lo que sélo beneficia a quien debid pagar en primer térmi-
no el importe de la indemnizacién.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de estas sugeren-
cia 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, del Defensor del Pueblo.

Madrid, 5 de febrero de 2009.
Recomendacion dirigida al Presidente de Administrador

de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF). Ministerio de
Fomento.
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Recomendacion numero 10/2009, de 13 de febrero, sobre la
necesidad de respetar las bases de las convocatorias de pro-
cesos selectivos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 519.)

Se acusa recibo de su informe relacionado con la queja formulada
por un ciudadano, registrada con el nimero arriba indicado y relati-
va a la anulacién, una vez aprobadas y publicadas las correspondien-
tes bases y convocatorias, de hasta siete procesos selectivos de
personal funcionario, en los que ya habia finalizado el plazo de pre-
sentacién de instancias, a los que también se unen los correspondien-
tes al personal laboral.

Examinado el contenido de la informaciéon facilitada, esta Defen-
soria estima necesario formularle las siguientes consideraciones:

Primera. Se debe recordar que cuando se aprueba una oferta de
empleo, la misma tiene fuerza vinculante para la Administracion ofe-
rente, por lo que, una vez publicada la misma, no se puede volver
atras dejandola sin efecto (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
julio de 1991).

Igualmente se sefiala que la oferta de empleo publico es obligato-
ria para las corporaciones locales cuando haya vacantes presupues-
tariamente dotadas y, cuando asi sucede, se ha de aprobar y publicar
anualmente para el afio correspondiente.

Por otro lado, sila Administracién oferta empleo publico a los ciu-
dadanos mediante este instrumento, estd adquiriendo con ello un
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compromiso que le obliga a llevar a efecto lo previamente ofertado y
publicado, pues dicho acto administrativo no es una mera facultad
sino una norma de obligado cumplimiento.

Del mismo modo, hay que tener presente que, cuando no se
cubren las plazas correspondientes a la oferta de empleo aprobada y
se publican en el afo siguiente, se esta produciendo una errénea
informacion a la generalidad de los ciudadanos, ya que se esta dando
la sensaciéon de que la Administracién «crea» més empleo publico o
que hay mas plazas vacantes en la plantilla de las que realmente
estan sin cubrir.

Segunda. Cuando una Administracién decide incluir una plaza
vacante, dotada presupuestariamente, en la oferta de empleo publico
de un ano, es porque lo considera preciso para mejorar la prestacion
del servicio en el que esta encuadrada. Por tanto, resulta contrario a
la finalidad de esa decision administrativa la paralizacién o demora
de los tramites subsiguientes necesarios para cubrir dicha plaza con
el funcionario que ha de realizar las tareas encomendadas al puesto
de trabajo. La publicacién de un proceso selectivo, correspondiente a
una oferta de empleo publico, y la posterior anulacién del mismo, por
considerar que no son necesarias las plazas convocadas y procede su
amortizacion, son actuaciones en si mismas opuestas.

Tercera. Al margen de las posibles razones que llevaran a ese
ayuntamiento a dejar sin efecto la convocatoria, debe sefialarse que
el articulo 15 del Real Decreto 564/1995, de 10 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento general de ingreso del personal al servicio
de la Administraciéon General del Estado y de provisién de puestos de
trabajo y promocién profesional de los funcionarios civiles de la
Administraciéon General del Estado, establece que la convocatoria
o sus bases, una vez publicadas, vinculan al tribunal y a la
Administracién, por lo que solamente podran ser modificadas con
sujecidon estricta a las normas de la Ley [30/1992, de 26 de noviem-
bre], de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

De acuerdo con ello, la publicacién de las bases genera el derecho
de presentar instancias para los que se consideren interesados y a
que, una vez producido este hecho, se inicie la actividad de la
Administracién en el sentido sefialado en las bases de la convocato-
ria; ademas, en el supuesto que ha dado lugar a las presentes actua-
ciones, el proceso selectivo ya habia comenzado. Asi existia una
voluntad de la Administracién, manifestada con la publicacién de las
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bases, que la vincula y que genera el derecho, o al menos la expecta-
tiva en los admitidos al proceso selectivo de conseguir el nombra-
miento de funcionarios y, cuando menos, a que se celebren las
pruebas por el cauce legalmente establecido.

Por estas razones, sélo acudiendo a los tramites establecidos en la
ley para la revocacién o anulacién puede realizarse la actuacion lle-
vada a cabo por su ayuntamiento, puesto que la obligacién inicial de
la Administracién de someterse a lo que ella misma ha previsto, en
cuanto al proceso selectivo en curso, no puede dejarse sin efecto con
el simple acuerdo de dejar sin efecto todo el proceso y devolver el
importe de las tasas ingresadas.

Cuarta. El apartado 1 del articulo 9 de nuestra norma fundamental
dispone que los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico y que en el apartado 3 se preceptiia que
la Constitucién garantiza, entre otros, los principios de legalidad y de
seguridad juridica. Por su parte, del articulo 103.1 de la Constitucion
y del articulo 6.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, se desprende que la Administracién local
debe actuar siempre con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

Dado que el Defensor del Pueblo tiene encomendada por el articu-
lo 54 de la Constitucién y por la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril
[del Defensor del Pueblo], la defensa de los derechos comprendidos
en el titulo I de la Constitucién y, a tal efecto, supervisa la actuacién
de las administraciones publicas y el esclarecimiento de sus actos y
resoluciones, asi como la de sus agentes, en relacién con los ciudada-
nos, a la luz de lo dispuesto en el articulo 103.1 de la Constitucién,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley Orgénica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, procedemos a formu-
lar la siguiente recomendacién:

«Que ese Ayuntamiento adopte todas las medidas que sean nece-
sarias, en el ejercicio de las potestades que tiene atribuidas por el
articulo 4.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, para que las modificacio-
nes, anulaciones, revocaciones o cualquier acto que afecte a las bases
que han de regir los procesos selectivos de personal se realicen con
sujecién estricta a la Ley [30/1992, de 26 de noviembre], de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomendacién
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0, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, ello de con-
formidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo.

Madrid, 13 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Algete (Madrid).
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Recomendaciéon numero 11/2009, de 24 de febrero, sobre
desaparicion de la tarifa eléctrica nocturna.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 526.)

Se ha recibido su escrito (...), en el que contesta a la queja formu-
lada por don (...), Presidente de (...), que fue registrada en esta
Institucién con el nimero arriba indicado.

En el mismo se relacionan las distintas disposiciones que dan cober-
tura a la desaparicién de la tarifa nocturna, destacando la Ley 54/1997
[de 27 noviembre], que contempla la desaparicién del sistema tarifario
integral que existe en la actualidad, mediante la introduccién de forma
escalonada y segun el calendario establecido de las tarifas de tltimo
recurso y, asimismo, que el cdlculo de estas ultimas debe realizarse
incluyendo de forma aditiva en su estructura los distintos costes, con el
objeto de recuperar los costes realmente incurridos mediante una pro-
gresiva adaptacién de las tarifas existentes en la actualidad, siendo en
este sentido la mas afectada la tarifa 2.0.N porque contribuye més al
déficit tarifario dado que se encuentra mas lejos de cubrir los costes para
este tipo de suministros y no cumple con el requisito de ser aditiva.

Se argumenta que con el traspaso a las tarifas 2.0.X DH en julio
del 2008, los consumidores de la tarifa 2.0.N disponen de mas horas
valle, 14 horas frente a las 8 de la tarifa nocturna, y que la bonifica-
cién por consumir en las horas valle es algo menor y el recargo por
consumir en las puntas es mayor, si bien el término medio de ener-
gia de las tarifas 2.0.X DH es inferior al de la 2.0.N, especialmente
en los tramos de potencia méas bajos, por lo que en general el traspaso
a las tarifas generales sera beneficioso para los consumidores, incluso
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para los clientes con potencia inferior a 5 kW, que es el colectivo
mayor en cuanto a energia, namero de clientes y con el poder adqui-
sitivo méas bajo, y ello de acuerdo con el informe de la Comisién
Nacional de Energia 19/2007, de 25 de junio.

El Real Decreto 871/2007, de 29 de junio, que contempla la desa-
paricién de la tarifa 2.0.N con discriminacién horaria nocturna a par-
tir del 1 de julio del 2008, establece que los consumidores deberan
comunicar antes de dicha fecha a la empresa distribuidora la nueva
tarifa a la que desean acogerse. Si transcurrido el plazo el cliente no
ha solicitado las nuevas condiciones del contrato, la compania sumi-
nistradora aplicara automaticamente la tarifa 2.0.X o 3.1.0 con la
discriminacién horaria que corresponda si la potencia contratada es
inferior a 15 kW, y la tarifa 3.0.2 con discriminacién horaria tipo 1 si
su potencia contratada es superior a 15 kW.

Examinado el contenido del informe emitido y las alegaciones for-
muladas por los consumidores en las numerosas quejas presentadas,
cabe hacer las consideraciones siguientes:

Se omite en dicho informe una explicacién sobre cémo los consu-
midores podrian recuperar la inversion que tuvieron que hacer para
la instalacion de los equipos necesarios para contratar la modalidad
de tarifa nocturna, especialmente quienes la contrataron en los lti-
mos meses de su vigencia, cuyos beneficios fueron, en su momento,
objeto de una importante campana de difusién que dio lugar a que
maés de un millén de usuarios optaran por la energia eléctrica en vez
del gas en sus hogares.

En cuanto a que el cambio o modificacion de la tarifa nocturna se
ha realizado de forma escalonada y no sin previo aviso, es cierto por
lo que se refiere a las distintas disposiciones legales que se han veni-
do promulgando en los dltimos afios a tal fin. No obstante, es impor-
tante tener en cuenta que su publicacién en los diarios oficiales no
esta al alcance de la mayoria de los ciudadanos, asi como tampoco
lo esta para muchos de los usuarios, en gran parte personas jubiladas
con escasos medios, la puntual informacién realizada al respecto en
los medios de comunicacién social, lo que ha supuesto que se hayan
sentido sorprendidos ante los cambios que se iban a producir en poco
tiempo, sin perjuicio de que entiendan, aunque no estén de acuerdo,
que han de atenerse a la legalidad establecida.

En este sentido se debié hacer una campana informativa, con la
antelaciéon suficiente, para que los usuarios conocieran de forma
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amplia y detallada los cambios previstos en las normas y las venta-
jas que comportan a medio plazo. De igual manera es necesaria una
explicacién sobre la aplicaciéon de las distintas tarifas para saber a
cual de ellas desean acogerse y comunicarlo a la empresa distribui-
dora en el plazo establecido.

El déficit informativo o una mayor transparencia en los cambios
que se iban a producir ha dado lugar a que en muchos casos la pri-
mera noticia que han tenido los consumidores ha sido una carta tipo
enviada por las companias distribuidoras anunciando la desapari-
cién de la tarifa nocturna a partir del 1 de julio del 2008, e invitan-
doles a que antes de esta fecha comunicasen a la empresa la tarifa a
la que deseaban acogerse; en caso contrario se aplicaria de forma
automatica la tarifa general con discriminacién horaria en funcién
de la potencia contratada por cada cliente, sucediendo que cuando
han solicitado informacién o asesoramiento a sus respectivas compa-
fiias no se les ha atendido o no se les ha dado soluciones a sus situa-
ciones particulares.

Dicho lo anterior, se ha de hacer alusién necesariamente a la
rescisiéon unilateral de los contratos suscritos en su momento entre
las empresas y sus clientes, lo que es bien sabido que no se ajusta
al principio de buena fe recogido en el titulo preliminar del Cédigo
Civil. Del mismo modo en la exposicion de motivos de la Ley 4/1999,
de 13 de enero, que modifica la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se
introducen dos principios de actuacién de las Administraciones
Puablicas derivados de la seguridad juridica, principio consagrado
en el articulo 9.3 de la Constitucién, tales son el principio de buena
fe, y de la confianza legitima de los ciudadanos en que la actuacién
de las administraciones publicas no puede ser alterada arbitraria-
mente.

Estos principios generales estdn expresamente recogidos en el
articulo 3 de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que desarro-
lla el articulo 103 de la Constituciéon Espanola, y anade que las admi-
nistraciones publicas deberan respetar en su actuacién los principios
de buena fe y confianza legitima, y se rigen por los criterios de efi-
ciencia y servicio a los ciudadanos. En cuanto a sus relaciones con los
ciudadanos las Administraciones Publicas actiian de conformidad
con los principios de transparencia y de participacion.

La Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento
de la Administraciéon General del Estado, en su articulo 3 enumera

los principios a los que ha de someterse la Administracion Publica
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para el desarrollo de su actividad y distingue los principios de orga-
nizacién y funcionamiento. Entre los primeros, a los efectos que aqui
interesa, cita el de simplicidad, claridad y proximidad a los ciudada-
nos, y entre los de funcionamiento proclama el principio de objetivi-
dad y transparencia de la actuacién administrativa. Por su parte, el
articulo 4 precisa que la actuacién de la Administraciéon General del
Estado debe asegurar a los ciudadanos la efectividad de sus derechos
cuando se relacionan con la Administracion.

Importa también traer a colacion el articulo 51.1 del texto consti-
tucional que proclama que los poderes publicos garantizaran la de-
fensa de los consumidores y usuarios, protegiendo los legitimos
intereses econémicos de los mismos.

Es ocasion de dejar constancia del deficiente servicio de atencién
al cliente que, en general, prestan las empresas suministradoras,
habida cuenta de la incidencia que ha tenido en relacién con el asun-
to que se esta analizando. Este es uno de los motivos mas frecuentes
de las quejas presentadas ante la Institucidon por los usuarios, quie-
nes manifiestan que se ven obligados a efectuar numerosas llamadas
telefénicas hasta conseguir ser atendidos y, una vez logrado este
objetivo, dificilmente obtienen una respuesta razonable a sus peticio-
nes de informacién o aclaracién sobre el problema que les afecta. No
es infrecuente, por otra parte, que se les comunique que su reclama-
cién sera cursada o que se les diga que su problema se va a resolver
en un plazo muy breve, lo que no se hace realidad, obligando a los
clientes a comenzar de nuevo las gestiones para que sus reclamacio-
nes sean atendidas. Considera esta Institucién que este es uno de los
aspectos que debe ser objeto de especial atencién por parte de las
administraciones competentes, en virtud de las atribuciones de con-
trol que tiene encomendadas por la normativa que es de aplicacién.

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, del Defensor del
Pueblo, procede formular la siguiente recomendacion:

«Que, en vista de la actual situacién, se tengan en consideracion
las observaciones vertidas en el cuerpo de este escrito y los perjuicios
que la supresion de la tarifa nocturna ha causado a los miles de ciu-
dadanos que creyeron en la bondad del establecimiento de dicha tari-
fa y se acogieron a ella mediante la suscripcién del correspondiente
contrato, rescindido unilateralmente, para lo cual tuvieron que hacer
una importante inversién no amortizada. Para paliar en alguna
medida dichos perjuicios econdémicos, se recomienda que se estudie el
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establecimiento de alguna compensacién que dé la oportunidad a los
consumidores afectados de resarcirse por las pérdidas sufridas a con-
secuencia de la modificacién de las tarifas eléctricas.

Asimismo se recomienda que se conceda un periodo transitorio
mas prolongado de prestacion del servicio en condiciones similares,
con el fin de adaptar la instalacién eléctrica de sus hogares o nego-
cios a la nueva tarifa de discriminacién horaria.»

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, 24 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General Técnica.
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.
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Recomendaciéon numero 12/2009, de 24 de febrero, sobre
los requisitos de las citaciones de la Policia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 511.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 29 de diciembre del
presente ano, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se relatan las circunstancias acaecidas en la
citacion telefénica realizada al senor (...) desde la Comisaria Local de
(...), el pasado 6 de noviembre de 2008.

Esa Direcciéon General informa sobre la existencia de diferentes
denuncias entre el sefior (...) y su ex pareja, que han dado lugar al
inicio de diligencias previas por el Juzgado de Instruccién nimero 4
de (...), donde reside la sefiora (...).

Ahora bien, y sin perjuicio de la existencia de las citadas denun-
cias y de la actuaciéon que respecto de ellas deba realizar la Po-
licia, es cierto que, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, los funcionarios de la Policia Judicial
estan obligados a observar estrictamente las formalidades legales
en cuantas diligencias practiquen, por lo que a juicio de esta
Institucién y como ya se ha trasladado en otras ocasiones anteriores
con motivo de la tramitacién de diversas quejas por este motivo,
parece légico interpretar que a las citaciones policiales le serian de
aplicacién las normas que la Ley de Enjuiciamiento Criminal esta-
blece para las citaciones en general en el Aambito de los procedimien-
tos penales.
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En base a lo anterior, en su momento esa Direccién General comu-
nicé que se habian dictado las pertinentes instrucciones para que las
citaciones para comparecer en dependencias policiales se harian por
cualquier medio que permitiera dejar constancia de haberse efectua-
do, lo que excluye con claridad las citaciones efectuadas por teléfono,
al no quedar acreditada la condicién de parte de la persona que efec-
tda la llamada.

Por todo cuanto antecede, 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
Pueblo, se ha estimado la conveniencia de formular a V. E. la siguien-
te recomendacién:

«Que esa Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil
imparta nuevamente las pertinentes instrucciones para que las cita-
ciones para comparecer en dependencias policiales, en el Ambito de
los atestados, se realicen por cualquier medio que permita dejar
constancia de las mismas, lo que debe excluir el teléfono, al no reu-
nir los requisitos para ser un medio fehaciente de realizar la referi-
da diligencia.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
ci6n por parte de V. E. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 24 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 13/2009, de 24 de febrero, sobre subvencio-
nes para la ecoagricultura.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 517.)

Acusamos recibo de su escrito (...), en relacién con la queja regis-
trada en esta Institucién con el nimero (...), formulada por don (...).

Debemos comunicarle igualmente que el interesado ha recibido
varios informes y escritos de las autoridades del Ministerio de Medio
Ambiente, y Medio Rural y Marino, concretamente de la Direccién de
Desarrollo Sostenible del Medio Rural, en los que literalmente se le
indica que es «la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n, donde se
sitia la mayor parte de su explotacién, la competente para tramitar,
resolver y pagar estas ayudas». A mayor abundamiento, le senalan:
«Segun los datos que conocemos, usted ha actuado correctamente y su
solicitud debe ser atendida por la administracién de Castilla y Leén,
por la totalidad de la explotacién y con independencia de que algunas
parcelas se encuentren en Cantabria. Esta cuestiéon que usted somete,
afecta a la tramitacion y al control de las solicitudes, no a los derechos
de los ciudadanos y por tanto son las administraciones publicas con-
cernidas las que deben colaborar para la tramitaciéon correcta de las
ayudas, sin hacer recaer en el solicitante mas obligaciones que las que
tendria si la explotacién estuviera completa en una Comunidad».

A la vista del contenido de su escrito, del contenido de los infor-
mes del Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino, y de
lo establecido en los articulos 6.1 y 13.1 del Real Decreto 4/2001, de
12 de enero, por el que se establece un régimen de ayudas a la utili-
zacion de métodos de produccién agraria compatibles con el medio

87



13/2009 RECOMENDACIONES

ambiente; 109 del Real Decreto 1612/2008, de 3 de octubre, sobre
aplicacién de los pagos directos a la agricultura y a la ganaderia, 16.2
del Real Decreto 708/2002, de 19 de julio, que establece medidas
complementarias al Programa de Desarrollo Rural para las Medidas
de acompanamiento de la Politica Agraria Comun y del Real Decreto
3482/2000, de 29 de diciembre, por el que se regula la indemnizacién
compensatoria en determinadas zonas desfavorecidas, esta Insti-
tucién ha considerado oportuno formular, de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, la siguiente sugerencia:

«Que, de conformidad con la normativa citada, se revisen las diferen-
tes solicitudes de ayuda tramitadas por el interesado en los dltimos afios
y se resuelvan estimatoriamente, mediante su aprobacién y pago, toda vez
que el mero hecho de que el interesado tenga parte de la explotacion agri-
cola en la Comunidad de Cantabria no es motivo suficiente, ni impide,
que la Comunidad de Castilla y Ledn, en la que radica la mayor parte
de la referida explotacién, asuma las obligaciones que le imponen la nor-
mativa vigente arriba citada, siendo contrario al espiritu y voluntad del
legislador la denegacion de las referidas ayudas por el motivo expuesto.»

Igualmente, se ha considerado oportuno, a tenor de los articulos
anteriormente citados, la siguiente recomendacién:

«Que se proceda a revisar y modificar todas las érdenes, y demas nor-
mativa dictada por esa Administracién —como la Orden de 19 de octubre
de 2001, de la Consejeria de Agricultura y Ganaderia de Castilla y Leén
a la que hacen alusién en su escrito—, en todo aquello que se oponga al
contenido de los reales decretos citados anteriormente, y normativa
comunitaria que estos desarrollan, en cuanto a criterios y exigencias que
se impongan a los agricultores que les limiten o impidan la percepcion
de las ayudas correspondientes por el hecho de tener parte de sus explo-
taciones agricolas en territorio de comunidades auténomas limitrofes.»

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

Madrid, 24 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Agricultura y
Ganaderia. Junta de Castilla y Leon.
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Recomendacion 14/2009, de 24 de febrero, sobre insuficien-
cia de plazas de aparcamiento para residentes en la zona de
estacionamiento regulado (SER) de Madrid.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 530.)

Esta Institucién agradece sinceramente el informe de V. E., en el
que contesta a la queja (...), formulada por don (...).

En dicho informe ponen de manifiesto que se estan realizando
esfuerzos para destinar un mayor numero de plazas a residentes, o
plazas de zona verde. No obstante, se mantiene el mismo problema
que daba origen a esta queja, y no sélo en el barrio del interesado,
sino con caracter general para toda la zona afectada por el Servicio
de Estacionamiento Regulado (SER), cual es que no hay suficientes
plazas para los residentes, lo que les obliga a poner en circulacién un
vehiculo cada mafiana que podria ocupar una plaza en la via publica
de la zona en la que reside su propietario, de forma que uno de los
objetivos de la ordenanza que regulaba este tipo de estacionamien-
tos, y que era evitar la congestién circulatoria en determinadas
zonas de la ciudad, no se cumple.

Por las razones expuestas, y de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora
del Defensor del Pueblo, y considerando que aquellos ciudadanos que
residen en una zona concreta deben mantener su derecho a estacio-
nar su vehiculo en ésta, para lo cual, ademas, abonan una tasa de
nueva implantacion, y que el pago de dicha tasa debe garantizarles la
posibilidad de hacer uso de una plaza de estacionamiento sin limita-
cién horaria, se procede a la emision de la siguiente recomendacién:
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«Que se modifique la Ordenanza que regula la tasa por estaciona-
miento de vehiculos en determinadas zonas de la capital y de delimi-
tacién de la Zona de estacionamiento regulado, para permitir a los
residentes de cada zona aparcar su vehiculo tanto en zonas verdes
como azules, acreditando la residencia de acuerdo con las previsiones
de la propia norma.»

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,
de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, por la que nos regimos.

Madrid, 24 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 15/2009, de 27 de febrero, sobre el funcio-
namiento del Registro Civil de Valencia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
pp. 523-524.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito en relacion con la
queja planteada por don (...) y registrada con el nimero de referen-
cia arriba indicado.

En el informe remitido se comunica que, en relacién con la demo-
ra en la fecha de sefialamiento para practicar la audiencia reserva-
da en el Registro Civil Unico de Valencia, resulta imposible sefialar
una fecha anterior, porque el nimero de expedientes matrimoniales
registrados diariamente en ese Registro es muy elevado, se senalan
tres dias a la semana para la practica de audiencias reservadas den-
tro de la tramitacién de los expedientes para contraer matrimonio, y
cada dia de sefialamiento se realizan entre veinte o treinta actas
reservadas. Los senalamientos siguen el orden riguroso que determi-
na la fecha de entrada del expediente.

Visto el contenido del informe, hemos de considerar que el pro-
blema planteado por el interesado no es individual ni puntual,
sino que tiene cardcter general en la actuacion del Registro Civil
Unico de Valencia y estd motivado porque dicho Registro no cuen-
ta con la dotacién de funcionarios suficiente para dar una respues-
ta al servicio publico que los ciudadanos tienen derecho a que se
les preste en un plazo razonable. No se puede imponer a los ciuda-
danos que soporten una espera de ocho meses para poder realizar
un tramite preceptivo y previo a que se les reconozca capacidad
matrimonial.
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En el ambito del Registro Civil, una vez que se ha producido el
traspaso de funciones y servicios de la Administraciéon del Estado a
las comunidades auténomas, como es el caso de la Comunitat
Valenciana, el Ministerio de Justicia ejerce sus competencias de
forma concurrente con las de la Comunidad Auténoma en la gestién
de los medios personales adscritos a los registros civiles.

Ala vista de lo expuesto, esta Institucién al amparo del articulo 30
de su ley organica reguladora, en la medida en que la cuestién expues-
ta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos,
y dada la concurrencia de competencias de dos administraciones publi-
cas, ha valorado la conveniencia de dar traslado al Ministerio de Jus-
ticia, y a la Consejeria de Justicia y Administraciones Publicas de la
Comunitat Valenciana! de la siguiente recomendacion:

«Que, sin perjuicio de los acuerdos que se puedan adoptar por la
Comisién Permanente sobre la mejora del funcionamiento de los
Registros Civiles y en tanto se crea este drgano, es necesario que se
tomen las medidas pertinentes para que al Registro Civil Unico de
Valencia se le dote de una plantilla suficiente, que le permita asumir
la carga de trabajo que tiene, y pueda tramitar y dar respuesta a las
peticiones de los ciudadanos en un tiempo razonable y dentro de los
plazos previstos legalmente.»

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

Madrid, 27 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de
Justicia. Ministerio de Justicia.

1 Recomendacién 18/2009, de este volumen.
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Recomendacion 16/2009, de 27 de febrero, sobre la necesi-
dad de investigar la existencia de celdas cuyas ventanas
estan dotadas de planchas metalicas.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 509.)

Se ha recibido en esta Institucién su tltimo escrito en relaciéon con
la queja registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

Del mismo se desprende que esa Administracién no tiene constan-
cia de qué concretos centros penitenciarios, cuya gestién tiene atri-
buida, poseen planchas metalicas perforadas en las ventanas de
algunas de sus celdas.

Como V. I. conoce, esta Institucién ha manifestado en diversas
ocasiones que la existencia de estos elementos en las ventanas de las
celdas impide que pueda tenerse por cumplida la obligacién legal de
que todas las celdas de los establecimientos posean unas condiciones
analogas

La restricciéon al paso de luz y de su adecuada ventilacién supone
un claro empeoramiento de condiciones de vida de las personas pri-
vadas de libertad que ocupan estas celdas de modo que pudiera afec-
tar a su salubridad, lo que a criterio de esta institucién obliga a que
su uso sea evitado por parte de esa Administracién.

Lamentamos la demora que se ha producido en la remisién de su
informe y estamos sorprendidos de que se nos participe que no se
tiene constancia de qué concretos centros poseen celdas con ventanas
dotadas de chapas perforadas.
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Al amparo del articulo 30 de nuestra ley organica reguladora y en
la medida en que la cuestién expuesta afecta a derechos fundamen-
tales constitucionalmente reconocidos, se ha valorado la convenien-
cia de dar traslado a V. I. de la siguiente recomendacién:

«Que por parte de la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias se efectile una exhaustiva investigacién que permita
conocer en qué concretos centros penitenciarios hay celdas cuyas
ventanas estan dotadas de planchas metdlicas, con expresién del
numero y tipo de celdas en las que se encuentran, y que se adopten
las medidas necesarias para su retirada.»

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, 27 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 17/2009, de 27 de febrero, sobre pruebas
automovilisticas que puedan causar incomunicacion a deter-
minados vecinos o riesgos para su seguridad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 510.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 30 de
diciembre de 2008 (...), en relacién con la queja planteada por dona
(...), y registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

En el mismo se nos indica que el Jefe del Subsector de la
Agrupacién de Trafico de la Guardia Civil de (...) informé favorable-
mente la celebracion de la prueba automovilistica de que trae causa
la queja, a pesar de que la celebraciéon de la misma ocasionaba la
incomunicacién de barrios comola (...) y (...), y a pesar de que se cono-
ce que se realizan entrenamientos en los dias previos de caracter ili-
cito cuya efectiva persecucién resulta dificil porque los infractores
son advertidos por telefonia maévil de la presencia de la fuerza publi-
ca para su control.

A la vista de lo expuesto, esta Instituciéon al amparo del articulo
30 de su ley organica reguladora, y en la medida en que la cuestion
expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reco-
nocidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la
siguiente recomendacion:

«Que se informe desfavorablemente sobre la celebracién de las
pruebas automovilisticas que provoquen la incomunicacién de deter-
minados vecinos y las que, en ocasiones anteriores, hayan provocado
entrenamientos ilicitos que pongan en peligro la seguridad de los
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vecinos y que no puedan ser efectivamente perseguidos por los agen-
tes de trafico.»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucion, y esperando la contestacion oportuna respecto a la reco-
mendacién que se le efectua.

Madrid, 27 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 18/2009, de 27 de febrero, sobre el funcio-
namiento del Registro Civil de Valencia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
pp. 523-524.)

En la queja de don (...), registrada en esta Institucién con el
numero arriba indicado, el interesado sustancialmente exponia que
él y su prometida, dona (...), ambos residentes en Valencia, habian
comparecido ante el Registro Civil Unico de Valencia para la ins-
truccién del expediente previo a la celebracién de su matrimonio. En
dicho expediente, y dado que su novia es de nacionalidad paragua-
ya, les habian dado cita para pasar una entrevista personal y re-
servada ante el Juez Encargado del Registro Civil el 17 de febrero
de 2009, lo que representaba que habian sido citados para ocho meses
después.

Admitida a tramite la queja, se solicité el correspondiente infor-
me de la Secretaria de Estado de Justicia.

En el informe remitido el 23 de enero de 2009 se comunica que,
en relacién con la demora en la fecha de sefialamiento para practi-
car la audiencia reservada en el Registro Civil Unico de Valencia,
resulta imposible sefialar una fecha anterior, porque el niimero de
expedientes matrimoniales registrados diariamente en ese Re-
gistro es muy elevado, se sefialan tres dias a la semana para la
practica de audiencias reservadas dentro de la tramitacién de los
expedientes para contraer matrimonio, y cada dia de senalamiento
se realizan entre veinte o treinta actas reservadas. Los senala-
mientos siguen el orden riguroso que determina la fecha de entra-
da del expediente.
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Visto el contenido del informe, hemos de considerar que el proble-
ma planteado por el interesado no es individual ni puntual, sino que
tiene caracter general en la actuacion del Registro Civil Unico de
Valencia y esta motivado porque dicho Registro no cuenta con la
dotacién de funcionarios suficiente para dar una respuesta al servi-
cio publico que los ciudadanos tienen derecho a que se les preste en
un plazo razonable. No se puede imponer a los ciudadanos que sopor-
ten una espera de ocho meses para poder realizar un tramite precep-
tivo y previo a que se les reconozca capacidad matrimonial.

En el ambito del Registro Civil, una vez que se ha producido el
traspaso de funciones y servicios de la Administracion del Estado a
las comunidades auténomas, como es el caso de la Comunitat Valen-
ciana, el Ministerio de Justicia ejerce sus competencias de forma con-
currente con las de la comunidad auténoma en la gestiéon de los
medios personales adscritos a los registros civiles.

Ala vista de lo expuesto, esta Institucién al amparo del articulo 30
de su ley organica reguladora, en la medida en que la cuestién expues-
ta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos y
dada la concurrencia de competencias de dos Administraciones
Publicas, ha valorado la conveniencia de dar traslado al Ministerio de
Justicia2, y a la Consejeria de Justicia y Administraciones Publicas
de la Comunitat Valenciana de la siguiente recomendacién:

«Que, sin perjuicio de los acuerdos que se puedan adoptar por la
Comisién Permanente sobre la mejora del funcionamiento de los registros
civiles y en tanto se crea este 6rgano, es necesario que se tomen las medi-
das pertinentes para que al Registro Civil Unico de Valencia se le dote de
una plantilla suficiente, que le permita asumir la carga de trabajo que
tiene y pueda tramitar y dar respuesta a las peticiones de los ciudadanos
en un tiempo razonable y dentro de los plazos previstos legalmente.»

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

Madrid, 27 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Justicia y
Administraciones Publicas. Comunitat Valenciana.

2 Recomendacién 15/2009 de este volumen.
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Recomendacion 19/2009, de 27 de febrero, sobre la mane-
ra de investigar las denuncias policiales contra infracciones
no presenciadas directamente por los agentes de la Policia
local.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 520.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 18 de
diciembre de 2008 (...), en relacién con la queja planteada por don
(...), y registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

No obstante, de la lectura de la informacién remitida constatamos
varios hechos que sustancialmente refrendan el relato que de los
mismos nos ha transmitido el interesado.

Esto es que los agentes procedieron a identificar al grupo de jove-
nes con quien se encontraba el interesado y a interrogarles acerca de
una senal de trafico.

Que los agentes no presenciaron como los jévenes a quienes iden-
tificaron procedian a la remocion de la sefial, sino que los supusieron
autores por no hallarse otro grupo en las inmediaciones.

Por otra parte, en el mismo se contienen algunas contradicciones
que no se explican: por ejemplo, la denuncia del informante telefoni-
co se refiere a un grupo de cuatro jovenes, el grupo al que se identi-
fica lo forman cinco, pero el atestado se levanta respecto de cuatro
sin explicar por qué al quinto (...), se le deja fuera de la denuncia y a
los otros cuatro se les incluye en la misma.
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Por otra parte, y puesto que de los hechos denunciados existi6 un
testigo presencial que fue quien llamé a la Policia, no se explica por
qué no se recoge su testimonio a efectos de proceder a comprobar si
el grupo de cinco jévenes interceptado fue efectivamente, o no, el
grupo de cuatro jévenes que procedié a la remocién de la sefal.

Por tanto, debemos concluir que existié una deficiente documen-
tacion de la prueba que hubiese permitido identificar sin dudas a los
autores de la infraccién y que sustancialmente son ciertos los hechos
denunciados por el interesado, ya que los propios informes policiales
asi lo reconocen: que se les identificé y se les atribuyé sin maés la
infraccién sobre la base de una suposicién de la Policia local.

Por todo lo cual hemos valorado la oportunidad de realizar la
siguiente sugerencia:

«Que se revoque de oficio la sancién de que trae causa la queja,
por haberse impuesto sobre la base de una suposicién policial y no
haberse recabado cuanta prueba estuvo disponible para esclarecer
los hechos, en concreto, la identificacién clara de los jévenes por
parte del particular denunciante.»

Asimismo hemos valorado la oportunidad de realizar la siguiente
recomendacién:

«Que todas las denuncias policiales que se refieran a infracciones
administrativas que no hayan sido personalmente presenciadas por
los agentes denunciantes se refuercen por cuantos medios de prueba
puedan ser aportados como refrendo de la denuncia, en particular las
declaraciones de los testigos presenciales.»

En la seguridad de que estas sugerencia y recomendacién seran
objeto de atencidn por parte de S. S. y en espera de la preceptiva res-
puesta.

Madrid, 27 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Cullera (Valencia).
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Recomendacion 20/2009, de 27 de febrero, sobre la compro-
bacion de abono de la tasa y disposicion de distintivo de resi-
dente antes de tramitar procedimientos sancionadores
relativos al estacionamiento regulado en la ciudad de
Madrid.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 521.)

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

En el nuevo informe que nos ha remitido del Concejal Delegado
del Area de Gobierno de Seguridad y Movilidad se senala que, una
vez comprobado que el interesado habia abonado la tasa por estacio-
nar en la zona en la que fue denunciado, independientemente de si
disponia del correspondiente distintivo y éste se encontraba en lugar
visible, se ha procedido a informar favorablemente la revisién de las
sanciones impuestas en los expedientes ntimeros (...) y (...) con devo-
lucién de las cantidades que procedan en concepto de ingresos inde-
bidos.

Asimismo se hace constar que el cobro de las multas correspon-
dientes a los expedientes sancionadores numeros (...) y (...) ha sido
dado de baja tras su revision.

En el anterior informe del Concejal Delegado del Area de Gobierno
de Seguridad y Movilidad, de 25 de septiembre de 2008, se sefialaba
que los mencionados expedientes se encontraban pendientes de pro-
puesta de resolucién de los respectivos recursos que habian sido
formulados en relacién con las sanciones que en su momento se
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impusieron al interesado y que en las préximas semanas se emitiran
tales propuestas, una vez comprobado si el interesado disponia o no
de distintivo para estacionar en la zona en la que fue denunciado.

_ De lo manifestado en dichos informes del Concejal Delegado del
Area de Gobierno de Seguridad y Movilidad se desprende que los pro-
cedimientos sancionadores, por estacionar sin distintivo que lo auto-
rice en zona de estacionamiento regulado, se tramitan sin realizar en
ningtn momento la comprobacién de si el propietario del vehiculo ha
abonado la tasa para estacionar en la zona en la que ha sido denun-
ciado, comprobacién que evitaria tramitar innecesariamente los
correspondientes procedimientos sancionadores.

Dicha tramitacién, ademas de suponer un aumento innecesario
de la carga de trabajo de las dependencias encargadas de la gestion de
dichos procedimientos, supone una falta de consideracién para los
ciudadanos que se ven obligados a presentar alegaciones y recursos
para poner de manifiesto y, en su caso, acreditar una informacién
que consta en los registros del propio ayuntamiento, lo que supone
generar a los ciudadanos afectados molestias y perjuicios que podrian
evitarse facilmente.

En consecuencia, esta Institucién al amparo de lo dispuesto en el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, ha considera-
do conveniente recomendar a V. E.:

«Que en la tramitacién de los procedimientos sancionadores por
estacionar sin distintivo que lo autorice en zona de estacionamiento
regulado, se compruebe previamente a la notificacién de la denuncia
s1 el interesado ha abonado la tasa para estacionar en la zona en la
que fue denunciado, evitando tramitar innecesariamente los corres-
pondientes procedimientos sancionadores y librando a los ciudada-
nos afectados de las molestias y perjuicios derivados de dicha
tramitacion.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
ci6n por parte de V. E. y agradeciéndole la preceptiva respuesta.

Madrid, 27 de febrero de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 21/2009, de 2 de marzo, sobre modificacio-
nes del decreto regulador de la renta basica de emancipacion
de los jovenes.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 516.)

El pasado afio recibié esta Institucién los informes solicitados al
Ministerio de Vivienda para aclarar las quejas planteadas por la
gestién de ese ministerio de la Renta Basica de Emancipacién de
los Jévenes (en adelante, RBE), aprobada mediante Real Decreto
1472/2007, de 2 de noviembre. A la fecha del presente informe, transcu-
rrido algo mas de un afo desde la promulgacién, con los datos que figu-
ran en dichos informes, los procedentes de investigaciones con diversas
comunidades auténomas, y tras confrontarlo todo con las disposiciones
estatales y autondémicas, parece oportuno exponer las conclusiones a
que hemos llegado y las propuestas y sugerencias mediante las que
a nuestro modo de ver podrian solventarse las disfunciones apreciadas.

1. Debemos comenzar dejando constancia de la finalidad de la
subvencién: facilitar el acceso a los jévenes a una vivienda digna en
régimen de alquiler «fomentando asi una més temprana emancipa-
cién y mayor movilidad laboral» (exposicién del Real Decreto
1472/2007, de 2 de noviembre), y al tiempo, y anticipando una de
nuestras conclusiones, que como consecuencia de las demoras produ-
cidas en la tramitacién y en el pago de las ayudas, se ha visto abor-
tado un buen nimero de emancipaciones, pues sin las cantidades a
que se tenia derecho no eran éstas factibles.

Seguidamente tenemos que expresar que las demoras en cuestion,
y en concreto en el pago de las ayudas, que es la responsabilidad del
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Ministerio de Vivienda, pueden atribuirse en su mayor parte al modo
establecido para que los beneficiarios de la RBE justifiquen el pago
del alquiler. El articulo 3.3.b) del Real Decreto 1472/2007, de 2 de
noviembre, impone para recibir las ayudas el requisito de su domi-
ciliacién bancaria; completando esta regulacién la Orden
VIV/3572/2007, de 29 de noviembre, sobre los convenios de colabora-
cién entre el ministerio y las entidades de crédito para la gestién de
la RBE, establece como compromiso de dichas entidades «aperturar,
en su caso, una cuenta personal a la vista, corriente o de ahorro, en
la que figure/n al menos el beneficiario, o beneficiarios, de la RBE,
titulares asimismo del contrato de arrendamiento... y recabar de
éste/estos una orden permanente de transferencia bancaria para
hacer frente a las cuotas mensuales por alquiler que debe satisfacer
a favor del arrendador, por el importe, CCC de la cuenta de cargo y
CCC de la cuenta de abono, establecidos en dicha resolucién, asi
como la fecha mensual de dicha transferencia».

Pues bien, con esa tinica posibilidad de justificar el pago del alqui-
ler se olvidé que una gran parte de los destinatarios de las ayudas
venia realizandolo por cargo en cuenta de los recibos; por lo que tras
comprobarse el gran nimero de casos, ese sistema ha tenido que ser
admitido incluso antes de la anunciada reforma del Real Decreto
1472/2007, de 2 de noviembre, y antes de poder ser firmado una
adenda en los convenios de colaboracién con las entidades bancarias;
mientras tanto, los justificantes de cargo en cuenta se graban
manualmente por personal del ministerio, con la inevitable demora
por la entrada masiva de instancias, mas de 3.000 solicitudes men-
suales. Hemos constatado que en algunas comunidades auténomas si
fue admitida la justificacién por cargo en cuenta de los recibos, como,
por ejemplo, en la Comunidad de Madrid, seguin sus informes desde
el 26 de marzo; y en la Junta de Andalucia, que la ha previsto en la
Orden de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes, de 26 de
diciembre de 2007. Ademas hemos comprobado que las entidades
bancarias también se retrasan en muchas ocasiones, al cargar en la
aplicacién informatica los ficheros de transferencias del pago del
alquiler, retraso que provoca el del pago de las ayudas ya que no
tiene lugar hasta la confirmacién del abono del alquiler al arrenda-
dor. Ese departamento ministerial nos ha comunicado que al referir-
se en sus informes iniciales a que las entidades bancarias no habian
cargado los ficheros de transferencia, no les estaban atribuyendo res-
ponsabilidad sino que en esos casos no constaba la gestién necesaria
ante la entidad de crédito, lo cual, dijo, podia ser también responsa-
bilidad del propio interesado, que es quien debe cumplir los requisi-
tos y verificar los tramites para cobrar la ayuda.
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Esta Institucién entiende que en las circunstancias descritas,
donde el motivo de no pagar la RBE es la falta de carga de los fiche-
ros de transferencia, la responsabilidad de la demora no es de los
beneficiarios sino de las entidades de crédito, porque segun la clau-
sula primera de los convenios (apartado 1.2.5) deben efectuar las
actuaciones y suministro de informacién peridédica al Ministerio de
Vivienda, en los siguientes aspectos: «a) Suministro de informacién
semanal de todos los identificadores correspondientes a todas y cada
una de las resoluciones que se presenten en las entidades financie-
ras colaboradoras. b) Cumplimiento periédico del pago de la renta
por arrendamiento, por parte del beneficiario, mediante la emisién
de transferencia bancaria a la cuenta y titular (arrendador) determi-
nados en la resolucién administrativa que habilita a aquél a percibir
las ayudas estatales. ¢) Suministro de informacién dos veces al mes,
via fichero por canales telematicos, de las transferencias bancarias
efectuadas y devueltas, tanto de los nuevos beneficiarios incorporados
durante el periodo al que pertenece el fichero, como de los anterior-
mente registrados, correspondientes al pago de las cuotas de alquiler
por parte de los beneficiarios».

En definitiva, la justificaciéon del pago cuando el sistema es de
transferencia ha de verificarla la entidad de crédito y no el interesa-
do, éste a lo que esta obligado es a entregar en la entidad bancaria
designada para el cobro de las ayudas el original de la resolucién de
reconocimiento de la RBE, que para garantizar que se le abone el
alquiler ha de formalizar una orden permanente de transferencia u
orden de transferencia peridédica bancaria; ha de comunicar al orga-
nismo autondémico la modificacién operada en las circunstancias que
permitieron que se le reconociese el derecho a las ayudas, y por ulti-
mo debe reintegrar el préstamo estatal, sin intereses, cuando se
extinga la fianza prestada en garantia del arrendamiento, o en todo
caso cuando deje de reunir las condiciones que habilitan para seguir
percibiendo la ayuda. Estas obligaciones figuran en el Real Decreto
1472/2007, articulos 3.1.c), 3.3.c), 3.4 apartado segundo, y 4, y en la
Orden VIV/3572/2007, clausula primera.

Para esta Institucién no hay duda de que el beneficiario de la RBE
debe estar al corriente del pago peridédico del alquiler de la vivienda,
pero cuando su justificacion proceda de la carga automatica de trans-
ferencias, quien tiene la obligacién de informar del cumplimiento
periddico del pago de la renta es la entidad bancaria.

Teniendo en cuenta esta primera conclusién, no puede liberarse
ese ministerio de responsabilidad en la demora del pago de la RBE

105



21/2009 RECOMENDACIONES

cuando el motivo sea el retraso en la carga del fichero de transferen-
cia, si como ha quedado demostrado en las investigaciones realizadas
no hubiese comprobado las razones de dicho retraso conociendo que
se habian cargado validamente en el sistema informatico los identi-
ficadores de la resolucién favorable, enviados por las comunidades
auténomas y las entidades de crédito. Una actuacién diligente del
ministerio, de conformidad con el articulo 103.1 de la Constitucién y
con las disposiciones de la Orden VIV/3572/2007, obliga a recabar
informacién de la entidad de crédito sobre el expediente en que falte
la informacién sobre el fichero de descarga de transferencia, porque
ésa es la entidad obligada a llevar a cabo esa actuacioén, segun lo
dicho, y no el beneficiario.

La falta de diligencia del ministerio se aprecia con méas claridad
en las quejas que afirman haberse realizado puntualmente el pago
del alquiler. Pese a ello y a que en la practica totalidad de los infor-
mes recibidos aduce el ministerio la obligacién de los beneficiarios de
justificar el pago, no afiade que para solucionar el retraso se haya
dirigido a los afectados para comunicarles los motivos.

Finalmente tampoco se comprende cémo si el ministerio considera
responsables a los beneficiarios del retraso en el pago de la RBE cuando
no se recibe la carga del fichero informatico de transferencia, no haga
figurar esa razdn en la informacién que se les facilita sobre la marcha de
sus expedientes. En este sentido, en sus informes el ministerio hace
constar que ha puesto a disposicién de los usuarios un teléfono de consul-
ta (900 900 707), que éstos tienen la posibilidad de acceder al buzén de
consultas de la pagina web ministerial (www.mviv.es-portal.vivien-
da@vivienda.es) y que se ha creado una pagina especifica para infor-
mar de la RBE. Cuando la informacién afecta a datos de caracter personal,
deberan presentar un escrito en el ministerio, en los registros comunes
(articulo 38 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Procedimiento
Comun) o en las ventanillas tnicas de las comunidades auténomas,
donde podran ademas recibir informacién presencial previa acreditaciéon
de su identidad. Esta Institucién conoce que a los beneficiarios no se les
informa sobre las razones del retraso del pago de la ayuda, pues en la
practica totalidad de las quejas recibidas se afirma haber intentado
obtener esa informacién, con nulo resultado.

2. Debemos resaltar lo siguiente respecto de las disposiciones del
Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre:

Que se haya establecido un plazo para la instruccién y resolucién
de las solicitudes, a cargo de los organismos competentes de las
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comunidades auténomas y Ciudades de Ceuta y Melilla, y no haya
plazo alguno respecto del pago de las ayudas, que compete a ese
departamento ministerial.

Que habiéndose hecho constar que cuando procede el reintegro de
las cantidades el beneficiario esta obligado a satisfacer intereses de
demora (obligacién que aparece con toda claridad en el articulo 40.1
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones),
deberia figurar también el derecho de los beneficiarios a esos mismos
intereses cuando la Administracion no le pagara las cantidades reco-
nocidas dentro de los tres meses siguientes al dia de notificacién de
la resolucién judicial o al del reconocimiento de la obligacion, de con-
formidad con los articulos 17 y 24 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria, e incluso el derecho que se deri-
va ante el funcionamiento normal o anormal de los servicios publi-
cos, de acuerdo con el articulo 139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, cuando se dejase transcu-
rrir el plazo sefialado para instruir y resolver la renta basica de
emancipacion.

Que al no haberse fijado plazo para dictar la resolucion provisio-
nal de la RBE, es aplicable el articulo 42.3 de la Ley de Proce-
dimiento Comun, que lo fija en tres meses, la resolucién definitiva ha
de dictarse en dos meses.

Que se haya previsto la aportacién del contrato de arrendamiento
una vez dictada la resolucién provisional. Hemos conocido por alguna
queja que el interesado contrat6 el alquiler mucho antes de dictarse
la resolucién provisional, pero no lo adjunté hasta que se le notific
ésta, meses después de la solicitud. En esas circunstancias el intere-
sado deberia haber presentado una nueva solicitud para reconoci-
miento definitivo de la RBE; pero siendo asi, no acertamos entonces a
ver las ventajas de la regulacion de la resolucion provisional.

3. Por lo que se refiere al modelo de solicitud de la RBE, aproba-
do mediante Orden VIV/3568/2007, de 29 de noviembre, hemos apre-
ciado que no figura el certificado de haberes entre los documentos
que se debe aportar, aunque es uno de los requisitos (articulo 5.c) del
Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre). El ministerio nos ha
informado de que con las previsiones de la disposicién adicional
segunda del Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre, y del articu-
lo 2 de la Orden VIV/3568/2007 es posible adaptar el resefiado im-
preso, como han hecho las Comunidades Auténomas de Galicia,
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Andalucia o Catalufia; pero que en cualquier caso se trata de un
enfoque de gestién, pues otras comunidades auténomas sin modifi-
car el impreso oficial han puesto a disposicién de los jévenes una
nota informativa para que acudan a tramitar con toda la documen-
tacidn necesaria.

Esta Institucién considera que el modelo oficial deberia haber
incluido esa exigencia, ya que es requisito basico para el reconoci-
miento de la ayuda, pero también que podia haber sido completado
por las comunidades auténomas, de conformidad con las disposicio-
nes citadas.

4. En cuanto a los sistemas informaticos y protocolos automatiza-
dos de comunicacién entre las administraciones (articulo 7.b) del
Real Decreto 1472/2007, SIRABE para la gestién a realizar por las
comunidades auténomas —grabacién y emisiéon de resoluciones— y
SIEMPRE para la gestién del pago), lo primero que ha llamado nuestra
atencién es que la informacién sobre estas aplicaciones no se facilité
a las comunidades auténomas y Ciudades de Ceuta y Melilla hasta
mediados de noviembre de 2007, y su presentacién no se hizo hasta
finales de diciembre, cuando la RBE iba a entrar en vigor en enero
siguiente. Es posible que la mayor parte de las disfunciones surgidas
en la gestion de la RBE puedan atribuirse a las condiciones en que
se ha puesto en ejecucién, sin oportunidad de simulaciones y compro-
baciones previas.

5. La conclusion de todas las anteriores consideraciones es que bien
por omisiones de regulacién (no contemplar como sistema alternativo de
justificacién del pago del alquiler el cargo en cuenta de los recibos), bien
porque no se haya exigido el cumplimiento de las obligaciones asumidas
por las entidades bancarias colaboradoras de la gestién de la RBE (infor-
mar sobre las transferencias de alquiler producidas), o porque no se
haya facilitado una efectiva informacién a los beneficiarios sobre sus
expedientes (a la que tienen derecho de conformidad con el articulo 35.a)
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), o porque no se haya actuado con
eficacia (articulo 103 de la Constitucion) al disefar, instruir y poner en
marcha las aplicaciones informaticas, vehiculos imprescindibles para la
tramitacion, resolucion y pago de las ayudas; lo cierto es que unas medi-
das que fueron tan bien recibidas por sus destinatarios, y con las que
efectivamente se podia haber facilitado la emancipacion de los jévenes y
el incremento del alquiler como forma alternativa de acceso a vivienda,
han dado lugar a incesantes criticas y a problemas de gran importancia,
sobre todo para aquellos que habiendo confiado en la buena gestién de
las administraciones publicas, decidieron salir del hogar familiar, ya
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que segun las quejas recibidas para muchos de ellos ha sido una cruel
experiencia, pues irremisiblemente sin la ayuda mensual no les era posi-
ble el pago de sus viviendas.

6. En atencion a esa conclusién, he resuelto dirigir al Ministerio
de Vivienda un recordatorio de deberes legales, el de actuar confor-
me a los principios de eficacia a que se refiere el articulo 103.1 de la
Constitucion, vistas las deficiencias en la regulacién de la renta basi-
ca de emancipacién del Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre,
y de la Orden VIV/3568/2007, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el modelo de solicitud de aquella, y en el desarrollo de las
actuaciones administrativas para alcanzar los objetivos legales.

He resuelto también dirigir al Ministerio de Vivienda las recomen-
daciones siguientes, para ser atendidas con ocasién de la modificacion
del Real Decreto 1472/2007, que segin los informes enviados se
encuentra en tramitacién. Las recomendaciones son las siguientes:

«a) Para que se regule con mayor precision y detalle el tramite del
pago de la renta basica de emancipacién una vez que se ha dictado
resolucién definitiva favorable, de la que se pueda deducir un plazo
para que sea efectivo, y se informe de las consecuencias del retraso
en el pago (interés de demora) y en la tramitacion (indemnizacién de
dafios y perjuicios).»

«b) Que se establezca un plazo para dictar la resolucién provisio-
nal de la renta basica de emancipacién, y que se tenga por solicitada
la resolucién definitiva cuando se aporte antes de dictarse la resolu-
cién provisional el contrato de arrendamiento de la vivienda. Para
este supuesto se debera prever la aportacién junto con el contrato del
resto de los documentos exigidos en el articulo 5 del Real Decreto
1472/2007, de 2 de noviembre.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de estas reso-
luciones o, en su caso, de las razones que se estimen para no
aceptarlas, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Orgéanica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo.

Madrid, 2 de marzo de 2009.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General Técnica
del Ministerio de Vivienda.
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Recomendacion 22/2009, de 12 de marzo, sobre dotacion de
magistrados adecuada a la carga de trabajo que soporta la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 514.)

En esta Defensoria se ha tramitado la queja (...), por dilaciones en
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Granada, en los recursos conten-
ciosos-administrativos nimeros (...) y (...).

En la investigacién de la citada queja se ha contado con la colabo-
racién del Ministerio Fiscal, que nos ha enviado un informe del
presidente de la citada Sala, en el que se comunica que, si bien el
recurso (...) se resolvid el 15 de septiembre de 2008, el recurso ntime-
ro (...) se encuentra en proceso de tramitacion, tramitandose actual-
mente en la Secretaria el ano 2003.

Asimismo, se ha tenido conocimiento de un informe del Servicio de
Inspeccién del Consejo General del Poder Judicial, emitido en informa-
cién previa numero (...), que pone de manifiesto la situacién real de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, con sede en Granada, cuyo tenor es el siguiente:

«No obstante, conviene también recordar que se trata de un 6rga-
no con un alto volumen de trabajo.

El médulo de entrada de asuntos para las Salas esta fijado por el
Pleno del Consejo General del Poder Judicial, de 31 de mayo de 2000,
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en 325 asuntos por magistrado y ano. La Sala de Granada esta dota-
da actualmente con 12 magistrados (desde finales de 2007) lo que se
correspondia en 2007 con una entrada de 2.925 horas/punto anuales.
El siguiente cuadro refleja el grado de cumplimiento de mddulos de
entrada en los ultimos cuatro afos:

Entrada 2004 2005 2006 2007
Moédulo de entrada 129,1% 113,4% 134,4% 190,5%
Desvio del médulo +29,1% +13,4% +34,4% +90,5%

Se observa un espectacular crecimiento de la entrada en 2007. La
mayor parte de la subida del registro es imputable al desmesurado
incremento de los recursos de apelacion experimentado entre 2006 y
2007, dado que las apelaciones ingresadas en 2007 representan casi
el 230 por ciento mas de las que proporcionalmente habian entrado
en el mismo periodo de 2006.

En esta Sala se ha venido manifestando una permanente supera-
cién de los médulos de entrada. Incluso a partir del momento en que
la Sala pas6 a componerse de 9 magistrados (desde 2003) se ha veni-
do rebasando este médulo en porcentajes que han oscilado entre un
13 y un 29 por ciento, hasta llegar a mas de un 34 por ciento de exce-
so en el ano 2006. El registro se ha terminado por desatar en 2007,
con un porcentaje de exceso en los tres primeros trimestres que llega
al 90 por ciento, lo que una vez mas ha relanzado la carga de traba-
jo de la Sala hasta niveles inasumibles y, desde luego, incompatibles
con la necesidad de superar el atraso pendiente. Estas razones han
llevado a la necesidad de dotar a la Sala de tres nuevas plazas de
magistrado, cuya operatividad comenzé el 28 de diciembre de 2007,
y que ha supuesto que la pendencia total a 30 de junio de 2008 sea
de 17.851 asuntos.

La Sala presenta una elevada pendencia histérica a raiz de una
inasumible entrada de procedimientos hasta 2002. No obstante,
como consecuencia de una reducciéon importante del nivel de entrada
a partir de 2003 y de que entre 2003 y 2005 se resolvieron mas asun-
tos que los ingresados en cada anualidad, se habia logrado una
importante disminucién de la pendencia del 27,25 por ciento entre
2002 y 2006.

A pesar de ello, después de un trienio con la pendencia muy ele-
vada, pero ya estabilizada, en 2007 y 2008 ha vuelto a dispararse el
volumen de asuntos en tramite, como consecuencia de una nueva
subida brusca del registro, fundamentalmente provocada por el
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hecho de que casi se ha triplicado el ingreso de apelaciones en muy
poco tiempo; fenémeno inducido a su vez por la enorme carga de tra-
bajo que vienen soportando los Juzgados de Granada que conocen en
primera instancia.»

A la vista de lo expuesto, y sin dejar de reconocer las medidas
adoptadas en el afio 2007 para tratar de paliar la situacidn, lo cierto
es que no se ha resuelto el problema ni se ha dado una solucién defi-
nitiva al desequilibrio entre la dotacién de plazas de magistrado en
esa Sala y la carga de trabajo real que soporta.

Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.1 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril [del Defensor del Pueblo], esta
Institucion ha acordado incoar de oficio la presente queja y, al ampa-
ro del articulo 30 de la citada ley organica, considerando que el dere-
cho a la tutela judicial efectiva resulta ineficaz si no conlleva la
tramitacién de un proceso sin dilaciones indebidas en el que el 6rga-
no judicial resuelva en un plazo razonable, ha valorado la convenien-
cia de dar traslado a V. E. de la siguiente recomendacién:

«Que por el Ministerio de Justicia se acometan las medidas nece-
sarias para dotar a la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, del
numero de plazas de magistrado adecuadas, que permitan asumir y
resolver en plazos razonables su carga de trabajo, sin perjuicio de
adoptar, a corto plazo, otras medidas tendentes a reducir el volumen
de asuntos pendientes en la Sala, que esta dando lugar a que en la
tramitacién y resolucién de un recurso se demore seis afios.»

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, 12 de marzo de 2009.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion 23/2009, de 12 de marzo, sobre criterios de
aplicacion a la emision de tarjetas de residencia a menores.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 515.)

Agradecemos el atento escrito del Subdelegado del Gobierno (...)
en relacién con la queja formulada por don (...), en representacién de
(...)y dona (...), en representacion de la (...), ambos en representacion
del ex menor tutelado (...).

Hemos de recordar, en primer lugar, que el informe solicitado
se constrefiia a que se indicaran las causas por las cuales al menor se
le habia impedido realizar el tramite de huellas cuando acudié a la
Brigada de Extranjeria, a requerimiento de la propia Adminis-
tracion, al objeto de que le fuera expedida la tarjeta de residencia y
que no se le dejé efectuar dicho tramite, siendo advertido tanto el
menor como las personas que le acompanaban de que sélo podria rea-
lizarse si el Instituto Madrilefio del Menor y la Familia autorizaba
dicho tramite, en su condicién de representante legal del menor.

En su informe se comunica, en lo que aqui interesa, que «dado que
el menor se present6 el 1 de febrero de 2007, acompanado por perso-
nas ajenas a la autoridad publica tutelante, la funcionaria actud
segun lo previsto tanto en la Ley de extranjeria vigente como en las
normas de responsabilidad protectora de la institucién de la
Comunidad, al no reconocer la representacién legal de los menores
extranjeros no acompanados tutelados, en personas ajenas a la
Comisién de Tutela, hecho avalado recientemente por sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid».

115



23/2009 RECOMENDACIONES

Es preciso subrayar, en primer lugar, que la imposicion de huellas
para la obtencién de la tarjeta de residencia, es un tramite de carac-
ter personalisimo y que debe realizar el menor, siendo irrelevante si
la persona que le acompana pertenece a la entidad de tutela o no. La
actuacion de dicha entidad ya se concretd con ocasién de la solicitud
de autorizacién de residencia, asi como, en su caso, con las gestiones
para la obtencién del pasaporte o de la cédula de inscripcién.

Esta Institucién no pone en duda que la representacién legal de los
menores tutelados la ostenta la entidad tutelante, en este caso, la
Comunidad de Madrid. Ello es independiente, no obstante, de que el
menor ostentara una capacidad de obrar suficiente para la realizacion
de este tramite, capacidad que le reconoce la propia Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, al establecer su articulo
30: «Tendran capacidad de obrar ante las administraciones publicas,
ademads de las personas que la ostenten con arreglo a las normas civi-
les, los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquellos de sus
derechos e intereses cuya actuacién esté permitida por el ordena-
miento juridico-administrativo sin la asistencia de la persona que
ejerza la patria potestad, tutela o curatela».

A juicio de esta Institucién la obstaculizacién de la realizacién del
tramite de huella que tuvo lugar en el presente caso, no tiene ampa-
ro legal alguno en la legislacién vigente y, en consecuencia, no puede
entenderse ajustada a Derecho. En este sentido ha de recordarse que
las limitaciones a los derechos de las personas han de estar conteni-
das en normas concretas, no siendo juridicamente aceptable que se
impongan limitaciones sin respaldo legal alguno y en contra de la
regulacién establecida con caracter general en normas administrati-
vas vigentes, como la citada.

Sin duda, la inspectora mencionada en nuestro escrito anterior
confundié la representacion legal del menor con la capacidad de obrar
de éste y por ello considerd procedente impedir la realizacién del tra-
mite de huellas a una persona que podia realizarlo por si misma.

A mayor abundamiento, en normas de contenido analogo, como
son las que regulan el procedimiento para la obtencién del DNI, en los
casos de menores, Unicamente se condiciona la entrega de dicho
documento a que estén presentes los que ostenten la patria potestad,
tutela o persona apoderada por estas ultimas cuando se trate de
menores de catorce afios o incapaces, lo que a contrario sensu impli-
ca que los mayores de catorce afos no tienen ese tipo de limitacién.
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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 recomendacion:

«Que se impartan las oportunas instrucciones para que se permi-
ta a los menores realizar el tramite de huellas en orden a obtener su
tarjeta de residencia, con independencia de quién les acompare
cuando tengan la madurez suficiente y, en todo caso, cuando cuenten
con més de catorce afios de edad.»

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, 12 de marzo de 2009.

Recomendacion dirigida a la Delegada del Gobierno en la
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 24/2009, de 12 de marzo, sobre la clarifica-
cion del concepto «oposicion del menor» a su repatriacion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
pp. 536-537.)

Se ha recibido en esta Institucién su atento escrito (...), en rela-
cién con la situacién de los ex menores tutelados (...) y (...).

En el mismo se informa de que el primero de ellos solicité en fecha
18 de octubre de 2007 la recomendacién a la que alude el articulo
92.5 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, siendo desesti-
mada dicha solicitud al no cumplirse, en su caso, los criterios fijados
por el Grupo de Trabajo Regional de Menores Extranjeros no Acom-
panados, del Instituto Madrilefio del Menor y la Familia, de cuyo
contenido igualmente se da traslado.

Asimismo, en el escrito recibido se indica que la emisién de la
recomendacién es una facultad de la entidad de protecciéon y se pone
de manifiesto que, dado el tiempo transcurrido desde la fecha en la
que el ex menor tutelado alcanzé la mayoria de edad, no parece que
la via del articulo 92.5 del Reglamento sea la mas adecuada para la
obtencién de la autorizaciéon de residencia.

Hemos de recordar a V. E. que (...) adquirié el derecho a la obten-
cién de una autorizacién de residencia al haber permanecido tutela-
do durante mas de nueve meses y, en consecuencia, la ausencia de
dicha documentacién supone el incumplimiento de lo establecido en
la normativa vigente.
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Esta Institucién entiende, en contra de lo manifestado en el escri-
to de V. K., que la previsiéon normativa contenida en el articulo 92.5
del Reglamento de extranjeria posibilita la documentacién de perso-
nas que debieron haber sido documentadas durante su tutela y que
por razones que no les resultan imputables, alcanzan la mayoria de
edad sin que la Administracién haya cumplido con la obligacién
de dotarles de autorizacion de residencia durante su tutela.

Aun cuando esta Institucién, al igual que esa Consejeria, entien-
de que la emision de la recomendacion es una facultad que ostenta la
entidad de proteccién, ya que la redaccién del mencionado apartado
5 del articulo 92 utiliza el vocablo «podra», debe discrepar de algunos
de los criterios consensuados a los que se refiere su escrito.

En concreto, de la simple lectura de uno de ellos, el referido a que
el interesado no se habra opuesto a la ejecucién de cualquier acuer-
do de las administraciones publicas relacionado con su persona,
podria concluirse que los menores carecen de determinados derechos.
La Administracién podria considerar, por ejemplo, que el menor ante
la adopcién de la medida de reagrupacién familiar carece del derecho
a oponerse y a defender su posicién ante los érganos judiciales, cuan-
do la entidad tutelante también esta de acuerdo con la reagrupacién
citada.

La aplicacion del criterio mencionado conllevaria la denegacién de
la recomendacion, con independencia del resultado de su demanda.
El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en relacién con este
asunto y si existian dudas al respecto, han quedado despejadas tras
sus sentencias de diciembre del pasado afio. Resulta, por tanto,
incuestionable el derecho del menor a oponerse a las decisiones que
adoptan los 6rganos administrativos en relacién con su persona.

Por ello, la indefinicién del criterio aludido no puede ser admitida
y esta Instituciéon no puede compartir que la aplicaciéon de dicho cri-
terio pueda fundamentar la denegacién de la recomendacion, espe-
cialmente cuando el criterio no permite distinguir sin menoscabo de
los derechos que asisten al menor lo que esa Administraciéon entien-
de por «oposicién» del menor.

Por otro lado, es necesario recordar que, para la emisién de la
recomendacién, la norma tUnicamente exige que los menores «hayan
participado adecuadamente en las acciones formativas y actividades
programadas por dicha entidad para favorecer su integracién social»,
no resultando aceptable que por parte de la entidad de proteccién
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se introduzcan criterios mas restrictivos que los que la propia norma
senala.

Conviene no olvidar igualmente que la participacién del menor en
las actividades formativas tiene el objetivo de favorecer su integra-
cién social, tal y como senala el articulo 92.5. Sin embargo, resulta
preocupante que la entidad de proteccién lejos de apoyar a un menor
que cuid6 y tuteld, adopte la decisién de denegar una recomenda-
cién que permite al menor la obtencién de su documentacién. La
denegacién de la citada recomendacién en este caso y en otros simi-
lares no sélo carece de légica, sino que resulta contraria al espiritu
de la normativa vigente, favoreciendo la irregularidad de los ex tute-
lados que, sélo en algunos casos, podran obtener una autorizaciéon de
residencia por circunstancias excepcionales.

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 modifiquen los criterios consensuados por el Grupo de
Trabajo Regional de Menores Extranjeros no Acompafados, elimi-
nando de los mismos o modificando la redacciéon de uno de ellos, en
concreto el de que “el interesado no se habra opuesto a la ejecucion
de cualquier acuerdo de las administraciones publicas relacionado
con su persona”, con el fin de que se clarifique el significado de la
“oposicién” del menor.»

Igualmente se solicita de V. E. que en el escrito a remitir dando
respuesta a la recomendacién formulada se comunique el nimero de
recomendaciones solicitadas y emitidas, al amparo del articulo 92.5,
desde la entrada en vigor del Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre.

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, 12 de marzo de 2009.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Familia y
Asuntos Sociales. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 25/2009, de 17 de marzo, sobre el derecho
al uso del teléfono de los denominados «reclusos en transito».

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 509.)

Se ha recibido su Ultimo informe relativo a la queja registrada en
esta Institucién con el ntimero de referencia arriba indicado, asi
como una nueva carta de la compareciente en queja.

I. A fin de continuar con la tramitacién de la presente investiga-
cién, le agradeceremos nos indique si a la zona acristalada a la que
se refiere en su informe como parte del patio del departamento de
ingresos, los presos pueden acudir libremente desde el patio o es pre-
cisa la intervencién de los funcionarios de servicio en el departamen-
to para franquearles el paso de una a otra.

En segundo lugar y por lo que se refiere al acceso por parte de los
reclusos en transito a su equipaje, entendemos que en la actualidad
se permite que éstos a su llegada a un centro en el que estan en cali-
dad de transito, puedan disponer con normalidad de las pertenencias
contenidas en el mismo.

II. Como senaldbamos, se ha recibido una nueva carta de la com-
pareciente, quien en esta ocasién y en contestacién a la informacién
facilitada por esa Administracién nos comunica, por lo que se refiere
al acceso de los internos a sus pertenencias, que las que les permiten
coger son las que caben en una bolsa de basura pequena «que se ha
de llenar rapidamente ante un funcionario impaciente» y que, consi-
derando que la ropa en invierno es gruesa, «no cabe mas que una
muda». Se da la circunstancia, anade, de que hasta pasados ocho dias
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no pueden volver a coger ninguna otra pertenencia, de modo que no
se pueden cambiar de ropa hasta pasados esos dias. Esta situacion,
a criterio de esta Instituciéon no se corresponde con la obligacién de
esa Administraciéon de garantizar que los internos disfruten de unas
condiciones higiénicas adecuadas.

Por lo que se refiere al economato del centro, la compareciente
relata en su carta que «el economato consistia en un carro con rue-
das que se para en un pasillo amplio que comunica con el patio por
una pequena ventana. Los productos que caben en el carro son muy
pocos, una minima parte de la lista oficial de productos disponibles.
Ademas, cuando el carro llega a transitos es frecuente que los pro-
ductos mas solicitados ya se hayan acabado».

ITI. Para finalizar, apreciamos por su informe que aquellos inter-
nos que se encuentran en el centro penitenciario de Valdemoro en
calidad de presos en transito, ven reducido de forma drastica el acce-
so a las comunicaciones telefénicas durante la primera semana,
toda vez que durante este periodo sélo se les permite realizar la lla-
mada contemplada en el articulo 52 de la Ley Organica General
Penitenciaria.

Esta Instituciéon ha manifestado en otras ocasiones y ahora
recuerda la conveniencia de que las condiciones de vida de los reclu-
sos que son trasladados de centros en viajes que lamentablemente en
ocasiones se demoran durante semanas, se asemejen lo mas posible
a las propias del régimen de vida correspondiente a su clasificacion.
Aun reconociendo que tal pretensiéon puede implicar un aumento del
trabajo a realizar, estimamos que resulta mas respetuoso con los
derechos de los internos y esa Administracién debera tender a ello a
través de actuaciones correctas.

El presente caso nos brinda la oportunidad de referirnos a situa-
ciones en las que se producen restricciones de derechos no plena-
mente justificados. Podria plantearse la hip6tesis de un recluso que
siendo trasladado de centro, haya de pernoctar en cuatro prisiones,
y en cada una de ellas esté seis dias. En este caso durante los vein-
ticuatro dias inicamente podria realizar cuatro llamadas, las con-
templadas en el articulo 52 de la Ley Organica [1/1979, de 26 de
septiembre], General Penitenciaria, pero ninguna de las previstas
en el articulo 51 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre,
sin que exista ninguna razoén de caracter legal que justifique tal
restricciéon de su derecho a comunicar telefénicamente con sus
familiares.
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En atencién a la situacién expuesta y al amparo del articulo 30 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, y en la
medida en que la cuestién expuesta afecta a derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos, se ha valorado la conveniencia de
dar traslado a V. I. de la siguiente recomendacion:

«Que se dicten normas internas de caracter general para todos los
centros gestionados por esa Administracién, con el objeto de que
los internos que se encuentran en un concreto centro en la calidad de
«reclusos en transito» puedan hacer uso del teléfono en analogas cir-
cunstancias a las de los restantes internos del establecimiento, sin
que el hecho de estar en situacién de transito limite el acceso de
forma particular a dicha forma de comunicacion.»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucidon, y esperando la contestaciéon oportuna respecto a la reco-
mendacion que se le efectiia, y demds asuntos expuestos en el cuer-
po del presente escrito.

Madrid, 17 de marzo de 2009.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 26/2009, de 17 de marzo, sobre determina-
dos derechos de los visitantes de los internos de centros peni-
tenciarios.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 509.)

Se ha recibido su informe (...) en relacién con la queja tramitada
en esta Institucidon con el nimero de referencia arriba indicado.

Del mismo se desprende que esa Administracién asume con nor-
malidad que el tiempo de espera que ha de sufrir un interno entre la
fecha de la celebracion de juicio y su regreso al centro de origen sea
de un mes.

Asi, se nos informa, la gestién puramente administrativa, unida a
la disponibilidad de plazas en los furgones gestionados por la
Guardia Civil para el traslado de reclusos hacen que el plazo de un
mes se asuma como normal.

Esta Institucién estima que tan dilatado periodo de tiempo pone
de manifiesto la necesidad de que se revisen los procedimientos
administrativos en vigor por una parte y la capacidad de los medios
de transporte para atender de forma adecuada la 16gica aspiracién de
los reclusos y de esa Administracion de que los mismos se encuentren
en los centros penitenciarios previamente asignados y no en situa-
cién de pendencia de traslado.

En consecuencia, se sugiere a esa Administracién la realizaciéon de
un estudio con una muestra suficientemente representativa que permi-

ta conocer, por una parte, si los procedimientos de gestién de traslados
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entre centros son perfectibles y, por otra, se pondere la suficiencia de la
flota de vehiculos empleados por la Guardia Civil para atender las
necesidades de conduccién de reclusos, en el entendimiento de que
tiempos de espera para el reingreso en el centro de origen de un mes
son excesivamente dilatados.

Por otra parte de la tramitacion de la presente investigacién se ha
desprendido que en ocasiones los familiares de los reclusos no dispo-
nen de informacién adecuada sobre las vias existentes para entrevis-
tarse con los responsables de los establecimientos penitenciarios o
con algunos de sus profesionales, como pueden ser trabajadores
sociales, educadores, personal sanitario, etcétera.

A la vista de lo expuesto, esta Institucién al amparo del articulo
30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
y en la medida en que la cuestidén expuesta afecta a derechos funda-
mentales constitucionalmente reconocidos, ha valorado la convenien-
cia de dar traslado a V. I. de la siguiente recomendacién:

«Que en la zona de acceso y sala de espera de visitantes se infor-
me de manera suficientemente visible, por el medio que se estime
maés adecuado, de la forma en que puede solicitarse entrevista con
profesionales del centro o cualquier responsable del mismo, habili-
tando ademas si se estima conveniente un libro de peticién de entre-
vistas.»

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

Madrid, 17 de marzo de 2009.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 27/2009, de 17 de marzo, sobre modifica-
cion del sistema informatico que se utiliza para la gestion
catastral, para respetar los derechos lingiiisticos de los ciu-
dadanos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 508.)

Es de referencia la queja formulada ante esta Institucién por don
(...), inscrita en el registro del Defensor del Pueblo con el nimero
arriba indicado, cuya tramitacién se ha efectuado hasta el momento
ante la Gerencia Territorial del Catastro en Girona, que ha remitido
sucesivos informes en los que se mencionan los condicionamientos
—relacionados con la configuracién de la principal aplicacién informa-
tica que se utilizé para la gestién catastral, que produce modelos de
acuerdos y notificaciones preestablecidos inicamente en lengua cas-
tellana— que han impedido que la tramitacién y resolucién de deter-
minada reclamacién realizada por el interesado se produjeran en la
lengua catalana utilizada por éste al formular la referida impug-
nacion.

De los términos de la queja planteada y de los informes adminis-
trativos aportados, de los que, para su mejor conocimiento, se le
adjuntan fotocopias con la presente comunicacion, se desprende que,
no obstante haber formulado en la lengua cooficial indicada reclama-
cién contra el valor catastral asignado a una vivienda de su propie-
dad, lo que —a tenor de lo establecido en el articulo 361 de la Ley
Organica 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun— deberia haber dado lugar a la prosecucién y resolucién del
procedimiento correspondiente en la misma lengua, la Gerencia
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Territorial del Catastro también mencionada notificé al interesado la
resolucién del expediente en lengua castellana, deduciéndose de los
mismos informes que la forma de actuaciéon descrita viene motivada
por la actual configuracién de la aplicacién informatica a la que més
arriba se ha hecho referencia, que impide dar respuesta a los intere-
sados en cualquier otra lengua cooficial distinta de la castellana,
situacién que, segin se asegura, tiene intencién de corregir esa
Direccion General tan pronto como sea posible, sin que en los infor-
mes emitidos se determine el plazo dentro del que esta previsto obte-
ner dicho objetivo.

De la respuesta aportada se desprende que la falta de atencién
por parte de la Gerencia Territorial del Catastro en Girona al dere-
cho que se define en el precepto de la ley procedimental vigente, ya
mencionado, no revestiria caracter puntual sino que, dado el caric-
ter de las dificultades alegadas, afectaria por igual a todos los ciuda-
danos que, residiendo en comunidades auténomas con una lengua
cooficial distinta del castellano, pretendieran hacer valer su derecho
a obtener de las Gerencias Territoriales del Catastro correspondien-
tes la tramitacion en la lengua autondémica cooficial de los expedientes
en los que ostentasen la condicién de interesados.

En definitiva, de todo lo anterior se desprende, en tltimo término,
que la configuracién actual de la aplicacién informatica que se utili-
za para la gestidén catastral constituye un obstaculo para el cumpli-
miento por ese centro directivo de las obligaciones que se derivan del
derecho que se reconoce a los interesados en el articulo 36.1 de la Ley
[30/1992, de 26 de noviembre], de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, ya
mencionada, sin que los datos aportados permitan deducir que la re-
mocibén de dicho obstaculo constituya una prioridad para esa Direccidon
General, como parece exigible, ni que quepa esperar la correccién, a
corto plazo, de la situacién existente.

En consecuencia, esta Institucién, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, ha considerado preciso formular a V. I. la siguiente reco-
mendacién:

«Que se adopten cuantas iniciativas resulten precisas para
implantar un nuevo disefio del sistema informatico que se utiliza por
esa Direccion General para la gestioén catastral, que permita, con la
brevedad posible, que la tramitacién de los mismos se ajuste en
aspectos lingiiisticos a las prescripciones de la ley procedimental
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vigente —Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun- y, especificamente, que haga posible atender las opciones
linguiisticas que los interesados en los mismos efecttien al amparo del
articulo 36.1 de la citada norma legal.»

Agradeciendo de antemano a V. I. la remisién a esta Institucién,
en plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace
referencia el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, en el que se ponga de manifiesto la acepta-
cién de la recomendacién formulada o, en su caso, las razones en que
se basa su no aceptacién.

Madrid, 17 de marzo de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General del Catastro.
Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 28/2009, de 25 de marzo, sobre la necesi-
dad de eliminar las demoras en la realizacion de estudios
electromiograficos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 517.)

En su momento, en concreto el 1 de octubre de 2008, comparecid
ante esta Instituciéon dona (...), solicitando nuestra intervencion.

Sustancialmente exponia que, desde hacia mas de un afo, figu-
raba en lista de espera del Complejo Hospitalario Materno-Insular
de (...), para la realizacién de distintas pruebas (tinel carpiano) y,
en su caso, de un posterior procedimiento quirurgico, desconociendo
cuando se llevarian a cabo tales pruebas. Anadia también que, en
tanto se materializaba la atencion programada, se encontraba impo-
sibilitada para llevar a cabo actos fundamentales de la vida diaria.

Iniciada la oportuna investigacién, esa consejeria ha remitido el
informe solicitado por esta Institucién (...), mediante el que, sin
desvirtuar las alegaciones formuladas por la sefiora (...), se remite
un informe del Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia del
mencionado complejo, en el que literalmente se refleja que la inte-
resada «se encuentra en lista de espera pendiente de las pruebas
EMG (especificas para el estudio del sindrome del canal carpiano),
por lo que una vez realizadas seran valoradas por la unidad de ciru-
gia de la mano para tomar una decisiéon de tratamiento respecto a
su probleman».

De la informacién facilitada por esa Administracién se despren-
de la existencia de una notable demora, de caracter estructural,
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para la realizacion, en el referido complejo, de pruebas diagndsticas
(EMG-electromiografia) como las que precisa, segun el criterio de
los especialistas médicos, la sefiora (...), superior al afio y medio, en
la actualidad, en el caso concreto por ella planteado.

Especial referencia merece también el hecho de que la interesa-
da no conoce, ni tan siquiera de forma aproximada, cuando se mate-
rializari la resenada prueba diagnéstica, extremo éste que da a
entender la practica de agendas cerradas, que se traducen en la
existencia de pacientes en espera de que se les asigne la fecha en la que
podran ser atendidos.

De otra parte, conviene recordar que la interesada afirma que se
encuentra imposibilitada para llevar a cabo actos fundamentales
de la vida diaria, extremo respecto al que nada se dice en el infor-
me de esa consejeria.

Expuestos los antecedentes facticos de la queja comentada, y con
caracter previo a la formulacién de las recomendacién y sugerencia
que se derivan de la presente investigacion, es necesario efectuar
las cuatro consideraciones que seguidamente se detallan.

En primer lugar, que el reconocimiento del derecho de todos los
ciudadanos a la proteccién de la salud, consagrado en el articulo 43
de la Constitucién Espafiola, requiere de los poderes publicos la
adopcion de las medidas idoneas para satisfacerlo.

En segundo lugar, que el fin principal de las administraciones
con responsabilidad en la gestién de la asistencia sanitaria no es
otro que el de prestar una atenciéon de calidad a los ciudadanos, en
cuyo marco la equidad es un referente ineludible.

En tercer lugar, que existe consenso, tanto entre los ciudadanos
en general como entre los profesionales y gestores sanitarios, acer-
ca de la necesidad de adoptar medidas urgentes y tendentes a
suprimir tiempos de espera que no sean razonables.

Y, en cuarto lugar, que la equidad y la mayor eficiencia del sis-
tema exige la definiciéon de criterios explicitos de indicacién cli-
nica y el establecimiento de pautas de actuacién acerca de la
prioridad de los pacientes en lista de espera. Sobre ello, cabe
anadir que, en el marco de esta definicién de indicaciones quirdr-
gicas y de priorizacién de los procesos seglin sus repercusiones
y la situacién clinica de los pacientes, deberan armonizarse los
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criterios de necesidad, mayor beneficio y orden de inclusién en
lista de espera.

En conexién con lo anterior, es importante tener presente que la
excesiva demora en la realizacién de las pruebas diagndsticas, a las
que se viene haciendo referencia (estudio electromiografico), supe-
rior al ano y medio en el caso concreto planteado, no se compadece,
en modo alguno, con la obligacién que incumbe al sistema publico
sanitario de garantizar no solo el contenido nominal y funcional de
las prestaciones, sino también la forma de obtencién de las mismas
en lo referente a tiempo, calidad y accesibilidad.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en virtud de lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, del Defensor del Pueblo, esta Institucién ha acordado dirigir
a V. E. la siguiente recomendacion:

«Que por los 6rganos competentes del Servicio Canario de Salud
se valore la oportunidad y conveniencia de adoptar las medidas
pertinentes y tendentes a:

1. Reducir la extraordinaria demora, al menos en algunos
supuestos, para la realizaciéon de estudios electromiogréficos en el
Servicio de Cirugia Ortopédica y Traumatologia del Complejo
Hospitalario Materno-Insular de (...).

2. Definir y establecer criterios uniformes, en relaciéon con la
informacién peridédica que se debe facilitar a un paciente o usuario
concreto del sistema sanitario y a los ciudadanos en general, sobre
patologias y tiempos de espera que les afecta en cada uno de los
centros del Sistema Publico Sanitario» , asi como la siguiente suge-
rencia:

«En el marco de la recomendacién precedente, y en orden a otor-
gar a la sefiora (...) un mayor protagonismo y capacidad de decisién
y a promover una informacién adecuada y transparente, que por los
6rganos competentes del Servicio Canario de Salud se impartan las
instrucciones oportunas y tendentes a comunicarle la fecha o periodo
de tiempo en el que se llevara a cabo la prueba diagndstica progra-
mada hace ya mas de un afio y medio.»

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 aceptan o no la recomendacién y la
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sugerencia formuladas, asi como, en caso negativo, las razones que se
estimen para su no aceptacion.

Madrid, 25 de marzo de 2009.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Sanidad.
Comunidad Autéonoma de Canarias.
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Recomendacion 29/2009, de 25 de marzo, sobre cumpli-
miento de lo establecido en el articulo 7.2 del Decreto de la
Consejeria de Medio Ambiente, Agricultura y Agua de la
Region de Murcia, de 30 de julio, de proteccion del medio
ambiente frente al ruido.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 538.)

Se ha recibido su escrito (...), referente a la queja arriba indicada,
formulada por la (...).

Ala vista de su contenido se desprende, en primer lugar, que el esta-
blecimiento (...) ha sido clausurado y precintado por la Policia Municipal,
situacién en la que contintia en la actualidad, con lo cual, entendemos
que las molestias que ese establecimiento ocasionaba a los vecinos del
entorno han desaparecido, situacién que celebra esta Institucién.

Ahora bien, respecto a la declaracion del barrio de Peral como Zona
Acusticamente Saturada (en adelante, ZAS) nos indica que no se ha
iniciado expediente al respecto, cuando en anteriores comunicaciones
ese ente local habia informado de que se estaban realizando las ges-
tiones necesarias para cumplimentar el tramite procedimental con la
finalidad de declarar el barrio de Peral como ZAS, una contradiccién
de la que deducimos que durante el largo tiempo que ha durado la tra-
mitacion de esta queja, esa Corporacién no haya tenido nunca la
voluntad de declarar la zona como ZAS, lo cual hace que las asevera-
ciones realizadas por el interesado estén a nuestro juicio fundadas.

Esta actitud denota cierta voluntad municipal de continuar con-
cediendo licencias ambientales para ejercer esa actividad en el barrio
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de Peral, a pesar de que a lo largo de la investigacién efectuada han
quedado patentes las constantes molestias que se generan en la
zona, ello corroborado con el elevado niimero de denuncias y recla-
maciones realizadas por los vecinos de la zona y por sentencias de
procedimientos judiciales incoados al respecto. Con esta actitud se
esta tolerando el desarrollo de unas actividades en perjuicio de otras,
de unas personas (los titulares de los establecimientos), contra otras
(que no necesitan ninguna licencia para exigir un ambiente adecua-
do y libre de molestias intolerables).

Ademas, no consideramos admisible que ese ente local argumen-
te su voluntad de no declarar ese espacio como ZAS porque todos los
locales cumplen con las condiciones de su licencia y su sonido estd
controlado con limitadores precintados —desde 2006— puesto que, aun-
que asi fuera, no estaria valorando las molestias que, indiscutible-
mente, generan la actividad del elevado ntimero de locales de musicas
existentes en la zona, las importantes aglomeraciones de personas
en las proximidades de estos bares y las especiales caracteristicas del
barrio; en cuanto a dotacién de aparcamientos, infraestructuras y
poca anchura de la via publica, circunstancia que agrava, ain mas,
las molestias a los vecinos del entorno.

Debe recordar que la aglomeracién de personas en las proximida-
des de los bares o discotecas se produce precisamente por tal proxi-
midad, es decir que no habria aglomeracién si no hubiera locales de
ocio; esa proximidad, las zonas aledafias son el «entorno» de los loca-
les y, por tanto, los titulares de éstos tienen mucho que ver y que
hacer al respecto, no porque sea una zona de su titularidad sino por-
que influyen en ella. No cabe decir que los duefios de los locales no
tienen responsabilidad sobre el entorno porque sea exterior al local,
pues por el mismo razonamiento tampoco serian responsables de las
molestias que ocasionan en las viviendas cercanas (que son también
exteriores a los locales). La contaminacién consiste en los efectos de
una actividad mas all4 del interior del foco contaminante.

Asimismo, debe ser consciente ese ente local de que el hecho de
que no exista en las normas urbanisticas del Plan General especifi-
caciones concretas sobre el otorgamiento de licencias de discotecas
en calles de pequena anchura, puede provocar que estos mismos
hechos sean trasladados a otra zona de su municipio con analogas
caracteristicas. Por tanto, parece recomendable que se le preste esa
especial atencion que exige el Decreto 48/1998, de 30 de julio, en su
articulo 7.2 para las actividades que ejercen las discotecas previstas
en zonas de elevada densidad de poblacién o con calles estrechas, de
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dificil maniobra y/o con escasos espacios de aparcamiento, y se incor-
poren estas especificaciones concretas a su normativa legal vigente,
al igual que han hecho ya otros municipios —como Murcia, articulo 25
de la Ordenanza municipal sobre proteccién del medio ambiente con-
tra la emisién de ruidos y vibraciones—.

Cuando ese ente local haya declarado la zona del barrio de Peral
como ZAS y regulado en su normativa de aplicacion el otorgamiento
de licencias de discoteca en calles de pequena anchura, entonces, en
ese momento, y no en otro —como senala en su escrito—, ese ente local
habra establecido todas las medidas adecuadas para respetar el
derecho de los ciudadanos. Ademads, como quiera que no son admisi-
bles mas demoras, puesto que se ha sobrepasado con creces el tiem-
po prudencial para adoptar tales medidas —la presente investigacion
fue iniciada en el ano 2004—, y que, hasta la fecha, no parece que se
hayan solventado las molestias que padecen los vecinos de la zona,
procede sin mas tramite, de conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, dirigir a ese Ayuntamiento la siguiente sugerencia:

«Que conforme a lo dispuesto en el articulo 25 y en su caso 26 de
la Ley 37/2003 [de 17 de noviembre], del Ruido, articulo 23 del De-
creto 48/1998, de 30 de julio, de las normas sobre proteccién del
medio ambiente frente al ruido, y teniendo en cuenta el elevado
numero de denuncias interpuestas por los vecinos de la zona y las
especiales caracteristicas de la zona descritas con anterioridad, se
declare, con razonable prontitud y eficacia, el barrio del Peral como
Zona Acusticamente Saturada, con la finalidad de que se apliquen en
ese espacio medidas especiales y se imposibilite la concesién de mas
licencias para ejercer la misma actividad en la zona.»

Asimismo, se ha considerado procedente dirigir a esa
Administracién la siguiente recomendacién:

«Que conforme a lo dispuesto en el articulo 7.2.a) del Decreto
48/1998, de 30 de julio, de las normas sobre protecciéon del medio
ambiente frente al ruido, y dadas las especiales caracteristicas de
algunas vias publicas de su municipio, poco adecuadas para absor-
ber el impacto ambiental que supone la actividad de este tipo de
establecimientos, valore la oportunidad y procedencia de incorporar
en el articulado de su normativa de aplicacién, al igual que se reco-
ge en las normativas de otros municipios, especificaciones concretas
sobre otorgamiento de licencias de discoteca en calles de pequefa
anchura para que, en ninguin caso, se permita la instalacién de este
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tipo de establecimientos en calles con medidas inferiores a las esta-
blecidas.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo in-
forme, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de estas reso-
luciones o, en su caso, de las razones que se estimen para no
aceptarlas, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Orgénica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo.

Madrid, 25 de marzo de 2009.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Cartagena (Murcia).
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Recomendacion 30/2009, de 25 de marzo, sobre el cumpli-
miento del deber de inspeccionar, preservar y restablecer el
orden urbanistico infringido.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 521.)

Se ha recibido escrito de V. E., referente a la queja (...), formulada
por donia (...).

Tras un detenido estudio de los informes remitidos hasta el
momento asi como de la documentacién aportada por la interesada,
se considera oportuno realizar las siguientes observaciones:

En primer lugar, la interesada denunciaba que desde el afo
1997 habia estado formulando reclamaciones ante ese Ayun-
tamiento, sin haber obtenido contestacion. Concretamente remite
copia de escritos de 20 de noviembre de 1997, 22 de junio de 1999,
27 de marzo de 2003, 11 de septiembre, 11 de octubre y 11 de noviem-
bre de 2006.

Debemos sefialar que en ninguno de los informes remitidos por
esa Administracién, hace referencia a este hecho ni consta que haya
dado respuesta a la interesada y, ademas, dicha falta de contestacién
no aparece justificada.

En este sentido, es oportuno recordar que existe un deber de resol-
ver expresamente las peticiones y reclamaciones que presenten los
particulares, dando una respuesta expresa, en tiempo y forma, ade-
cuados al procedimiento que corresponda y en congruencia con sus
pretensiones.
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No debe olvidarse que el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, obliga a la Administracién
a dictar resolucién expresa en todos los procedimientos y a notificar-
la cualquiera que sea su forma de iniciacién, estableciéndose un
plazo genérico de tres meses a contar desde la fecha en que la solici-
tud haya tenido entrada en el registro del 6rgano competente para su
tramitaciéon. No se admite que la Administracién se abstenga de
resolver, aunque puede hacerlo declarando la inadmisibilidad de las
solicitudes de reconocimiento de derechos no previstos en el ordena-
miento juridico o manifiestamente carentes de fundamento, sin per-
juicio del derecho de peticion (articulo 89.4 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre).

Obviamente, el deber contenido en el articulo 42 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, no significa que
el ayuntamiento deba contestar en el sentido deseado por los intere-
sados, pero si supone una obligaciéon de resolver expresamente los
procedimientos, tanto si es en sentido positivo como negativo.

En segundo lugar, debe tenerse presente que la interesada tam-
bién acudié a esta Defensoria para denunciar el incumplimiento de
la orden de ejecucion de 8 de mayo de 1997 del Concejal Presidente
de la Junta Municipal de Centro en el expediente con nimero de
referencia (...), por la que ordenaba a dofa (...), arrendadora de la
vivienda de la interesada, a que realizase las obras necesarias para
subsanar las deficiencias advertidas en la vivienda, consistentes en
«mal estado de contraventanas con peligro de desprendimiento, sola-
do de baldosin catalan con peligro de caida a la via publica. Hume-
dades en muro medianero».

La sefora (...) presentd escritos ante ese Ayuntamiento denun-
ciando el incumplimiento de dicha orden el 20 de noviembre de 1997,
22 de junio de 1999, 27 de marzo de 2000, 11 de septiembre y 11 de
diciembre de 2006, y asi se sefialaba en el escrito remitido por esta
Defensoria, sin embargo, en ninguno de los informes recibidos hace
referencia a dicha orden ni informa a esta Institucién sobre las razo-
nes por las que, al parecer, las obras no se ejecutaron.

A este respecto, debe recordarse que las entidades locales tienen
a su disposicién una serie de privilegios y potestades administrativas
que le han sido conferidas por nuestro ordenamiento juridico y que,
una vez transcurrido el plazo para la realizacién de forma voluntaria
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de lo ordenado, la Administracién podia haber procedido a utilizar
los medios de ejecucion forzosa, sin perjuicio de la imposicién de la
correspondiente sancion administrativa.

Asimismo, es oportuno senalar que los particulares ante una
actuacion que consideran irregular pueden ejercer la accidon publica
para hacer respetar las determinaciones de la ordenacién territorial
y urbanistica, accidon 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. Ante el ejercicio de esta accidn, es exigible que los ayuntamien-
tos giren una inspeccién con la debida diligencia con el objeto de com-
probar la realidad de la denuncia.

En tercer lugar, y centrandonos en el contenido de los informes
recibidos, ese Ayuntamiento comunica que, como consecuencia de un
acta de inspeccién técnica de edificios (ITE) desfavorable inici6 el
expediente (...) ordenandose por Decreto del Concejal Presidente del
Distrito, de fecha 21 de enero de 2002, a la comunidad de propieta-
rios del namero (...) de la calle (...), ejecutar las obras necesarias para
subsanar las deficiencias consistentes en:

— Fachada: enfoscados del casetén del ascensor y revocos del patio
y medianerias en muy mal estado, desprendiéndose sobre la finca
medianera y causando rotura de tejas, teniendo la carpinteria en
muy mal estado con desprendimientos parciales a la via publica.

— Fontaneria y red de saneamiento: falta de conservacién de los
depdsitos de acumulacion de aguas.

Es necesario puntualizar que en ninguno de los informes recibidos
hay alusién al plazo de ejecucién, a pesar de que las 6rdenes munici-
pales han de contener tal previsién. No obstante, el 10 de febrero de
2005, es decir, casi tres anos después de esta orden, y cabe deducir
que una vez transcurrido con creces el plazo concedido, la direccién
facultativa de la obra presenté escrito manifestando que no se habian
realizado en su totalidad las partidas contempladas en el proyecto de
subsanacién de deficiencias en el edificio relativas a la ITE, en con-
creto, no se habia ejecutado la partida de carpinteria exterior.

Al informar la Seccién de Edificios Municipales e ITE que no
habian sido acometidas la totalidad de las obras ordenadas, se soli-
cité a la contrata correspondiente presupuesto para realizar dichas
obras por ejecucién subsidiaria, estando en el momento de remitir
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este primer informe, es decir, a 11 de abril de 2007, a la espera de
que la contrata remitiera el citado presupuesto al objeto de conceder
tramite de audiencia previo a la ejecucion subsidiaria.

En el segundo informe recibido comunica que el 10 de octubre
de 2007 realiz6 nueva visita de inspeccién a la finca de referencia, com-
probandose por los servicios técnicos municipales que se habia dado
cumplimiento parcial a la orden de ejecucién de fecha 21 de enero
de 2002, no existiendo actividad de obra, estando pendiente de reali-
zar la reparacién o sustitucién de los fraileros de una de las vivien-
das de la planta séptima y otras reparaciones de menor alcance en el
resto de los fraileros danados en plantas 5%, 6*y 7°.

A este respecto, debemos sefialar que, segiin se deduce de la infor-
macién aportada, desde que se dicta la orden de ejecucion hasta que
la Seccién de Edificios Municipales e ITE tiene conocimiento de que no
habian sido acometidas las obras ordenadas, transcurren casi tres
afios, sin que, al parecer, haya realizado ninguna inspeccién durante
este lapso temporal. De hecho, la Gnica visita de inspeccién referida
en los informes es de 10 de octubre de 2007, es decir, en casi 5 afos
y pese a las reiteradas denuncias presentadas por la interesada, no
se gir6 inspeccion.

En este sentido, tal y como viene sefialando esta Defensoria en
sus informes anuales, el control que debe ejercerse durante la ejecu-
cién de una obra radica en la labor de vigilancia que tienen encomen-
dada los ayuntamientos, maxime cuando es el propio ayuntamiento
el que ha ordenado la ejecucién de dicha obra y ha debido establecer
un plazo concreto para ejecutarla.

Debe traerse a colacion el articulo 190 de la Ley 9/2001, del Suelo de
la Comunidad de Madrid, que senala que la inspeccion urbanistica es
una potestad de ejercicio inexcusable, dirigida a comprobar que los actos
privados o publicos de ocupacién, construccion, edificacién y uso del
suelo, asi como cualesquiera otras actividades que supongan utilizacion
de éste, se ajustan a la legalidad aplicable y, en particular, a lo dispues-
to en la presente ley y, en su virtud, al planeamiento urbanistico.

En especial, la inspeccidn «vigila, investiga y controla la actuacién
de todos los implicados en la actividad de ejecucién regulada en la
presente ley, tanto en la realizacién material de obras, como en el
desarrollo de actividades o usos» y «denuncia cuantas anomalias
observe en la ejecucion o aplicacién de los instrumentos para la orde-
naciéon urbanistica».

144



RECOMENDACIONES 30/2009

En cuarto lugar, comunica ese Ayuntamiento que habia incoado
expediente sancionador contra la comunidad de propietarios de la calle
(...) por incumplimiento parcial de la orden de ejecucion de 21 de enero
de 2002, ello en virtud de lo establecido en el articulo 204.4 de la Ley
9/2001 de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid (expedien-
te [...]), sin embargo, no informa a esta Defensoria ni de la fecha de ini-
cio ni de los avances que se han producido en este expediente.

Finalmente, en el iltimo informe recibido, fechado en noviembre
de 2008, sefiala que, de acuerdo con el informe de 13 de diciembre de 2007
emitido por la Seccién de Edificios Municipales e ITE, quedaria pen-
diente realizar la reparacién de las carpinterias exteriores del piso 7°
(derecha e izquierda).

Ante la inaccion por parte de la propiedad del inmueble en efec-
tuar las citadas obras, comunican que fue solicitado nuevo presu-
puesto a la contrata adjudicataria de obras por ejecucion sustitutoria
por las obras pendientes, habiéndose procedido a notificar a la pro-
piedad dicho presupuesto el 13 y 27 de agosto de 2008, con el fin de
abrir el oportuno tramite de audiencia.

Es oportuno llamar la atencién sobre el hecho de que, a la vista de
los informes remitidos, el 10 de octubre de 2007 se realiz6 visita de ins-
peccién a la finca de referencia comprobandose que no se habia ejecu-
tado la totalidad de las obras ordenadas, y el 13 de diciembre de 2007
la Seccién de Edificios Municipales e ITE emitié informe, reiterando
que quedaba pendiente de realizar la reparacién de las carpinterias
exteriores del piso séptimo, sin embargo, en noviembre de 2008, casi
un afio después, todavia no se habia llevado a cabo la ejecucion susti-
tutoria de una orden de ejecucién manifiestamente incumplida.

Como conclusidn de lo sefialado, debe hacerse hincapié en el hecho
de que desde enero de 2002 hasta la fecha, han transcurrido mas de
6 anos y todavia no se ha dado cumplimiento a la totalidad de lo dis-
puesto en la orden de ejecucion.

No obstante, esta Defensoria ha tenido conocimiento de que tanto
la comunidad de propietarios como el duenio del inmueble han con-
tactado con la interesada para llevar a cabo las reparaciones que fal-
tan, por lo que parece que en fechas préximas finalmente se van a
ejecutar las obras ordenadas.

En virtud de todo lo sefialado anteriormente, se considera proce-
dente recomendar a esa Administracién:
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«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.»

Asimismo, se ha considerado procedente dirigir a esa Adminis-
tracion los siguientes recordatorio de deberes legales:

1. «De acomodar la actuacién municipal a los principios de efica-
cia, economia y celeridad contemplados en el articulo 103 de la
Constitucién y en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.»

2. «Que le impone el ordenamiento juridico de dictar y notificar, en
tiempo y forma, resolucién expresa y motivada en los procedimien-
tos, cumpliendo asi lo establecido en el articulo 42 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comtn.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptaciéon de estas resolu-
ciones 0, 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, del Defensor del Pueblo.

Madrid, 25 de marzo de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 31/2009, de 15 de abril, sobre prestaciéon
de asistencia social pospenitenciaria en Espana a los espa-
noles que han cumplido su condena en prisiones extranjeras,
en iguales condiciones que los que han cumplido la condena en
Espana.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 528.)

Como consecuencia de la labor que esta Institucién viene desempe-
fiando en relacién con los ciudadanos espafioles que cumplen condena
en el extranjero, hemos podido apreciar un sensible incremento del
numero de afectados por esta situacién, asi como conocer el alcance de
los problemas que estas personas dejan en sus escritos de queja, y en
consonancia con ello, una mayor preocupacién de los medios de comu-
nicacién que, a su vez, se torna en una mayor sensibilizaciéon de la
sociedad al conocer las condiciones de las prisiones extranjeras.

Como bien sabe, una de las prioridades de los espafoles, que han
sido condenados en el extranjero, es cumplir en su pais la pena que
les ha sido impuesta. Sin embargo, esto no siempre es posible bien
porque el Estado de condena no apruebe el traslado, bien por una
cuestion de economia procesal cuando la condena es inferior al plazo
que determina el propio tratado, o bien porque el propio interesado
renuncia a dicha opcidén para que no consten a su nombre anteceden-
tes penales, entre otros motivos.

En los casos en los que el preso que ha sido trasladado a Espana
termina de cumplir su condena, y es liberado, tiene acceso a una
serie de ayudas econémicas y sociales o de orientacién para lograr su
reinsercion en la sociedad.
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En este sentido, el articulo 74 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria, establece la creaciéon de una Co-
misién de Asistencia Social, cuya finalidad consiste en prestar a los
internos, a los liberados condicionales o definitivos, y a los familiares
de unos y otros la asistencia social necesaria.

Por Real Decreto 1415/1983, de 30 de marzo, sobre modificacién
del Decreto 1530/1968, de 12 de junio, se aprueba el reglamento
organico del Ministerio de Justicia en lo relativo a la Comisién de
Asistencia Social.

Conforme a lo regulado, corresponde a las Comisiones Pro-
vinciales y Locales de Asistencia Social la ejecucién de las direc-
trices cursadas por la Comisiéon Central en orden a la reinsercién de
internos y liberados y ayuda a sus familiares, y, especialmente, pro-
curar por todos los medios a su alcance la reinsercién social de los
liberados condicionales o definitivos que se encuentren bajo su tute-
la, asi como su colocacién en centros de trabajo, cuidando de que
dicha actividad se realice de acuerdo con las exigencias del trata-
miento y de que los trabajadores y sus familiares disfruten de las
prestaciones de la Seguridad Social.

Sin embargo, hasta donde sabemos, dicha ayuda no se presta ex
lege a los espanoles que, una vez cumplida su condena en el extran-
jero, regresan a Espana para retomar su vida. Si bien se enfrentan a
los mismos problemas econdémicos y sociales pos-penitenciarios, no
disponen de las mismas ayudas o beneficios a las que podrian acce-
der si hubieran cumplido aqui su condena, sufriendo las consecuen-
cias de un vacio legal discriminatorio.

Asi pues, parece improrrogable la necesidad de afrontar la corres-
pondiente reforma legal para adecuar la legislacién vigente a la rea-
lidad social a la vista de lo expuesto.

En consecuencia con lo anterior, esta Instituciéon al amparo del
articulo 30 de su ley organica reguladora [30/1981, de 6 de abril], y
en la medida en que la cuestion expuesta afecta a derechos funda-
mentales constitucionalmente reconocidos, ha valorado la convenien-
cia de dar traslado a V. E. de la siguiente recomendacién:

«Que se estudie la posibilidad de reformar la Ley Organica
1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, y su Re-
glamento, aprobado por Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero,
con el objeto de contemplar en su articulado las condiciones para la
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resocializacién del espafiol que, habiendo cumplido su condena en el
extranjero, necesita acceder al mismo sistema de ayudas, beneficios
y seguimiento pos-penitenciario de los que dispone un liberado en
territorio nacional.»

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

Madrid, 15 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Ministro del Interior.
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Recomendacion 32/2009, de 15 de abril, sobre el funciona-
miento de los Registros Civiles de Torrejon de Ardoz y de
Alcala de Henares (Madrid).

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 523.)

En esta Instituciéon son multiples las quejas presentadas por ciu-
dadanos que manifiestan su disconformidad con la actuacién y el
servicio que prestan los Registros Civiles de Alcala de Henares y de To-
rrejon de Ardoz (Madrid).

Las distintas quejas coinciden a la hora de exponer los motivos
que justifican solicitar el amparo del Defensor del Pueblo y la super-
visién de esos registros civiles. Independientemente de que el trami-
te a realizar se refiera a un expediente de matrimonio o a un
expediente de nacionalidad, se denuncia que la prestacion del servi-
cio no es agil ni eficaz ni se ofrece de forma adecuada. Las quejas se
refieren a la demora en la tramitacién y resolucién de los expedien-
tes, a las esperas que han de soportar los ciudadanos para realizar
gestiones ordinarias debido a la avalancha de demandantes de los
servicios del Registro Civil, lo que obliga a personarse durante dias
consecutivos desde primeras horas de la mafiana en la oficina del
registro y permanecer durante horas en la calle hasta el momento en
el que se reparten los nimeros diarios para la realizacién de cual-
quier tramite, resultando frecuente que, a pesar de haber estado
haciendo cola varias horas en la calle de madrugada, en el momento
de entregar los nameros queden fuera del cupo previsto.

Esta lamentable situacién trae su consecuencia en el notable
incremento poblacional —producto de la inmigracion— que durante los
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ultimos afios ha tenido Espana y cuya distribucién no ha sido equi-
tativa en todo el territorio, afectando en mayor medida a determina-
das zonas, como es el caso que nos ocupa referido al ambito
territorial de los Registros Civiles de Alcala de Henares y de Torrején
de Ardoz. Ello ha dado lugar a una sobrecarga de trabajo que, junto
a la insuficiencia de medios materiales y personales, los registros no
pueden soportar y a la que les es imposible dar respuesta en un tiem-
po razonable.

A pesar de las medidas que se han ido adoptando no se ha conse-
guido la agilizacién del servicio, lo que queda constatado por el
aumento del nimero de quejas que recibe esta Instituciéon sobre
el mal funcionamiento de este servicio publico y porque en practica-
mente el 100 por cien de ellas el ciudadano tiene razén y esta justi-
ficada su denuncia.

El servicio publico que presta el Registro Civil, ya sea con la ex-
pedicién de documentos, tales como certificaciones de nacimiento,
de defuncién, de matrimonio, o con la resolucién de expedientes de
matrimonio, de nacionalidad o de nacimiento son premisa imprescin-
dible para el reconocimiento de determinadas circunstancias perso-
nales que condicionan el ejercicio de derechos y libertades y el
cumplimiento de deberes.

No podemos olvidar que, en el desarrollo del Estado de las auto-
nomias, una vez que se ha producido el traspaso de funciones y
servicios de la Administracion del Estado a las comunidades
auténomas, como es el caso de la Comunidad de Madrid y por tanto
el de los Registros Civiles de Alcala de Henares y de Torrején de
Ardoz, el Ministerio de Justicia ejerce sus competencias de forma
concurrente con las de la comunidad auténoma en la gestién de los
medios personales adscritos a los registros civiles. Asimismo, la
Conferencia Sectorial en materia de Administraciéon de Justicia, en
su reunién de 5 de diciembre de 2008, acord6 la creacién de la
Comisiéon Permanente sobre la mejora del funcionamiento de los
registros civiles, en la que estaran presentes todas las comunidades
auténomas.

Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, se ha acordado incoar de oficio la
presente queja asi como, al amparo del articulo 30 de la citada ley
organica, y en la medida en que la cuestién expuesta afecta a dere-
chos fundamentales constitucionalmente reconocidos, se ha conside-
rado oportuno dar traslado a V. E. y al Excmo. Sr. Consejero de
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Presidencia, Justicia e Interior de la Comunidad de Madrid de la
siguiente recomendacion:

«Que se adecue la plantilla de los Registros Civiles de Alcala de
Henares y de Torrejon de Ardoz a la carga real de trabajo que sopor-
tan, dotando a estos registros del nimero de funcionarios necesario
y, si fuera preciso, de los medios materiales y tecnolégicos que le permi-
tan ofrecer una prestacién del servicio eficaz y en tiempo razonable.»

Si previamente a la adopcién de estas medidas fuere necesario oir
el criterio de la Comisién Permanente sobre la mejora del funciona-
miento de los registros civiles, se recomienda que con caracter urgen-
te y prioritario se someta esta cuestiéon a dicha Comision.

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

Madrid, 15 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida a:

Ministro de Justicia.

Consejero de Presidencia, Justicia e Interior de la
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 33/2009, de 15 de abril, sobre el funciona-
miento del Registro Civil Unico de Madrid.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 523.)

En esta Institucion son multiples las quejas presentadas por ciu-
dadanos que manifiestan su disconformidad con la actuacién y el
servicio que presta el Registro Civil Unico de Madrid.

Las distintas quejas coinciden a la hora de exponer los motivos
que justifican solicitar el amparo del Defensor del Pueblo y la super-
vision de ese Registro Civil. Independientemente de que el tramite a
realizar se refiera a un expediente de matrimonio o a un expediente
de nacionalidad, se denuncia que la prestacién del servicio no es agil
ni eficaz ni se ofrece de forma adecuada. Las quejas se refieren a la
demora en la tramitacién y resolucién de los expedientes, a las espe-
ras que han de soportar los ciudadanos para realizar gestiones ordi-
narias debido a la avalancha de demandantes de los servicios del
Registro Civil, lo que obliga a personarse durante dias consecutivos
desde primeras horas de la mafnana en la oficina del registro y per-
manecer durante horas en la calle hasta el momento en el que se
reparten los nimeros diarios para la realizaciéon de cualquier trami-
te, resultando frecuente que, a pesar de haber estado haciendo cola
varias horas en la calle de madrugada, en el momento de entregar los
numeros queden fuera del cupo previsto.

Esta lamentable situacién trae su consecuencia en el notable
incremento poblacional —producto de la inmigracién— que durante los
ultimos afios ha tenido Espana y cuya distribucién no ha sido equita-
tiva en todo el territorio, afectando en mayor medida a determinadas
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zonas, como es el caso que nos ocupa referido al ambito territorial del
Registro Civil Unico de Madrid. Ello ha dado lugar a una sobrecarga
de trabajo que, junto a la insuficiencia de medios materiales y perso-
nales, el Registro no puede soportar y a la que le es imposible dar res-
puesta en un tiempo razonable.

A pesar de las medidas que se han ido adoptando no se ha conse-
guido la agilizacién del servicio, lo que queda constatado, tanto por
el aumento del nimero de quejas que recibe esta Institucién sobre el
mal funcionamiento de este servicio publico y en las que practica-
mente el 100 por cien de ellas el ciudadano tiene razoén y esta justi-
ficada su denuncia, como en el informe emitido por el citado Registro
Civil, de fecha 29 de enero de 2009, relativo a la demora en la conce-
sién de una cita para tramitar un expediente de nacionalidad espa-
nola, en el que se expresa lo siguiente:

«.. la demora se debe al numeroso aumento de solicitudes de
nacionalidad y de peticién de informacién al respecto y con el perso-
nal de que se dispone no es posible atender tal demanda. Desde el
mes de septiembre de 2007 y a fin de organizar este servicio, se ins-
taurd un sistema de cita previa para la presentacién de documentos
y tramitacién de las diligencias inherentes a la solicitud de naciona-
lidad espanola.

En la actualidad y a consecuencia de la demora en las citas, se
estd intentando suprimir este sistema, incoandose diariamente los
expedientes de las personas ya citadas previamente y de las que
aportan la documentacién completa.»

El servicio publico que presta el Registro Civil, ya sea con la expe-
dicién de documentos, tales como certificaciones de nacimiento,
de defuncién, de matrimonio, o con la resolucién de expedientes de
matrimonio, de nacionalidad o de nacimiento son premisa imprescin-
dible para el reconocimiento de determinadas circunstancias perso-
nales que condicionan el ejercicio de derechos y libertades y el
cumplimiento de deberes.

No podemos olvidar que, en el desarrollo del Estado de las auto-
nomias, una vez que se ha producido el traspaso de funciones y
servicios de la Administracion del Estado a las comunidades
auténomas, como es el caso de la Comunidad de Madrid y por tanto
el del Registro Civil Unico de Madrid, el Ministerio de Justicia ejer-
ce sus competencias de forma concurrente con las de la comunidad
autéonoma en la gestion de los medios personales adscritos a los
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registros civiles. Asimismo, la Conferencia Sectorial en materia de
Administracién de Justicia, en su reunién de 5 de diciembre de 2008,
acordé la creacion de la Comisién Permanente sobre la mejora del
funcionamiento de los registros civiles, en la que estarian presentes
todas las comunidades auténomas.

Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.1 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril [del Defensor del Pueblo], se ha
acordado iniciar la presente investigacién asi como, al amparo del
articulo 30 de la citada ley organica, y en la medida en que la cues-
tién expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos, se ha considerado oportuno dar traslado a V. E. y al
Excmo. Sr. Consejero de Presidencia, Justicia e Interior de la
Comunidad de Madrid de la siguiente recomendacién:

«Que se adecue la plantilla del Registro Civil Unico de Madrid a
la carga real de trabajo que soporta, dotando a ese Registro del
numero de funcionarios necesario y, si fuera preciso, de los medios
materiales y tecnolégicos que le permitan ofrecer una prestacién del
servicio eficaz y en tiempo razonable.»

Si previamente a la adopcion de estas medidas es necesario oir el
criterio de la Comisién Permanente sobre la mejora del funciona-
miento de los registros civiles, se recomienda que con caracter urgen-
te y prioritario se someta esta cuestién a dicha Comisién.

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

Madrid, 15 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida a:

Ministro de Justicia.

Consejero de Presidencia, Justicia e Interior de la
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 34/2009, de 15 de abril, sobre el reforza-
miento del control de los proyectos educativos individualiza-
dos de dos centros de menores extranjeros.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nium. 329,
pp. 522-523.)

Se acusa recibo al atento escrito del Consejero de Asuntos
Sociales, Sanidad, Consumo, Vivienda e Inmigracién (...), en el que
nos contesta a la queja tramitada de oficio por esta Institucién y
registrada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se contesta a la ampliacién de informacién for-
mulada por esta Instituciéon en relacién a los proyectos educativos
individualizados de los menores y al programa de formacién del per-
sonal educativo.

El Defensor del Pueblo ha de valorar positivamente, en primer
lugar, el esfuerzo que ese Cabildo Insular realiza para la efectiva
integracion socio-laboral de los menores extranjeros no acompanados
que se encuentran bajo su guarda. Por tanto, la valoracién global que
desde esta Institucién se realiza de la investigacién iniciada con
motivo de la visita a los centros de Hondura y Playa Blanca es
positiva.

No obstante, aun siendo conscientes de las limitaciones presu-
puestarias y de la dificultad con la que cuenta Fuerteventura para la
contratacién de personal educativo con el perfil adecuado, resulta
preciso, a juicio de esta Institucidn, reforzar tres aspectos, sobre
los que ya se llamé su atencién desde el inicio de la presente inves-
tigacion:
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De una parte, se ha de reforzar la supervisién por parte del per-
sonal técnico de ese Cabildo, sobre los proyectos educativos indivi-
dualizados de los menores. La citada herramienta es una manera de
controlar la eficacia de la intervencién educativa que lleva a cabo el
personal del centro, por lo que una mejora en la elaboracién de los
mismos, repercutiria de manera positiva en el proceso de insercién
del menor.

Por otro lado, la constatacién de la falta de formacién especifica
del personal educativo de los dos centros visitados, si bien se justifi-
ca en parte por la dificultad de encontrar el perfil adecuado de tra-
bajador en la isla de Fuerteventura, ha de ser corregida invirtiendo
mas recursos en la formacioén del personal ya contratado, aumentan-
do para ello la periodicidad de los cursos ofertados y las caracteristi-
cas de los mismos. Asimismo, en relacion a este punto, resulta
preciso que por parte de ese Cabildo se exija a la Asociacion (...) una
mayor adecuacién en la formacién que imparte, a fin de adecuar ésta
a las caracteristicas de los menores que atienden.

Por ultimo, esta Institucién no considera adecuado que la direc-
cién de los dos centros sea asumida por la misma persona, ni tampo-
co que, en la practica, los dos centros funcionen administrativamente
como uno solo, por lo que resulta preciso que se adopten las medidas
necesarias a fin de que los centros de Hondura y Playa Blanca sean
considerados, a todos los efectos, recursos independientes, poniendo
al frente de cada uno a una persona con el perfil adecuado.

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

«1. Que se refuerce el control de los proyectos educativos indivi-
dualizados que redacta la Asociacion (...), por parte de los técnicos del
servicio de proteccion de menores del Cabildo Insular de
Fuerteventura.

2. Que se aumente la periodicidad de los cursos de formacién que
se imparten al personal educativo de los centros de menores de Playa
Blanca y Hondura, orientando el contenido de los mismos en funcién
de las caracteristicas de los menores que atienden.

3. Que se consideren los centros de Playa Blanca y Hondura recur-
sos independientes, nombrando al frente de cada uno a una persona

distinta, con el perfil técnico adecuado.»
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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, 15 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Presidente del Cabildo Insular
de Fuerteventura (Las Palmas).
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Recomendacion 35/2009, de 16 de abril, sobre supresion de
exigencias en la tramitacion de visados para familiares de
ciudadanos de la Uniéon Europea.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 524.)

Agradecemos su atento escrito (...), en el que nos contesta a la
queja planteada por don (...) y registrada con el nimero arriba in-
dicado.

En su informe sostiene que el Consulado General de Espana en
La Habana requiere que el solicitante de un visado de entrada como
familiar de un ciudadano de la Unién Europea beneficiario de la nor-
mativa comunitaria, acredite la voluntad del ciudadano comunitario
de reagrupar, bien mediante declaracién personal en el Consulado,
bien mediante otro modo que deje constancia fehaciente de dicha
voluntad.

Asimismo, pone de manifiesto que tiene conocimiento de que el
cumplimiento de esta exigencia plantea dificultades a muchos ciuda-
danos ya que los notarios reconducen la peticién de esa acta de mani-
festaciones al acta de invitacién.

En relacién con esta cuestion, nos permitimos indicarle que en el
curso del ano 2007 esta Institucién se dirigié6 a la Secretaria de
Estado de Justicia, poniendo de manifiesto la negativa de algunos
notarios a documentar actas de manifestaciones en la tramitacién de
visados de estancia por estudios, por considerar erréneamente que
esas actas debian reconducirse a las cartas de invitacién reguladas
en la Orden PRE/1283/2007, de 10 de mayo. Tras la intervencién de
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esta Institucién la Secretaria de Estado llegd a la conclusién de que
el acta de invitacién regulada en la precitada orden desarrolla el
articulo 28.3 del Reglamento de extranjeria, y se refiere inicamente
a su titulo III. La Direccién General de los Registros y del Notariado
envid el 20 de noviembre de 2007 el informe elaborado al efecto al
Consejo General del Notariado para su remisién a todos los colegia-
dos a través de los colegios notariales. No obstante, a la vista del con-
tenido del informe remitido por esa Direccion General, con esta fecha
se va a sugerir a la Secretaria de Estado de Justicia que se recuerde
a los notarios colegiados el supuesto para el que el Reglamento de
extranjeria prevé la expedicién del acta de invitacién regulada en la
Orden PRE/1283, de 10 de mayo.

Con independencia de lo anterior, centrados en la exigencia de
este acta notarial de manifestaciones en la tramitacion de visados
de entrada de familiares de ciudadanos comunitarios, ha de recordarse
que la Directiva 38/2004/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
por la que se regula el derecho de residencia de los ciudadanos de la
Unién y de los miembros de su familia, reconoce el derecho de resi-
dencia al ciudadano de la Unién y a los miembros de su familia
«cuando le acompanfien o se rednan con él». No se trata tanto de la cir-
cunstancia subjetiva consistente en la voluntad de reagrupar, expre-
sada por el ciudadano de la Unién, como de la circunstancia objetiva
de acompanar a éste o reunirse con él.

La referida directiva dispone que para autorizar la entrada en el
Estado de la Unidén de nacionales de terceros paises beneficiarios de
la normativa comunitaria, basta con portar pasaporte en vigor y
acreditar el parentesco. En los casos de nacionales de terceros paises
sometidos a la obligaciéon de visado para el cruce de las fronteras
exteriores, el derecho de entrada esta supeditado a la obtencién de
visado. No obstante, la directiva no senala expresamente qué cir-
cunstancias deben acreditarse y qué documentos deben exigirse para
la concesién del visado. Estos documentos si vienen detalladamente
recogidos cuando regula la residencia por tiempo superior a tres
meses y la obtencién de la tarjeta de familiar de ciudadano de la
Unidn.

El Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, tampoco establece los
requisitos cuyo cumplimiento ha de exigirse para la concesién del
visado de entrada a los familiares de un nacional de un Estado de la
Unidén nacionales de terceros Estados y beneficiarios de la normati-
va comunitaria. En consonancia con la Directiva 38/2004/CE, regula
de modo exhaustivo la documentacién que ha de presentarse para el
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reconocimiento del derecho de residencia y la expedicién de la tarje-
ta de familiar de ciudadano de la Unién.

Las quejas tramitadas por esta Institucién en relacién con los visa-
dos solicitados por familiares de ciudadanos de la Unién nacionales de
terceros Estados que pretenden ejercer su derecho de residencia en
Espana permiten afirmar que con caracter general los consulados
espanoles exigen que en la fase de tramitacién del visado se acredite
no sélo la identidad y el parentesco sino también los demés requisitos
exigidos por la normativa comunitaria para ser beneficiarios del dere-
cho de residencia. La falta de reglamentacién de los documentos que
deben presentarse en el procedimiento de visado en ningin caso
puede amparar que se exijan documentos que ni siquiera son exigi-
bles para el reconocimiento del derecho de residencia y la concesién
de la tarjeta de familiar de ciudadano de la Unién. Por tanto, aun si
se admite que los consulados pueden examinar los requisitos exigidos
en la normativa comunitaria para el reconocimiento del derecho de
residencia, los documentos que pueden exigirse estaran necesaria-
mente limitados a los previstos en el articulo 8 del Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, para el reconocimiento de este derecho y
la concesién de la tarjeta de residencia de familiar de un ciudadano
de la Unién. Una interpretacion distinta supondria la vulneracién del
derecho a no presentar documentos no previstos en la norma y ade-
mas resultaria incongruente, ya que haria més oneroso para el ciuda-
dano la tramitacién de un visado de entrada que el reconocimiento del
derecho de residencia y llevaria a establecer una diferenciacién entre
los nacionales de terceros paises a los que se exige visado y a los que
no se les exige carente de justificacion.

En lo que se refiere al requisito de reunirse o acompanar al ciuda-
dano comunitario, el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, inica-
mente exige que se aporte a la solicitud de tarjeta el certificado de
registro o copia de un documento de identidad espariol del familiar
ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea al que acom-
pafian o con el que van a reunirse. La acreditacién mediante dicho
documento de la circunstancia objetiva de que el ciudadano de la
Unién reside en Espana basta para que se entienda acreditado que
el familiar nacional de un tercer Estado le acompaifia o se retine con
él. No es exigible una declaracién de voluntad del ciudadano comuni-
tario en la que manifieste su deseo de reagrupar, ni personal ni acre-
ditada de modo fehaciente.

En congruencia con lo anterior, en la tramitacién de los visados de
nacionales de terceros paises beneficiarios de la normativa comunitaria,
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la acreditacién de que se retinen o acompanan al ciudadano comunitario
que ha fijado o pretende fijar su residencia en Espafia debe realizarse
mediante la aportacién del certificado de registro del ciudadano de la
Unién. S6lo puede resultar admisible exigir una declaracién del ciuda-
dano de la Unibén cuando éste todavia no ha fijado su residencia en
Espana y por tanto carece de certificado de registro, y aun en este caso,
la declaracién mas bien habra de estar referida no a su deseo de reagru-
par, sino a su deseo de fijar su residencia en Espana.

En los casos en los que el ciudadano comunitario es espanol, y la
aplicacién del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, procede en
virtud de lo dispuesto en la Disposicion adicional vigésima del
Reglamento de extranjeria, resulta necesario acudir al documento
analogo al certificado de registro, esto es, el documento que acredita
que un ciudadano espanol tiene fijada su residencia en Espana. Este
documento puede ser el certificado de empadronamiento o, para
aquellos ciudadanos que no han fijado atn su residencia, la baja en
el registro de matricula consular, en su caso acompanado de un docu-
mento acreditativo de la identidad del reagrupante. Pero —insisti-
mos— no puede exigirse una declaracion de voluntad para la que no
existe cobertura normativa.

Por todo lo anterior, esta Institucion, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, ha estimado procedente formular a V. I. la
siguiente recomendacion:

«Que por esa Direccion General se impartan instrucciones a los
distintos consulados y oficinas consulares para que se suprima la exi-
gencia de acta de manifestaciones del reagrupante sobre su deseo de
reagrupar en la tramitacién de los visados de familiares de ciudada-
nos comunitarios.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
ci6n por parte de V. I. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 16 de abril de 2009.
Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos y

Asistencia Consulares. Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion.
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Recomendacion 36/2009, de 16 de abril, sobre requisitos a
tener en cuenta en los procesos selectivos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 508.)

Se agradece su informe, en relacién con la queja que tiene plantea-
da ante esta Institucién don (...), registrada con el ntimero arriba
expresado, en relacién con distintos procesos selectivos convocados
por esa Comision a través del sistema de oposicion.

En el mismo se indica, en cuanto a la cualificacién en lenguas
extranjeras de los integrantes del tribunal, concretamente en inglés,
que los mismos tienen el nivel de inglés necesario y suficiente para
el desempeno de sus puestos de trabajo en esa Comisiéon Nacional del
Mercado de Valores (en adelante, CNMV) y que, en su mayor parte,
mantienen los contactos necesarios entre la CNMV y los organismos
internacionales, en representaciéon de ésta, entendiendo por tanto
que los mismos son iddneos para la citada valoracién de los conoci-
mientos de los aspirantes y que, adema4s, esta prueba no elimina al
candidato sino que simplemente establece tramos de puntuacién.

En cuanto a la entrevista, se sefiala en su informe que la misma,
segun se prevé en las bases de las convocatorias y de acuerdo con
el articulo 61 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico, tiene por objeto determinar y valorar la ade-
cuacién del candidato al puesto de trabajo, su iniciativa y su capa-
cidad de organizacion, su capacidad de expresién oral, asi como el
interés para integrarse en la organizacién. De ahi que el 6rgano de
seleccién pueda requerir al candidato la exposicién y desarrollo,
tanto en inglés como en castellano, de alguna cuestién referente a
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su experiencia profesional en las materias enumeradas en el anexo
de las convocatorias.

Analizados los argumentos expuestos en su informe, procede rea-
lizar las siguientes consideraciones:

Primera. Si la ley, siguiendo lo dispuesto por el articulo 103.3 de
la Constitucion, ha entendido que la objetividad del proceso de selec-
cibn queda asegurada encomendando esa funcién a unos érganos
especializados que gozan de independencia funcional, de manera que
las decisiones adoptadas en uso de su discrecionalidad técnica vincu-
len tanto a la Administraciéon como a los Tribunales de Justicia, salvo
supuestos excepcionales, como son los de dolo, coaccién o infracciéon,
de las normas o de las bases de la convocatoria, esta vinculacién lo
es sobre la base de la especializacién de los conocimientos técnicos de
sus miembros.

De esta forma, la imprescindible concrecién que permita tener por
cumplida la exigencia de motivacién de los acuerdos del tribunal cali-
ficador ha de hacerse con apoyo en sus conocimientos técnicos, que
permiten a los miembros del tribunal cumplir la exigencia de profe-
sionalidad del articulo 60 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, profesio-
nalidad que en este caso les permite desempenar su trabajo en un
organismo altamente tecnificado y complejo, como es la Comision
Nacional del Mercado de Valores.

Por ello, la especializacién de los miembros de los tribunales en
los procesos selectivos convocados por esa Comisiéon es la de regula-
cién financiera, ya que la principal funcién de la cNMV, segtin dispo-
ne el articulo 13 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, es la supervisién e inspeccién de los mercados de valores y
de la actividad de cuantas personas fisicas y juridicas se relacionan
en el trafico de los mismos, asi como las medidas dirigidas a la pro-
teccién de los inversores.

Es oportuno recordar que, para ayudar a los tribunales en la
adopcién de sus acuerdos, en aquellos supuestos en los que se exige
a los aspirantes la realizacién de ejercicios que acrediten otra serie
de aptitudes, la legislacién introduce la figura de los asesores espe-
cialistas, prevista para colaborar con el érgano de seleccion exclusi-
vamente en el ejercicio de determinadas especialidades técnicas, y
siempre de acuerdo con las bases de las convocatorias. Esta figura no
desplaza al tribunal, ya que la calificacién de los ejercicios es compe-
tencia atribuida en exclusiva a los tribunales nombrados al efecto.
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La citada regulacién se contiene en el articulo 13 del Reglamento
general de ingreso del personal al servicio de la Administracion
General del Estado, aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de
marzo.

Al establecer el Reglamento de régimen interior de la CNMV, en la
redacciéon dada por la Resoluciéon de 5 de noviembre de 2008, una
remisién a los sistemas de seleccién vigentes, en los términos que
disponga la convocatoria, es posible la inclusién de lo dispuesto en el
citado articulo 13 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, en
cuanto a incorporacién de asesores especialistas para todas o algu-
nas de las pruebas que se celebren. También con la originaria redac-
cién del Reglamento, dado por la Resolucién de 10 de julio de 2003,
estaba abierta esta posibilidad incluyendo la figura en las bases de
cada proceso selectivo.

En consecuencia, las bases de la convocatoria deberian regular
expresamente esta colaboracién, lo que facilitaria la motivacion de la
resolucidon que adoptase el tribunal para calificar el ejercicio de len-
gua extranjera y supliria la falta de especializacién en lenguas
extranjeras de sus miembros, técnicos en otras materias. Por otra
parte ello no impide que, motivadamente, el tribunal se aparte de las
valoraciones que estos colaboradores efectien.

Segunda. El Reglamento de régimen interior de esa Comisién
Nacional, en lo relativo a la regulacién de los procesos selectivos, ha
sufrido diversas modificaciones que, sin afectar a los principios gene-
rales, por cuanto que siempre ha existido una remisién a la normati-
va general, ha ido perdiendo la claridad de las primeras redacciones.

Asi la Resolucion de 10 de julio de 2003 establecia en su articulo
44.1 que la seleccion de personal que no tenga la condiciéon de funcio-
nario de carrera se realizaria mediante los sistemas de oposicién o
concurso-oposiciéon, determinando mas adelante que el sistema de
oposicién constaria de un ejercicio escrito y otro oral, referidos ambos
a un programa publicado conjuntamente con la convocatoria, exis-
tiendo asimismo un ejercicio practico, cuyo contenido se acomodaria
a la naturaleza de las plazas que se fueran a cubrir. Para el concur-
so se determinaba que se valorarian necesariamente la titulacién
poseida, los conocimientos acreditados, los cursos superados, los
puestos de trabajo anteriormente desempenados y la experiencia de
los aspirantes, todo ello en relacion con el puesto de trabajo a desem-
penar, pudiendo, en todo caso, la convocatoria establecer la celebra-
cién de entrevistas para la comprobacion y valoracion de los méritos.
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El nuevo Reglamento de régimen interior, en la redacciéon dada
por la Resolucién de 5 de noviembre de 2008, del Consejo de la cNMV,
sélo establece que las convocatorias y los procesos selectivos se regi-
ran por lo establecido en el Procedimiento interno de seleccién y con-
tratacién de personal de la cNMV, y que se adecuaran a las
necesidades de la organizacién y a la Ley 7/2007, de 12 de abril, rea-
lizandose mediante alguno de los sistemas de seleccién vigentes en
la normativa aplicable y en los términos que disponga su convocato-
ria. Por ello, atendiendo a lo dispuesto en la Ley 7/2007, de 12 de
abril, articulo 61.7, los sistemas de acceso siguen siendo la oposicion
y el concurso-oposicion.

Para determinar el concepto y caracteristicas de cada proceso
selectivo ha de estarse a lo dispuesto por la jurisprudencia. Asi,
segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2008, «los
sistemas de oposicién y concurso son ciertamente conceptos juridicos
indeterminados susceptibles cada uno de ellos de diferentes configu-
raciones o individualizaciones definitivas, pero en el campo doctrinal
y en la legislacién funcionarial han tenido siempre un ntcleo basico
diferenciador el uno del otro. Asi: la oposiciéon es un medio de demos-
tracién de la capacidad profesional mediante la realizacién de prue-
bas selectivas, bien sean estas tedricas, practicas o mixtas; mientras
que el concurso es un sistema de constatacién y calificacién de los
meéritos, esto es, de los hechos encarnados por la experiencia y la tra-
yectoria académica, formativa o profesional de las personas que
aspiren a determinados puestos en régimen de concurrencia
competitiva». Como sistema mixto se encuentra el concurso-oposi-
cién, que permite valorar los méritos de los candidatos y que, asimis-
mo, les exige la superacion de unas pruebas de conocimientos.

Partiendo de las premisas anteriores, posibilidad de eleccién
entre los sistemas de oposicién y de concurso-oposicién, asi como
diferenciacion de los mismos, debe estarse a lo dispuesto en la Ley
7/2007, de 12 de abril. En este sentido, el articulo 61.2 del Estatuto
Basico del Empleado Publico determina que los procedimientos de
seleccidon cuidaran especialmente la conexién entre el tipo de prue-
bas a superar y la adecuacién al desempeno de las tareas de los pues-
tos de trabajo convocados, incluyendo, en su caso, las pruebas
practicas que sean precisas. De forma que las pruebas pueden con-
sistir en la comprobacion de los conocimientos y la capacidad anali-
tica de los aspirantes, expresados de forma oral o escrita, en la
realizacién de ejercicios que demuestren la posesién de habilidades y
destrezas, en la comprobacién del dominio de lenguas extranjeras y,
en su caso, en la superacion de pruebas fisicas.
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Con este texto la Ley 7/2007, de 12 de abril, se refiere a procesos
en los que junto a la prueba propiamente de capacidad se incluyan
también la valoracién de méritos de los aspirantes, siempre y cuan-
do, tal y como se regula en el siguiente apartado del articulo citado,
la valoracién de méritos s6lo otorgue una puntuacién proporcionada
que no determine, en ningun caso, por si misma, el resultado del pro-
ceso selectivo. Esta regulacién responde a la jurisprudencia constitu-
cional, por todas Sentencia 67/1989, de 18 de abril, que pretende
impedir que el sistema de concurso-oposicién encubra un mero con-
curso de caracter decisivo en donde la fase de oposicién carezca de
relevancia.

En relacién con lo anterior, el contenido de la entrevista en las
convocatorias adjuntadas a su informe se adaptaria a la regulacién
aqui citada si el sistema elegido hubiera sido el de concurso-oposi-
cién. Sin embargo, todas las convocatorias analizadas en donde esta
entrevista aparece lo son por el procedimiento de oposicién, siendo
asi que, en todo caso, lo que corresponderia a este sistema es la for-
mulacién por el tribunal al opositor, al término de la lectura de cada
ejercicio, de las preguntas que juzgue oportunas sobre el tema desa-
rrollado o sobre cualquier otra cuestién relacionada que estime de
interés, durante el tiempo maximo que se determinara en la convo-
catoria.

El hecho de que se establezca que el propdsito de la entrevista es
que el 6rgano de seleccién pueda «requerir del candidato la exposi-
cién y desarrollo, tanto en inglés como en castellano, de alguna cues-
tibn referente a su experiencia profesional en las materias
enumeradas en el anexo» no se compadece con lo previsto para el sis-
tema de oposicion, anteriormente definido. De hecho, en las propias
bases de la convocatoria se exige una experiencia profesional que no
es necesaria para participar en un sistema puro de oposiciéon.

Sobre la base de los argumentos precedentes, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, del Defensor del Pueblo, se ha resuelto formularle la siguiente
recomendacion:

«Que por ese organismo se valore la posibilidad de que las futuras
convocatorias de procesos selectivos que publique esa Comision
Nacional se adecuen, en sus diferentes fases, al procedimiento elegido
para la seleccién —oposicion o concurso oposicion—, asi como que se esta-
blezcan previsiones, tales como la de contar con asesores especialistas,
para auxiliar al 6rgano de seleccién en las pruebas que asi lo requieran.»
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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 estime para no aceptarla, 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, 16 de abril de 2009.
Recomendacion dirigida al Presidente de la Comisiéon

Nacional del Mercado de Valores. Ministerio de Economia y
Hacienda.
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Recomendacion 37/2009, de 16 de abril, relativa a la aten-
cion higiénica y cambios de vestuario a alumnos de educa-
cion infantil.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nium. 329,
pp. 528-529.)

Se acusa recibo de su escrito del pasado dia 19 de febrero, que
tuvo entrada en esta Institucion el dia 25 siguiente, en el expedien-
te arriba referenciado relativo a la atencién de las necesidades higié-
nicas de los alumnos de educacién infantil.

Como V. E. conoce, este expediente, iniciado a raiz de una queja
recibida en esta Institucién, comenzé a tramitarse en el mes de julio
del afio 2006 y dio lugar al informe de la Direccion General de
Centros Docentes de esa Consejeria, remitido por el entonces conse-
jero, en el que, tras el examen de la normativa vigente, se asumia la
obligacién de la atencién higiénica a los alumnos y se ponia de mani-
fiesto que «para facilitar dicha atencion, la Consejeria de Educacién
de la Comunidad de Madrid ha dotado de maestros de apoyo para
educacién infantil a todos los colegios que disponen al menos de cua-
tro unidades juridicas para dicho nivel». Asimismo, se manifestaba
que en aquel momento se estaban analizando diferentes vias de cola-
boracién con diferentes ayuntamientos de la region y que a tal fin se
habia propuesto la inclusién de un crédito especifico para este fin en
el anteproyecto de presupuestos de la comunidad auténoma para el
ano 2007.

Con fecha 13 de diciembre de 2006, y teniendo en cuenta las con-
sideraciones efectuadas en el informe de esa Consejeria al que antes

se ha hecho referencia, se formul6 a ese centro directivo, al amparo
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del articulo 30.1 de la Ley 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, una recomendacién3 a fin de que por esa Consejeria se dicta-
sen las instrucciones precisas y se adoptasen cuantas iniciativas
resultaran necesarias para que, de manera inmediata, los colegios
publicos que escolarizasen a alumnos de segundo ciclo de educacién
infantil prestasen a éstos, en todos los casos, la atencién higiénica y
relacionada con los cambios de vestuario que pudieran precisar
durante su estancia en los respectivos centros.

Esta recomendaciéon fue expresamente aceptada por esa
Consejeria mediante escrito de fecha 16 de febrero de 2007, que tuvo
entrada en esta Instituciéon el 27 de marzo siguiente, si bien se
advertia que la cuestion relativa a la atenciéon higiénica de los alum-
nos por parte de los centros era «una cuestién pendiente desde el
momento mismo de la asuncién de competencias en materia educati-
va por la Comunidad de Madrid», y que «con toda probabilidad» el
cumplimiento de las obligaciones correspondientes habria de generar
«controversia y resistencia en los centros educativosy.

Ante ello, y para dar cumplimiento a la recomendacién aceptada,
se planteaba la posibilidad alternativa de incluir el asunto en el texto
de las Instrucciones de la Viceconsejeria de Educacién para el inicio
del curso 2007-2008 que habrian de difundirse en junio de 2007, o en
unas Instrucciones especificas de la Direccion General de Centros
Docentes, posibilidad esta tltima que a juicio de esa Consejeria daria
un caracter estable a la regulacién de esta materia. Adicionalmente
se mencionaba en el informe de referencia la posibilidad de abordar
la cuestion a través de una convocatoria de ayudas a los ayuntamien-
tos de la region, si bien se advertia de que en ese momento no exis-
tia crédito presupuestario aprobado para tal fin.

Esta Instituciéon dio su conformidad a las lineas de actuacién
apuntadas en el informe al que antes se ha hecho referencia median-
te escrito de 3 de mayo de 2007, en el que tal conformidad se condi-
cionaba a que su articulacién concreta garantizase la consecucion del
objetivo de asegurar la correcta atenciéon higiénica y de cambio de
vestuario de los alumnos escolarizados en los centros de educacién
infantil. En razén de ello, se solicitaba la aportaciéon de informacién
complementaria respecto de la actuacién o actuaciones que finalmen-
te decidiese realizar esa Consejeria para poner en practica la reco-
mendacién aceptada.

3 Recomendacién 95/2006, del volumen correspondiente a dicho afio.
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En respuesta a ello se recibié su escrito de fecha 25 de junio
de 2007, adjuntando el informe del Director General de Centros del dia
13 de ese mes, en el que se ponia de manifiesto que si bien en el ante-
proyecto de presupuestos para 2007 figurd la correspondiente peti-
ciéon de crédito en la Ley de Presupuestos de la Comunidad de
Madrid, para ese afio no se habia incluido finalmente ninguna previ-
sién que permitiese iniciar o poner en marcha actuaciones en mate-
ria de Auxiliares de Educacién Infantil en colaboraciéon con los
ayuntamientos de la regién. Se planteaba la posibilidad, entonces no
concretada, de poner en marcha tales actuaciones mediante una
posible generacién de crédito.

Por otro lado, y en cuanto a las restantes lineas de actuacién
apuntadas por esa Consejeria, se ponia de manifiesto en el ultimo
informe citado que no habia constancia de que las Instrucciones de
la Viceconsejeria de Educacion para el inicio del curso 2007-2008
incluyesen ninguna referencia a este tema. Nada se decia, finalmen-
te, sobre las Instrucciones especificas que la propia Direccion
General de Centros podria dictar al respecto.

Solicitada nueva informacién, esa Consejeria informé en septiem-
bre de 2007 que durante ese ejercicio presupuestario no se habia pro-
ducido la generacién de crédito, destinada a facilitar la apertura de
una linea de colaboracién con los ayuntamientos de la regién, que
permitiese poner en marcha actuaciones en materia de auxiliares
para el segundo ciclo de educacién infantil, y que por ello en el ante-
proyecto de presupuestos para el afio 2008 esa consejeria habia pro-
puesto nuevamente la inclusién de una dotacién de crédito,
destinada a facilitar dichas actuaciones.

En este punto, el Defensor del Pueblo, teniendo en cuenta el tiem-
po transcurrido y la falta de soluciones concretas presentadas, consi-
der6é necesario recordar a esa consejeria la necesidad de que los
centros docentes proporcionasen a los alumnos la atencién higiénica
que éstos precisasen, con independencia de cudl fuera el personal
que asumiese tal tarea y de los medios de los que dichos centros estu-
vieran dotados, al margen del resultado que se derivara de la trami-
tacion de la Ley de Presupuestos para el ejercicio 2008 en cuanto a
la inclusién de la dotacién de crédito antes mencionada.

En su informe de 23 de enero de 2008, tras aceptar el recordatorio
formulado, se informaba de que en el presupuesto de esa Consejeria
para dicho afio se incluia una partida con una dotacién especifica, que
habria de permitir la puesta en marcha de iniciativas relacionadas
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con los habitos de higiene de los alumnos de segundo ciclo de educa-
ci6n infantil escolarizados en centros publicos de infantil y primaria.
Al objeto de concretar los resultados que se derivasen de tal circuns-
tancia se solicitd, una vez mas, informacién a esa Consejeria median-
te escrito de 11 de marzo de 2008 que no obtuvo respuesta, por lo que
hubo de ser reiterado mediante una nueva comunicacién de 29 de
enero de este ano 2009.

Finalmente, mediante escrito de 19 de febrero, informa esa
Consejeria de que «en la actualidad, ayuntamientos de diversas loca-
lidades de la Comunidad de Madrid estan desarrollando actuaciones
para atender estas situaciones», afiadiendo que la Consejeria, para
facilitar la atencién a los alumnos, ha dotado de maestros de apoyo
en educacién infantil a todos los colegios publicos que disponen, al
menos, de cuatro unidades juridicas en el segundo ciclo de educacién
infantil. «Todo ello» —se advierte en su informe— «sin perjuicio de que
esta Consejeria siga llevando a cabo un analisis y estudio pormeno-
rizado de todos aquellos aspectos que suponen una mejora en la cali-
dad del sistema educativo madrilefio».

Es encomiable, aunque obligado, el interés de esa consejeria por
la mejora del sistema educativo, si bien, a juicio de esta Institucién,
tal actitud no resulta acreditada en relacién con el asunto tratado en
este expediente. Tras casi tres afios de tramitacién se informa de una
medida —la dotacién de maestros de apoyo en centros de al menos
cuatro unidades juridicas de educacién infantil- que ya habia sido
adoptada en el afio 2006 y la tinica novedad en la materia es que
unos indeterminados ayuntamientos de diversas localidades de la
comunidad auténoma, estan desarrollando actuaciones que no se
concretan, orientadas, al parecer, a dar cumplimiento a las obligacio-
nes de la Administraciéon educativa en cuanto a la atencién higiéni-
ca de los alumnos de educacién infantil.

Esta Institucién entiende, y esa Consejeria no lo ha cuestionado,
que la atencién higiénica de los alumnos de educacién infantil,
incluido el cambio de vestuario, es una obligacién a la que debe hacer
frente la Administracion educativa con los medios de que disponga
en cada momento y con independencia de que exista o no personal
docente de apoyo o personal auxiliar.

En su momento, se mostré el acuerdo del Defensor del Pueblo con
las lineas de actuacién propuestas por esa Consejeria para alcanzar
el cumplimiento pleno de la obligacién y que consistian en dictar las
pertinentes instrucciones, bien fuera con caracter temporal en las de

176



RECOMENDACIONES 37/2009

comienzo de curso o bien con caricter permanente mediante instruc-
ciones especificas de la Direccién General de Centros, y, asimismo, a
través del establecimiento de lineas de colaboracién con los ayunta-
mientos. Al parecer, s6lo esta Gltima linea de actuacion se ha puesto
en marcha y algunos ayuntamientos estan colaborando en la tarea,
lo que parece claramente insuficiente.

Parece, por tanto, necesario reiterar la recomendacién formulada
en su momento (diciembre de 2006) y aceptada por esa Consejeria en
cuanto a:

«Que se dicten las instrucciones precisas para que de manera
inmediata los centros publicos que escolaricen alumnos de educacién
infantil presten a éstos, en todos los casos, la atencién higiénica y
relacionada con los cambios de vestuario que pudieran precisar
durante su estancia en los mismos.»

Le ruego que informe a esta Institucién sobre las medidas que esa
Consejeria considere oportuno adoptar al respecto y, asimismo, que
se concrete el caracter de las medidas de colaboracion llevadas a cabo
por ayuntamientos de diversas localidades de la comunidad auténo-
ma a las que alude en su ultimo informe, y el volumen de centros y
alumnado que resulte beneficiario de tales actuaciones de colabo-
racion.

Madrid, 16 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Educacion de la
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 38/2009, de 16 de abril, sobre la proceden-
cia de informar a los interesados de las causas de revision de
los servicios de ayuda a domicilio para personas mayores o
con discapacidad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 521.)

Se ha recibido escrito de V. E. de fecha 9 de marzo de 2009, refe-
rente a la queja formulada por doiia (...), que fue registrada en esta
Institucién con el nimero arriba indicado.

En el mismo se manifiesta que, dada la situacién de elevada deman-
da del servicio de ayuda a domicilio en Madrid, la Direccién General de
Mayores indicé a todos los distritos del municipio que se debia proceder
a la revisién de los expedientes, a fin de dar prioridad a los casos més
graves (segun la escala Barthel para las Actividades Basicas de la Vida
Diaria), y a la atencién personal frente a la atencién doméstica. Y, en
los casos de suspensiones temporales de servicio, por traslado con un
familiar, las entidades que prestan el servicio deben comunicar a los
servicios sociales el regreso de la persona usuaria a su domicilio, a fin
de la valoracién del reinicio del mismo por el ayuntamiento.

No obstante lo anterior, cabe sefnalar que la revision de los expe-
dientes se produce sin notificacién a los interesados, y sin facilitar a
los mismos medio alguno de alegacién o defensa de sus derechos, con
la consiguiente indefensién de un colectivo que se caracteriza por su
vulnerabilidad.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, en virtud de lo
establecido en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
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abril, del Defensor del Pueblo, esta Institucién ha acordado dirigir a
V. E. la siguiente recomendacién:

«Que, por ese Consistorio, se proceda a dictar una resolucién moti-
vada en la que se informe a los interesados de las causas de revisién
del servicio, tal como exige el articulo 54 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, abriendo un tramite de
alegaciones a los mismos.»

Asimismo, se solicita a V. E. tenga a bien remitir a esta
Institucién la Directriz 2/2008 sobre «criterios a tener en cuenta en
la gestién del SAD», a fin de poder informar adecuadamente a los
interesados.

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, del Defensor del Pueblo, en el sentido de si se
acepta o no la recomendacién formulada, asi como, en caso negativo,
las razones que se estimen para su no aceptacion.

Madrid, 16 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 39/2009, de 16 de abril, sobre la obligada
aplicacion de la normativa vigente a las transgresiones del
orden urbanistico.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 521.)

Se ha recibido escrito de V. I. (...), referente a la queja (...), formu-
lada por la sefiora (...), atendiendo a la solicitud de esta Defensoria,
se amplia el informe remitido el 8 de mayo de 2008.

Tras un detenido estudio de la informacién recibida en relacién
con esta queja, esta Institucién considera oportuno realizar las
siguientes observaciones:

En primer lugar, en relacidon con el expediente de disciplina
urbanistica (...), tras la apertura del mismo, el 23 de abril de 2007
ordend la paralizacién inmediata de las obras hasta que fuese
concedida la licencia, advirtiendo al titular de que el incumpli-
miento de la suspensién podria dar lugar a la imposicién de mul-
tas coercitivas, asi como medidas provisionales complementarias
tendentes a este fin. Asimismo concedié el plazo de dos meses
para que solicitara la oportuna licencia, sin embargo, el titular
finaliz6 las obras sin licencia y posteriormente no ha legalizado lo
ejecutado.

Manifiesta ese Ayuntamiento que ahora procederia la resolucién
que pusiera fin al procedimiento de restablecimiento de la legalidad,
demoliendo lo construido sin el amparo de la licencia, esto es, refor-
ma de cocina, cambio de puertas y pintura, pero entienden que no
resultaria acorde al principio de proporcionalidad.
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Respecto a lo senialado, es oportuno indicar que la exigencia con-
tenida en el principio de proporcionalidad no desvirtia el hecho com-
probado de que se han ejecutado unas obras no amparadas en
licencia, y que adema4s, pese a que ese Ayuntamiento inst6 la parali-
zaciéon y la legalizacién de las mismas, el titular no sélo no llevd a
cabo lo ordenado sino que el incumplimiento de esa orden no ha teni-
do ninguna consecuencia.

Ante el incumplimiento de una orden de paralizacién, debemos
recordar que el articulo 193 de la Ley 9/2001 sefiala: «... de no cum-
plirse voluntariamente la orden de suspensién, el alcalde o, en su
caso, el consejero competente en materia de ordenacién urbanistica
debera disponer, como medidas provisionales complementarias, el
precinto de las obras o del local y la retirada de la maquinaria y los
materiales que estuvieran empleidndose en las obras... para su dep6-
sito en el lugar que todos los ayuntamientos deberan habilitar al
efecto. Los gastos que origine la retirada y el depdsito deberan ser
satisfechos solidariamente por el promotor, constructor y propieta-
rio». Asimismo, indica: «El incumplimiento de la orden de suspensién
podra dar lugar, mientras persista, a la imposiciéon de multas coerci-
tivas por periodos de diez dias y cuantia, en cada ocasién, de 150
euros o del 5 por ciento del valor de las obras, si éste fuese superior».

En el caso que nos ocupa, y dado que no consta informacion al res-
pecto en los escritos remitidos, cabe deducir que ese Ayuntamiento
no impuso ninguna multa coercitiva ni adopté medidas provisiona-
les, permitiendo que el titular de las obras las finalizara a pesar de
no disponer de licencia.

En este sentido, esta Institucién considera necesario llamar la
atencién sobre el hecho de que una Administracién Publica no ejerza
sus competencias para impedir la comision de actos contrarios al
ordenamiento vigente o, en su caso, para combatirlos, maxime cuan-
do ha sido plenamente consciente de los mismos, como es el caso.

Asimismo, y en relacién con la tramitacién del expediente (...), debe-
mos senalar que, con posterioridad a la orden de paralizacién de 23 de
abril de 2007, manifiestamente incumplida, inicamente informa ese
Ayuntamiento de que el 26 de noviembre de 2007 procedid a conceder
audiencia al interesado, no constando en ninguno de los informes reci-
bidos que se haya llegado a dictar resolucién en este procedimiento.

A este respecto debemos manifestar que el hecho de que se conside-
re que no procederia una resoluciéon que pusiera fin al procedimiento
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de restablecimiento de la legalidad urbanistica demoliendo lo construi-
do porque supondria una vulneracién del principio de proporcionali-
dad, no significa que esté justificado abstenerse de resolver. Es
oportuno recordar que las resoluciones, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 89 de la Ley 30/1992 [de 26 de noviembre], deben
contener una decisién motivada, maxime cuando en este caso el ayun-
tamiento reconoce que procederia la demolicién, pero ha decidido no
seguir ese criterio.

En segundo lugar, esta Defensoria debe manifestar que, aunque
se considere que en este supuesto concreto no es adecuado reponer
los bienes al estado anterior, las medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica son independientes de las sancionadoras, toda
vez que los efectos son distintos: unas tienden a la restauracion del
orden alterado, y las otras, a la imposicién de la pertinente sancién.
Si dnicamente se incidiera en la consecucion del restablecimiento de
la legalidad urbanistica vulnerada y quedasen sin sancionar las
infracciones urbanisticas cometidas, podria dar lugar a la creacién
de una sensacién de impunidad entre los ciudadanos, que esta
Defensoria no puede aceptar.

Debemos recordar que los ayuntamientos tienen encomendada la
proteccién de la legalidad urbanistica y que ésta comprende tres fun-
ciones basicas, ninguna de las cuales debe ser descuidada: inspeccio-
nar las obras, edificaciones y usos de suelo para comprobar su
adecuacién al ordenamiento juridico; adoptar las medidas necesarias
para la restauracion del orden urbanistico infringido y reponer los
bienes afectados al estado anterior, y, por tltimo, sancionar a los res-
ponsables de las infracciones.

En el caso presente ese Ayuntamiento ha tenido conocimiento de
que se han llevado a cabo unas obras no amparadas en licencia, que
debian ser legalizadas y no se han legalizado. A pesar de ello, no
consta que estos hechos hayan dado lugar a un procedimiento san-
cionador ya que, segun senalan, el Departamento de Disciplina de
Obras es competente para tramitar el procedimiento de restableci-
miento de la legalidad urbanistica pero no el procedimiento sancio-
nador que pudiera derivarse de la comisién de una infraccién
urbanistica, por lo que ese departamento indica que no inicié un pro-
cedimiento de esas caracteristicas y, segin se desprende de los infor-
mes remitidos, ningn otro departamento lo hizo.

Entendemos que en este supuesto, al igual que el ayuntamiento ini-
ci6 un expediente de disciplina urbanistica, deberia haberse iniciado
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un expediente sancionador con el objeto de determinar si la actuacién
del titular de la obra era constitutiva de una infraccién urbanistica, y
en caso de que asi fuera, haber impuesto la sancién correspondiente.

Esta Defensoria desconoce qué departamento es el que tramita los
expedientes relativos a infracciones urbanisticas en ese Ayuntamiento
y, ademas, es indiferente si la competencia para iniciar un procedi-
miento sancionador es del Departamento de Disciplina o de cualquier
otro, lo relevante estd en que ante un hecho que puede suponer la
comisién de una infraccién administrativa, ese Ayuntamiento no ejer-
za sus competencias.

En este sentido, debe recordarse que la intervencién administra-
tiva y las potestades de proteccion 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 ejercicio de tales potestades, de acuerdo con los
principios de eficacia, economia y celeridad contemplados en el ar-
ticulo 103 de la Constitucion y en el articulo 3 de la Ley 30/1992
[de 26 de noviembre], de [Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del] Procedimiento Administrativo Comun, con el objetivo
de evitar que el incumplimiento de la normativa pueda redundar en
el beneficio de los infractores de las normas y vaya en detrimento del
propio municipio y sus vecinos.

Es decir, como viene sosteniendo esta Defensoria, no hay posibili-
dad de optar entre incoar o no un expediente sancionador cuando se
comete una infraccién urbanistica porque la potestad disciplinaria
de la Administracion es una cuestiéon de orden publico ejercitable por
obligacién, no siendo, por tanto, discrecional sino imperativa e inex-
cusable (articulo 127 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun).

Obviamente, esta Institucién es consciente del hecho de que unas
obras de reforma de una cocina, el cambio de puertas o la pintura no
estén amparadas en licencia, no parece suponer la comisiéon de una
infraccién grave, sin embargo, la obligacién de que los ayuntamien-
tos reaccionen eficazmente es exigible ante cualquier posible infrac-
ci6n urbanistica, tanto si son graves como si son leves. Es mas,
cuando nos encontramos ante una infraccién que, en principio, pare-
ce que podria estar calificada como leve, que prescribe al afio, debe
tramitarse con la maxima diligencia y urgencia para garantizar que
no queden impunes.
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En tercer lugar, no resulta admisible que ese Ayuntamiento justi-
fique la inactividad en el hecho de que el Departamento de Disciplina
Urbanistica no tramita procedimientos sancionadores, ya que si ese
departamento tiene conocimiento de unos hechos que pudieran ser
constitutivos de una infraccién urbanistica, es exigible que traslade
de manera inmediata esa informacién al departamento que si sea
competente para que éste pueda iniciar las actuaciones oportunas.

Una vez més, y como ya se hizo en anteriores escritos de fechas 12
de marzo de 2008 y 1 de septiembre de 2008 respecto a la Concejalia de
Urbanismo y Seguridad, debemos llamar la atencién sobre la falta
de coordinacién y de comunicacién fluida entre las distintas unida-
des de ese Ayuntamiento que se ha advertido a lo largo de la trami-
tacion de los diferentes expedientes relativos a esta queja.

En este sentido, entendemos que existan unidades organicas sepa-
radas en el seno de una administracién municipal, algo muy légico y
hasta conveniente, por especializacién y division del trabajo; y otra
distinta es que las unidades funcionen sin conexién entre ellas. Por
tanto, es oportuno recordar a esa Alcaldia, como 6rgano director de la
Administracién municipal, que es responsable de garantizar que las
unidades y departamentos del propio ayuntamiento actien de forma
coordinada, ya que la coordinacién es un principio constitucional de
toda actividad administrativa (articulo 103 CE), exigible en las rela-
ciones internas de los 6rganos municipales.

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 sugerencia:

«Que por esa Corporacidn, en el ejercicio de sus potestades urba-
nisticas, incoe de forma inmediata expediente sancionador al titular
de las obras ilegales.»

Asimismo, se ha considerado procedente dirigirle las siguientes
recomendaciones:

1. «Que en el futuro reaccione eficazmente ante la transgresion
del orden urbanistico, requiriendo que las obras no amparadas en
licencia sean legalizadas ajustandolas a la normativa, utilizando
para ello los mecanismos que prevé la legislaciéon en materia de suelo
y ordenacién urbana, y que, ante hechos que podrian ser constituti-
vos de una infraccidon urbanistica, ejerza la potestad sancionadora,
reconocida por la Constitucién, de conformidad a lo dispuesto en el
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articulo 127 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Que dicte y noti-
fique, en tiempo y forma, resolucién expresa y motivada en sus pro-
cedimientos, cumpliendo asi lo establecido en el articulo 42 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.»

2. «Que las unidades y departamentos de ese Ayuntamiento actien
de forma coordinada, de conformidad con los principios de eficacia,
economia y celeridad contemplados en el articulo 103 de la
Constitucién Espanola, y 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.»

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

Madrid, 16 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Moéstoles (Madrid).
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Recomendacion 40/2009, de 17 de abril, sobre aplicaciéon de
sanciones a compania instaladora de antenas de telefonia
movil.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 532.)

Se ha recibido escrito de V. E. de 14 de enero de 2009 (...), referen-
te a la queja arriba indicada, formulada por don (...).

Una vez estudiado su contenido, procede dar por terminada la
investigacion y dirigir sin mas tramite a la administracién de teleco-
municaciones la siguiente recomendacién, de la que seran informa-
das las Cortes Generales, dada la pasividad al respecto mostrada por
quien tiene la competencia para actuar como sugerimos y, ademas, la
falta completa de informacion sobre razones para no actuar como
la ley exige, a saber cuando menos iniciar actuaciones previas al pro-
cedimiento sancionador, y ulteriormente resolverlas, una vez tiene
noticia por denuncia (SEPRONA en este caso) de la instalaciéon de un
sistema de su competencia. Se trata pues de proponer, de conformi-
dad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la siguiente recomen-
dacion:

«Que, conforme a lo establecido en los articulos 11 o, en su caso,
16.3°% 79.16, 80.3, 80.15, 80.16 y 81.5 de la Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones, en casos como el presente abra inme-
diatamente actuaciones previas y, en su caso, incoe a la operadora pro-
cedimiento sancionador por posible comisién de todas o alguna de las
siguientes infracciones, derivadas del posible incumplimiento de condi-
ciones que pueda haberse impuesto a la operadora sobre la observancia
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del requisito en materia de protecciéon del medio ambiente, de ordena-
cién del territorio y de urbanismo, para la ocupacién de bienes sin titu-
lo con destino a la instalacion de una estacion de telefonia movil:

La instalacién sin titulos previos;

el incumplimiento de la condicién de necesidad de titulos previos
a la instalacién salvo que deba considerarse como infraccién muy
grave;

la comisién, en el plazo de un afio, de dos 0 més infracciones leves;

cualquier otro incumplimiento que se detecte por denuncia de las
obligaciones impuestas al explotador, prevista en las leyes vigentes,
salvo que deba ser considerado como infraccién grave o muy grave.»

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, 17 de abril de 2009.
Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de

Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién.
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.
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Recomendacion 41/2009, de 20 de abril, sobre creacion de una
nueva Unidad Integrada de Extranjeria en Ibiza y Formentera.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 515.)

Con motivo de una queja interpuesta por diversas organizaciones
no gubernamentales de Ibiza, se inicié una investigacién, en el curso
de la cual se ha girado visita a la Oficina Unica de Extranjeros en
Illes Balears, a la Direcciéon Insular de la Administraciéon General del
Estado en Ibiza y Formentera, asi como a la Comisaria Local del
Cuerpo Nacional de Policia en Ibiza.

Nos dirigimos a V. E. a fin de darle cuenta de las conclusiones
obtenidas respecto de la situacién en la Direccién Insular de la
Administraciéon General del Estado en Ibiza-Formentera, que a con-
tinuacién se transcriben, sin perjuicio de lo que en su momento
pueda concluirse con relacién a la situacién general de la Oficina
Unica de Extranjeros de Illes Balears:

1. Aunque las competencias en materia de extranjeria corresponden
a la Delegacién del Gobierno en Illes Balears, la realidad insular deter-
mindé la conveniencia de delegar algunas de estas atribuciones en las
Direcciones Insulares de Menorca e Ibiza-Formentera. Tal delegacién
de competencias, realizada en 1997, no supuso la adecuacién funcional
de los servicios de la Direccién Insular en Ibiza-Formentera ni la dota-
cién de personal especifico para asumir con eficacia los cometidos dele-
gados cuyo volumen de gestién ha crecido de manera muy notable.

2. La carga de trabajo que suponen las gestiones de extranjeria para
la Direccién Insular visitada, ha convertido de facto la representacion
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de la Administraciéon General del Estado en Ibiza-Formentera en una
dependencia de extranjeria. Esta peculiar situaciéon ha propiciado la
existencia de una linea de actuacién propia y no siempre coincidente
con los criterios seguidos por la Oficina Unica de Extranjeros de Illes
Balears que acaba funcionando en la practica como la oficina de extran-
jeria de Mallorca.

3. Resulta urgente proceder a la inmediata revision del sistema de
delegacién de competencias en las direcciones insulares, creando en
las mismas unidades de extranjeria con la adecuada dotaci6n de per-
sonal y haciéndolas depender de la Oficina Unica de Extranjeros de
Illes Balears.

4. Kl edificio que alberga la sede de la Direccién Insular de Ibiza-
Formentera no retne las caracteristicas idéneas para albergar una
dependencia con el volumen de atencién presencial a ciudadanos que
las tareas de extranjeria exigen. Por otra parte, para evitar la actual
dispersién de oficinas tramitadoras y asegurar unos espacios mas
adecuados para el tipo de atencién administrativa a prestar, seria
conveniente que la reclamada Unidad de Extranjeria en Ibiza y
Formentera incorporase los servicios de documentacién dependien-
tes del Cuerpo Nacional de Policia, tal y como ocurre en la Oficina
Unica de Extranjeros en Illes Balears.

5. El sistema de trabajo actual ralentiza de manera importante el
funcionamiento de la Direccién Insular visitada, debiendo impartir-
se instrucciones precisas a fin de que se corrijan determinadas prac-
ticas hasta tanto se produzca la reclamada reorganizaciéon de los
servicios. A este respecto resulta preciso destacar las siguientes cues-
tiones:

a) Existe un déficit de informacién que afecta tanto al lugar
donde deben cumplimentarse los tramites, dado el reparto de fun-
ciones establecidas entre la Direccién Insular y las dependencias
del Cuerpo Nacional de Policia, como al 6rgano competente para la
resolucién de los distintos procedimientos. Segin pudo comprobar-
se, los propios organismos implicados facilitan en ocasiones infor-
macién contradictoria al ciudadano. Debe, por tanto, establecerse
un sistema de informacién integral que asegure la coherencia glo-
bal de la misma. Dicho sistema de informacién podria basarse, en
lo que a tramites y requisitos generales se refiere, en el empleado
por la Oficina de Extranjeria en Illes Balears, sin perjuicio de par-
ticularizar lo referente a oficinas y registros publicos de presen-
tacion.
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b) La Direccién Insular en Ibiza-Formentera actia a un tiempo
como 6rgano tramitador de los expedientes cuya resolucién esta
encomendada a la propia Direccidon y como mero 6rgano de registro
para los expedientes cuya resolucion se reserva a la Delegacion del
Gobierno (basicamente autorizaciones de residencia temporal en
régimen laboral y sus renovaciones). Respecto a estos dltimos se ale-
gaba un retraso de la tramitacién con relacién a los expedientes
registrados en la Oficina Unica de Extranjeros con sede en Palma de
Mallorca. En la visita a dicha dependencia no se observaron retrasos
en la recepcién de los expedientes de Ibiza, a los que se da curso sin
distincién con el resto de los expedientes recibidos por correo. No obs-
tante, se admitid que estos expedientes tenian un ritmo mas lento de
resolucion ya que en un alto porcentaje de casos venian incompletos.

¢) La carga de trabajo de registro se ve aumentada por la ausen-
cia de convenios para facilitar la presentacién de las solicitudes que
no requieren comparecencia personal del solicitante en registros de
otras administraciones publicas con presencia en las islas. Esta
carencia resulta especialmente gravosa para los ciudadanos residen-
tes en Formentera que deben trasladarse a Ibiza para la realizacién
de cualquier gestién relacionada con la extranjeria.

d) La Secretaria General de la Direcciéon Insular mantuvo, duran-
te la visita de esta Institucién, que no resultaba posible grabar las
solicitudes que se presentan en la citada dependencia, en la aplica-
cién de extranjeria del MAP. Dicha afirmacién no responde a la rea-
lidad. Segin pudo comprobarse en la visita realizada a la Oficina
Unica de Extranjeros de Illes Balears, el personal de la Direccién
Insular tiene habilitado el perfil correspondiente (perfil 50) que
corresponde a usuario general con acceso a toda la operativa necesa-
ria para poder realizar tareas de grabacién.

e) La falta de grabacidén inicial supone una merma en la garan-
tia de los derechos del ciudadano, les impide consultar el estado de
tramitacién de sus expedientes y les obliga a comparecer personal-
mente en la propia Direccién Insular para recabar tal informacién.
La resistencia apreciada a efectuar la grabacion del expediente
desde su inicio se basa en la errénea percepciéon de que la citada
grabacién ralentizaria ain mas el trabajo de la dependencia; sin
embargo no puede coincidirse con tal criterio puesto que la grabacién
en realidad lo que implica es una forma distinta de organizacién del
trabajo y, ademas, vendria a aligerar considerablemente el tiempo
que el personal debe ahora dedicar a la informacién presencial al
ciudadano.
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f) Las demoras alegadas en la resolucién de solicitudes iniciales
de autorizacién temporal de residencia y trabajo, y de los recursos
administrativos contra las denegaciones responden a una situacion
general que afecta al conjunto de expedientes de esta naturaleza que
se tramitan en la Oficina Unica de Extranjeros de Illes Balears.

g) Debe corregirse de modo inmediato la practica de almacenar los
expedientes de reagrupacién familiar sin grabar, y no proceder a
dicha grabacién en la aplicacién de extranjeria del MAP hasta tanto
son concedidos. Asimismo en el examen de estos expedientes se
detectaron demoras muy significativas en la tramitaciéon de algunos
de ellos cuyas causas no fueron satisfactoriamente aclaradas. Debe,
por tanto, realizarse una inspeccién exhaustiva sobre la tramitaciéon
de estos expedientes no s6lo sobre el ritmo de resolucién sino tam-
bién sobre los criterios de concesion o denegacidén, ya que sobre estos
ualtimos se ha recibido informacién contradictoria.

h) Hasta fecha muy reciente no existia en la relacion de puestos
de trabajo de la Direccion Insular visitada personal de extranjeria.
En la actualidad dicho personal es minoritario cuando la realidad es
que la gestién de extranjeria ocupa a méas de la mitad del personal
administrativo de la Direccion Insular. En tanto no se ponga en mar-
cha la reclamada Unidad Integrada de Extranjeria debiera recono-
cerse el esfuerzo extraordinario que el personal viene realizando,
revisando los criterios de asignacién de los complementos econémicos
que sblo recibe parte del personal.

6. Produjo especial preocupacién el sistema seguido por la
Direccién Insular visitada para enviar los documentos, cuya resolu-
cién corresponde a la Delegacién del Gobierno en Illes Balears, a la
Oficina de Extranjeros en Palma de Mallorca. El envio se realiza por
correo postal ordinario, sin acompanar siquiera una relacién de los
documentos remitidos, ni guardar copias de los mismos para recons-
tituir el expediente en caso de extravio. Como se ha indicado, los
expedientes no se graban previamente en la aplicacién, con lo que
no existen medidas de salvaguardia frente a la pérdida de expedien-
tes o de documentos que formen parte de los mismos. Con caracter
general debe cambiarse el sistema de envio, procediendo a dar de
alta los expedientes antes de efectuar la remisién de los documentos
originales, en tanto no sea posible efectuar dicha remisién por
medios telematicos. Mientras subsista la remisién por correo postal
como via de transmisién de expedientes, los documentos deberian ir
acompanados de una relacién que asegure el control sobre su regu-
lar recepcién, practica que si se sigue en la Direccién Insular en
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Menorca, y guardarse una copia de los mismos en la Direccion
Insular hasta la resolucion.

7. En la medida en que se logre la integracién de las unidades de
extranjeria de Menorca e Ibiza y Formentera en la Oficina de
Extranjeros de Illes Balears, debe ampliarse a los servicios de aque-
llas la realizacién de encuestas de satisfaccion de los usuarios.

8. Tanto en la visita a la dependencia insular en Ibiza-Formentera
como en la realizada a la Oficina de Extranjeros en Palma de
Mallorca se senalé de manera unanime a los problemas en la distri-
bucién de notificaciones por el Servicio de Correos como una de las
causas de quejas mas comun por parte de los ciudadanos. Esta situa-
ci6én es otro de los factores que explica el alto nimero de comparecen-
cias personales de los ciudadanos en la Direccién Insular en
Ibiza-Formentera, dado que es alli donde pueden recoger las notifi-
caciones que han sido devueltas o, en su caso, obtener duplicados de
las mismas. Tras el examen del correo devuelto en las dos visitas no
fue posible concretar las causas del relevante volumen de devolucio-
nes apreciadas, por lo que resulta necesario iniciar una investigacién
con la empresa responsable del servicio.

Con esta misma fecha, se da traslado de las anteriores conclusiones
tanto a la Directora Insular de la Administracién General del Estado
en Ibiza-Formentera#4 como al Delegado del Gobierno en Illes Balearss.

En lo que se refiere a la competencia de ese organismo, el
Defensor del Pueblo, en atencién a lo establecido en el articulo 30.1
de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, ha
estimado procedente formular a V. E. la siguiente recomendacién:

«1l. Que se acuerde la creacion de una Unidad Integrada de
Extranjeria en Ibiza y Formentera, dependiente de la Oficina Unica
de Extranjeros de Illes Balears, con una dotacién de personal ade-
cuada a la carga de trabajo existente y que incorpore a la misma los
servicios de documentacion dependientes del Cuerpo Nacional de
Policia. El citado acuerdo debera ir acompafiado de la busqueda de una
ubicacién alternativa a la actual, que no retine las condiciones apro-
piadas para albergar un servicio de las caracteristicas de una unidad
de extranjeria.

4 Recomendacién 47/2009 de este volumen.
5 Recomendacién 46/2009 de este volumen.
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2. Que por parte de los servicios competentes se realice una ins-
peccién sobre la practica detectada de no proceder a la grabacién en
la aplicacién informatica del MAP de las solicitudes de residencia por
reagrupacion familiar hasta su concesion.

3. Que se priorice la implantacion de sistemas de gestion docu-
mental que permitan la comunicacién entre la Oficina Unica de
Extranjeros y la Direcciéon Insular visitada por medios telematicos,
de modo que pueda evitarse en lo posible el envio de expedientes y
demas documentos por correo postal ordinario.»

En tanto no se ponga en marcha la reclamada Unidad Integrada
de Extranjeria con personal propio, se ha de reconocer el esfuerzo
extraordinario que el personal viene realizando, revisando los crite-
rios de asignaciéon de los complementos econémicos que sélo recibe
parte del personal.

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 abril de 2009.
Recomendacion dirigida a la Secretaria de Estado para la

Administracion Publica. Ministerio de Administraciones
Publicas.
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Recomendacion 42/2009, de 20 de abril, sobre tramitaciéon
de los procedimientos de reagrupacion familiar en los consu-
lados.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nium. 329,
pp. 507-508.)

Se ha recibido en esta Institucién escrito de queja de doia (...),
que ha quedado registrada con el nimero arriba indicado.

En el mismo expone su disconformidad con las resoluciones dene-
gatorias de los visados de reagrupacion familiar solicitados por sus
hijos (...), (...) y (...) ante el Consulado General de Espana en Dakar.

La causa de denegacion en los tres casos ha sido la misma: que los
solicitantes de visado tenian una apariencia fisica que, en su criterio,
denotaba una edad muy superior a la indicada y, en concreto, supe-
rior a los 21 afos.

En las tres resoluciones se indica que esta opinién es compartida
de forma unanime por los tres funcionarios que vieron a los solicitan-
tes de visado en ventanilla, y ello supone la existencia de indicios
para dudar de la identidad de las personas que solicitan el visado, asi
como de la validez de los documentos aportados y de la veracidad de
los motivos para solicitar el visado.

Las resoluciones fueron impugnadas en reposicion, y en las reso-
luciones dictadas en dichos recursos, todas desestimatorias, se rati-
fica que la complexién, desarrollo fisico y aspecto facial de los
solicitantes ha inducido a los funcionarios facilmente a considerar
que su edad es claramente superior a los 21 anos, existiendo una
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significativa diferencia entre la edad alegada y la aparente que induce
a concluir que, o bien la persona no es la que dice ser, o bien la docu-
mentacién aportada no se corresponde con la persona que la aporta
o presenta graves falsedades e inexactitudes.

Se indica, igualmente, en la resolucién del recurso de reposicién
que no se considerd oportuno mantener entrevista personal con los
solicitantes de visado al tener los funcionarios de tramite el pleno con-
vencimiento de la existencia de indicios suficientes para dudar de la
identidad de la persona o de la validez de los documentos y teniendo
en cuenta, ademas, que s6lo se mantienen entrevistas en el caso de
que se juzgue necesario. En estos casos, segun se insiste, los funcio-
narios de tramite tenian pleno convencimiento de la existencia de
indicios suficientes para dudar de la identidad de la persona o de la
validez de los documentos, por lo que no se realizaron las entrevistas.

La misma argumentaciéon para la denegacién del visado y para
desestimar el recurso se ha producido en el caso de (...), hijo del resi-
dente en Espafna don (...). La denegacion del visado tuvo lugar en
fecha 22 de septiembre de 2008 (...), y la desestimacion del recurso
en fecha 19 de diciembre de 2008.

Tras analizar la documentacién aportada por la sefiora (...) y el sefior
(...) promoventes de las quejas, hemos de manifestar lo siguiente:

El contenido de los actos dictados por el Consulado en estos
supuestos, tanto en las resoluciones denegatorias de los visados como
en las resoluciones que desestiman los recursos interpuestos, es
ajeno al ordenamiento juridico y, en consecuencia, a juicio de esta
Institucién vulnera la legislacién procedimental vigente. Procede
recordar, en este sentido, que el articulo 53 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comtn, establece en su aparta-
do 2: «El contenido de los actos se ajustara a lo dispuesto por el orde-
namiento juridico y sera determinado y adecuado a los fines de
aquellos».

La legislacién en materia de extranjeria otorga a los residentes
extranjeros que cumplen determinados requisitos, el derecho a rea-
grupar a sus hijos menores de edad. Se trata, pues, del derecho a
vivir en familia de los residentes, derecho que ha sido reconocido en
diversos instrumentos juridicos internacionales, articulandose den-
tro del respeto a la vida familiar. La negacién de este derecho ha de
motivarse juridicamente y ello no ocurre cuando el Unico criterio
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sobre el que descansa la denegacién es la valoracién personal de
determinados funcionarios. Resulta claro que la acreditaciéon de la
minoria de edad cuando surgen dudas debe provocar la exigencia de
documentos o pruebas complementarias que permitan despejar
dichas dudas pero, a juicio de esta Institucion, no es posible resolver
dichas dudas dando valor pleno y suficiente a la apreciacién particu-
lar de las personas que estan llamadas a tramitar los procedimien-
tos. Tal actuaciéon implica convertir las dudas en certezas, como ha
ocurrido en este caso. En los casos analizados, la Administracién ha
considerado que incluso era innecesario el tramite de audiencia pre-
visto por el articulo 43.3 del Reglamento de extranjeria.

En este sentido, la resolucién del recurso de reposicién mantiene
que el Consulado General entiende que sélo en el caso de que se juz-
gue necesario se podra requerir la comparecencia del solicitante y, en
este caso, no se considerd oportuno «al tener los funcionarios del tra-
mite pleno convencimiento de la existencia de indicios suficientes para
dudar de la identidad de la persona o de la validez de los documentos».

La argumentacién que apoya las denegaciones permite sostener
que los funcionarios gozan de tal grado de certeza en lo que se refie-
re a la edad de los solicitantes que les lleva a concluir que ningin
documento o entrevista podra modificar sus opiniones. Esta forma de
proceder desatiende el hecho de que estando la Administracién obli-
gada a actuar conforme al principio de responsabilidad y teniendo
prohibida la arbitrariedad (art. 9.3 CE) resulta obligado dejar en los
procedimientos testimonios de los elementos de conviccién que han
llevado a adoptar una determinada resolucién. Si el Gnico elemento
valorado es una impresién personal, dicho elemento, por su fuerte
caracter subjetivo, no resulta suficiente para asegurar, entre otras
cosas, la posibilidad de un adecuado control jurisdiccional.

La tramitacién realizada en estos casos no puede por menos que
suscitar graves dudas sobre su legalidad, al haberse soslayado de
forma indubitada la aplicacién no sélo de las normas juridicas sino
también del necesario razonamiento juridico que debe realizarse a la
luz de la documentacién presentada y de las normas que rigen el pro-
cedimiento.

Esta Institucién es consciente de que practicamente todas las
decisiones administrativas contienen algin ingrediente discrecional,
al ser imposible que los elementos de un acto juridico aparezcan pre-
determinados por la norma y se reflejen en un acto mecanico de apli-
cacion del derecho objetivo. Sin embargo, no podemos compartir que
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la decisiéon final adoptada en una resolucién esté fundamentada
sobre las opiniones subjetivas de determinados trabajadores, sean o
no funcionarios por las razones expuestas. Por otro lado, y lo que
resulta aun mas grave, la existencia de pronunciamientos de esta
indole puede llevar facilmente a la arbitrariedad, prohibida por el
ordenamiento juridico o, incluso, plantear comportamientos contra-
rios a la probidad que debe ir aparejada al ejercicio de cualquier fun-
cién publica.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, ha estimado procedente formular a V. 1. la
siguiente sugerencia:

«Que en los supuestos planteados se retrotraigan las actuaciones,
permitiendo a los interesados aportar documentos que acrediten su
minoria de edad de forma fehaciente y su vinculo familiar antes de
adoptar la resolucién que proceda.»

Igualmente, sobre la base de lo anteriormente expuesto, procede
formular la siguiente recomendacion:

«Que se evite en lo sucesivo dictar resoluciones en visados de rea-
grupacién familiar basadas inicamente en impresiones particulares
de los funcionarios sobre la filiacién o la edad de los solicitantes. En
caso de existencia de dudas deben solicitarse pruebas complementa-
rias sobre los extremos sefialados con caracter previo de la adopcién
de la resolucién.»

En la seguridad de que estas sugerencia y recomendacién seran
objeto de atencién por parte de V. I. y en espera de la preceptiva res-
puesta.

Madrid, 20 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos y
Asistencia Consulares. Ministerio de Asuntos Exteriores.
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Recomendacion 43/2009, de 20 de abril, sobre agilizaciéon
de los tramites para la construccion de una nueva Comisaria
Local del Cuerpo Nacional de Policia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 510.)

Como continuacién a la investigacion iniciada con relaciéon a la
queja formulada por distintas organizaciones no gubernamentales
sobre la situacién de la Comisaria Local del Cuerpo Nacional de Policia
en Eivissa, cimplenos informarle de que, en fechas recientes, personal
del Defensor del Pueblo ha realizado una visita a las citadas depen-
dencias policiales. A continuacién se transcriben para conocimiento de
V. I. algunas de las conclusiones de la citada visita, que han sido pues-
tas en conocimiento de la Jefatura Superior de Policia de Illes Balears
y de la Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil:

1. Las obras para la construccién de una nueva Comisaria Local
del Cuerpo Nacional de Policia en Ibiza han de comenzar de manera
urgente, dado el muy deficiente estado que presentan las actuales
instalaciones.

2. Las carencias de las instalaciones actuales son de tal calibre
que no puede demorarse la realizacion de varias mejoras, que debie-
ran ser abordadas con caricter inmediato, y con independencia del
curso que sigan las obras, para disponer de nuevas instalaciones:

a) Reemplazar los cristales dafiados o inexistentes de las venta-
nas del edificio, asi como los correspondientes al interior de las
dependencias del Grupo Operativo de Extranjeros. También deben
reponerse las mosquiteras deterioradas.
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b) Acometerse obras urgentes a fin de eliminar o, al menos, paliar
en lo posible el foco que provoca el mal olor existente en los calabo-
zos. De no considerarse viable lo anterior, deberia mejorarse la ven-
tilacién e instalarse un sistema de purificaciéon del aire. También
debe mejorarse la climatizacién de esta dependencia.

¢) Reemplazar las ventanas de la zona de calabozos y pintar los
techos y las paredes con mayor deterioro.

d) Dotar de mobiliario méas apropiado y en buenas condiciones
(particularmente una silla digna) la zona destinada al personal de
custodia en calabozos. Dicho mobiliario debe elegirse tomando en con-
sideracion el muy limitado espacio disponible y el largo tiempo en
que el personal permanece en este puesto.

e) Remozar los banos de los calabozos, tanto los destinados a los
detenidos como el reservado al personal de servicio. En el caso de
los bafios para detenidos deben colocarse puertas en los inodoros que
permitan el mantenimiento de una minima intimidad.

f) Incrementar el nimero de mantas disponibles en los calabozos
para que no resulte necesario entregar a los detenidos mantas ya
usadas sin previa higienizaciéon. Ha de dotarse de estanterias la
habitacion destinada a almacenar las mantas.

g) Sustituir todo el mobiliario que no esté en adecuadas condicio-
nes de uso. En concreto, deben cambiarse los sillones procedentes
del antiguo hospital que pueden verse en los pasillos, asi como
los bancos de madera que se encuentran a la intemperie en la en-
trada de las dependencias de extranjeria y que se hallan muy de-
teriorados.

h) Reemplazar las sillas rotas en las que trabajan algunos funcio-
narios que se encuentran en las dependencias de atencién al publico
para tramites de extranjeria.

1) Adecentar todo el perimetro de la Comisaria, evitando la proli-
feracién de plantas silvestres que atraen insectos y fumigar con fre-
cuencia los alrededores de las dependencias, especialmente en la
temporada maés calurosa.

3. Dada la pobre imagen que las instalaciones ofrecen y el alto
numero de usuarios que las visitan, deberia informarse mediante

carteles de que se trata de unas dependencias provisionales y que su
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sustitucién estda en proyecto, pidiéndoles excusas por las severas
deficiencias que presentan.

En lo que respecta a la construcciéon de la nueva Comisaria, como
V. 1. conoce, se iniciaron actuaciones con ese centro directivo en las
que se tuvo conocimiento de los problemas habidos para la consecu-
cién de la oportuna licencia urbanistica. Con ocasién de la visita rea-
lizada a Eivissa por el personal de esta Institucién se mantuvo una
reunién con la asesora juridica de urbanismo del ayuntamiento, a fin
de disponer de mayor informacién con la que evaluar la situacion de
la citada dependencia policial.

Las explicaciones facilitadas confirmaron que la licencia solicitada
por el Ministerio del Interior se denegb puesto que incumplia las nor-
mas del plan general, especialmente en cuanto a la altura, aunque
podria ser admitida cuando se produzca la aprobacién definitiva del
nuevo plan urbanistico. El Plan General estaba ya en fase de aproba-
cién provisional y el plazo de presentacion de alegaciones habia con-
cluido. A partir de ese momento se entraria en la fase de evaluacién de
las alegaciones y traslado de propuestas al Consell Insular, que es el
6rgano encargado de la aprobacién definitiva. No pudo obtenerse una
estimacion fiable sobre cuanto podria demorarse dicha aprobacién.

A criterio del ayuntamiento la solucién mas rapida para obtener
la licencia habria sido modificar el proyecto para adaptarlo a la altu-
ra permitida en el nuevo plan general vigente, pero esta posibilidad
fue, al parecer, desechada por los técnicos del Ministerio del Interior,
dado que eso privaria a las instalaciones de una considerable parte
del espacio previsto.

En atencién a esta situacién, se habia planteado en la reunién
citada la posibilidad de que se recurriese a la declaracion de la obra
como de interés general y, tras la tramitacion especifica que conlleva
este procedimiento, se dictara un acuerdo del Consejo de Ministros
por el que el ayuntamiento se viera obligado a otorgar la licencia.
Segun indicé el ayuntamiento habia ofrecido su colaboracién para
dicho procedimiento, que se concreta en la emisién de un informe con
caracter previo, que forzosamente habria de ser negativo dado el
plan vigente y por las razones ya expuestas. Una vez efectuada la
declaraciéon de interés publico el ayuntamiento vendria obligado a
otorgar la licencia de obra.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
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Defensor del Pueblo, ha estimado procedente formular a V. I. la
siguiente recomendacion:

«Que se agilicen los tramites para la iniciacion de las obras de la
Comisaria Local de la Policia Nacional en Eivissa, instando, en su
caso, el expediente administrativo correspondiente para la declara-
cién de interés publico, por parte del Consejo de Ministros, de la cita-
da obra.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
ci6n por parte de V. I. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 20 de abril de 2009.
Recomendacion dirigida al Director General de

Infraestructuras y Material de la Seguridad. Ministerio del
Interior.
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Recomendacion 44/2009, de 20 de abril, sobre actuaciones
transitorias mientras se construye una nueva Comisaria del
Cuerpo Nacional de Policia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 510.)

Con motivo de una investigacion iniciada tras la queja interpuesta
por diversas organizaciones no gubernamentales de Ibiza, y relaciona-
da, entre otras cuestiones, con la situacién de la Comisaria Local de la
Policia Nacional en la citada isla, personal del Defensor del Pueblo gir6
en fechas recientes visita a dichas dependencias, tras la que se han
redactado las conclusiones que a continuacién se transcriben:

1. Las obras para la construcciéon de una nueva Comisaria Local
del Cuerpo Nacional de Policia en Eivissa han de comenzar de mane-
ra urgente, dado el muy deficiente estado que presentan las actuales
instalaciones.

2. Las carencias de las instalaciones actuales son de tal calibre
que no puede demorarse la realizacion de varias mejoras, que debie-
ran ser abordadas con caracter inmediato, y con independencia del
curso que sigan las obras, para disponer de nuevas instalaciones:

a) Reemplazar los cristales danados o inexistentes de las venta-
nas del edificio, asi como los correspondientes al interior de las
dependencias del Grupo Operativo de Extranjeros. También deben
reponerse las mosquiteras deterioradas.

b) Acometerse obras urgentes a fin de eliminar o, al menos, paliar
en lo posible el foco que provoca el mal olor existente en los calabozos.
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De no considerarse viable lo anterior, deberia mejorarse la ventilacion
e instalarse un sistema de purificacién del aire. También debe mejo-
rarse la climatizacién de esta dependencia.

¢) Reemplazar las ventanas de la zona de calabozos y pintar los
techos y las paredes con mayor deterioro.

d) Dotar de mobiliario mas apropiado y en buenas condiciones
(particularmente una silla digna) la zona destinada al personal de
custodia en calabozos. Dicho mobiliario debe elegirse tomando en con-
sideraciéon el muy limitado espacio disponible y el largo tiempo en
que el personal permanece en este puesto.

e) Remozar los banos de los calabozos, tanto los destinados a los
detenidos como el reservado al personal de servicio. En el caso de
los bafnos para detenidos deben colocarse puertas en los inodoros que
permitan el mantenimiento de una minima intimidad.

f) Incrementar el nimero de mantas disponibles en los calabozos
para que no resulte necesario entregar a los detenidos mantas ya
usadas sin previa higienizacién. Ha de dotarse de estanterias la
habitacién destinada a almacenar las mantas.

g) Sustituir todo el mobiliario que no esté en adecuadas condi-
ciones de uso. En concreto, deben cambiarse los sillones proceden-
tes del antiguo hospital que pueden verse en los pasillos, asi como
los bancos de madera que se encuentran a la intemperie en la
entrada de las dependencias de extranjeria y que se hallan muy
deteriorados.

h) Reemplazar las sillas rotas en las que trabajan algunos funcio-
narios que se encuentran en las dependencias de atencién al ptblico
para tramites de extranjeria.

1) Adecentar todo el perimetro de la Comisaria, evitando la proli-
feracién de plantas silvestres que atraen insectos y fumigar con fre-
cuencia los alrededores de las dependencias, especialmente en la
temporada maés calurosa.

3. Dada la pobre imagen que las instalaciones ofrecen y el alto
numero de usuarios que las visitan, deberia informarse mediante
carteles de que se trata de unas dependencias provisionales y que su
sustitucién esta en proyecto, pidiéndoles excusas por las severas
deficiencias que presentan.
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4. Establecer un sistema de informacién que, de manera clara y
en varios idiomas, dé cuenta de los tramites que se realizan en esas
dependencias y en las demas de la isla de Ibiza. La misma informa-
ci6n debera ser conocida, corregida y ampliada, cuando sea necesa-
rio, por todos los funcionarios de policia que realicen labores de
vigilancia y control de accesos a la puerta de las dependencias.
Constituiria una practica deseable que dichos funcionarios pudieran
acceder a los documentos informativos que prepara y mantiene
actualizados la Oficina Unica de Extranjeros de Illes Balears, ya que
en términos generales resultan correctos, muy clarificadores y facil-
mente comprensibles.

5. Debe revisarse la operativa policial seguida en los supuestos en
los que se solicita la documentacién a un ciudadano extranjero en la
via publica y éste manifiesta que su pasaporte se encuentra en su
domicilio. El empleo habitual de esta practica no se considera propor-
cional, por lo que deberia limitarse a los casos en los que no resulte
posible disponer del pasaporte por otros medios. También deberia
documentarse por escrito la conformidad previa de los interesados
con el acompanamiento y acceso a su domicilio.

6. Debe revisarse la practica policial de proponer la expulsion en
los expedientes sancionadores por mera estancia irregular, teniendo
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto, asi
como la Instruccién dictada por la Comisaria General de Extranjeria
y Fronteras.

7. Los servicios documentales de la Policia han venido asumiendo
una serie de tareas que no les corresponden, especialmente la graba-
ci6on de determinados tipos de solicitudes, como consecuencia de la
carencia de medios para la gestién de los procedimientos administra-
tivos. Con todo debe resaltarse que durante la visita no se detectaron
demoras significativas, aunque se admitié que la situacién se compli-
ca con la llegada de los meses estivales. Es de esperar que la paula-
tina asuncién de sus responsabilidades por parte de los servicios de
la Direccién Insular de la Administracion General del Estado en
Ibiza-Formentera descargue de trabajo esta dependencia y evite o, al
menos, disminuya el continuo ir y venir de ciudadanos extranjeros de
una oficina a otra.

8. Tras el examen de los expedientes y demas documentos cus-
todiados en la dependencia de documentacién de extranjeros de la
Comisaria visitada, no se observaron demoras apreciables en la
tramitacion por parte de esta dependencia. Sin embargo, en los
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meses de mayo a octubre la carga de trabajo se incrementa nota-
blemente, por lo que dada la limitacién de medios humanos exis-
tente y el trabajo anadido al que se ha hecho alusién en la
anterior conclusién, las alegaciones de demoras resultan plausi-
bles. La posibilidad de solventar de manera definitiva esta cues-
tién pasa por una reorganizaciéon integral de los sistemas de
gestion de la extranjeria en la isla de Ibiza, si bien hasta que ello
ocurra resultaria necesario reforzar el personal durante el perio-
do senalado.

Asi pues, agradeceré a V. E. que remita a esta Institucién consti-
tucional un informe en el que fije su posicién sobre las conclusiones
transcritas y exprese las medidas que haya resuelto adoptar para
corregir las disfunciones que se han sefialado.

En lo referente a las obras proyectadas para la construccién de
una nueva Comisaria en Ibiza, esta Institucién abrié en su momen-
to una investigacion con la Direccion General de Infraestructuras y
Material de la Seguridad y con el Ayuntamiento de Eivissa, dado que
tuvo conocimiento de las dificultades existentes para la aprobaciéon
de la correspondiente licencia urbanistica.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Institucién, en atencion a lo esta-
blecido en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, ha estimado procedente formular a V. E. la
siguiente recomendacion:

«Que, hasta tanto culminen las obras proyectadas para la cons-
truccién de una nueva Comisaria, se realicen de manera inmediata
las siguientes tareas:

a) Reemplazar los cristales danados o inexistentes de las venta-
nas del edificio, asi como los correspondientes al interior de las
dependencias del Grupo Operativo de Extranjeros. También deben
reponerse las mosquiteras deterioradas.

b) Acometerse obras urgentes a fin de eliminar o, al menos, paliar
en lo posible el foco que provoca el mal olor existente en los calabo-
zos. De no considerarse viable lo anterior, deberia mejorarse la ven-
tilacién e instalarse un sistema de purificaciéon del aire. También
debe mejorarse la climatizacién de esta dependencia.

¢) Reemplazar las ventanas de la zona de calabozos y pintar los
techos y las paredes con mayor deterioro.
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d) Dotar de mobiliario méas apropiado y en buenas condiciones
(particularmente una silla digna) la zona destinada al personal de
custodia en calabozos. Dicho mobiliario debe elegirse tomando en
consideraciéon el muy limitado espacio disponible y el largo tiempo
en que el personal permanece en este puesto.

e) Remozar los banos de los calabozos, tanto los destinados a los
detenidos como el reservado al personal de servicio. En el caso de
los barios para detenidos deben colocarse puertas en los inodoros que
permitan el mantenimiento de una minima intimidad.

f) Incrementar el nimero de mantas disponibles en los calabozos
para que no resulte necesario entregar a los detenidos mantas ya
usadas sin previa higienizacién. Ha de dotarse de estanterias la
habitacién destinada a almacenar las mantas.

g) Sustituir todo el mobiliario que no esté en adecuadas condicio-
nes de uso. En concreto, deben cambiarse los sillones procedentes del
antiguo hospital que pueden verse en los pasillos, asi como los ban-
cos de madera que se encuentran a la intemperie en la entrada de las
dependencias de extranjeria y que se hallan muy deteriorados.

h) Reemplazar las sillas rotas en las que trabajan algunos funcio-
narios que se encuentran en las dependencias de atencién al publico
para tramites de extranjeria.

1) Adecentar todo el perimetro de la Comisaria, evitando la proli-
feracion de plantas silvestres que atraen insectos y fumigar con fre-

cuencia los alrededores de las dependencias, especialmente en la
temporada mas calurosa.»

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 abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 45/2009, de 20 de abril, para que se permi-
ta a los letrados reunirse reservadamente con sus defendidos
con anterioridad a la celebracién de la entrevista policial en
el expediente de denegacion de entrada.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 527.)

Se ha recibido en esta Institucién escrito remitido por el (...) en
funciones (...), al que adjunta informe elaborado por V. I. en relacién
con la asistencia letrada en el Aeropuerto de Madrid-Barajas.

Del citado informe se desprende, en primer lugar, que se impide la
entrevista entre el extranjero y el letrado con caracter previo a la rea-
lizacién de la entrevista con el funcionario del control de fronteras, jus-
tificando tal impedimento en la necesidad de no desvirtuar el estado
real en el que llega el extranjero. En segundo lugar se ratifica lo expues-
to por el compareciente comunicando que, en efecto, a los letrados se les
da la opcidn de renunciar al informe-propuesta, a fin de evitar la moles-
tia que implica la espera para recoger tal documento, espera que segin
se informa tiene su fundamento en la forma de realizar los trabajos de
instruccién ya que se considera prioritario realizar todas las entrevis-
tas y, posteriormente, elaborar los informes-propuesta. Esta forma de
funcionamiento, segin se explica, se considera m4s eficaz para agilizar
el regreso de los pasajeros a la sala de inadmitidos.

Tras analizar la respuesta recibida, hemos de realizar las siguien-
tes consideraciones:

Esta Institucién tuvo la ocasién de abordar la cuestién aqui trata-
da en el Informe sobre asistencia juridica a los extranjeros en
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Espana’, elaborado en el afio 2005, y puso de manifiesto su posicién
sobre las carencias del procedimiento de asistencia letrada a los
extranjeros que ven inadmitida su entrada a territorio nacional.

Durante la elaboraciéon del mismo ya se constaté que al letrado
que asiste a los rechazados no se le permite entrevistarse con su
cliente con caracter previo a la entrevista que, posteriormente, reali-
zara el instructor. Esta Institucion entiende que la posibilidad de que
el letrado se entreviste con su defendido antes de la celebracién de la
entrevista constituye un derecho que no esta impedido por norma
alguna y que deriva del propio concepto de asistencia juridica, enten-
dida ésta como una manifestacién del derecho de defensa. No puede
olvidarse, ademas, que nos encontramos en un ambito de derecho
administrativo y no penal, por lo que las cautelas que se adoptan en
este caso no se ajustan al principio de proporcionalidad, al cual
deben someterse en su actuacién todos los poderes publicos.

Las afirmaciones contenidas en el escrito recibido, respecto a que
se impide al extranjero entrevistarse con su letrado para no desvir-
tuar la situacién en la que llega, resultan preocupantes, pues ponen
de manifiesto que existe una presunciéon de mala fe de personas que
estan prestando un servicio publico que la propia legislacién estable-
ce y que son designadas por una Corporacién. A juicio de esta
Institucion, la prohibicién impuesta a los letrados de entrevistarse
con sus defendidos no se ajusta a Derecho ya que, ademas de estar
justificada en presunciones, carece de cobertura juridica.

Esta Institucién considera que si, llegado el caso, pudiera impu-
tarse a algun letrado una actuacién indebida ésta debe canalizarse
por los cauces procedimentales correspondientes; es decir, se debera
denunciar la actuacion del letrado de que se trate ante su Colegio o,
en su caso, se debera demandar al mismo ante los tribunales si sus
actos pudieran ser incluidos en uno de los tipos penales recogidos en
nuestra legislacion.

En su escrito se explican, asimismo, las razones por las cuales se
da la opcidon a los letrados de renunciar al informe-propuesta y que
basicamente estan relacionadas con la demora en su elaboracién, por
considerarse mas operativo realizar todas las entrevistas en primer
lugar y, posteriormente, efectuar las propuestas.

6 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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Esta Institucion no tiene intencién de juzgar si la alternativa ele-
gida por ese érgano para la entrega de los informes-propuesta a los
letrados es la mejor de las posibles para un éptimo funcionamiento
de las labores que han de realizar los funcionarios del control de fron-
teras, ya que dicha cuestién se enmarca en el ambito de la potestad
de autoorganizaciéon administrativa.

No obstante, y en consonancia con lo antes expuesto, entendemos
que deben introducirse mejoras en la prestacion del servicio de asis-
tencia letrada, permitiendo que el letrado se entreviste de forma
reservada con su defendido antes de la celebracién de la entrevista
con el funcionario instructor, si ambos asi lo desean. Con el fin de no
ocasionar trastornos en el funcionamiento administrativo, se puede
comunicar al letrado que si desea mantener tal entrevista se perso-
ne con anterioridad a la hora fijada para la celebracion de las diligen-
cias con el instructor o adoptar otro tipo de alternativa.

En todo caso, esta Instituciéon considera que el asesoramiento juri-
dico que reciben los extranjeros retenidos en las instalaciones aero-
portuarias no garantiza su derecho de defensa debido a las
limitaciones que se les imponen. Por ello, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 30.1 de nuestra ley organica reguladora, se ha con-
siderado procedente formular a V. I. la siguiente recomendacién:

«Que se impartan las instrucciones necesarias para que se permi-
ta a los letrados que se retinan reservadamente con sus defendidos
con anterioridad a la celebracién de la entrevista policial, siempre
que lo soliciten.»

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

Madrid, 20 de abril de 2009.
Recomendacion dirigida al Comisario Jefe de Policia del

Puesto Fronterizo de Madrid-Barajas. Direccion General de
la Policia y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 46/2009, de 20 de abril, sobre la reorgani-
zacion de los servicios de extranjeria y la adopciéon de una
serie de medidas que mejoren la gestion de los correspon-
dientes expedientes.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 515.)

Como continuacién al dltimo escrito remitido con relacién a la
queja interpuesta por diversas (...) de Ibiza, cimplenos informarle de
que, en fechas recientes, tal y como se tuvo ocasiéon de trasladar al
Secretario General de esa Delegacion del Gobierno, mediante conver-
sacidon telefénica, se ha girado visita a la Oficina Unica de
Extranjeros en Illes Balears, a la Direccién Insular de la
Administraciéon General del Estado en Ibiza-Formentera, asi como a
la Comisaria Local del Cuerpo Nacional de Policia en Ibiza.

Nos dirigimos a V. E. a fin de darle cuenta de las conclusiones
obtenidas de las visitas a la Direccion Insular de la Administracién
General del Estado en Ibiza-Formentera y a la Comisaria Local del
Cuerpo Nacional de Policia en Eivissa, que, a continuacién se trans-
criben, sin perjuicio de lo que en su momento se concluya con rela-
cién a la situacién general de la Oficina Unica de Extranjeros de Illes
Balears:

1. Aunque las competencias en materia de extranjeria corresponden
a la Delegacion del Gobierno en Illes Balears la realidad insular deter-
mindé la conveniencia de delegar algunas de estas atribuciones en las
Direcciones Insulares de Menorca e Ibiza-Formentera. Tal delegaciéon de
competencias, realizada en 1997, no supuso la adecuacién funcional
de los servicios de la Direcciéon Insular en Ibiza-Formentera, ni la

213



46/2009 RECOMENDACIONES

dotacién de personal especifico para asumir con eficacia los cometidos
delegados cuyo volumen de gestién ha crecido de manera muy notable.

2. La carga de trabajo que suponen las gestiones de extranjeria
para la Direccién Insular visitada ha convertido de facto la represen-
tacion de la Administracion General del Estado en Ibiza y
Formentera en una dependencia de extranjeria. Esta peculiar situa-
ci6n ha propiciado la existencia de una linea de actuacion propia y no
siempre coincidente con los criterios seguidos por la Oficina Unica de
Extranjeros de Illes Balears que acaba funcionando en la practica
como la oficina de extranjeria de Mallorca.

3. Resulta urgente proceder a la inmediata revision del sistema de
delegacién de competencias en las direcciones insulares, creando en
las mismas unidades de extranjeria con la adecuada dotacion de per-
sonal y haciéndolas depender de la Oficina Unica de Extranjeros de
Illes Balears.

4. Kl edificio que alberga la sede de la Direccién Insular de Ibiza-
Formentera no retine las caracteristicas idéneas para albergar una
dependencia con el volumen de atencién presencial a ciudadanos que
las tareas de extranjeria exigen. Por otra parte, para evitar la actual
dispersién de oficinas tramitadoras y asegurar unos espacios mas
adecuados para el tipo de atencién administrativa a prestar, seria
conveniente que la reclamada Unidad de Extranjeria en Ibiza y
Formentera incorporase los servicios de documentacién dependien-
tes del Cuerpo Nacional de Policia, tal y como ocurre en la Oficina
Unica de Extranjeros en Illes Balears.

5. El sistema de trabajo actual ralentiza de manera importante el
funcionamiento de la Direccién Insular visitada, debiendo impartirse
instrucciones precisas a fin de que se corrijan determinadas practicas
hasta tanto se produzca la reclamada reorganizacién de los servicios.
A este respecto resulta preciso destacar las siguientes cuestiones:

a) Existe un déficit de informacién que afecta tanto al lugar donde
deben cumplimentarse los tramites, dado el reparto de funciones esta-
blecidas entre la Direccién Insular y las dependencias del Cuerpo
Nacional de Policia, como al 6rgano competente para la resolucion de los
distintos procedimientos. Segiin pudo comprobarse, los propios organis-
mos implicados facilitan en ocasiones informacion contradictoria al ciu-
dadano. Debe, por tanto, establecerse un sistema de informacién
integral que asegure la coherencia global de la misma. Dicho sistema de
informacién podria basarse, en lo que a tramites y requisitos generales
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se refiere, en el empleado por la Oficina de Extranjeria en Illes Balears,
sin perjuicio de particularizar lo referente a oficinas y registros publicos
de presentacién.

b) La Direccién Insular en Ibiza-Formentera actia a un tiempo
como 6rgano tramitador de los expedientes cuya resolucién esta
encomendada a la propia Direccién y como mero 6rgano de registro
para los expedientes cuya resolucién se reserva a la Delegacién del
Gobierno (basicamente autorizaciones de residencia temporal en
régimen laboral y sus renovaciones). Respecto a estos ultimos se ale-
gaba un retraso de la tramitacién con relaciéon a los expedientes
registrados en la Oficina Unica de Extranjeros con sede en Palma de
Mallorca. En la visita a dicha dependencia no se observaron retrasos
en la recepcion de los expedientes de Ibiza, a los que se da curso sin
distincion con el resto de los expedientes recibidos por correo. No obs-
tante, se admitié que estos expedientes tenian un ritmo maés lento de
resolucion ya que en un alto porcentaje de casos venian incompletos.

¢) La carga de trabajo de registro se ve aumentada por la ausen-
cia de convenios para facilitar la presentacion de las solicitudes que
no requieren comparecencia personal del solicitante en registros de
otras administraciones publicas con presencia en las islas. Esta
carencia resulta especialmente gravosa para los ciudadanos residen-
tes en Formentera que deben trasladarse a Ibiza para la realizacién
de cualquier gestion relacionada con la extranjeria.

d) La Secretaria General de la Direcciéon Insular mantuvo duran-
te la visita de esta Institucién que no resultaba posible grabar las
solicitudes que se presentan en la citada dependencia, en la aplica-
cién de extranjeria del MAP. Dicha afirmacion no responde a la rea-
lidad. Segin pudo comprobarse en la visita realizada a la Oficina
Unica de Extranjeros de Illes Balears, el personal de la Direccién
Insular tiene habilitado el perfil correspondiente (perfil 50) que
corresponde a usuario general con acceso a toda la operativa necesa-
ria para poder realizar tareas de grabacion.

e) La falta de grabacién inicial supone una merma en la garantia
de los derechos del ciudadano, les impide consultar el estado de tra-
mitacién de sus expedientes y les obliga a comparecer personalmen-
te en la propia Direccién Insular para recabar tal informacién. La
resistencia apreciada a efectuar la grabacién del expediente desde su
inicio se basa en la errénea percepcién de que la citada grabacién
ralentizaria aun mas el trabajo de la dependencia; sin embargo no
puede coincidirse con tal criterio puesto que la grabacién en realidad
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lo que implica es una forma distinta de organizacién del trabajo y,
ademads, vendria a aligerar considerablemente el tiempo que el per-
sonal debe ahora dedicar a la informacién presencial al ciudadano.

f) Las demoras alegadas en la resolucién de solicitudes iniciales
de autorizacién temporal de residencia y trabajo, y en los recursos
administrativos contra las denegaciones, responden a una situacion
general que afecta al conjunto de expedientes de esta naturaleza que
se tramitan en la Oficina Unica de Extranjeros de Illes Balears.

g) Debe corregirse de modo inmediato la practica de almacenar los
expedientes de reagrupaciéon familiar sin grabar y no proceder a
dicha grabacion en la aplicacién de extranjeria del MAP hasta tanto
son concedidos. Asimismo, en el examen de estos expedientes se
detectaron demoras muy significativas en la tramitaciéon de algunos
de ellos cuyas causas no fueron satisfactoriamente aclaradas. Debe,
por tanto, realizarse una inspeccién exhaustiva sobre la tramitacién
de estos expedientes no sélo sobre el ritmo de resolucién sino tam-
bién sobre los criterios de concesion o denegacién, ya que sobre estos
ultimos se ha recibido informacién contradictoria.

h) Hasta fecha muy reciente no existia en la relacién de puestos
de trabajo de la Direcciéon Insular visitada personal de extranjeria.
En la actualidad dicho personal es minoritario cuando la realidad es
que la gestion de extranjeria ocupa a mas de la mitad del personal
administrativo de la Direccion Insular. En tanto no se ponga en mar-
cha la reclamada Unidad Integrada de Extranjeria debiera recono-
cerse el esfuerzo extraordinario que el personal viene realizando,
revisando los criterios de asignacién de los complementos econémicos
que sélo recibe parte del personal.

6. Produjo especial preocupacién el sistema seguido por la Direccién
Insular visitada para enviar los documentos, cuya resolucién corres-
ponde a la Delegacion del Gobierno en Illes Balears, a la Oficina de
Extranjeros en Palma de Mallorca. El envio se realiza por correo pos-
tal ordinario, sin acompanar siquiera una relaciéon de los documentos
remitidos, ni guardar copias de los mismos para reconstituir el expe-
diente en caso de extravio. Como se ha indicado, los expedientes no se
graban previamente en la aplicacién, con lo que no existen medidas de
salvaguardia frente a la pérdida de expedientes o de documentos que
formen parte de los mismos. Con caracter general debe cambiarse el
sistema de envio, procediendo a dar de alta los expedientes antes de
efectuar la remision de los documentos originales, en tanto no sea posi-
ble efectuar dicha remisién por medios telematicos. Mientras subsista
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la remisién por correo postal como via de transmisién de expedientes,
los documentos deberian ir acompanados de una relaciéon que asegure
el control sobre su regular recepcién, practica que si se sigue en la
Direccién Insular en Menorca, y guardarse una copia de los mismos en
la Direccién Insular hasta la resolucién.

7. En la medida en que se logre la integracién de las unidades de
extranjeria de Menorca e Ibiza-Formentera en la Oficina de Ex-
tranjeros de Illes Balears, debe ampliarse a los servicios de aquellas
la realizacién de encuestas de satisfaccion de los usuarios.

8. Tanto en la visita a la dependencia insular en Ibiza-Formentera
como en la realizada a la Oficina de Extranjeros en Palma de
Mallorca se sefiald, de manera unanime, a los problemas en la distri-
bucién de notificaciones por el Servicio de Correos como una de las
causas de quejas mas comun por parte de los ciudadanos. Esta situa-
ci6én es otro de los factores que explica el alto nimero de comparecen-
cias personales de los ciudadanos en la Direccién Insular en
Ibiza-Formentera, dado que es alli donde pueden recoger las notifi-
caciones que han sido devueltas o, en su caso, obtener duplicados de
las mismas. Tras el examen del correo devuelto en las dos visitas no
fue posible concretar las causas del relevante volumen de devolucio-
nes apreciadas, por lo que resulta necesario iniciar una investigacién
con la empresa responsable del servicio.

Con esta misma fecha, se da traslado de las anteriores conclusio-
nes tanto a la Directora Insular de la Administracién General del
Estado en Ibiza y Formentera como a la Secretaria de Estado para
la Administracién Publica del Ministerio de Administraciones
Publicas.

Por otra parte, se transcriben a continuacién, para conocimiento
de V. E., las conclusiones de la visita realizada a la Comisaria del
Cuerpo Nacional de Policia en Ibiza:

1. Las obras para la construcciéon de una nueva Comisaria Local
del Cuerpo Nacional de Policia en Ibiza han de comenzar de manera
urgente, dado el muy deficiente estado que presentan las actuales
instalaciones.

2. Las carencias de las instalaciones actuales son de tal calibre
que no puede demorarse la realizacion de varias mejoras, que debie-
ran ser abordadas con caricter inmediato, y con independencia del
curso que sigan las obras, para disponer de nuevas instalaciones:
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a) Reemplazar los cristales danados o inexistentes de las venta-
nas del edificio, asi como los correspondientes al interior de las
dependencias del Grupo Operativo de Extranjeros. También deben
reponerse las mosquiteras deterioradas.

b) Acometerse obras urgentes a fin de eliminar o, al menos, paliar
en lo posible el foco que provoca el mal olor existente en los calabo-
zos. De no considerarse viable lo anterior, deberia mejorarse la ven-
tilacién e instalarse un sistema de purificaciéon del aire. También
debe mejorarse la climatizacién de esta dependencia.

¢) Reemplazar las ventanas de la zona de calabozos y pintar los
techos y las paredes con mayor deterioro.

d) Dotar de mobiliario mas apropiado y en buenas condiciones
(particularmente una silla digna) la zona destinada al personal de
custodia en calabozos. Dicho mobiliario debe elegirse tomando en
consideracion el muy limitado espacio disponible y el largo tiempo
en que el personal permanece en este puesto.

e) Remozar los banos de los calabozos, tanto los destinados a los
detenidos como el reservado al personal de servicio. En el caso de
los banos para detenidos deben colocarse puertas en los inodoros que
permitan el mantenimiento de una minima intimidad.

f) Incrementar el nimero de mantas disponibles en los calabozos
para que no resulte necesario entregar a los detenidos mantas ya
usadas sin previa higienizacién. Ha de dotarse de estanterias la
habitacion destinada a almacenar las mantas.

g) Sustituir todo el mobiliario que no esté en adecuadas condicio-
nes de uso. En concreto, deben cambiarse los sillones procedentes del
antiguo hospital que pueden verse en los pasillos, asi como los ban-
cos de madera que se encuentran a la intemperie en la entrada de las
dependencias de extranjeria y que se hallan muy deteriorados.

h) Reemplazar las sillas rotas en las que trabajan algunos funcio-
narios que se encuentran en las dependencias de atencién al publico
para tramites de extranjeria.

1) Adecentar todo el perimetro de la Comisaria, evitando la proli-
feracion de plantas silvestres que atraen insectos y fumigar con fre-
cuencia los alrededores de las dependencias, especialmente en la
temporada mas calurosa.
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3. Dada la pobre imagen que las instalaciones ofrecen y el alto
numero de usuarios que las visitan, deberia informarse mediante
carteles de que se trata de unas dependencias provisionales y que su
sustitucién esta en proyecto, pidiéndoles excusas por las severas
deficiencias que presentan.

4. Establecer un sistema de informacién que, de manera clara y
en varios idiomas, dé cuenta de los tramites que se realizan en esas
dependencias y en las demas de la isla de Ibiza. La misma informa-
cién debera ser conocida, corregida y ampliada, cuando sea necesa-
rio, por todos los funcionarios de policia que realicen labores de
vigilancia y control de accesos a la puerta de las dependencias.
Constituiria una practica deseable que dichos funcionarios pudieran
acceder a los documentos informativos que prepara y mantiene
actualizados la Oficina Unica de Extranjeros de Illes Balears, ya que
en términos generales resultan correctos, muy clarificadores y facil-
mente comprensibles.

5. Debe revisarse la operativa policial seguida en los supuestos en
los que se solicita la documentacién a un ciudadano extranjero en la
via publica y éste manifiesta que su pasaporte se encuentra en su
domicilio. El empleo habitual de esta practica no se considera propor-
cional, por lo que deberia limitarse a los casos en los que no resulte
posible disponer del pasaporte por otros medios. También deberia
documentarse por escrito la conformidad previa de los interesados
con el acompanamiento y acceso a su domicilio.

6. Debe revisarse la practica policial de proponer la expulsién en
los expedientes sancionadores por mera estancia irregular, teniendo
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto, asi
como la Instruccién dictada por la Comisaria General de Extranjeria
y Fronteras.

7. Los servicios documentales de la Policia han venido asumiendo
una serie de tareas que no les corresponden, especialmente la grabacion
de determinados tipos de solicitudes, como consecuencia de la caren-
cia de medios para la gestién de los procedimientos administrativos. Con
todo debe resaltarse que durante la visita no se detectaron demoras sig-
nificativas, aunque se admitié que la situacion se complica con la llega-
da de los meses estivales. Es de esperar que la paulatina asuncién de sus
responsabilidades por parte de los servicios de la Direccién Insular de la
Administraciéon General del Estado en Ibiza-Formentera descargue de
trabajo a esta dependencia y evite o, al menos, disminuya el continuo ir
y venir de ciudadanos extranjeros de una oficina a otra.
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8. Tras el examen de los expedientes y demas documentos custo-
diados en la dependencia de documentacién de extranjeros de la
Comisaria visitada, no se observaron demoras apreciables en la tra-
mitacién por parte de esta dependencia. Sin embargo, en los meses
de mayo a octubre la carga de trabajo se incrementa notablemente,
por lo que dada la limitacién de medios humanos existente y el tra-
bajo afiadido al que se ha hecho alusién en la anterior conclusién, las
alegaciones de demoras resultan plausibles. La posibilidad de sol-
ventar de manera definitiva esta cuestién pasa por una reorganiza-
cién integral de los sistemas de gestion de la extranjeria en la isla de
Ibiza, si bien hasta que ello ocurra resultaria necesario reforzar el
personal durante el periodo sefialado.

En lo que se refiere a la competencia de ese organismo, el
Defensor del Pueblo, en atencién a lo establecido en el articulo 30.1
de nuestra ley organica reguladora, ha estimado procedente formu-
lar a V. E. la siguiente recomendacién:

«1. Que se proceda a la inmediata revision del sistema de delega-
ci6n de competencias a las direcciones insulares, creando en las mis-
mas unidades de extranjeria con la adecuada dotaciéon de personal, y
haciéndolas depender de la Oficina Unica de Extranjeros de Illes
Balears.

2. Que se impartan las instrucciones precisas, a fin de variar
determinadas practicas hasta tanto se produzca la reclamada reor-
ganizacion de los servicios. A este respecto resulta preciso:

a) Establecer un sistema de informacién integral al ciudadano
que asegure la coherencia global de la misma. Dicho sistema de
informacién debe basarse, en lo que a tramites y requisitos genera-
les se refiere, en el empleado por la Oficina Unica de Extranjeros de
Illes Balears, sin perjuicio de particularizar lo referente a oficinas y
registros publicos de presentacién.

b) Potenciar la firma de convenios con las distintas administracio-
nes presentes en las islas de Ibiza y Formentera, a fin de facilitar la
presentacién de solicitudes relacionadas con la extranjeria que no
exijan la comparecencia personal del solicitante.

¢) Instruir al personal de la Direcciéon Insular de la Administracién
General del Estado en Ibiza-Formentera para que grabe de manera
inmediata en la correspondiente aplicacion informatica todos aquellos
expedientes cuya resolucién tiene en la actualidad delegada la citada
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Direccion Insular. Asimismo, resulta preciso corregir la practica
detectada en cuanto a la no grabacién de expedientes de reagrupacion
familiar.

Corregir el modo en el que los expedientes son remitidos desde la
citada Direccién Insular a la Oficina Unica de Extranjeros de Illes
Balears, estableciendo un sistema que refuerce la seguridad en los
envios.»

Por dltimo, nos permitimos dar traslado a V. E. para su conoci-
miento, en documentos adjuntos, de las recomendaciones cursadas
con esta fecha a la Secretaria de Estado para la Administracién
Puablica” y a la Direcciéon Insular de la Administracion General del
Estado en Ibiza-Formenteras.

En la seguridad de que la recomendacién que se le ha formulado
sera objeto de atencién por parte de V. E. y en espera de la precepti-
va respuesta.

Madrid, 20 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears.

7 Recomendacién 41/2009 de este volumen.
8 Recomendacién 47/2009 de este volumen.
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Recomendacion 47/2009, de 20 de abril, sobre medidas
tendentes a mejorar la gestion de los expedientes de extran-
jeria.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 516.)

Como continuacién a la conversacién mantenida durante la reu-
nién celebrada con V. I. con ocasién de la visita girada a ese organis-
mo, y tras la posterior visita realizada a la Oficina Unica de
Extranjeros en Illes Balears, camplenos darle traslado de las conclu-
siones a las que esta Instituciéon ha llegado:

1. Aunque las competencias en materia de extranjeria correspon-
den a la Delegacién del Gobierno en Illes Balears la realidad insular
determindé la conveniencia de delegar algunas de estas atribuciones
en las Direcciones Insulares de Menorca e Ibiza-Formentera. Tal
delegacién de competencias, realizada en 1997, no supuso la adecua-
cién funcional de los servicios de la Direccién Insular en Ibiza-
Formentera ni la dotacién de personal especifico para asumir con
eficacia los cometidos delegados cuyo volumen de gestiéon ha crecido
de manera muy notable.

2. La carga de trabajo que suponen las gestiones de extranjeria
para la Direccién Insular visitada ha convertido de facto la represen-
tacion de la Administraciéon General del Estado en Ibiza-Formentera
en una dependencia de extranjeria. Esta peculiar situacién ha propi-
ciado la existencia de una linea de actuacién propia y no siempre
coincidente con los criterios seguidos por la Oficina Unica de
Extranjeros de Illes Balears que acaba funcionando en la practica
como la oficina de extranjeria de Mallorca.
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3. Resulta urgente proceder a la inmediata revision del sistema de
delegacién de competencias en las Direcciones Insulares, creando en
las mismas unidades de extranjeria con la adecuada dotacwn de
personal y haciéndolas depender de la Oficina Unica de Extranjeros
de Illes Balears.

4. El edificio que alberga la sede de la Direccién Insular de Ibiza
y Formentera no retne las caracteristicas idoneas para albergar una
dependencia con el volumen de atencién presencial a ciudadanos que
las tareas de extranjeria exigen. Por otra parte, para evitar la actual
dispersién de oficinas tramitadoras y asegurar unos espacios mas
adecuados para el tipo de atencién administrativa a prestar, seria
conveniente que la reclamada Unidad de Extranjeria en Ibiza y
Formentera incorporase los servicios de documentacién dependien-
tes del Cuerpo Nacional de Policia, tal y como ocurre en la Oficina
Unica de Extranjeros en Illes Balears.

5. El sistema de trabajo actual ralentiza de manera importante el
funcionamiento de la Direccién Insular visitada, debiendo impartirse
instrucciones precisas a fin de que se corrijan determinadas practicas
hasta tanto se produzca la reclamada reorganizacién de los servicios.
A este respecto resulta preciso destacar las siguientes cuestiones:

a) Existe un déficit de informacién que afecta tanto al lugar donde
deben cumplimentarse los tramites, dado el reparto de funciones
establecidas entre la Direcciéon Insular y las dependencias del
Cuerpo Nacional de Policia, como al érgano competente para la reso-
lucién de los distintos procedimientos. Segin pudo comprobarse, los
propios organismos implicados facilitan en ocasiones informacién
contradictoria al ciudadano. Debe, por tanto, establecerse un sistema
de informacién integral que asegure la coherencia global de la
misma. Dicho sistema de informacién podria basarse, en lo que a tra-
mites y requisitos generales se refiere, en el empleado por la Oficina
de Extranjeria en Illes Balears, sin perjuicio de particularizar lo refe-
rente a oficinas y registros publicos de presentacién.

b) La Direccién Insular en Ibiza y Formentera actiia a un tiempo
como Organo tramitador de los expedientes cuya resolucién estd
encomendada a la propia Direcciéon y como mero 6rgano de registro
para los expedientes cuya resolucién se reserva a la Delegacion del
Gobierno (basicamente autorizaciones de residencia temporal en
régimen laboral y sus renovaciones). Respecto a estos Gltimos se ale-
gaba un retraso de la tramitacién con relacién a los expedientes
registrados en la Oficina Unica de Extranjeros con sede en Palma de
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Mallorca. En la visita a dicha dependencia no se observaron retrasos
en la recepcion de los expedientes de Ibiza, a los que se da curso sin
distincion con el resto de los expedientes recibidos por correo. No obs-
tante, se admitié que estos expedientes tenian un ritmo mas lento de
resolucién ya que en un alto porcentaje de casos venian incompletos.

¢) La carga de trabajo de registro se ve aumentada por la ausen-
cia de convenios para facilitar la presentacion de las solicitudes que
no requieren comparencia personal del solicitante en registros de
otras Administraciones publicas con presencia en las islas. Esta
carencia resulta especialmente gravosa para los ciudadanos residen-
tes en Formentera que deben trasladarse a Ibiza para la realizacién
de cualquier gestién relacionada con la extranjeria.

d) La Secretaria General de la Direcciéon Insular mantuvo duran-
te la visita de esta Institucién que no resultaba posible grabar las
solicitudes que se presentan en la citada dependencia, en la aplica-
cién de extranjeria del MAP. Dicha afirmacion no responde a la rea-
lidad. Segin pudo comprobarse en la visita realizada a la Oficina
Unica de Extranjeros de Illes Balears, el personal de la Direccién
Insular tiene habilitado el perfil correspondiente (perfil 50) que
corresponde a usuario general con acceso a toda la operativa necesa-
ria para poder realizar tareas de grabacion.

e) La falta de grabacién inicial supone una merma en la garantia
de los derechos del ciudadano, les impide consultar el estado de tra-
mitacién de sus expedientes y les obliga a comparecer personalmen-
te en la propia Direccién Insular para recabar tal informacién. La
resistencia apreciada a efectuar la grabacién del expediente desde su
inicio se basa en la errénea percepcién de que la citada grabacién
ralentizaria aun mas el trabajo de la dependencia; sin embargo no
puede coincidirse con tal criterio puesto que la grabacién en realidad
lo que implica es una forma distinta de organizacién del trabajo y,
ademads, vendria a aligerar considerablemente el tiempo que el per-
sonal debe ahora dedicar a la informacién presencial al ciudadano.

f) Las demoras alegadas en la resolucién de solicitudes iniciales
de autorizacién temporal de residencia y trabajo y en los recursos
administrativos contra las denegaciones responden a una situacién
general que afecta al conjunto de expedientes de esta naturaleza que
se tramitan en la Oficina Unica de Extranjeros de Illes Balears.

g) Debe corregirse de modo inmediato la practica de almacenar
los expedientes de reagrupacién familiar sin grabar y no proceder
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a dicha grabacién en la aplicacién de extranjeria del MAP hasta
tanto son concedidos. Asimismo en el examen de estos expedien-
tes se detectaron demoras muy significativas en la tramitacion de
algunos de ellos cuyas causas no fueron satisfactoriamente acla-
radas. Debe por tanto realizarse una inspeccion exhaustiva sobre
la tramitacion de estos expedientes no sélo sobre el ritmo de reso-
lucién sino también sobre los criterios de concesién o denegacién,
ya que sobre estos Ultimos se ha recibido informacién contradic-
toria.

h) Hasta fecha muy reciente no existia en la relacién de puestos
de trabajo de la Direccion Insular visitada personal de extranjeria.
En la actualidad dicho personal es minoritario cuando la realidad es
que la gestiéon de extranjeria ocupa a méas de la mitad del personal
administrativo de la Direccién Insular. En tanto no se ponga en mar-
cha la reclamada Unidad Integrada de Extranjeria debiera recono-
cerse el esfuerzo extraordinario que el personal viene realizando,
revisando los criterios de asignacién de los complementos econémicos
que sblo recibe parte del personal.

6. Produjo especial preocupacion el sistema seguido por la
Direccién Insular visitada para enviar los documentos cuya resolu-
cién corresponde a la Delegacién del Gobierno en Illes Balears a la
Oficina de Extranjeros en Palma de Mallorca. El envio se realiza por
correo postal ordinario, sin acompanar siquiera una relacién de los
documentos remitidos, ni guardar copias de los mismos para recons-
tituir el expediente en caso de extravio. Como se ha indicado, los
expedientes no se graban previamente en la aplicacién, con lo que no
existen medidas de salvaguardia frente a la pérdida de expedientes
o de documentos que formen parte de los mismos. Con caracter gene-
ral debe cambiarse el sistema de envio, procediendo a dar de alta los
expedientes antes de efectuar la remision de los documentos origina-
les, en tanto no sea posible efectuar dicha remisién por medios tele-
maticos. Mientras subsista la remisién por correo postal como via de
transmisién de expedientes, los documentos deberian ir acompana-
dos de una relacién que asegure el control sobre su regular recepcién,
practica que si se sigue en la Direccién Insular en Menorca, y guar-
darse una copia de los mismos en la Direccién Insular hasta la reso-
lucién.

7. En la medida en que se logre la integracién de las unidades
de extranjeria de Menorca y Ibiza-Formentera en la Oficina de
Extranjeros de Illes Balears, debe ampliarse a los servicios de aque-
llas la realizacién de encuestas de satisfaccién de los usuarios.
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8. Tanto en la visita a la dependencia insular en Ibiza y Formentera
como en la realizada a la Oficina de Extranjeros en Palma de Mallorca
se senalé de manera unanime a los problemas en la distribucién de
notificaciones por el Servicio de Correos como una de las causas
de quejas mas comun por parte de los ciudadanos. Esta situacién es otro
de los factores que explica el alto nimero de comparecencias persona-
les de los ciudadanos en la Direccién Insular en Ibiza-Formentera,
dado que es alli donde pueden recoger la notificaciones que han sido
devueltas o, en su caso, obtener duplicados de las mismas. Tras el exa-
men del correo devuelto en las dos visitas no fue posible concretar las
causas del relevante volumen de devoluciones apreciadas, por lo que
resulta necesario iniciar una investigacion con la empresa responsable
del servicio.

Con esta misma fecha, se da traslado de las anteriores conclusio-
nes tanto a la Delegacion del Gobierno en Illes Balears como a la
Secretaria de Estado para la Administracién Publica del Ministerio
de Administraciones Publicas.

Por otra parte, se transcriben a continuacién, para conocimiento
de V. L., las conclusiones de la visita realizada a la Comisaria del
Cuerpo Nacional de Policia en Ibiza:

1. Las obras para la construcciéon de una nueva Comisaria Local
del Cuerpo Nacional de Policia en Ibiza han de comenzar de manera
urgente, dado el muy deficiente estado que presentan las actuales
instalaciones.

2. Las carencias de las instalaciones actuales son de tal calibre
que no puede demorarse la realizacion de varias mejoras, que
debieran ser abordadas con caracter inmediato, y con indepen-
dencia del curso que sigan las obras, para disponer de nuevas ins-
talaciones:

a) Reemplazar los cristales danados o inexistentes de las venta-
nas del edificio, asi como los correspondientes al interior de las
dependencias del Grupo Operativo de Extranjeros. También deben
reponerse las mosquiteras deterioradas.

b) Acometerse obras urgentes a fin de eliminar o, al menos, paliar
en lo posible el foco que provoca el mal olor existente en los calabo-
zos. De no considerarse viable lo anterior, deberia mejorarse la ven-
tilacién e instalarse un sistema de purificaciéon del aire. También
debe mejorarse la climatizacién de esta dependencia.

227



47/2009 RECOMENDACIONES

¢) Reemplazar las ventanas de la zona de calabozos y pintar los
techos y las paredes con mayor deterioro.

d) Dotar de mobiliario mas apropiado y en buenas condiciones
(particularmente una silla digna) la zona destinada al personal de
custodia en calabozos. Dicho mobiliario debe elegirse tomando en
consideraciéon el muy limitado espacio disponible y el largo tiempo
en que el personal permanece en este puesto.

e) Remozar los banos de los calabozos, tanto los destinados a los
detenidos como el reservado al personal de servicio. En el caso de
los barios para detenidos deben colocarse puertas en los inodoros que
permitan el mantenimiento de una minima intimidad.

f) Incrementar el namero de mantas disponibles en los calabozos
para que no resulte necesario entregar a los detenidos mantas ya
usadas sin previa higienizaciéon. Ha de dotarse de estanterias la
habitaciéon destinada a almacenar las mantas.

g) Sustituir todo el mobiliario que no esté en adecuadas condicio-
nes de uso. En concreto, deben cambiarse los sillones procedentes del
antiguo hospital que pueden verse en los pasillos, asi como los ban-
cos de madera que se encuentran a la intemperie en la entrada de las
dependencias de extranjeria y que se hallan muy deteriorados.

h) Reemplazar las sillas rotas en las que trabajan algunos funcio-
narios que se encuentran en las dependencias de atencién al publico
para tramites de extranjeria.

1) Adecentar todo el perimetro de la Comisaria, evitando la proli-
feracién de plantas silvestres que atraen insectos y fumigar con fre-
cuencia los alrededores de las dependencias, especialmente en la
temporada maés calurosa.

3. Dada la pobre imagen que las instalaciones ofrecen y el alto
numero de usuarios que las visitan, deberia informarse mediante
carteles de que se trata de unas dependencias provisionales y que su
sustitucién estda en proyecto, pidiéndoles excusas por las severas
deficiencias que presentan.

4. Establecer un sistema de informacién que, de manera clara y en
varios idiomas, dé cuenta de los tramites que se realizan en esas
dependencias y en las demas de la isla de Ibiza. La misma informa-
ci6n debera ser conocida, corregida y ampliada, cuando sea necesario,
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por todos los funcionarios de policia que realicen labores de vigilancia
y control de accesos a la puerta de las dependencias. Constituiria una
practica deseable que dichos funcionarios pudieran acceder a los
documentos informativos que prepara y mantiene actualizados la
Oficina Unica de Extranjeros de Illes Balears, ya que en términos
generales resultan correctos, muy clarificadores y facilmente com-
prensibles.

5. Debe revisarse la operativa policial seguida en los supuestos en
los que se solicita la documentacién a un ciudadano extranjero en la
via publica y éste manifiesta que su pasaporte se encuentra en su
domicilio. El empleo habitual de esta practica no se considera propor-
cional, por lo que deberia limitarse a los casos en los que no resulte
posible disponer del pasaporte por otros medios. También deberia
documentarse por escrito la conformidad previa de los interesados
con el acompanamiento y acceso a su domicilio.

6. Debe revisarse la practica policial de proponer la expulsion en
los expedientes sancionadores por mera estancia irregular, teniendo
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto, asi
como la Instruccién dictada por la Comisaria General de Extranjeria
y Fronteras.

7. Los servicios documentales de la Policia han venido asumiendo
una serie de tareas que no les corresponden, especialmente la grabacién
de determinados tipos de solicitudes, como consecuencia de la carencia
de medios para la gestion de los procedimientos administrativos. Con
todo debe resaltarse que durante la visita no se detectaron demoras sig-
nificativas, aunque se admitié que la situacion se complica con la llega-
da de los meses estivales. Es de esperar que la paulatina asuncién de sus
responsabilidades por parte de los servicios de la Direccién Insular de la
Administraciéon General del Estado en Ibiza-Formentera descargue de
trabajo esta dependencia y evite o, al menos, disminuya el continuo ir y
venir de ciudadanos extranjeros de una oficina a otra.

8. Tras el examen de los expedientes y demés documentos custo-
diados en la dependencia de documentacion de extranjeros de la
Comisaria visitada, no se observaron demoras apreciables en la tra-
mitacion por parte de esta dependencia. Sin embargo, en los meses de
mayo a octubre la carga de trabajo se incrementa notablemente, por
lo que dada la limitacién de medios humanos existente y el trabajo
aniadido al que se ha hecho alusién en la anterior conclusién, las ale-
gaciones de demoras resultan plausibles. La posibilidad de solventar
de manera definitiva esta cuestién pasa por una reorganizacién
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integral de los sistemas de gestion de la extranjeria en la isla de Ibiza,
si bien hasta que ello ocurra resultaria necesario reforzar el personal
durante el periodo senalado.

En lo que se refiere a la competencia de ese organismo, el
Defensor del Pueblo, en atencién a lo establecido en el articulo 30.1
de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, ha estimado procedente for-
mular a V. I. la siguiente recomendacion:

«Que, hasta tanto se produzca la reclamada reorganizacién de los
servicios, mediante una nueva delegacién de competencias por parte de
la Delegacién del Gobierno en Illes Balears, en coordinacién con la
Oficina Unica de Extranjeros de Illes Balears, imparta las instruc-
ciones precisas a fin de que se corrijan determinadas practicas y se
adopten una serie de medidas. En concreto, resulta necesario:

a) Establecer un sistema de informacién integral al ciudadano
que asegure la coherencia global de la misma, en coordinacién con la
Comisaria Local de la Policia Nacional en la isla. Dicho sistema de
informacién debe basarse, en lo que a tramites y requisitos genera-
les se refiere, en el empleado por la Oficina de Extranjeria en Illes
Balears, sin perjuicio de particularizar lo referente a oficinas y regis-
tros publicos de presentacion.

b) Realizar una campana de informacién dirigida a los usuarios
del servicio de extranjeria de la Direccion Insular, mediante cartele-
ria en varios idiomas y reuniones informativas con las distintas orga-
nizaciones sociales, a fin de aclarar cudles son las competencias de la
Direccién Insular en materia de extranjeria, indicando, en cada caso,
el organismo competente para la tramitacién de los procedimientos,
lugares donde se puede dirigir el ciudadano para solicitar informa-
cibén, asi como divulgando el contenido de las paginas web de infor-
macién del Ministerio de Administraciones Publicas.

¢) Potenciar la firma de convenios con las distintas Administraciones
presentes en las islas de Ibiza y Formentera, a fin de facilitar la presen-
tacion de solicitudes relacionadas con la extranjeria que no exijan la
comparecencia personal del solicitante.

d) Grabar de manera inmediata en la correspondiente aplicacién
informatica todos aquellos expedientes cuya resolucién tiene en la
actualidad delegada la citada Direccion Insular. Asimismo, resulta
preciso corregir la practica detectada en cuanto a la no grabacién de
expedientes de reagrupacién familiar.
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Corregir el modo en el que los expedientes son remitidos desde ese
organismo a la Oficina Unica de Extranjeros de Illes Balears, esta-
bleciendo un sistema que refuerce la seguridad de los envios. Han de
impartirse instrucciones a fin de que junto a los documentos se acom-
pafie una relacién de los expedientes cursados y para que se guarde
copia de los mismos en esa dependencia hasta su resolucién.»

Por ultimo, nos permitimos dar traslado a V. 1., en documentos
adjuntos, de las recomendaciones cursadas con esta misma fecha a la
Secretaria de Estado para la Administraciéon Publica® y a la Dele-
gacion del Gobierno en Illes Balears10.

En la seguridad de que la recomendacién que se le ha formulado
serd objeto de atencién por parte de V. 1. y en espera de la precepti-
va respuesta.

Madrid, 20 de abril de 2009.
Recomendacion dirigida a la Directora Insular de la

Administracion General del Estado en Ibiza-Formentera
(Illes Balears).

9 Recomendacién 41/2009 de este volumen.
10 Recomendacién 46/2009 de este volumen
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Recomendacion 48/2009, de 23 de abril, sobre la necesidad
de facilitar la expedicion del documento nacional de identi-
dad electronico a personas con discapacidad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 511.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 10 de marzo
del presente afio, en relacién con la queja planteada por don (...), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

Ala luz de las consideraciones que en él se contienen hemos valo-
rado oportuno formular la siguiente recomendacion:

«Que se agilicen las medidas necesarias para facilitar la expedi-
cién del DNI electrénico en sus domicilios a las personas que padecen
alguna discapacidad que les dificulte acceder a las oficinas de expe-
dicidén, por ser el DNI electrénico especialmente conveniente para las
mismas y constituir en si un instrumento util para promover la
igualdad efectiva en la realizacién de los diversos tramites tanto con
la Administracion, como en la contratacién en general, en todos los
actos en que sea preciso acreditar la identidad, facilitandoles la rea-
lizacién desde sus residencias sin necesidad de desplazamiento.»

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

Madrid, 23 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 49/2009, de 23 de abril, sobre incremento
de medios humanos y materiales para la atencion telefénica
en la Jefatura Provincial de Trafico de Alicante.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 513.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 25 de febre-
ro del presente afo, en relacién con la queja planteada por don (...),
y registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

Ala luz del mismo, en el que se reconoce que no sélo los ciudada-
nos tienen dificultades para acceder por teléfono al servicio de aten-
cion al publico sino que, con frecuencia, también los propios
funcionarios desde los teléfonos internos de secciones y servicios
cuando necesitan llamar al exterior por cuestiones administrativas,
no pueden hacerlo, al estar comunicando todas las lineas, hemos
valorado oportuno formular la siguiente recomendacién:

«Que se incrementen los medios humanos y materiales de atencién
telefonica de la centralita de la Jefatura Provincial de Trafico de Alicante
hasta hacer real y efectiva la accesibilidad del servicio a los ciudadanos.»

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

Madrid, 23 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 50/2009, de 24 de abril, sobre acceso a
banda ancha de Internet ADSL como servicio universal.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
pp. 508-509.)

Agradecemos su atenta comunicacién (...), en relacion con la queja
(...) iniciada de oficio por esta Institucién. En ella se analiza el deba-
te que en la actualidad se esta produciendo en el seno de la Unién
Europea sobre la conveniencia o no de incorporar al denominado
servicio universal el acceso a la banda ancha de Internet, y se con-
cluye indicando que esta cuestién presenta diversos interrogantes
que no se prevé que puedan ser resueltos antes de finalizar el afio en
curso, para su aplicaciéon en tal caso después de 2011.

En primer lugar debe considerarse la importancia y alcance de la
inclusién de la banda ancha de Internet como parte integrante del
denominado «servicio universal» desde una doble vertiente. De un
lado, redunda en una generalizacion de la proteccién de los derechos
de los usuarios de la red, puesto que con independencia de la zona en
la que residan la totalidad de los solicitantes podrian beneficiarse de
este servicio. En la actualidad existe una brecha tecnolégica eviden-
te, por una parte en lo relativo a los mejores servicios con los que
cuentan los residentes en las comunidades auténomas econdémica-
mente mas avanzadas, y, por otra, debido a que determinadas zonas
de nuestra geografia cuentan con una orografia complicada que
implica una mayor inversién en infraestructuras, de més dificil com-
pensacion con el beneficio econémico futuro.

Al hilo de lo anterior el articulo 22 de la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, fija el concepto de servicio
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universal como el conjunto definido de servicios cuya prestacion se
garantiza para todos los usuarios finales, con independencia de su
localizacion geografica, con una calidad determinada y a un precio ase-
quible. Igualmente, el articulo 27 del Real Decreto 424/2005, de 15 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones para
la prestacién de servicios de comunicaciones electrénicas, el servicio
universal y la proteccién de los usuarios, establece el concepto y deli-
mitacién de los diversos servicios comprendidos bajo este término.

Uno de los mayores logros conseguidos en cuanto a la ampliacién
del ambito de aplicacién del servicio universal se materializd en la
disposicion final primera de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servi-
cios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, al
establecerse que se debe garantizar a los usuarios una conexién que
posibilite la emisién y recepcién de llamadas nacionales e internacio-
nales, y permita la transmisién de voz, fax y datos, a velocidad sufi-
ciente para acceder de forma funcional a Internet.

La garantia del acceso funcional a Internet para todos los ciuda-
danos supuso un importante avance en la modernizacién de la socie-
dad espafola. En este sentido el papel desarrollado por parte de los
poderes publicos es fundamental como parte activa que propicia y
secunda modificaciones legislativas, y que sirve como garante del
cumplimiento efectivo de los logros conseguidos.

Han transcurrido varios afios desde que se incorporé el acceso a
Internet como parte del servicio universal, y el desarrollo rapido de
este sector requiere que la legislacién aplicable se adapte a las nue-
vas circunstancias, lo que repercutira finalmente en una mayor
garantia de los derechos de los usuarios, con una demanda que
aumenta y merece ser atendida.

De otro lado hay que prestar especial atencién al hecho de que
Espana es uno de los paises de la Unién Europea en los que el precio
del servicio de Internet ADSL es mas elevado. Sobre este particular
la Comisién Europea se ha pronunciado con claridad en diversas oca-
siones a lo largo de los afios y considera que todas las comparativas
internacionales respecto al precio de los servicios de banda ancha
muestran que los precios en Espana son sensiblemente superiores a
la media europea. En fechas recientes, en la presentacion del infor-
me sobre los progresos del mercado Unico de las telecomunicaciones,
se ha constatado que esta situacién continiia vigente en nuestro pais
y que unicamente Rumania, Republica Checa y Austria tenian ofer-
tas de Internet de alta velocidad mas caras que las espanolas.
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El informe del Ejecutivo comunitario también revela que crece
la brecha digital espafola respecto al resto de la UE, puesto que la
penetracion de la banda ancha en Espana avanza a un ritmo mas
lento que la media de la UE. El ano pasado aumenté menos de dos
puntos porcentuales hasta situarse en el 20,2 por ciento de la pobla-
cién en enero de 2009, con lo que se queda atin méas rezagada del pro-
medio de los Veintisiete (22,9%).

La prestacién de los servicios de telecomunicaciones en nuestro
pais se encuentra liberalizada. Sin embargo determinados servi-
cios béasicos como el servicio telefénico fijo con capacidad para
acceso funcional a Internet (banda estrecha) se incluyen en el
servicio universal, por lo que el acceso a los mismos se debe garan-
tizar en condiciones de precio asequibles. La incorporacién del
servicio de Internet ADSL en el servicio universal repercutiria
finalmente en un control del precio de este servicio, al quedar suje-
to a una actuacién administrativa de vigilancia que en la actuali-
dad no existe.

De otro lado, esta Institucidén considera que en un momento eco-
némicamente dificil, como el que Espafa estd atravesando en la
actualidad, es comprensible que la crisis también encuentre reflejo
en las telecomunicaciones. De tal forma que existe el riesgo de que se
produzca una involucién en el uso de la tecnologia, dado que el pre-
cio elevado del servicio puede hacer que los hogares opten por pres-
cindir del mismo como medida de ahorro doméstico.

La consecuencia de ello es que puede hacerse méas profunda la
brecha tecnolégica ya existente, dando lugar al alejamiento de un
sector social del acceso a la sociedad de la informacion con lo que esto
conlleva, entre otras cosas, el aumento de los obstaculos para reali-
zar tramites administrativos, que cada vez con mas frecuencia
requieren su cumplimentacién telematica (sobre todo cuando, a
veces, la propia Administracién requiere la conexién por Internet y
de otro no pone todos los medios para que ese acceso sea lo més fun-
cional posible).

En este sentido y conscientes de la preocupacién de los poderes
publicos por la situacién actual, la universalizacién de este servicio
es entendida finalmente como un logro de contenido social que con-
tribuiria a que la generalidad de los ciudadanos puedan beneficiarse
del mismo sin que motivos extrinsecos como son el precio elevado del
servicio o la zona de Esparfia en la que residan los solicitantes, reper-
cutan finalmente en su prestacion.
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A modo de conclusién no hay que obviar que para propiciar la
modernizaciéon de un pais los poderes publicos deben poner los
medios precisos para que los ciudadanos se beneficien de la evolucion
tecnolédgica. La falta de apoyo a este tipo de medidas repercutird
finalmente en que por las razones esgrimidas anteriormente un ele-
vado nimero de ciudadanos se vean privados del uso de las nuevas
tecnologias, al no poder adecuarse a las nuevas necesidades y reque-
rimientos del libre mercado.

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 recomen-
dacién:

«Que se produzca la modificacién legislativa pertinente para que
el servicio de Internet de banda ancha se incorpore al denominado
servicio universal.»

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, 24 de abril de 2009.
Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de

Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién.
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.
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Recomendacion 51/2009, de 24 de abril, sobre adopcion de
medidas dirigidas a corregir la situacion de desequilibrio
existente en la distribucion del alumnado con necesidades
especificas de compensacion educativa.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
pp. 517-518.)

Es de referencia su escrito de fecha 4 de febrero ultimo (...), en el
que aporta la informacién complementaria solicitada por esta
Institucién sobre el supuesto planteado por dofia (...), promovente
ante el Defensor del Pueblo de la queja cuyo nimero de inscripcién
queda arriba indicado.

Los datos que se aportan en la mencionada comunicacién permi-
ten apreciar la muy desigual distribucién del alumnado de origen
inmigrante con necesidad especifica de apoyo educativo entre los dis-
tintos colegios, publicos y privados concertados, ubicados en la
misma zona de influencia del Colegio Publico (...), de la localidad de
Alcorcon (Madrid).

En efecto, de los datos remitidos por la Secretaria General Técnica
de esa Consejeria se desprende que algunos de los citados colegios
—mayoritariamente publicos y entre los que se encuentra el Colegio
Puablico (...) ya mencionado, a que hace referencia especifica la queja
planteada, en el que se escolariza un 5,78 por ciento de alumnos de
las caracteristicas indicadas— presentan elevados porcentajes de dicho
alumnado, que llega al casi 10 por ciento en el caso del Colegio Publico
(...), y pasa por el 4,82 por ciento del Colegio Publico (...), o el 3,24 por
ciento del Centro privado concertado (...), mientras el resto del total
de catorce centros educativos del area o bien presentan porcentajes
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que en ningun caso alcanzan el 2 por ciento o, como ocurre en el caso
de seis de ellos —cuatro privados y dos publicos—, no escolarizan ningin
alumno inmigrante con necesidades en materia de compensaciéon edu-
cativa.

Segun se sefiala en el mismo informe, la situacién existente en el
Colegio Publico (...), y se entiende que también en los demas centros
que presentan porcentajes elevados de alumnos con necesidades
de compensacién educativa, ha sido abordada mediante la aplicacién de
medidas de reduccién en un 20 por ciento del nimero de alumnos por
aula que autoriza la normativa vigente en la Comunidad de Madrid,
reguladora de las actuaciones de compensacién educativa en centros
docentes sostenidos con fondos publicos —que en el caso del colegio
publico a que, en concreto, alude la queja formulada ha sido autori-
zada por Resolucién del Director del Area Territorial Madrid-Sur,
de 19 de mayo de 2008—, asi como mediante la aplicacién en el centro de
un «Plan de atencién a la diversidad» en el que se contempla la orga-
nizacién en el mismo de las concretas actuaciones de compensacién
educativa, previstas para abordar las necesidades especificas del
repetido alumnado.

Esta Institucién, que valora muy positivamente las medidas adop-
tadas previstas en la normativa ya mencionada para facilitar y orde-
nar la atencién educativa de los alumnos con necesidades especificas
de apoyo educativo, en los centros que presentan porcentajes elevados
de dichos alumnos, entiende sin embargo que, dado que dichos altos
porcentajes no se dan por igual en todos los centros docentes de la
zona, sino que afectan sélo a algunos de dichos centros en los térmi-
nos que han quedado expuestos mas arriba, la situacion existente no
resulta compatible con el principio de equilibrio en la distribucién del
alumnado con necesidades en materia de compensacién educativa
que se deduce del articulo 87 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo,
de Educacién, en el que se contempla la necesidad de que las admi-
nistraciones publicas garanticen una adecuada y equilibrada distri-
bucién del alumnado entre todos los centros publicos y privados
concertados, con la finalidad de asegurar «la calidad educativa para
todos, la cohesidn social y la igualdad de oportunidades».

Para obtener dicha adecuada y equilibrada escolarizacién del
referido alumnado la ley, en el apartado 2 del precepto ya indicado,
contempla de forma expresa mecanismos como el de reserva de un
porcentaje determinado de plazas en todos los centros publicos y pri-
vados concertados destinadas a dichos alumnos, asi como la posibili-
dad de autorizar un incremento de hasta un diez por ciento del
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numero maximo de alumnos por aula para atender necesidades
inmediatas de escolarizacién del alumnado de incorporacién tardia.

La Orden 1848/2005, de 4 de abril, de esa Consejeria, por la que
se regula el procedimiento de admision de alumnos en los centros
docentes publicos y privados concertados de la Comunidad de
Madrid, como no podia ser de otra manera, recoge los citados meca-
nismos legales en sus articulos 22, 23, 25, 26 y 27, en los que se pre-
cisa asimismo el procedimiento que deben seguir los centros docentes
y las comisiones de escolarizacién para la asignacién de plazas, con
cargo a la reserva establecida para alumnos con necesidades educa-
tivas especificas y los supuestos en que procede la ampliacién por las
Direcciones de Area Territorial de esa Consejeria, del nimero maxi-
mo de alumnos por aula en los centros que escolaricen un menor por-
centaje de dicho alumnado, cuando se detectase un desequilibrio
manifiesto en la distribucién de los alumnos del referido perfil entre
distintos centros sostenidos con fondos publicos de una zona.

No obstante la situacién que se deduce de los datos sobre escola-
rizacién aportados en su informe, y pese a que los mismos, considera-
dos en su conjunto, configuran un supuesto de hecho en el que
resultan plenamente aplicables los preceptos legales y reglamenta-
rios mencionados, en el informe aportado no se hace referencia algu-
na ni a la aplicacion que de los mismos se haya efectuado en procesos
de admisién anteriores, ni que esté prevista su utilizaciéon en el
préximo procedimiento de adjudicacién de plazas escolares en los
centros de la zona de escolarizaciéon de la localidad de Alcorcédn a que
hace referencia la tramitacién efectuada.

En consecuencia, ha parecido necesario a esta Institucién dirigir
a V. E., en uso de las facultades que tiene atribuidas por el articulo
30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, la siguiente recomendacién:

«Que por esa Consejeria se cursen instrucciones a los centros
publicos y privados concertados de la zona de escolarizacién de la
localidad de Alcorcon a que alude la queja planteada, a la comisién de
escolarizacion competente y a la Direccién del Area Territorial
Madrid-Sur de ese departamento, para que en el proceso de admisién
de alumnos para el curso 2009-2010, cada uno de ellos en el Ambito
de los cometidos que les atribuyen los preceptos reglamentarios men-
cionados en el cuerpo de este escrito, tramiten en la forma que en los
mismos se contempla las solicitudes de plaza que formulen para los
centros mencionados alumnos con necesidades educativas en materia
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de compensacion educativa y apliquen en los mismos centros las medi-
das de reserva de plazas y/o ampliacién del nimero de alumnos por
aula que se contemplan en dichos preceptos que permitan corregir
paulatinamente las situaciones de desequilibrio en la distribucién del
repetido alumnado existente en los centros de la zona mencionada.»

Agradeciendo de antemano a V. E. la remisién a esta Institucién,
en plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace
referencia el articulo 30.1 ya mencionado, en el que se ponga de
manifiesto la aceptacién de la recomendaciéon formulada o, en su
caso, las razones en que se basa su no aceptacion.

Madrid, 24 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Educacion.
Comunidad de Madrid.

244



Recomendacion 52/2009, de 24 de abril, sobre difusion de
los resultados de las pruebas de conocimiento y destreza
indispensables.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 529.)

Se agradece su informe en el expediente (...), relativo a la difusién
de los resultados de la prueba de conocimientos y destrezas indispen-
sables (en adelante, CDI) celebrada en mayo pasado, y a la publica-
cién en diversos medios de comunicacién de clasificaciones de los
centros educativos en funcién de los resultados obtenidos en dicha
prueba por cada uno de ellos en relacién con los demaés.

La intervencion de esta Institucién en este asunto se fundamen-
taba en el hecho cierto de la publicacién de las clasificaciones de cen-
tros a que se ha hecho referencia, y su incompatibilidad con la
previsién normativa expresa de que los resultados de las pruebas de
evaluacién del sistema educativo no se utilicen para realizar tales
clasificaciones.

Siendo esa consejeria responsable de la realizaciéon de la prueba y de
la custodia de sus resultados, y formando parte la misma del Plan
de Evaluacién del Sistema Educativo en el ambito territorial de su
competencia, se solicité informacién al respecto, instando en particu-
lar la concrecién de los términos precisos en que los resultados de
dicha prueba fueron hechos ptblicos y, asimismo, la puesta de mani-
fiesto del criterio de esa consejeria sobre la custodia y publicacién de
los datos obtenidos en pruebas de evaluacion y la linea de actuacion
prevista en relaciéon con la custodia y publicacién de resultados de
ulteriores pruebas.
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La informacién ahora recibida no da respuesta a las cuestiones
planteadas, limitdndose a informar de que los resultados de la prue-
ba CDI fueron entregados a la Presidenta de la Asamblea de Madrid,
en fecha 11 de diciembre de 2008, en cumplimiento de un compromi-
so al parecer adquirido por V. E. Nada se dice sobre los criterios de la
consejeria en cuanto a la custodia y publicacién de los datos obtenidos
ni tampoco, aunque se solicitaba expresamente y era el objeto especi-
fico de la solicitud de informacién, sobre los términos precisos en que
los resultados de la prueba de mayo de 2008 fueron hechos publicos.

En cualquier caso, parece incuestionable que diversos medios de
comunicacién tuvieron acceso a los resultados de la prueba de refe-
rencia con un grado de detalle suficiente como para que les fuera
posible elaborar clasificaciones de centros en funcién de sus resulta-
dos, vaciando con ello de contenido la previsién del articulo 140.2 de
la Ley Organica de Educacién, destinada precisamente a evitar
actuaciones como la descrita.

Sorprende que esto haya sido posible cuando la propia Orden de
esa Consejeria que contiene las instrucciones para la celebracion de
la prueba a la que se viene haciendo referencia (Orden 1979/2008)
incluye especificas previsiones para garantizar el anonimato de los
centros y el de los alumnos participantes (articulo 6), responsabili-
zando de la custodia de los resultados a esa Administraciéon educati-
va (articulo 7.2), todo lo cual es coherente no s6lo con el imperativo
legal de evitar que los resultados se utilicen para elaborar clasifica-
ciones de centros sino también con el propio caracter y objetivo de la
prueba que, como la orden citada establece: «no trata de comprobar
el grado de adquisicion de competencias basicas propias del curricu-
lo, sino de conocer en qué medida el actual curriculo proporciona los
conocimientos y destrezas que son indispensables para iniciar la
Educacién Secundaria Obligatoria con garantias de éxito».

Sin embargo, lo cierto es que en base a los resultados de la prue-
ba se elaboraron y publicaron por diversos medios de comunicacién
clasificaciones de centros, lo que revela que tales medios dispusieron
de los datos necesarios para vincular a cada centro docente con unos
concretos resultados. Con independencia de la critica que pueda
merecer la conducta de los medios, contraria a los intereses del siste-
ma educativo en razén no solo de su incompatibilidad con la limita-
cién legal ya mencionada sino también por la creacién de un estado
de opinién insuficientemente fundado, parece inevitable concluir que
todo ello solo ha sido posible a causa del incumplimiento de los debe-
res legales que corresponden a esa Administraciéon educativa.
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Si la finalidad de la evaluacién que se lleva a cabo con la prueba
CDI no puede amparar que sus resultados puedan ser utilizados
para establecer clasificaciones de los centros (articulo 140.2 LOE); si
en la celebracion de esta prueba se prevén los mecanismos necesarios
para anonimizar centros y alumnos (articulo 6 de la Orden
1979/2008); y si se encomienda a esa Administracion educativa la
custodia de los resultados (articulo 7.2 de la misma orden), es eviden-
te que de todo ello se deriva para esa consejeria no sélo la interdic-
cién de elaborar tales clasificaciones sino también el deber legal de
adoptar cuantas medidas sean necesarias, tanto en la custodia como
en la difusién de los resultados, para evitar que resulte posible su
elaboracién.

En razén de todo ello y al amparo del articulo 30.1 de la Ley
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, se formula a V. E. el
pertinente recordatorio de sus deberes legales al respecto y, asimis-
mo, se formula la siguiente recomendacién:

«Que en lo sucesivo se adopten las medidas oportunas, tanto en la
realizacién de pruebas de evaluacion externa o de diagndstico como
en la custodia y difusién de sus resultados, para evitar que puedan
elaborarse clasificaciones de centros docentes.»

Agradeciendo de antemano a V. E. la remisién a esta Institucién
del preceptivo informe, 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 que se ponga de manifiesto la aceptacion del recordatorio de debe-
res legales y de la recomendacién formulados o, en su caso, las razo-
nes que estime para su no aceptacion.

Madrid, 24 de abril de 2009.

Recomendacioén dirigida a la Consejera de Educacién de la
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 53/2009, de 24 de abril, sobre dotaciéon a
un colegio publico del auxiliar técnico educativo necesario
para el desarrollo educativo e integracion escolar de deter-
minado alumno.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 528.)

Es de referencia su escrito de fecha 10 de diciembre de 2008, en el
que se aporta el informe solicitado por esta Institucién en relacion
con la queja formulada por dofia (...), inscrita en el registro del
Defensor del Pueblo con el niimero arriba indicado.

La promovente de la citada queja insté en su momento la interven-
cién de esta Institucién para que se dotara al Colegio Publico (...), de
(...), en el que se encuentra escolarizado su hijo de tres afios de edad
y afectado por el sindrome de Down, del auxiliar técnico educativo que
precisa el alumno para que se atiendan sus necesidades higiénicas.

En el informe aportado por esa consejeria sobre el citado supues-
to se sefala que, ya desde septiembre de 2008, el alumno, que por su
enfermedad presenta un menor nivel de maduracién en el aspecto de
control de esfinteres, se encontraba ya en proceso de lograr dicho
objetivo, senalandose, de otra parte, que en todo caso el centro en
cuestién no escolariza el nimero de alumnos con necesidades educa-
tivas especificas, y éstos no presentan los problemas motéricos seve-
ros precisos para que esa Administracién educativa dote al mismo
del auxiliar técnico educativo solicitado.

En fechas recientes la reclamante ha vuelto a dirigirse a esta
Institucién aportando datos de los que se deriva que el proceso de
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adquisicion de habitos de higiene por parte del alumno se esta pro-
longando mucho més de lo que es habitual en los nifios de su edad,
asi como que todavia, en las fechas de formulacion de su escrito, en
el mes de marzo ultimo, es requerida practicamente todos los dias
para que acuda al centro a efectuar cambios de vestuario a su hijo y
atenderle en otras necesidades.

Insiste la interesada en senalar que en el dictamen de escolariza-
cién de su hijo, emitido por el Equipo de Atencién Temprana, del que
adjunta fotocopia con su citado escrito, se determiné que el alumno
debia contar, para su desarrollo educativo e integracién escolar, con
la atencién de profesores especialistas en Audicién y Lenguaje, y
Pedagogia Terapéutica, y con la asistencia de un auxiliar técnico
educativo mientras no controlase esfinteres, proponiéndose en el
mismo su escolarizacién en la modalidad educativa de integracion.

Puntualiza que a la vista del citado dictamen el Servicio de
Inspecciéon Educativa, una vez expresadas sus pretensiones por los
padres, emitié propuesta de escolarizaciéon del alumno en el centro
docente (...), de (...), ya mencionado, que fue aceptada por la comision
de escolarizacién competente por entender que era el que méas ade-
cuadamente podia hacerse cargo de las necesidades de atencién edu-
cativa especifica del alumno, entre ellas, segiin se entiende, la
atencién de las limitaciones personales que determina el sindrome
que padece, por parte del auxiliar técnico educativo a que se hacia
referencia en el repetido dictamen de escolarizacion.

No obstante todo lo anterior, en tGltimo término, por la Direccién
Provincial de esa Consejeria en Soria se ha denegado la dotacién al
centro del profesional mencionado, solicitada por la asociacién de
padres de alumnos del colegio, alegandose para fundar la decisién
adoptada que, atendiendo a la normativa por la que se establecen las
proporciones de profesionales/alumnos en la atencién educativa de
los alumnos con necesidades especiales —Orden de 18 de septiembre
de 1990—, el centro no puede contar con un auxiliar técnico educati-
vo, al no existir en el mismo un numero de alumnos con necesidades
educativas especiales que lo justifiquen.

Se ha senialado igualmente por la Direccion Provincial que la
atencién de este profesorado podria incluso resultar desaconsejable
para el desarrollo de la autonomia social y personal del alumno,
apuntandose asimismo por aquélla que en la provincia de Soria exis-
te un centro de educacién especial que puede atender a los alumnos
con necesidades educativas especiales y que cuenta con todos los
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recursos necesarios para dar respuesta educativa al hijo de la recla-
mante.

En relacién con la decision y argumentacién de la Direccién
Provincial expresada debe objetarse que la Ley Organica 2/2006, de
3 de mayo, de Educacién, y la normativa reguladora de la admision
de alumnos en los centros docentes, de aplicacién en el Ambito de ges-
tién de la Comunidad de Castilla y Ledn, encomiendan la identificacién
y valoracién de las necesidades educativas especiales de los alumnos
exclusivamente a equipos de profesionales competentes en la materia
que deben, asimismo, determinar, en base a dicha valoracién, los
recursos y apoyos por parte de personal especializado de los que han
de disponer dichos alumnos para estimular su proceso educativo y, por
ultimo, la férmula de escolarizacién mas beneficiosa para el alumno,
teniendo en cuenta los principios legales de integracién y normaliza-
cién, y atendiendo asimismo al parecer de los padres de los alumnos.

No parece, por consiguiente, que corresponda a la Delegacién
Provincial de esa Consejeria en Soria sustituir el parecer expresado
por el equipo de atencién temprana competente respecto de la nece-
sidad de que el alumno disponga en el centro docente de la atencién
de un auxiliar técnico educativo, ni parece de recibo que cuestionan-
do veladamente la propuesta de escolarizacién contenida en el dicta-
men emitido por dicho equipo y el parecer de los padres del alumno,
se apunte por la misma Direccion Provincial la posible conveniencia
de que el alumno resulte escolarizado en un centro de educacién
especial.

Parece, en efecto, de una parte, que tal valoracién no resulta ser
de la competencia de la Direccién Provincial, y ademéas que viene
determinada no tanto porque las necesidades educativas del alumno
no puedan ser atendidas en régimen de integracion en el centro en
que se encuentra escolarizado atendiendo la opcién de sus padres y
la propuesta de escolarizacién emitida por el equipo profesional com-
petente, sino inicamente en base a consideraciones deducidas de la
aplicacion de una prescripcion reglamentaria contenida en la ya
mencionada Orden de 18 de septiembre de 1990, a la que pretende
concederse fuerza juridica suficiente para menoscabar el derecho de
eleccién de centro por los padres de los alumnos, y para ignorar los
principios, ya expresados, que deben presidir las decisiones sobre
escolarizacién de los alumnos con necesidades educativas especiales.

Por ultimo, debe puntualizarse, en relacién con la argumentacién
que se deduce de los términos en que la orden mencionada regula la
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proporcién alumnos/ayudante técnico educativo, que la referida
argumentacién hace abstracciéon del hecho de que la propia orden
contiene, en su numero séptimo, una habilitacién a la administra-
cién educativa para establecer proporciones profesionales/alumnos
distintas, y se entiende que mas reducidas, que las contempladas en
la misma cuando la requieran la especificidad de las necesidades
educativas de los alumnos o las caracteristicas del entorno social y
geografico de los centros.

A la vista de todo cuanto queda expuesto, y tomando en conside-
racién especificamente el estado de evolucién en que se encuentra
el alumno, los términos del dictamen de escolarizacién emitido y el
parecer expresado por los padres a efectos de la escolarizacién del
alumno y, por ultimo, los contenidos de la Orden de 18 de septiembre
de 1990, que han quedado descritos, ha parecido necesario a esta
Institucién formular a V. E., al amparo de lo establecido en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, la siguiente recomendacién.

«Que por esa Consejeria, en el marco de lo establecido y en uso
de las facultades que se atribuyen en el niimero séptimo de la Orden de
18 de septiembre de 1990, por la que se establecen las proporciones
de profesionales/alumnos en la atencién educativa de los alumnos
con necesidades especiales, se dote al Colegio Publico (...), de (...), del
auxiliar técnico educativo que se contempla en el dictamen de esco-
larizacién del alumno a que hace referencia la presente queja.»

Agradeciendo de antemano a V. E. la remisién a esta Institucion,
en plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace
referencia el mencionado articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, del Defensor del Pueblo, en el que se ponga de manifiesto
la aceptacién de la recomendacién formulada o, en su caso, las razo-
nes en que se basa su no aceptacion.

Madrid, 24 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion. Junta
de Castilla y Leén.
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Recomendacion 54/2009, de 24 de abril, sobre aplicaciéon de
la técnica «fecundacién in vitro».

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 518.)

En su momento, comparecié ante esta Institucion dona (...), solici-
tando nuestra intervencién.

Mediante su escrito ponia de relieve que:

1. En el afio 2006, fue incluida en lista de espera de la unidad de
reproduccién asistida del Hospital (...), de (...), para ser sometida a la
técnica de fecundacién in vitro.

2. Con fecha 11 de agosto de 2008, los especialistas de la mencio-
nada unidad le informaron de que las parejas que ya tenian un hijo
no podian ser sometidas a tratamiento de fertilidad.

3. En el momento en el que fue incluida en lista de espera, hace
ya tres anos, advirtié expresamente que tenia un hijo biolégico, cir-
cunstancia que figura en su historia clinica y que no impidi6 la pro-
gramacién de la asistencia en la referida unidad.

4. La exclusién antes referida le ha ocasionado un dafio que no le
corresponde soportar, en la medida en que durante tres afios, y
siguiendo fielmente las instrucciones de los profesionales del sistema
publico sanitario, se ha limitado a esperar la llegada del momento en
que seria atendida en este sistema.
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Iniciada la oportuna investigacion, esa Viceconsejeria, sin desvir-
tuar la alegacién de la interesada, en el sentido de que ha sido exclui-
da de la resenada lista de espera con fundamento en la existencia de
un hijo biolégico, ha dado traslado a esta Institucién del criterio emi-
tido por el Jefe del Servicio de Reproduccion Asistida del Hospital
(...), segin el cual «existe un procedimiento comin de actuacién,
cuyas conclusiones se recogen en el documento Criterios para la uti-
lizacién de los recursos del Sistema Nacional de Salud en la aplica-
cién de técnicas de reproducciéon humana asistida».

Esta Institucién no puede compartir, en modo alguno, el criterio
sustentado por ese organismo para justificar la exclusién de una
prestacién sanitaria que, a tenor del marco legal vigente en la mate-
ria, debe ser facilitada directamente a las personas y financiada con
cargo a fondos estatales adscritos a la sanidad, con base en razones
de organizacion y funcionamiento de los servicios sanitarios, como es
la extensién de las listas de espera.

En este sentido, y por lo que se refiere al contenido de la accién pro-
tectora del Sistema Nacional de Salud, cabe comenzar senalando que la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, dedica una atencién preferente a las prestaciones,
definiendo el «catélogo de prestaciones» como el conjunto de servicios
preventivos, diagnésticos, terapéuticos, rehabilitadores y de promocién
de la salud dirigidos a los ciudadanos. Segun se refleja en la exposicién de
motivos de este texto legal, el mencionado catalogo incorpora las pres-
taciones contempladas en el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, de
ordenacién de prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud,
derogado y sustituido por el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiem-
bre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion.

En conexién con lo anterior, y respecto al alcance y extensién de
la atencién sanitaria, es importante tener presente que el Real
Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, detalla las concretas pres-
taciones sanitarias que deben ser facilitadas directamente por el
Sistema Nacional de Salud y financiadas con cargo a la Seguridad
Social, o a fondos estatales adscritos a la Sanidad. Entre estas pres-
taciones figuran el diagndstico y el tratamiento de la infertilidad.

En un plano de mayor concrecién, la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccién humana asistida, determina las téc-
nicas que reunen las condiciones de acreditacion cientifica y clinica,
citando, expresamente y entre ellas, la «fecundacién in vitro».
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Por lo que se refiere a los usuarios de las mencionadas técnicas,
este ultimo texto legal establece, en su articulo 6, que toda mujer
mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra ser recepto-
ra o usuaria de las técnicas reguladas en la ley, siempre que haya
prestado su consentimiento escrito a su utilizacién de manera libre,
consciente y expresa; que la mujer podra ser usuaria o receptora de
las técnicas con independencia de su estado civil y orientacién
sexual; y que las técnicas de reproduccién asistida se realizaran
cuando haya posibilidades razonables de éxito y no supongan riesgo
grave para la salud, fisica o psiquica, de la mujer o de la posible des-
cendencia.

De lo anteriormente expuesto cabe extraer, a modo de conclusién,
las dos siguientes consideraciones: en primer lugar, que la técnica
«fecundacién in vitro» es una de las prestaciones que debe facilitar el
Sistema Nacional de Salud; y, en segundo término, que el marco legal
en la materia no excluye de esta prestacién a las personas con un hijo
bioldgico, pero con problemas de fertilidad. Ello con independencia
de los criterios de prioridad que puedan establecer las administracio-
nes con responsabilidad en la gestion de la asistencia sanitaria.

En esta linea de exposicién, hay que dejar constancia de que, en
el curso de las investigaciones llevadas a cabo por el Defensor del
Pueblo, se ha constatado la existencia de extraordinarias listas de
espera para el acceso a las técnicas a las que se viene haciendo re-
ferencia, como consecuencia del insuficiente nimero de centros y
servicios donde se llevan a cabo, extremo este que ha sido reconocido
ante esta Institucién por el Ministerio de Sanidad y Consumo. Esta
disfuncién ha dado lugar a que los servicios de salud hayan estable-
cido criterios de indicacidn, a través de listas de espera con diferen-
te prioridad, sin que ello implique, obviamente, la exclusién de
personas por razones ajenas a las estrictamente asistenciales.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en virtud de lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
esta Institucién ha acordado dirigir a V. I. las siguientes recomen-
dacién:

«Que por esa Viceconsejeria se valore la oportunidad de dictar las
instrucciones precisas, en orden a la aplicacién de la técnica “fecun-
dacién in vitro” a todas aquellas personas con problemas de fertili-
dad y que reunan las condiciones personales establecidas en la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asis-
tida», y sugerencia:
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«En consonancia con la anterior recomendacién, que por esa
Administracién se valore la conveniencia de adoptar las medidas
pertinentes para la inclusién de la sefiora (...) en la correspondiente
lista de espera para la aplicacién de la técnica “fecundacion in vitro”.
Ello con independencia de los criterios que puedan establecerse en
relacién con la prioridad de la esterilidad primaria sobre la secunda-
ria (con hijo sano).»

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 acepta o no la recomendacién
y la sugerencia formuladas, asi como, en caso negativo, las razones
que se estimen para su no aceptacion.

Madrid, 24 de abril de 2009.
Recomendacion dirigida a la Viceconsejera de Asistencia

Sanitaria de la Consejeria de Sanidad. Comunidad de
Madrid.
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Recomendacion 55/2009, de 24 de abril, sobre publicidad
de las convocatorias.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 520.)

Esta Defensoria agradece su informe en relacién con la queja for-
mulada por don (...) con el nimero arriba indicado.

Estudiado el contenido del mismo, se estima procedente exponer
las siguientes consideraciones:

Primera. A tenor de nuestro anterior escrito, por el que se inicié la
presente investigacion, asi como del informe facilitado por ese ayun-
tamiento se debe dejar constancia de que, en la legislacion vigente,
no se establece que las entidades locales y, por tanto, ese ayunta-
miento, tengan la obligaciéon de hacer publicas las convocatorias de
los procesos selectivos en su pagina web ni, en consecuencia, contem-
plar tales anuncios por Internet.

La publicidad a través de Internet de los distintos actos de que se
componen los procesos selectivos tiene el caracter de complementa-
ria de la que se hace a través de los boletines oficiales y de los tablo-
nes de anuncios oficiales, no teniendo valor oficial salvo que asi se
haga constar expresamente en las bases de la convocatoria.

Por consiguiente esta Institucién, sentado lo anterior, no puede
considerar que ese ayuntamiento haya incurrido en una infraccién
del ordenamiento juridico ante la falta de publicidad en su pagina
web oficial de las convocatorias selectivas que no impongan esa obli-
gacion legal, sino que la presente investigacion se debe encaminar a
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determinar, como objetivo, si, como se afirma en el dltimo parrafo de
su comunicacién, «El hecho de dar publicidad a través de la pagina
web municipal, se hace para dar una mayor y mejor difusién de los
mismos» (en referencia a los procedimientos selectivos).

Segunda. El caracter voluntario, en aquellas convocatorias donde
no resulte obligado; complementario y no vinculante juridicamente
de la informacién que se inserta en Internet, en la pagina web muni-
cipal oficial, sobre las convocatorias de procesos selectivos a llevar a
cabo por esa entidad, informacién por la que se interesaba el promotor
de la queja en los correos electrénicos remitidos a ese ayuntamiento,
en coincidencia con el objeto en el que se centra la investigacién, no
debe excluir que, precisamente, para reforzar la actividad informati-
va y la mayor publicidad posible, actuaciones que sirven a un interés
general, se acuda a esa via de informacion de facil y general acceso a
los ciudadanos.

En este sentido, ya desde sus inicios, el Tribunal Constitucional
ha venido declarando ese caracter potenciador y de refuerzo de los
principios constitucionales de acceso al empleo publico; asi, en la
Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 85/1983, de 25 de
octubre, al subrayar en su fundamento juridico 5:

«La publicacién es algo esencial a la convocatoria y que ha de ser
lo suficientemente eficaz para que se cumplan los principios y fines
del procedimiento de seleccién de los que van a integrarse en los cua-
dros de la Administracion y, en definitiva, desde la perspectiva de los
aspirantes al empleo publico, el servir al acceso en condiciones de
igualdad a la funcién publica, derecho éste incluido en el catalogo
de los derechos fundamentales (articulo 23.2 de la Constitucién
Espanola) y, desde el lado de 1a Administracién, el satisfacer el inte-
rés publico facilitando la mayor concurrencia de aspirantes.»

Anade la misma en el fundamento juridico 8:

«En cuanto a la publicacién, es cierto que constituye requisito
esencial de la convocatoria y que debe servir al objetivo de provocar
la concurrencia y facilitar la divulgacién. La publicidad es un ele-
mento indispensable de exteriorizacién de la convocatoria.»

Tercera. Ademas de garantizar los principios de igualdad, mérito
y capacidad que se consagran en el articulo 23.2 de la Constitucion,
esta Defensoria viene insistiendo en que las decisiones que se adop-
ten por nuestras administraciones publicas y, en su caso, por los
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6rganos de seleccion, deben estar inspiradas, en todo caso, en ese
principio de publicidad, asi como en el principio de seguridad juridi-
ca que emana del articulo 9.3 de la Constitucién.

Ese es también el declarado objetivo que se desprende de la preo-
cupacién del legislador por garantizar, en materia de acceso al
empleo publico y en la mayor medida posible, «la aplicacién de los
principios de igualdad, mérito y capacidad, asi como la transparen-
cia de los procesos selectivos y su agilidad, sin que esto ultimo
menoscabe la objetividad de la selecciéon», como se subraya en la
exposicién de motivos de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico.

Entre los fundamentos de actuacion reflejados en dicho Estatuto, se
prima el servicio a los ciudadanos y a los intereses generales, y a conti-
nuacion, la igualdad, mérito y capacidad en el acceso, asi como la efica-
cia en la planificacién y gestién de los recursos humanos, establecidos
en el aparato 3, letras a), b) y f) del articulo 1° de la mencionada ley, fun-
damentos que se refuerzan en el articulo 55 —Principios rectores— de la
norma, al indicarse que las administraciones publicas seleccionaran a
su personal funcionario y laboral mediante procedimientos en los que
se garanticen los principios constitucionales, asi como, en su apartado
2.a), el de: «Publicidad de las convocatorias y de sus bases».

Si1 bien es cierto que el articulo 70 del sefialado Estatuto solo hace
alusién a la publicidad de la oferta de empleo publico o instrumento
similar, en el diario oficial correspondiente, a lo que también respon-
de el articulo 6 del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, por el que se
establecen las reglas basicas y los programas minimos a los que
debe ajustarse el procedimiento de seleccion de los funcionarios de la
Administracién local, norma invocada por ese Ayuntamiento, nada se
opone a la adopcién de otras medidas tendentes a reforzar la aplica-
cién de los principios constitucionales que rigen el acceso al empleo
publico en lo que atafie a la publicidad de las convocatorias de selec-
cién, sus bases y, en su caso, los actos sucesivos hasta la culminacién
del proceso selectivo, de forma paralela y complementaria a la publi-
cacién en la prensa oficial.

En esa direccion, igualmente, como 6rganos de la Administracién
Publica, los tribunales de seleccién en toda su actuacién deben res-
petar los principios de eficacia, buena fe y de confianza legitima esta-
blecidos en el apartado 1 del articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, a lo que también puede
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contribuir la publicacién de sus actuaciones comunicadas en la pagi-
na web de ese Ayuntamiento.

Teniendo en cuenta el espiritu de los principios anteriormente
citados y que el riguroso sistema de las notificaciones y publicaciones
de los actos administrativos esta configurado en la expresada ley
como una garantia del administrado, exclusivamente, por lo que, en
consecuencia, debe ser interpretado y aplicado desde esa perspecti-
va, lo mas favorable para los posibles opositores seria que en las pro-
pias bases del proceso selectivo se estableciera en qué medios se
publicaran las convocatorias.

Cuarta. Como la publicidad de las convocatorias de los exdmenes
en otros medios distintos del designado a tal efecto en las bases tiene
el caracter de complementario y no sustitutorio, se debe senalar que
esa publicidad extra debe cumplir la finalidad de informar adecuada-
mente a todos los destinatarios con la mayor publicidad posible.

Como es conocido, entre las principales caracteristicas de la red se
pueden destacar la rapidez con la que se realizan las comunicaciones
entre los usuarios y la divulgacién a un nimero ilimitado de destina-
tarios de la informacion que se quiere trasladar.

Cuando una Administracién decide utilizar este medio especial-
mente agil, es posible conseguir que esta publicidad complementaria
afiada una mayor eficiencia al objetivo de que los interesados alcan-
cen el conocimiento de esa convocatoria, conforme con el principio de
la eficacia consagrado en el articulo 103.1 de la Constitucién, mejo-
rando la informacién suministrada a los ciudadanos, potenciales
aspirantes, como demandaba el promotor de la queja, asi como la
transparencia y la calidad de los procesos selectivos.

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, del Defensor del
Pueblo, se procede a formular la siguiente recomendacion:

«Que por ese Ayuntamiento se valore la oportunidad de incluir, en
adelante, en las bases de las convocatorias de los distintos procesos
selectivos que convoque, un apartado donde se indique la publicidad
de las bases y, en su caso, de los distintos actos que integran el pro-
cedimiento selectivo, a través de su pagina web oficial y en el que se
exprese el caracter oficial o meramente complementario de esos
anuncios de los diferentes actos que se publiquen en la web munici-
pal, conforme al principio general de publicidad; de eficacia, recogido

260



RECOMENDACIONES 55/2009

en el articulo 103.1 de la Constitucion y como medio de reforzar la
aplicaciéon de los principios de igualdad, mérito y capacidad, en el
acceso al empleo publico recogidos en su articulo 23.2.»

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, 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, 24 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Cuenca.
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Recomendacion 56/2009, de 27 de abril, sobre motivaciéon
de las denuncias relativas al porte de armas blancas prohi-
bidas.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 515.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 10 de marzo
del presente afio, en relacién con la queja planteada por don (...), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

Ala luz del mismo, en el que no se ofrece una motivacién clara
de las razones que llevaron a los agentes a interpretar como anti-
juridica la conducta de un montanero federado, por el simple
hecho de tener una navaja reglamentaria abierta en la mano
mientras reposaba tras un almuerzo en un area de descanso tras
un dia de excursidén, sin que quepa interpretar antijuridica una
presunta embriaguez y consumo de otras supuestas sustancias
respecto de las cuales, ni se sanciona, ni se documenta, ni se
aprehende, hemos valorado oportuno formular la siguiente suge-
rencia:

«Que se revoque de oficio la sancién de que trae causa este expe-
diente, por no ser contrario a derecho que un montanero federado
porte en dia de excursién y en areas de descanso campestre para el
almuerzo, tras la realizacion del mismo, un arma reglamentaria del
tipo navaja habitual entre el material usado por los excursionistas
para cortar cuerdas o alimentos.»

Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacion:
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«Que se instruya a todos los agentes para que incluyan en sus
denuncias una especial motivacién para justificar cuiles son las
especiales circunstancias que fundarian considerar antijuridica la
conducta, que generalmente debe ser considerada conforme a dere-
cho, de un montanero federado en areas de esparcimiento campestre
que, tras un dia de excursion, porte una navaja reglamentaria de las que
los mismos suelen emplear para sus actividades excursionistas y
manipulacion de sus alimentos.»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucidon, y esperando la contestacién oportuna respecto a la suge-
rencia y la recomendacién que se le efectian.

Madrid, 27 de abril de 2009.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la
Comunidad de Castilla y Leon.
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Recomendacion 57/2010, de 12 de mayo, sobre la reglamen-
tacion concerniente a la peatonalizacion de calles y los dere-
chos de los residentes en el municipio.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 519.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 24 de marzo
del presente afio, en relacién con la queja planteada por don (...), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

A la luz del mismo hemos valorado oportuno formular la siguien-
te sugerencia:

«Que se facilite al interesado poder acceder hasta la puerta de su
domicilio con vehiculo cuando necesite acercar o recoger a personas
con movilidad reducida que pretendan visitarle o cuando necesite
acercar al mismo cargas pesadas, como equipajes, compras volumi-
nosas o piezas de mobiliario menor, sin tener que tramitar burocra-
ticamente la solicitud para satisfacer tales necesidades.»

Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacion:

«Que se tramite con la mayor celeridad la reforma de la regla-
mentacién concerniente a la peatonalizacién de calles, incluyendo
en la misma la previsién de que los residentes puedan acceder con
vehiculo hasta las puertas de sus domicilios, cuando necesiten acer-
car o recoger a personas con movilidad reducida que pretendan
visitarles o cuando necesiten acercar al mismo cargas pesadas,
como equipajes, compras voluminosas o piezas de mobiliario menor,

265



57/2009 RECOMENDACIONES

sin tener que tramitar burocraticamente la solicitud para satisfa-
cer tales necesidades.»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucion, y esperando la contestacion oportuna respecto a la reco-
mendacién y la sugerencia que se le efectian.

Madrid, 12 de mayo de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Antequera (Malaga).
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Recomendacion 58/2010, de 12 de mayo, sobre la elabora-
cion de las bases de los procesos selectivos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
pp. 520-521.)

Se acusa recibo de su informe en relacién con la queja formulada
por dofna (...), la cual queddé registrada en esta Institucién con el
numero arriba indicado, y relativa al proceso selectivo convocado por
ese Ayuntamiento para la contrataciéon temporal de un trabajador
social y un auxiliar administrativo, para los equipos de atencién y
puesta en marcha de la Ley [39/2006, de 14 de diciembre, de promo-
cién de la autonomia personal y atencion a las personas en situacién]
de dependencia, segiin las bases acordadas el 14 de febrero de 2008.

Examinado el contenido del breve informe facilitado, al que se
adjunta otro documento remitido a autoridad distinta a la aqui soli-
citante, esta Defensoria estima necesario formular las siguientes
consideraciones:

Primera. Se debe recordar que, cuando se aprueba una oferta de
empleo, la misma tiene fuerza vinculante para la Administracién ofe-
rente, por lo que, una vez publicada, no puede volverse atras dejando-
la sin efecto (Sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de julio de 1991).

Por otro lado, si la Administracién estd ofertando empleo publico
a los ciudadanos mediante este instrumento, esta adquiriendo con

ello un compromiso de obligado cumplimiento.

Segunda. En cuanto a las alegaciones expuestas, relativas a un
malentendido entre la Junta de Andalucia y ese Ayuntamiento, debido
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a un desfase entre el personal contratado con cargo a subvenciones de
servicios sociales de la Junta de Andalucia y el importe real de la sub-
vencion que finalmente se concedia, la existencia de presupuesto debe
comprobarse antes de convocar el proceso selectivo.

Cuando una Administracién decide realizar una oferta de puestos
de trabajo, que deben estar dotados presupuestariamente, es porque
lo considera preciso para mejorar la prestacién del servicio en el que
estd encuadrada. Por tanto, resulta contraria a la finalidad de esa
decisi6on administrativa la paralizacién, demora o supresiéon de los
tramites subsiguientes necesarios para cubrir dicha plaza, con el
personal que ha de realizar las tareas encomendadas al puesto de
trabajo. La publicacién de un proceso selectivo y la posterior anula-
cién del mismo por considerar que no son necesarias las plazas con-
vocadas y procede su amortizacién, o por falta de presupuesto, son
actuaciones en si mismas opuestas.

Tercera. Al margen de las posibles razones que llevaran a ese
ayuntamiento a dejar sin efecto la convocatoria que nos ocupa, pro-
cede senalar que la convocatoria o sus bases, una vez publicadas, vincu-
lan al tribunal y a la Administracién, por lo que solamente podran
ser modificadas con sujecion estricta a las normas de la Ley 30/1992
[de 26 de noviembre], de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

De acuerdo con ello, la publicacién de las bases genera el derecho
de presentar instancias para los que se consideren interesados y a
que, una vez producido este hecho, se inicie la actividad de la
Administracién en el sentido sefialado en las bases de la convocatoria,
maxime cuando en este supuesto ya se habian presentado candidatos
al proceso selectivo. Asi, existia una voluntad de la Administracién,
manifestada con la publicacién de las bases y la admisién de aspiran-
tes, que la vincula y que genera el derecho o, al menos, la expectativa
en los admitidos al proceso selectivo de conseguir el empleo ofertado.

Por estas razones, s6lo acudiendo a los tramites establecidos en la
ley para la revocacion o anulacién, puede realizarse la actuacién lle-
vada a cabo por ese ayuntamiento, puesto que la obligacién inicial de
la Administracién de someterse a lo por ella misma previsto, en
cuanto al proceso selectivo en curso, no puede dejarse sin efecto con
el simple acuerdo de dejar sin efecto todo el proceso.

En cuanto a la observacién contenida en el informe sobre la no
publicacion de la lista de aprobados, han de tenerse presentes los

268



RECOMENDACIONES 58/2009

principios de publicidad y transparencia que han de regir los proce-
sos selectivos, segin dispone la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Basico del Empleado Publico.

Cuarta. El apartado 1 del articulo 9 de nuestra norma fundamen-
tal dispone que los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y
al resto del ordenamiento juridico, y en el apartado 3 se preceptia
que la Constitucién garantiza, entre otros, los principios de legalidad
y de seguridad juridica. Por su parte, del articulo 103.1 de la
Constitucién y del articulo 6.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las bases del régimen local, se desprende que la
Administracién Local debe actuar siempre con sometimiento pleno a
la ley y al Derecho.

Dado que el Defensor del Pueblo tiene encomendada por el articu-
lo 54 de la Constitucién y por la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, la
defensa de los derechos comprendidos en el titulo I de la Constitucion
y, a tal efecto, supervisa la actuacién de las administraciones publicas y
el esclarecimiento de sus actos y resoluciones, asi como la de sus
agentes, en relacion con los ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el
articulo 103.1 de la Constitucién, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomendacion:

«Que ese Ayuntamiento adopte todas las medidas que sean nece-
sarias en el ejercicio de las potestades que tiene atribuidas por el
articulo 4.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, para que las modificacio-
nes, anulaciones, revocaciones o cualquier acto que afecte a las bases
que han de regir los procesos selectivos de personal, se realicen con
sujecién estricta a las normas de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn.»

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, 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, 12 de mayo de 2009.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Isla Cristina (Huelva).
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Recomendacion 59/2010, de 14 de mayo, sobre el funciona-
miento del Registro Civil de Logrono.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 514.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 25 de marzo
del afio en curso (...), en relacién con la queja planteada por dona (...)
y registrada con el namero de referencia arriba indicado.

En dicho informe se indica que la plantilla del Registro Civil de
Logrono estd compuesta por un gestor, cuatro tramitadores y una
trabajadora como personal de auxilio, y aunque se contaba con dos
tramitadores de refuerzo, esta medida finalizé el 30 de noviembre
de 2008.

Asimismo, se manifiesta que en el informe emitido por el Registro
Civil de Logrofio se reconoce que el incremento de trabajo que se ha
producido en los tltimos anos ha hecho dificil un funcionamiento agil
del citado Registro Civil, lo cual coincide no s6lo con lo denunciado en
la presente queja, sino también con lo manifestado por otros ciuda-
danos en las quejas incoadas por esta Institucién con los ntimeros

G, )y (), G, () Y ()

Como hemos indicado en otras ocasiones, el servicio publico que
presta el Registro Civil, ya sea con la expedicién de documentos, tales
como certificaciones de nacimiento, de defuncién, de matrimonio, o con
la resolucion de expedientes de matrimonio, de nacionalidad o de na-
cimiento son premisa imprescindible para el reconocimiento de deter-
minadas circunstancias personales que condicionan el ejercicio de
derechos y libertades y el cumplimiento de deberes.
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Si bien como nos viene informando ese departamento ministerial
esta creada y funcionando la Comisiéon Permanente sobre mejora del
funcionamiento de los Registros Civiles, en el caso de la Comunidad
Auténoma de La Rioja atin no se ha producido el traspaso de medios
personales y materiales para el funcionamiento de la Administracién
de Justicia, por lo que la dotacién de aquéllos a los 6rganos con sede
en esa comunidad compete al Ministerio de Justicia.

Por lo expuesto, el Defensor del Pueblo ha considerado oportuno,
al amparo del articulo 30 de su ley organica reguladora y en la medi-
da en que la cuestién expuesta afecta a derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos, formular al Ministerio de Justicia
la siguiente recomendacién:

«Que se adecue la plantilla del Registro Civil de Logrofio a la
carga real de trabajo que soporta, dotando a ese Registro del nime-
ro de funcionarios necesario y, si fuera preciso, de los medios mate-
riales y tecnolégicos que le permitan ofrecer una prestacién del
servicio eficaz y en tiempo razonable.»

A la espera de la contestacién oportuna respecto a la recomenda-
cién que se le efectua, procedemos al archivo de la presente queja, asi
como de las quejas numeros (...), (...), (...), (...), (...) y (...), referentes,
respectivamente a dona (...), don (...), dofia (...), don (...), dofia (...) y
donia (...), a las que V. E. ha hecho extensivo su informe sobre el fun-
cionamiento del Registro Civil de Logroiio.

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucién.

Madrid, 14 de mayo de 2009.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de
Justicia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 60/2010, de 19 de mayo, sobre los equipos
psicosociales adscritos a los juzgados con competencias en
materia de Derecho de familia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nium. 329,
pp. 513-514.)

Como V. E. conoce por anteriores comunicaciones, ante esta Institucién
comparecieron diferentes ciudadanos, exponiendo su malestar con la
actuacion de los equipos psicosociales, que prestan sus servicios en los juz-
gados con competencias en materia de familia del territorio espafiol.

Las quejas planteadas se apoyaban en declaraciones de expertos,
que cuestionaban, de modo genérico, la base cientifica de los informes
efectuados por los equipos psicosociales de los Juzgados de Familia.
Asimismo, sefalaban que el usuario, al ser evaluado, no recibia la
oportuna explicacién de los criterios decisorios del informe, conside-
rando insuficientes e inapropiadas las herramientas utilizadas.

Por otro lado, nos hacian llegar su preocupaciéon por no quedar cons-
tancia de las manifestaciones efectuadas por las partes, ya que éstas no
se expresaban en los informes, y porque no se entrega copia de los tests
cumplimentados, con la consiguiente falta de garantias para los usua-
rios de estos servicios. Asimismo, hacian especial hincapié en la falta o
deficiente cualificacién profesional de los profesionales que forman parte
de los equipos psicosociales, asi como en la falta de uniformidad, o en el
empleo de diferentes criterios de actuacién de los equipos psicosociales,
segun la comunidad auténoma en la que realizan sus funciones.

El Defensor del Pueblo, a la vista de que estas quejas se producian en
el Ambito del derecho de familia donde se ven afectados especialmente
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los derechos de los menores, decidi6 abrir la oportuna investigacién y
para ello se solicit6 la colaboracién del Ministerio de Justicia, asi como
de las consejerias de las comunidades auténomas que, en el momento
del inicio de la investigacién, tenian asumida la competencia en la
materia.

En concreto, se pidi6 informacién sobre si eran conocedores de estas
quejas, si se habian constatado deficiencias en la actuacién de estos
equipos y, en caso afirmativo, las medidas que se habian adoptado o se
preveian adoptar para su correccién; régimen juridico, requisitos de la
titulacién exigida a los profesionales integrantes de los equipos, asi
como procedimientos o protocolos de actuaciéon de los mismos.

En su contestacién, el Ministerio de Justicia manifesté no tener
conocimiento de las quejas sobre actuaciones de los equipos psicoso-
ciales, ni directamente ni a través de los medios de comunicacién. En
cuanto al régimen juridico y requisitos de la titulacién se remiti6 al
convenio colectivo unico para el personal laboral de la Administracién
General del Estado, siendo las titulaciones exigidas las de licenciado
en Psicologia y diplomatura en Trabajo social o Educacién social.

Resaltaba, por ultimo, la falta de protocolos o procedimientos de
actuacién en el momento de emitir su informe, si bien se hacia refe-
rencia a la existencia de unos criterios «técitos de actuacién», de los
que no se aportaba dato alguno. Senalando que la actuacién de estos
profesionales se rige por los principios de confianza y objetividad, sin
que existiese causa alguna que justificare poner en duda la profesio-
nalidad de los mismos.

La Generalitat de Cataluna (Consejeria de Justicia), inicié su
informe indicando que los protocolos de actuacién de los equipos psi-
cosociales, dependientes de ese departamento, eran publicos, infor-
mando claramente a los usuarios sobre su contenido y alcance.

Con relacién a las quejas, manifestaba que el servicio de asesora-
miento técnico en el Ambito de la familia, que ofrece ayuda y colabo-
racién a los jueces y magistrados, atiende anualmente un importante
numero de solicitudes (unas 1.800), recibiéndose una media de cua-
tro a cinco quejas anualmente.

Los profesionales integrantes de estos equipos son psicélogos o
trabajadores sociales, a los que, ademas de la titulacion, se les exige
experiencia en el ambito forense, sistémico de la familia, clinico,
familiar y comunitario.
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En dltima instancia hacian constar y aportaban los documentos
correspondientes a la existencia de un protocolo de programa de ase-
soramiento técnico y otro de programa de seguimiento. El primero, a
fin de facilitar la resolucién judicial y el segundo en procedimientos
de ejecucién de sentencias.

El Gobierno Vasco (Departamento de dJusticia, Empleo y
Seguridad Social), exponia en su comunicacién que durante el ano
2005 se llevaron a cabo un total de 429 informes sobre cuestiones de
jurisdiccién de familia y protecciéon de menores, sin que les constase
que existiese queja alguna con respecto a actuaciones e informes rea-
lizados por los profesionales intervinientes.

En esta Comunidad, los integrantes de los equipos psicosociales son
personal laboral que ha accedido a la funcién puablica vasca, exigiéndo-
seles la licenciatura en Psicologia o diplomatura en Trabajo social.

Se disponia de un protocolo de recogida de informacién y actua-
cién basica.

Concluia su informe con una serie de consideraciones de caracter
general, como que la intervencién de estos profesionales se produce
a instancia del juez y que, en muchos casos, es dificil la colaboracion
de las partes porque éstas no acuden a instancia propia y se efectia
en casos complejos.

La Junta de Galicia (Consejeria de Presidencia, Administraciones
Publicas y Justicia) hacia constar en su informe que tampoco habia
recibido quejas con referencia a las actuaciones de estos profesiona-
les. Por otra parte indicaba que desde el mes de abril de 2006, los psi-
célogos y trabajadores sociales, que desemperian sus funciones en los
Juzgados de Familia, Primera Instancia e Instruccién habian queda-
do integrados en el Instituto de Medicina Legal, especificando en su
comunicacion que se iba a exigir a los psicologos estar en posesioén de
estudios de posgrado o docencia en el Ambito de la Psicologia forense.

Finalmente se manifestaba que se estaba trabajando desde el
Instituto de Medicina Legal en la elaboracién de protocolos de actua-
cién, considerando necesaria la creacién de un cuerpo de psicélogos
forenses.

La Junta de Andalucia (Consejeria de Justicia y Administracién
Puablica) mostraba su desconocimiento respecto a las deficiencias o

quejas puestas de manifiesto por el Defensor del Pueblo. Los puestos
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de trabajo de psicdlogos y trabajadores sociales adscritos a los juzga-
dos con competencia en materia de familia, estan incluidos en la
relacién de puestos de trabajo, personal laboral de la Junta de
Andalucia, sujetos a convenio colectivo, exigiéndose la licenciatura
de Psicologia o la diplomatura en Trabajo social.

Por ultimo, especificaban de forma detallada los protocolos de
actuacion que desarrollan estos profesionales, si bien resaltando que
no existe un unico protocolo de actuacién que se aplique de forma
rigida y uniforme, ya que dependen de diferentes situaciones y
casuisticas, del objeto del informe y de la peculiaridad de cada caso.

La Comunitat Valenciana (Consejeria de dJusticia, Interior y
Administraciones Publicas) comenzaba su informe indicando conocer
las deficiencias observadas en la actuacién de estos equipos, motivo
por el que se estaba trabajando, en ese momento, en la elaboracién
de un decreto que permitiese superar las carencias detectadas,
aunando en un mismo texto normativo la estructura y composicién
de estos equipos técnicos, procedimientos para el nombramiento de
los profesionales, titulacién, etcétera.

Comunicaba en su informe que los profesionales que prestaban estos
servicios lo hacian en desarrollo de la Ley 30/1981, de 7 de julio, y las
medidas adoptadas en su dia por el Consejo General del Poder Judicial,
como profesionales colaboradores con los jueces, dependiendo origina-
riamente de la citada Consejeria, existiendo un pliego de prescripciones
técnicas que regian en la contratacién de estos profesionales.

En su comunicacién se recogian detalladamente los objetivos de
los informes periciales psicolégicos realizados, acompanandose al
efecto el procedimiento y protocolos de actuacién que se llevan a cabo
por los equipos psicosociales adscritos a los Juzgados de Familia.

La Comunidad Auténoma de Canarias (Consejeria de Presidencia
y Justicia) en su contestacién manifestaba no haber constatado defi-
ciencias en las actuaciones de los equipos psicosociales, no existien-
do tampoco quejas generalizadas. Simplemente mencionaba una
queja planteada por una determinada asociacién.

En segundo lugar y respecto al régimen juridico de los integran-
tes de los equipos psicosociales, en el momento de elaboracién de su
informe eran cuatro los equipos, integrados por un psicélogo y un tra-
bajador social, adscritos a los Juzgados de Familia y sometidos al
régimen de personal laboral.
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En cuanto a los protocolos y procedimientos, remitian el protocolo
de actuacién del equipo técnico adscrito a uno de los juzgados de Las
Palmas de Gran Canaria, en el que se recogen las funciones de los
profesionales, el procedimiento, metodologia evaluativa y una serie de
anexos dedicados a la formacién y reciclaje del equipo psicosocial.

Se adjuntaba un informe elaborado por el equipo psicosocial ads-
crito a los Juzgados de Santa Cruz de Tenerife, en el que, entre otras
precisiones, se indicaba como finalidad de su trabajo la solucién
de un conflicto psicosocial desde la via judicial, centrandose su marco de
referencia en la emisién de un dictamen pericial no preceptivo que
sirva de asesoramiento para jueces y tribunales en lo que afecta a las
decisiones que deben adoptar.

La Comunidad de Madrid (Consejeria de Justicia e Interior) reco-
nocia haber tenido conocimiento de quejas con relacién a la actuaciéon
de estos profesionales, si bien de las diligencias informativas abier-
tas no se habia desprendido ninguna deficiencia en la actuacién pro-
fesional de los mismos.

Estos profesionales son de personal laboral procedente del Ministerio
de Justicia, a los que se les exigi6 en su dia el titulo de licenciado en
Psicologia o diplomatura en Trabajo social, asesorando de oficio a los
Juzgados de Familia. Su informe tiene el caracter de pericia, por lo que
es frecuente que la parte desfavorecida por el fallo del juez, plantee su
queja sobre la actuaciéon desarrollada por estos profesionales.

Finalmente, se informaba de que desde la Consejeria de Justicia e
Interior, se habia tenido la iniciativa de desarrollar unos protocolos o
vias de actuacién pendientes de ponerse en practica, en los que se reco-
geria el procedimiento de actuacion, asi como el marco de intervencion.

El Gobierno de Navarra (Departamento de Presidencia, Justicia e
Interior) comenzaba su informe manifestando que los equipos psico-
sociales dependen organicamente de ese departamento, lo que conlle-
vaba que funcionalmente estén a su servicio.

En cuanto a las cuestiones planteadas alegaban que desde que
asumieron las competencias s6lo habian tenido una queja respecto
de los servicios, y una vez examinada, ésta carecia de fundamento.

En lo que afecta al régimen juridico y titulacién requerida, hacia
constar que el personal les fue transferido al asumir las competencias

como personal laboral, pasando en ese momento a ser funcionarios de
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la Administraciéon foral y en cuanto a la titulacién es la que se les exi-
gia en su momento por el Ministerio de Justicia, sin que se hayan, en
la fecha de elaboraciéon de su informe, convocado nuevas plazas.

Por dltimo y con relacién a los protocolos de actuacién, adjunta-
ban el protocolo en vigor de actuacién de los equipos psicosociales al
servicio de los Juzgados de Familia de Navarra.

Recibidas las anteriores comunicaciones y tras un pormenorizado
estudio de las mismas, se decidié recabar informacién complementa-
ria de aquellas comunidades autéonomas que durante el transcurso
de la investigacién habian asumido la competencia en la materia, asi
como del Consejo General del Poder Judicial, Fiscalia General del
Estado y Consejo General de Colegios Oficiales de Psicélogos.

Las Comunidades con competencias recientemente trasferidas:
Cantabria y Principado de Asturias, desconocian queja alguna, debi-
do a la reciente asuncién de competencias.

El Consejo General del Poder Judicial manifestaba en su informe,
basandose en los datos facilitados por la Unidad de Atencién al
Ciudadano del citado Consejo, que las quejas recibidas en los ultimos
afos guardaban relacién con la falta de informacién sobre el funcio-
namiento de los equipos, carencias estructurales, disfunciones sobre
las garantias de los procedimientos de trabajo empleados y discre-
pancia con el contenido de los informes.

Una vez examinadas y atendidas las quejas, el Consejo habia lle-
gado a la conclusién de que en el funcionamiento de estos equipos no
se evidencia una deficiencia.

Por otra parte, al tiempo de elaboraciéon de este informe se ha teni-
do conocimiento de que en el mes de mayo de 2008, la Seccién del
Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género del Consejo
General del Poder Judicial acordé realizar una encuesta dirigida a la
totalidad de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, con la finalidad
de conocer, a los tres anos de funcionamiento de dichos érganos judicia-
les, la realidad objetiva de la situacién en la que desarrollan sus funcio-
nes. En la misma han participado el 88,43 por ciento de estos juzgados.

Tras la encuesta se elabor6 la Evaluacién de la situaciéon de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer a los tres afios de su creacién, en
la que, al examinar la actuacién de los equipos psicosociales adscritos a
estos juzgados, se ha puesto en evidencia que menos de las dos terceras
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partes del total de 6rganos cuentan con estos equipos en la provincia
(62,96 por 100), porcentaje que se reduce drasticamente cuando se pre-
gunta por su existencia en el partido judicial que baja al 21,98 por 100.
Igualmente los juzgados compatibles salen mucho peor parados que los
exclusivos, s6lo tienen equipos psicosociales en el partido judicial el 11
por 100 de estos 6rganos frente al 68 por 100 de los exclusivos.

La Fiscalia General del Estado emitié un extenso y detallado
informe, recabando datos de todas las fiscalias del territorio espafiol.

De dicho informe se deduce que por parte del ministerio publico
no se han detectado quejas fundamentadas de la actuacién de los
equipos psicosociales, sin perjuicio de las légicas discrepancias que
se mantienen con los informes periciales que se emiten por la parte
que se considera perjudicada por el mencionado informe.

Una cuestién que se pone de relieve, y que se evidencia de forma
unanime por todas las fiscalias, son los retrasos en su emisién, lo que
conlleva una dilacién en las actuaciones judiciales con el consiguien-
te perjuicio para las partes.

Por otro lado se resalta que en determinadas fiscalias y mas en
concreto en la Fiscalia de Valladolid, deciden recurrir las sentencias
que se dictan cuando el fallo se sustenta basicamente en el criterio de
los informes emitidos por estos equipos, al considerarlo insuficiente.

También se pone de relieve la discrepancia surgida en el ambito
de la Comunidad de Madrid sobre la colegiacion obligatoria o no de
estos profesionales y su consecuente control disciplinario, todo lo
cual se ha constatado por esta Institucién en las distintas reuniones
mantenidas con los colectivos afectados.

Finalmente el Consejo General de Colegios Oficiales de Psicologos
emitié un informe, poniendo de relieve que la funcién de los psicélo-
gos es informar y asesorar al juez, que sus informes se elaboran a
peticién del juez y no son vinculantes, ni preceptivos, siendo los mis-
mos siempre ratificados a presencia judicial y ante las partes, pudien-
do éstas pedir las aclaraciones que estimen oportunas. Igualmente se
indica que toda la informacién debe estar a disposicién de la parte,
aunque bien es cierto que ello depende del juez competente.

En este informe también se hace referencia a la problematica que
suscita la cuestiéon deontolégica, habiéndose detectado un aumento

en el namero de las quejas, lo que ha implicado la tramitacién de los
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pertinentes expedientes e impuesto, en el caso de acreditarse la mala
praxis, las correspondientes sanciones, aunque se resalta que estas
denuncias no lo son por falta de rigor cientifico de los informes, sino
por la discrepancia con su contenido.

Una cuestién en la que se insiste, es en la falta de colegiacién de
alguno de estos profesionales, motivada por la no exigencia de cole-
giacién obligatoria por parte de algunas administraciones, lo que
dificulta el trabajo de las comisiones deontoldgicas. Por ultimo se
hacia especial hincapié en la necesidad de consensuar protocolos
comunes de actuacién entre estos profesionales y la Administracién.

Del examen de los informes remitidos y tras mantener una entre-
vista con los colectivos afectados, se pueden extraer una serie de con-
clusiones:

En primer lugar, las quejas recibidas en los 6rganos competentes
han sido minimas y en los casos investigados se ha llegado a la con-
clusién de que la actuacién de los profesionales habia sido la correc-
ta. Sin embargo, no se hace constar si se ha informado puntualmente
a los ciudadanos del resultado de sus denuncias.

En los érganos profesionales se ha detectado un aumento en el
numero de quejas, aunque bien es cierto que no consta el namero de
sanciones impuestas, al no facilitarse este dato.

En segundo lugar, el personal que efecttia su funcién en estos ser-
vicios son psicologos, trabajadores y educadores sociales, quienes,
en su inmensa mayoria, fueron transferidos por la Administracién
Central, habiéndoseles exigido en su dia la licenciatura en
Psicologia o la diplomatura en Trabajo social. Actualmente estan
adscritos a los cuerpos de funcionarios o personal laboral de las dis-
tintas comunidades auténomas, y en algunas comunidades auténo-
mas se estd pidiendo una formacion de posgrado especializada en
esta materia. Conviene en este punto destacar la preocupaciéon de
diversas comunidades por exigir cursos de formacién continua y
especializacién.

En tercer lugar, y en cuanto a los protocolos o procedimientos de
actuacion, se ha de resaltar la ausencia de los mismos en aquellas
comunidades que contindan siendo competencia del Ministerio de
Justicia, frente a protocolos de actuacién, mas o menos completos,
que si existen en la mayoria de las comunidades auténomas que han
asumido la competencia en la materia.
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Merece especial atencién el esfuerzo de algunas comunidades
auténomas en el desarrollo de estos protocolos o procedimientos que
tratan de determinar con precision cual debe ser el método de actua-
cién de estos profesionales.

Examinados los protocolos remitidos se constata, si bien es cierto
que no en todos, que se informa a los usuarios de la metodologia uti-
lizada y del alcance de este informe.

En cuarto lugar se ha resaltado la importancia de estos informes
en los procedimientos de familia, y su incidencia en la tramitacién de
los procesos judiciales, habiéndose puesto de manifiesto los preocu-
pantes retrasos en dichos procesos, como consecuencia del tiempo
que lleva la elaboraciéon y emisién de estos informes periciales.

Asi, en alguno de los informes enviados por las distintas comunida-
des auténomas, y en el emitido por la Fiscalia General del Estado, se ha
incidido en la demora a la hora de efectuar los informes psicolégicos, lle-
gando la misma incluso a varios meses en algunos casos, debido, segiin
alegan, a la falta o insuficiencia de medios personales y materiales, lo
que provoca una dilacién excesiva en este tipo de procedimientos, que
precisamente por la materia que tratan y en la que estan afectados los
intereses de los menores deberian tener una tramitacién preferente.

Nos encontramos en una materia que requiere una especial sensi-
bilidad, puesto que los informes emitidos por los equipos psicosociales
tienen una fundamental importancia en las resoluciones que se adop-
ten por los jueces de familia, por ello es absolutamente imprescindible
que aquellos sean elaborados por personal altamente cualificado, dota-
dos de todos los medios necesarios para llevar a cabo su trascendental
misién y que los mismos sean emitidos en el minimo tiempo de plazo
posible, a fin de evitar o provocar retrasos innecesarios en este tipo de
procesos. Habida cuenta de lo anterior y del principio de unidad juris-
diccional, es importante que existan unos protocolos de actuacién, mas
0 menos homogéneos, en todos los territorios del Estado.

Ala vista de que esta importante materia es competencia de las dis-
tintas comunidades auténomas que ya han asumido las competencias
en justicia y también lo es de la Administraciéon Central en lo que atin
le compete, el Defensor del Pueblo entiende que seria muy convenien-
te que en una préxima reunién de la Conferencia Sectorial en Materia
de Administracién de Justicia que debe ser convocada por V. E., se
incluya un punto especifico en el orden del dia sobre la tematica plan-
teada y respecto a la recomendacién que a continuacién se formula.
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Por todo lo anterior, esta Institucién al amparo del articulo 30 de
la Ley Orgéanica reguladora [3/1981, de 6 de abril], y en la medida en
que la cuestién expuesta afecta a derechos fundamentales constitu-
cionalmente reconocidos, ha valorado la conveniencia de dar trasla-
do a V. E. de la siguiente recomendacion:

«1°. Que se adopten las medidas oportunas para dotar de medios
humanos y materiales suficientes a los equipos psicosociales, que
prestan sus servicios en todos los 6rganos judiciales con competen-
cias en materia de Derecho de familia en el territorio nacional.

2°. Que en la selecciéon del personal integrante de estos equipos,
tanto en el ambito estatal como autondémico, se valore la especialidad
en Psicologia forense de los aspirantes, exigiendo siempre una cuali-
ficacion y formacién adecuada.

3°. Que en la medida de lo posible, se impartan a estos profesiona-
les cursos de reciclaje y formacién continua.

4°. Que desde la Administracién Central, en concurrencia con los
6rganos competentes de las distintas comunidades auténomas, se
realice un estudio sobre los procedimientos y protocolos existentes en
los distintos territorios y se trate de unificar los mismos, siendo acon-
sejable que se establezca como requisito que en todas las actuaciones
que se lleven a cabo, se informe con precisiéon a los ciudadanos del
contenido y alcance del informe.

5°. Que se efecttie un seguimiento del tiempo medio que se invierte en
la realizacion de los informes y se adopten las medidas precisas, a fin de
evitar, en lo posible, demoras excesivas en la elaboracion de los mismos,
asegurando, asimismo, que se realicen con la maxima garantia y trans-
parencia para el ciudadano, salvaguardando en todo momento el interés
de los menores que se puedan ver afectados en estos procedimientos.»

A los debidos efectos se remite copia de esta recomendacion al
Consejo General del Poder Judicial, a la Fiscalia General del Estado,
a las comunidades auténomas con competencia en la materia y al
Consejo General de Colegios Oficiales de Psicologos.

Madrid, 19 de mayo de 2009.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion 61/2010, de 26 de mayo, sobre notificacio-
nes administrativas en el apartado de correos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 508.)

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

En el mismo el interesado muestra su disconformidad con diferen-
tes Administraciones Publicas, entre ellas la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, Jefatura Provincial de Tréfico de Valencia,
Seguridad Social, y sus érganos dependientes, toda vez que, al residir
en una zona alejada del nicleo urbano més cercano, y al no tener por
tanto reparto domiciliario de envios postales, se le ha informado de
que no es posible que se le practiquen notificaciones ni envios oficiales
de documentacién en el apartado de correos que ha contratado al efec-
to en la oficina postal de su localidad.

Con motivo de algunas investigaciones realizadas en anos ante-
riores en relacion con problemas y dudas surgidas con motivo de la
notificacién de sanciones y envios por parte de organismos oficiales,
algunos por correo certificado, tal y como se contempla en la norma-
tiva postal —concretamente en los articulos 39 y siguientes del Real
Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, que aprueba el Reglamento
por el que se regula la prestacién de los servicios postales, en desa-
rrollo de lo establecido en la Ley 24/1998, de 13 de julio, de regula-
cién del Servicio postal universal y de liberalizacién de los servicios
postales—, se solicit6 a la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos que
nos diera traslado de la posibilidad real, y procedimiento en su caso,
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de poder practicar envios y notificaciones administrativas por correo
certificado dirigidas a direcciones fijadas en apartados de correos.

De la respuesta recibida desde Correos se desprende que nada
impide que los interesados reciban su correspondencia, fuera quien
fuere el remitente, en un apartado de correos. Es mas, para el caso
concreto de las notificaciones en apartados de correos que se remiten
certificadas, de las que podian existir dudas acerca del caracter feha-
ciente de la notificacién, el Presidente de la Sociedad Estatal Correos
y Telégrafos comunicé a esta Institucion que las mismas se practican
mediante el depdsito en el casillero de un aviso de llegada, ya que a
diferencia de las notificaciones practicadas en domicilios en estos
casos el interesado siempre se encontrara ausente, por lo que resul-
ta absolutamente ineficaz e inoperante realizar mas de un intento de
entrega, quedando en su opinién «fehacientemente y claramente pro-
bado el intento de notificacién con la anotacién por el empleado pos-
tal, de la fecha del depdsito del aviso de llegada correspondiente y
demas circunstancias reglamentariamente previstas».

Ademas, segiin informé la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos,
no existiendo impedimento normativo alguno para ello, tampoco
existen clausulas que lo impidan en el texto de los convenios y con-
tratos suscritos por Correos con las diferentes administraciones
publicas.

Por otra parte, y toda vez que ha quedado claro que no existe impe-
dimento alguno en la normativa postal aplicable para que se realicen
notificaciones o certificaciones en apartados de correos, hay que mani-
festar que tampoco existe impedimento alguno para ello en la normati-
va de procedimiento administrativo vigente, en concreto en el articulo
58 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun. El articulo 58 establece categdéricamente la
obligacion inherente a la Administracion de proceder a la notificacién a
los interesados de las resoluciones y actos administrativos que afecten
a sus derechos e intereses, no fijando el articulo siguiente, el 59, la obli-
gatoriedad de que dichas notificaciones se practiquen necesariamente
en el domicilio fisico del interesado. De hecho, expresamente permite
que, en aquellos procedimientos iniciados a solicitud del interesado, las
notificaciones se practiquen en el lugar que este haya sefialado a tal
efecto. Por otra parte, respecto del requisito contenido en el articulo
59.1 de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de que, sea el que
fuere el medio que se emplee para realizar la notificacién, quede cons-
tancia de la recepcién por el interesado, como se desprende del propio
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informe elaborado por la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, esta
parece quedar solventada al quedar acreditada la fehaciencia de la
notificacion.

Por todo lo anterior, ademas de solicitar a V. I. informe acerca
de los extremos que sobre este asunto considere oportuno realizar 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 dé traslado para su conocimiento a todos los organismos,
jefaturas y centros dependientes de esa Administracién de la posibi-
lidad de que se puedan realizar envios, comunicaciones y notificacio-
nes mediante envios ordinarios o certificados a Apartados de Correos,
siempre que los ciudadanos den éstos expresamente como direccién
a efecto de notificaciones al no existir impedimento para ello, de con-
formidad con la Ley 24/1998, de 13 de julio, de regulacién del
Servicio Postal Universal y de liberalizacién de los Servicios
Postales, y con el Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, que
aprueba el Reglamento por el que se regula la prestaciéon de los
Servicios Postales ni con lo expuesto en los articulos 58 y siguientes
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comunv.

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, 26 de mayo de 2009.

Recomendacion dirigida a:

Director General de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, Ministerio de Economia y Hacienda.

Director General de Trafico, Ministerio del Interior.

Director General del Instituto Nacional de la Seguridad
Social, Ministerio de Trabajo e Inmigracion.
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Recomendacion 62/2010, de 27 de mayo, sobre redacciéon de
los asientos del Registro Civil en la lengua propia de la comu-
nidad auténoma en la que radique el registro civil.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 527.)

Comparecieron ante esta Institucién dofia (...) y don (...), presentan-
do escrito que ha quedado registrado con el nimero arriba indicado.

Sustancialmente exponian que, el pasado dia 18 de septiembre
de 2008 contrajeron matrimonio en el Juzgado de Paz de (...), solici-
tando que los asientos relativos a la inscripcién de dicho matrimonio
se realizaran en lengua gallega.

En dicho Registro Civil les informaron de que no era posible acce-
der a su peticién, por cuanto los libros con que cuenta el Juzgado
estan formateados, inicamente, en castellano.

Solicitada informacioén de la Secretaria de Estado de ese departa-
mento se ha participado, en escrito de 24 de abril del presente ano,
que, seguin un informe elaborado por el encargado del Registro Civil
de (...), tanto la inscripcién del matrimonio celebrado, como el libro de
familia, fueron redactados en lengua castellana, toda vez que este
Registro no se encuentra informatizado y los libros que se reciben de
la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre estan impresos en dicha
lengua, siendo imposible la alteracién de los mismos, por lo que, for-
zosamente, las inscripciones son Unicamente en lengua castellana.

De igual manera, el citado Registro informa de que, todavia, no
se habian recibido los libros, impresos y sellos en gallego, lo que
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posibilitaria que los asientos se realicen en la lengua indicada por
quien lo presente en el Registro Civil, si el documento es bilingtie.

Por todo lo anterior, esta Institucién ha considerado oportuno, al
amparo del articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, formular a V. E. la siguiente recomendacién:

«Que se adopten las medidas oportunas para proveer a los regis-
tros civiles, radicados en comunidades auténomas con lengua oficial
propia distinta del castellano, de los medios materiales necesarios
para hacer efectivo el derecho reconocido en la Ley 12/2005, de 22 de
junio, por la que se modifica el articulo 23 de la Ley de 8 de junio de
1957, del Registro Civil.»

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

Madrid, 27 de mayo de 2009.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion 63/2010, de 27 de mayo, sobre el funciona-
miento del Registro Civil de Granada.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 523.)

En esta Institucion son multiples las quejas presentadas por ciu-
dadanos que manifiestan su disconformidad con la actuacién y el
servicio que presta el Registro Civil de Granada.

Las distintas quejas coinciden a la hora de exponer los motivos
que justifican solicitar el amparo del Defensor del Pueblo y la super-
vision de ese Registro Civil. Independientemente de que el tramite a
realizar se refiera a un expediente de matrimonio o a un expediente
de nacionalidad, se denuncia que la prestacién del servicio no es agil
ni eficaz ni se ofrece de forma adecuada. Las quejas se refieren a la
demora en la tramitacién y resolucién de los expedientes, a las espe-
ras que han de soportar los ciudadanos para realizar gestiones ordi-
narias debido a la avalancha de demandantes de los servicios del
Registro Civil, lo que obliga a personarse durante dias consecutivos
desde primeras horas de la mafnana en la oficina del registro y per-
manecer durante horas en la calle hasta el momento en el que se
reparten los nimeros diarios para la realizaciéon de cualquier trami-
te, resultando frecuente que, a pesar de haber estado haciendo cola
varias horas en la calle de madrugada, en el momento de entregar los
numeros queden fuera del cupo previsto.

Esta lamentable situacion trae su consecuencia en el notable incre-
mento poblacional —producto de la inmigracién— que durante los ulti-
mos anos ha tenido Espana. Ello ha dado lugar a una sobrecarga de
trabajo que, junto a la insuficiencia de medios materiales y personales,
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el Registro no puede soportar y a la que le es imposible dar respuesta
en un tiempo razonable.

A pesar de las medidas que se han ido adoptando no se ha conse-
guido la agilizacién del servicio, lo que queda constatado, tanto por
el aumento del nimero de quejas que recibe esta Institucion sobre el
mal funcionamiento de este servicio publico y en las que practica-
mente el 100 por 100 de ellas el ciudadano tiene razén y esta justifi-
cada su denuncia, como en el informe emitido por la Secretaria
Judicial del citado Registro Civil, de septiembre de 2008, dirigido a
la Consejeria de Justicia y Administraciéon Publica de la Junta de
Andalucia, en el que para solventar la falta de medios personales se
solicitaba a la Delegacion de Justicia de Granada un refuerzo del ser-
vicio con funcionarios interinos en periodos vacacionales. Se informa-
ba de igual manera, que se habia puesto en funcionamiento un
servicio de atencién personalizada, en el que se entregan nimeros a
las personas que comparecen, para que éstas sean atendidas con pos-
terioridad y por orden, y que la cantidad de nimeros que se entregan
cada dia depende del nimero de funcionarios de que dispone cada
secciéon en un determinado dia.

El servicio publico que presta el Registro Civil, ya sea con la ex-
pedicién de documentos, tales como certificaciones de nacimiento,
de defuncién, de matrimonio, o con la resolucién de expedientes de
matrimonio, de nacionalidad o de nacimiento son premisa imprescin-
dible para el reconocimiento de determinadas circunstancias perso-
nales que condicionan el ejercicio de derechos y libertades y el
cumplimiento de deberes.

No podemos olvidar que, en el desarrollo del Estado de las auto-
nomias, una vez que se ha producido el traspaso de funciones y ser-
vicios de la Administracién del Estado a las comunidades
auténomas, como es el caso de la Comunidad Auténoma de Andalucia
y, por tanto, el del Registro Civil de Granada, el Ministerio de
Justicia ejerce sus competencias de forma concurrente con las de la
comunidad auténoma en la gestion de los medios personales adscri-
tos a los registros civiles. Asimismo, la Conferencia Sectorial en
materia de Administracién de Justicia, en su reunioén de 5 de diciem-
bre de 2008, acordé la creacién de la Comisién Permanente sobre la
mejora del funcionamiento de los registros civiles, en la que estaran
presentes todas las comunidades auténomas.

Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.1 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril [del Defensor del Pueblo], se ha
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acordado iniciar la presente investigacién asi como, al amparo del
articulo 30 de la citada Ley Orgénica 3/1981, y en la medida en que
la cuestion expuesta afecta a derechos fundamentales constitucional-
mente reconocidos, se ha considerado oportuno dar trasladoa V. E. y
a la Excma. Sra. Consejera de Justicia y Administracién Publica de
la Junta de Andalucia de la siguiente recomendacién:

«Que se adecue la plantilla del Registro Civil de Granada a la
carga real de trabajo que soporta, dotando a ese Registro del niime-
ro de funcionarios necesario y, si fuera preciso, de los medios mate-
riales y tecnolégicos que le permitan ofrecer una prestacién del
servicio eficaz y en tiempo razonable.»

Si previamente a la adopcién de estas medidas es necesario oir el
criterio de la Comision Permanente sobre la mejora del funciona-
miento de los registros civiles, se recomienda que con caracter urgen-
te y prioritario se someta esta cuestion a dicha Comisidn.

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

Madrid, 27 de mayo de 2009.

Recomendacion dirigida a:

Ministro de Justicia.

Consejera de Justicia y Administracion Publica de la
Junta de Andalucia.
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Recomendacion 64/2010, de 27 de mayo, sobre la correcta
aplicacion de los mecanismos legales previstos para el caso
de mujeres extranjeras victimas de trata.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 510.)

Se ha recibido en fechas recientes escrito, cuya copia se adjunta,
remitido por la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, en el
que nos contesta a la queja planteada por dona (...), Directora
Ejecutiva de (...), en representacion de la (...), y registrada en esta
Institucién con el numero arriba indicado.

En dicho informe se comunica que tras la intervencién judicial, no
queddé demostrado que las extranjeras expulsadas fueran victimas
de trata de personas. Ademas, se anade que se optd por la sancién de
expulsion al entender que carecian de «vinculaciones licitas con
nuestro pais», ya que ejercian una actividad, la prostitucién, no reco-
nocida en la legislacion espaiola.

La anterior informacién contrasta con las notas de prensa facili-
tadas por el Gabinete de Prensa de la Direccién General de la Policia
y de la Guardia Civil, en las que, desde un principio, se utilizan
expresiones inequivocas, como «mujeres explotadas», «mayor opera-
ci6én policial contra la trata de mujeres», «de las 599 mujeres trafica-
das por esta organizacién, e identificadas policialmente, tan solo una
veintena han decidido denunciar, como testigos protegidos, ante el
temor a represalias de la red». Se daba cuenta también de las condi-
ciones en las que fueron encontradas las mujeres «tratadas como
simple mercancia para la obtencién de beneficios econémicos para y
por los explotadores. Hechos que quedan evidenciados al observar los
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pisos patera donde alojaban a las victimas..., ademads, las mujeres
debian respetar unas normas ineludibles bajo la amenaza de multas
econémicas». En la nota de prensa, se destacan también entre los
efectos intervenidos «numerosos pasaportes rusos, todos ellos de
mujeres jévenes de esa nacionalidad».

Esta Institucién ha tenido ocasién de conocer recientemente, a
través de la informacién remitida por la Fiscalia General del Estado,
el estado de los procedimientos abiertos en relacién con la «Ope-
racién Zarpa»: DP 773/07 del Juzgado de Instruccién nimero 5 de (...),
DP 1587/07 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de (...), DP
710/07 del Juzgado de Instruccién de (...). Asimismo, se da cuenta de
dos diligencias previas en (...) (DP 3231/07 y 2944/07), que han sido
sobreseidas al no haber localizado a las mujeres.

Por todo lo anterior, a la vista de las explicaciones ofrecidas por la
Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil, en relacién a la
actuacion de los funcionarios policiales encargados de la investiga-
cién de los delitos de trata y trafico, el Defensor del Pueblo conside-
ra necesario que se mejore sustancialmente el protocolo seguido en
la citada operacién, asi como que se desarrolle uno nuevo de cara a
futuras operaciones, a fin de evitar que las mujeres, eventuales vic-
timas de trata con fines de explotacién sexual, al ser ciudadanas
extranjeras en situacion documental irregular, sean expulsadas de
nuestro pais sin haberse puesto en marcha todos los mecanismos
necesarios, a fin de que puedan dar el paso necesario para salir de
la red de trata de personas en la que se hallan inmersas. Asimismo, la
mejora del citado protocolo debe ir encaminada a una persecucion
mas eficaz de los autores de estos delitos, que pueden quedar impu-
nes si las victimas de los mismos reciben tan solo el tratamiento de
inmigrantes en situaciéon documental irregular, sancionado con la
expulsién de territorio nacional. Y todo lo anterior, con base en la ar-
gumentacién que a continuacién se expone.

Resulta preciso recordar la definicién de trata de personas del ar-
ticulo 3.a) del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente de mujeres y ninos, adoptado por la Asamblea
General, que sefiala: «Por trata de personas se entendera la captacién,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn,
al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una situacién
de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autori-
dad sobre otra, con fines de explotacién. Esa explotaciéon incluira,
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como minimo, la explotacién de la prostitucion ajena u otras formas
de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavi-
tud o las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extracciéon de érganos». En su apartado b), en relacién al consen-
timiento dado por la victima, el mismo articulo sefiala: «El consenti-
miento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotaciéon que se tenga la intenciéon de realizar descrita en el
apartado a del presente articulo no se tendri en cuenta cuando se
haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho
apartado».

En el transcurso de la investigacién, esta Institucién ha podido
conocer que tan solo 20 mujeres, de las 599 identificadas al inicio,
recibieron el tratamiento de testigos protegidos. También se pudo
conocer que incluso a estas se les inco6 desde un inicio un expedien-
te de expulsién, que en algunos casos ha sido archivado y en otros
esta en proceso de revocacion. La citada practica, incoacién de expe-
dientes de expulsién a extranjeras, que ejercen la prostitucion, en
situacién documental irregular, detenidas en el contexto de una ope-
racién policial de lucha contra la trata de personas, fue uno de los
principales motivos de preocupacion del Defensor del Pueblo, al ini-
ciar esta investigacion.

La Directiva 2004/81/CE [del Consejo, de 29 de abril de 2004],
otorga una proteccion especifica a la victima con anterioridad y con
independencia de que la misma, finalmente, decida cooperar con las
autoridades (supuesto este para el que si existe una prevision expre-
sa en el articulo 59 de la Ley Organica 4/2000 [de 11 de enero], y su
desarrollo reglamentario, articulo 45.5 del Real Decreto 2393/2004
[de 30 de diciembre]). Tal y como senala el considerando 11 de la
directiva, lo anterior (en referencia al periodo de reflexién) «debe
ayudarlos a estar en condiciones de decidir con conocimiento de
causa si desean o no cooperar —habida cuenta de los riesgos que esto
puede entranar— con las autoridades competentes, ya sean autorida-
des policiales, fiscales o judiciales, para que su cooperacién sea libre
y en consecuencia mas eficaz». Sin embargo, esa posibilidad, al no
aparecer expresamente prevista en nuestro ordenamiento interno y
depender de una eventual invocaciéon del efecto directo de la
directiva por parte del interesado, dificulta gravemente la lucha
efectiva contra este tipo de delitos. La falta de aplicacién de las pre-
visiones de la Directiva 2004/81/CE en nuestro ordenamiento, ha lle-
vado a la Comision Europea a interponer un recurso (asunto
C-266/08) ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
solicitando la condena de Espana.
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No sélo el Defensor del Pueblo ha mostrado su preocupacién
sobre la persecucién de los autores y proteccién de las victimas de
la trata de personas, también la Fiscalia General del Estado, en su
informe correspondiente al afio 2007 (paginas 621 a 638) realiza
un exhaustivo analisis de la situacién. En relacién al asunto que
ahora nos ocupa, cabe destacar la preocupacién de varias fiscalias
territoriales (pagina 636) ante la «compleja realizacién de las
pruebas testificales de las victimas derivadas de una variedad de
factores: en la mayoria de las ocasiones deben ser necesariamente
preconstituidas o anticipadas lo que provoca la imposibilidad de
llevarse a cabo en los servicios de guardia cuando son prestados
por un solo Juzgado en régimen de 24 horas y el nimero de dili-
gencias a practicar es muy numeroso; por la pronta expulsién
gubernativa del testigo extranjero y las limitaciones de aplicacién
del articulo 59 LE».

Esa complejidad en la realizacion de las pruebas testificales, a las
que hace referencia la Fiscalia General del Estado, es plenamente
aplicable a la «Operacion Zarpa» en la que, como queda dicho, fueron
detenidas 599 mujeres, siguiéndose practicamente todas las diligen-
cias previas en juzgados, fuera de capitales de provincia. De hecho,
dos de las diligencias previas han sido ya sobreseidas, precisamente
por no haber podido localizar a las victimas.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Orgénica reguladora [3/1981, de
6 de abril, del Defensor del Pueblo], ha estimado procedente formu-
lar a V. E. la siguiente recomendacién:

«1°. Que se dicten instrucciones dirigidas a las Brigadas
Provinciales de Extranjeria y Documentacién a fin de evitar que las
mujeres posibles victimas de trata, al ser ciudadanas extranjeras en
situacién documental irregular, sean expulsadas de nuestro pais sin
haberse puesto en marcha todos los mecanismos necesarios a fin de
que puedan dar el paso necesario para salir de la red de trata de per-
sonas en la que se hallan inmersas.

2°. Que se refuercen los cursos de formacién especificos en mate-
ria de trata de personas en general y en particular de trata de muje-
res con fines de explotacién sexual, dirigidos a los funcionarios del
Cuerpo Nacional de Policia encargados de la investigacién de este
tipo de delitos.»
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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 mayo de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 65/2010, de 27 de mayo, sobre el incremento
de las garantias relativas a la acreditacién de la presentacion de
instancias por parte de los internos en centros penitenciarios.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 509.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito (...), en relaciéon con
la queja planteada por don (...) y registrada con el nimero de refe-
rencia arriba indicado.

I. A fin de proseguir con la tramitacion de la presente investiga-
ci6én, le agradecemos nos informe de si existe constancia en el expe-
diente del recluso compareciente de las instancias cursadas los dias
3 de marzo, 16 de marzo y 17 de abril, todas ellas de 2006, al
Subdirector de Seguridad del Centro Penitenciario de Aranjuez.

Hemos de recordar que el recluso se refiere en estas instancias a
la contestacion recibida de esa Administracién, de fecha 1 de marzo,
en la que el Subdirector de Seguridad contesta a una instancia pre-
viamente cursada por el recluso el dia 27 de febrero de 2006.

En dicho documento el Subdirector de Seguridad hace constar que
se devuelve documentacion aportada por el interno (fotocopia de un
contrato y certificado de empadronamiento). El recluso sostiene que
no ha tenido lugar tal devolucion.

En nuestra primera comunicacién se hizo referencia a este docu-
mento del Subdirector de Seguridad como una «resolucién», toda vez
que como tal aparece en su encabezamiento, no se le denomina «ins-
tancia contestando» como hace V. I. en su informe.
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En consecuencia, le agradeceremos disponga la realizaciéon de
nuevas actuaciones encaminadas a aclarar este aspecto de la presen-
te investigacion.

II. Por lo que se refiere a la insuficiencia de profesores de ense-
Nanza primaria en los centros penitenciarios de Andalucia, le agra-
decemos nos informe del déficit de estos profesionales que existia en
cada centro al finalizar el pasado curso y resultado de las gestiones
efectuadas por ese centro directivo para que en el curso presente se
paliara esta situacién, con expresion del incremento de profesores
que pudiera haberse producido en cada una de las carceles de la refe-
rida comunidad auténoma.

III. Por lo que se refiere a la solicitud cursada por el comparecien-
te de adjudicacion de celda individual o al menos con un compafero
no fumador, el compareciente se referia a la instancia cursada el dia
28 de enero de 2006, como ya le informamos en nuestra comuni-
cacion.

En relacién con este aspecto de la queja hemos de apreciar que el
compareciente, en la fecha que cursé su solicitud, no se encontraba
en el Centro Penitenciario de Albolote como pudiera desprenderse
del informe remitido por V. I., sino en el Centro Penitenciario de
Aranjuez.

En el informe enviado por V. I. en fecha 16 de febrero, se indica
que conforme a la Resolucién de 28 de diciembre de 2005 de la
Secretaria General para la Administracion Publica, esa Direccién
General aprobd la Resolucion 19/2005 que regula la garantia de la
intervenciéon de no fumadores, en el sentido de procurar garantizar
que los internos no fumadores dispongan de celdas libres de humo.

Con independencia de que se solicite la realizaciéon de un nuevo
esfuerzo indagatorio, primero para localizar en el expediente perso-
nal del compareciente o en algiin otro archivo donde pudiera constar,
la instancia por él cursada el referido 28 de enero, mientras perma-
necia en el Centro Penitenciario de Aranjuez, y después para infor-
mar de las actuaciones desarrolladas por esa Administracién sobre
tal concreta solicitud y por qué no se le procuré una celda libre de
humo, conforme se prevé en la expresada norma interna.

También le agradeceremos que nos informe de las concretas
actuaciones que se estan realizando en la actualidad, para dar cum-

plimiento a la Instruccién 19/2005 de esa Direccion General en el
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Centro Penitenciario de Aranjuez, con expresién del nimero de cel-
das destinadas a reclusos no fumadores existente en cada uno de los
modulos a fecha 30 de septiembre de 2007, asi como la via de comu-
nicaciéon que utiliza esa Administracion para hacer publico su com-
promiso de procurar alojar en celdas libres de humo a los reclusos
que en el ejercicio de su derecho lo soliciten.

IV. Finalmente, por lo que se refiere a las dificultades sufridas por
el compareciente en queja para asistir a la escuela, no podemos com-
partir las razones aducidas por esa Administracién para justificar su
inasistencia, toda vez que tales razones se refieren a motivos pura-
mente burocraticos, que han de estar, a nuestro modo de ver, subor-
dinados al derecho de los reclusos a la educacién.

Por este motivo se ha estimado la necesidad, al amparo del ar-
ticulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, de formular a V. 1., y en la medida en que la
cuestién expuesta afecta a derechos fundamentales constitucional-
mente reconocidos, la presente recomendacion:.

«Que, cuando los internos sean cambiados de médulo dentro de un
mismo centro penitenciario, no sea interrumpida su asistencia a
clase, de modo que se incorporen de forma automaética al grupo que
por nivel le corresponda en el nuevo mddulo, sin que puedan aducir-
se motivos burocraticos para retrasar su incorporacién.»

Madrid, 27 de mayo de 2009.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 66/2010, de 27 de mayo, sobre la incoaciéon
de expedientes de denegaciéon de entrada de menores extran-
jeros acompanados de adultos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
pp. 512-513.)

Se acusa recibo a 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 da traslado de los expedientes de retorno tra-
mitados respecto a los dos adultos, asi como se informa de que de la
documentacién obrante en los mismos, no consta acreditada la filia-
ci6n de la menor, respecto a la madre, esposa de ciudadano espaifiol.

La situacién de los menores de edad que, acompafniados de adul-
tos, se personan en los puestos fronterizos y solicitan su entrada en
territorio nacional, viene siendo objeto de diversas investigaciones
por parte de esta Institucién. En fechas recientes se han dirigido a
V. I. un recordatorio de deberes legales y una recomendacién (...) y
(...) en relacién a la situacién de los menores espafioles que, acompa-
fiados de sus progenitores extranjeros, pretenden acceder a territorio
nacional.

En el caso que nos ocupa, la menor de edad, de nacionalidad hon-
durefia, comparecié en el puesto fronterizo de (...), acompaiada de
sus abuelos, de la misma nacionalidad. Todos ellos pretendian acce-
der a territorio nacional a fin de acudir a la boda de (...), madre de la
menor e hija de los dos adultos. Segun ha quedado suficientemente
acreditado en el transcurso de la investigacién, la boda efectivamente
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se celebré el dia 8 de diciembre, mientras que padres e hija de la inte-
resada, se encontraban en la sala de rechazados del aeropuerto. La
version del puesto fronterizo difiere sustancialmente de la de los
interesados, ya que, mientras que por parte de ese organismo se afir-
ma que de la documentacién aportada por los abuelos de la menor, no
se deducia en modo alguno que ésta ultima mantuviese vinculo de
filiacién alguno con la interesada, cényuge de espaiiol, aquellos afir-
man, aportando copias a esta Institucién, que en todo momento mos-
traron a los funcionarios del puesto fronterizo la siguiente
documentacion: copia de la tarjeta de identidad hondurena de la
madre de la menor, autorizacién notarial expedida por ésta y el
padre de la menor, autorizando la salida de ésta del pais en compa-
fiia de sus abuelos, asi como copia del certificado de nacimiento de la
menor, expedido por el Registro Nacional de las Personas de
Honduras. La interesada afirma que toda esa documentacién fue
introducida por los funcionarios del puesto fronterizo en un sobre,
junto a los pasaportes y entregado a personal de la aerolinea que los
traslad6 de vuelta a Honduras, lugar donde les fue devuelta.

Tras el examen de los expedientes remitidos por esa Comisaria
General, se ha podido comprobar que no consta en los mismos copia
de la documentaciéon anteriormente relacionada. Sin embargo, en el
acta de entrega al comandante que consta en el expediente, se rela-
ciona en el apartado de otros: «copias de los documentos pertenecien-
tes al presente expediente». Asimismo, en el informe propuesta del
funcionario actuante consta que: «contesta a la llamada quien dice
ser y llamarse (...), con DNI (...), y manifestar que se encuentra espe-
rando en el aeropuerto a los padres de su futura esposa cuyo motivo
de visita es asistir a su boda».

A la vista de todo lo anterior, en relacién al caso concreto que
motivé la presente investigacién, esta Instituciéon no ha podido veri-
ficar la veracidad de las alegaciones de la interesada, ya que no for-
man parte del expediente de denegacion de entrada y retorno, los
documentos que acreditaban la filiacién de la menor.

Sin embargo, tras la investigacién realizada, tanto en el presente
expediente, como en los que se ha hecho referencia al inicio de este
escrito, con relacién a menores espanoles, resulta preciso que se
introduzcan mejoras sustanciales en la tramitacién de las denegacio-
nes de entrada y retorno de menores de edad. En primer lugar, es
necesario impartir instrucciones precisas a los puestos fronterizos, a
fin de que se tramiten expedientes individuales, separados de los
adultos que los acompanan, a los menores de edad cuya entrada en
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territorio nacional sea denegada. La necesidad de instruir expedien-
tes individuales se torna imprescindible, en supuestos como los
investigados, en los que la situaciéon de los menores es sustancial-
mente diferente de la de los adultos que le acomparfian, por lo que la
resolucidn por la que se acuerda denegar su entrada ha de argumen-
tar de manera especifica los motivos por los que no se permite el
acceso del menor a territorio nacional.

En el informe remitido por ese organismo se hace referencia a que,
en cualquier caso, la certificacién de nacimiento aportada por la inte-
resada a esta Institucion no se encuentra legalizada. La mencion a la
falta de legalizacién de una certificacién de nacimiento, no es, a juicio
de esta Institucion, argumento suficiente para denegar la entrada de
una menor de edad, si existen indicios suficientes de la existencia
de un vinculo familiar con una ciudadana que tiene derecho de residen-
cia, en virtud del matrimonio con un ciudadano comunitario.

El Defensor del Pueblo ya ha invocado en otras ocasiones juris-
prudencia comunitaria, en situaciones calificadas como de «pura-
mente internas», con base entre otros argumentos en la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 1 de abril
de 2008 (asunto C-212/06) que seniala: «Procede observar, no obstan-
te, que la interpretacién de disposiciones del Derecho comunitario
puede resultar til al 6rgano jurisdiccional nacional, incluso ante
situaciones calificadas de puramente internas, en particular en el
supuesto de que el Derecho del Estado miembro de que se trate exi-
ja que todo nacional de dicho Estado disfrute de los mismos derechos
que el Derecho comunitario reconoce a un nacional de otro Estado
miembro en una situacién que dicho 6rgano jurisdiccional considere
comparable». Por lo anterior, resulta obligado en el presente supues-
to hacer referencia a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 25 de julio de 2002 (asunto C-459/99) que
obliga a los Estados a otorgar a los familiares de los ciudadanos
comunitarios, toda clase de facilidades para obtener los visados que
necesiten, debiendo expedirse estos con la mayor brevedad, y en la
medida de lo posible, en los lugares de acceso al territorio nacional,
analizando detenidamente las circunstancias personales alegadas
antes de proceder a la denegacién de entrada.

Todo lo anterior queda sin efecto practico alguno cuando, en las
denegaciones de entrada de menores de edad que alegan vinculos fami-
liares con ciudadanos espafoles o comunitarios, no se tramita el corres-
pondiente expediente administrativo que permita en su caso al
interesado alegar lo que tenga por conveniente en el recurso de alzada.
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Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Orgénica reguladora [3/1981, de
6 de abril, del Defensor del Pueblo], ha estimado procedente formular
a V. I. la siguiente recomendacién:

«1. Que se impartan instrucciones a los puestos fronterizos a fin
de que, en los supuestos en los que se deniegue la entrada a adultos
que vengan acompanados de menores de edad, se incoe de manera
individual el correspondiente expediente de denegacién de entrada y
retorno al menor de edad.

2. Que se impartan instrucciones a los puestos fronterizos a fin de
que, en los supuestos en los que se deniegue la entrada a un menor
de edad, que alegue vinculos familiares con un ciudadano extranjero
que tenga derecho a residir en Espafia en virtud de alguno de los
supuestos del Real Decreto 240/2007 [de 16 de febrero], se haga cons-
tar de manera detallada en el expediente, la relacién de documentos
que el interesado aporta a fin de acreditar su vinculo familiar, asi
como las gestiones realizadas a fin de comprobar, en su caso, la vera-
cidad de los mismos.»

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
ci6n por parte de V. I. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 27 de mayo de 2009.
Recomendacion dirigida al Comisario General de

Extranjeria y Fronteras. Direccion General de la Policia y
de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 67/2010, de 27 de mayo, sobre motivacion y
contenido minimo de las declaraciones de impacto ambiental.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
pp. 519-520.)

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

Tras un detenido estudio de cuanto expone y de la documentacién
remitida por ese Ayuntamiento, esta Defensoria considera necesario
hacer una serie de observaciones:

1) Debemos senalar que, tal y como se ha manifestado en anterio-
res escritos, no sélo se ha remitido nuevamente con retraso la infor-
macién solicitada sino que ésta continua siendo confusa, hasta el
punto de que ha tenido que ser el propio interesado el que aclare a
esta Defensoria que ese Ayuntamiento est4 mezclando dos cuestiones
independientes: una es relativa a unas obras de cerramiento con alu-
minio y cristal realizadas en un hoérreo, que dieron lugar en abril
de 2007 a un requerimiento de la Consejeria de Cultura, Comunicacion
Social y Turismo del Gobierno del Principado de Asturias a dofia (...),
para la retirada inmediata de dichos elementos; y otra es la deriva-
da de la orden de demolicién de 7 de agosto de 1997, en relaciéon con
las obras ilegalmente realizadas por don (...), esposo de dona (...),
cuyo incumplimiento es el motivo que dio lugar a la presente queja.

2) Ala vista de la informacion facilitada, es oportuno recordar que el
8 de abril de 1994 el interesado denuncié ante ese Ayuntamiento unas
obras realizadas por don (...) por no ajustarse a la normativa vigente,
solicitando que se requiriese a éste para que procediera a su derribo.
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El 16 de enero de 1996, mas de 8 meses después de la denuncia y
sin que conste que los hechos denunciados dieran lugar a la incoacién
de un expediente sancionador, la Comisiéon de Gobierno acordé dar
traslado de los hechos denunciados a don (...) para que procediera a
la demolicién de lo construido.

Ante la inactividad del denunciado, el 27 de marzo de 1996 el
Ayuntamiento de Cudillero requirié nuevamente a don (...) para que,
en el plazo mas breve posible, procediera a la demolicién de la cons-
truccién en la parte que afectaba a la distancia con la construccién
colindante, retranqueandose conforme establecia la normativa urba-
nistica.

El 4 de febrero de 1997 el Ayuntamiento de Cudillero requiri6 de
nuevo al sefor (...) para que en el improrrogable plazo de 30 dias pro-
cediera a la demolicién de la construccion en la parte que afectaba a
la colindante, retranqueandose conforme establece la normativa
urbanistica, y se le apercibia de que transcurrido dicho plazo sin que
se hubiera procedido al derribo, el ayuntamiento iniciaria a su costa
la ejecucién subsidiaria.

Transcurrido con creces el término senalado, el 7 de agosto de 1997
el ayuntamiento acordé disponer la demolicién de las obras, otorgan-
do al denunciado el plazo improrrogable de veinte dias para que pro-
cediera al derribo y apercibiéndole una vez mas de que, transcurrido
el plazo concedido sin haberlo ejecutado, se iniciaria a su costa la eje-
cucién subsidiaria.

Sin embargo, casi 15 anos después de la denuncia, ese Ayunta-
miento afirma en su informe que a fecha actual no tienen constancia
de que se haya procedido a la demolicién de la obra por el interesa-
do, y cabe entender que tampoco la ha ejecutado el ayuntamiento
subsidiariamente.

Llama la atencién a esta Defensoria la inactividad durante casi
15 afios de ese Ayuntamiento, puesto que, pese a los reiterados escri-
tos del denunciante, no sélo no ha ejecutado subsidiariamente las
obras ordenadas, sino que ni siquiera ha girado la oportuna inspec-
cién para comprobar su estado.

Ademas, manifiesta el ayuntamiento en su informe que tras la noti-
ficacion del requerimiento de 7 de agosto de 1997, no se recibieron més
escritos del denunciante hasta el 13 de noviembre de 2006; sin embar-
go, tras estudiar la documentacién aportada por esa misma Corporacién
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debemos senalar que no es conforme a la realidad tal afirmacién: consta
en la copia del expediente aportado escritos de 3 de enero de 1996 (regis-
tro n.° 17), 23 de mayo de 1996 (registro n.° 1124), 4 de febrero de 1997
(registro n.° 177), 25 de junio de 1997, (registro de entrada n.° 1259), 17
de diciembre de 1997 (registro de entrada n.° 2432), 5 de enero de 2001
(registro de entrada n.’ 35) y 28 de mayo de 2001 (n.° de entrada 1249).
Todos ellos dando cuenta de la inactividad tanto del ayuntamiento como
del denunciado y solicitando la demolicién de lo indebidamente construi-
do. Y con posterioridad al escrito de 13 de noviembre de 2006 (registro
de entrada n.° 2006/3060), se presentaron otros en el mismo sentido el 1 de
marzo de 2007 (registro n.° 640), el 15 de noviembre de 2007 (registro n.°
3372) y el 31 de octubre de 2008 (registro n.° 3292).

Asimismo, y pese a que el ayuntamiento no hace ninguna referen-
cia a este asunto en sus informes, consta en el expediente una denun-
cia de 6 de marzo de 1998 de dofia (...) contra don (...) por supuestas
irregularidades urbanisticas. Posteriormente ésta presentd una pro-
puesta de desistir en su denuncia y «zanjar de una vez por todas este
desagradable asunto», que afirma les lleva enfrentando afios, si se
llevaba a cabo un canje de propiedades entre su vecino y ella.

Para sorpresa de esta Defensoria, ese Ayuntamiento dio traslado
de esta propuesta al interesado, que la rechazo el 8 de octubre de 1998
e inst6 nuevamente el derribo de la construccién llevada a cabo por
dona (...) y su esposo.

La Comisién de Gobierno de ese Ayuntamiento acordd el 17 de
noviembre de 1998 dar traslado de este ultimo escrito a dona (...)
advirtiéndole que «en el caso de que no lleguen a un acuerdo amisto-
so entre ambas partes se iniciara expediente de infraccién urbanisti-
ca encaminado a la demolicién de lo ilegalmente construido asi como
a la imposicién de las sanciones que procedan».

Es decir, a la vista de la documentacién contenida en el expediente,
de la actuaciéon de ese Ayuntamiento no sélo se deriva inactividad y
dejacién de funciones sino que, ademas, deja al arbitrio de que las par-
tes lleguen a un posible acuerdo sobre el canje de unas propiedades, el
ejercicio efectivo de las potestades que tiene legalmente atribuidas,
actitud que esta Institucién no puede calificar favorablemente.

Esta Defensoria debe senalar que resulta dificilmente justificable
que transcurran casi 12 afnos sin que se lleve a cabo ninguna actua-
cién en este expediente, permitiendo dicha inactividad que puedan
llegar a operar los plazos de prescripcién y caducidad.
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Asimismo, y dado que no consta informacién al respecto en los
escritos remitidos, cabe deducir que ante el incumplimiento de la
orden de demolicién ese Ayuntamiento no impuso ninguna multa
coercitiva ni adopté medidas provisionales. En este sentido, esta
Institucién considera necesario llamar la atencién sobre el hecho de
que una Administracién Publica no ejerza sus competencias para
impedir la comisién de actos contrarios al ordenamiento vigente o, en
su caso, para combatirlos, maxime cuando ha sido plenamente cono-
cedora de ellos, como es el caso.

Finalmente, es oportuno tener presente que los ayuntamientos
tienen encomendada la proteccion de la legalidad urbanistica y que
ésta comprende tres funciones béasicas, ninguna de las cuales debe
ser descuidada: inspeccionar las obras, edificaciones y usos de suelo
para comprobar su adecuaciéon al ordenamiento juridico, adoptar las
medidas necesarias para la restauracién del orden urbanistico
infringido y reponer los bienes afectados al estado anterior y, por
ultimo, sancionar a los responsables de las infracciones.

Atendiendo a la informacién facilitada, en el caso que nos ocupa
no se inspeccionaron las obras, no se restauré el orden alterado ni se
impuso la correspondiente sancion al responsable de las infracciones,
lo que podria dar lugar a la creacién de una sensacién de impunidad
entre los ciudadanos que esta Defensoria no puede dejar de censurar.

En este sentido, debe recordarse que la intervencién administra-
tiva y las potestades de proteccién de la ordenacién y de sanciéon de
las infracciones son de ejercicio inexcusable y que las autoridades y
funcionarios estan obligados a iniciar y tramitar los procedimientos
establecidos para el ejercicio de tales potestades, de acuerdo con los
principios de eficacia, economia y celeridad contemplados en el ar-
ticulo 103 de la Constitucién y en el articulo 3 de la Ley 30/1992 [de
26 de noviembre], de [Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del] Procedimiento Administrativo Comtn, con el objetivo
de evitar que el incumplimiento de la normativa pueda redundar en
el beneficio de los infractores de las normas y vaya en detrimento del
propio municipio y sus vecinos.

No obstante, teniendo en cuenta el tiempo transcurrido, parece
probable que la infraccién que dio lugar a la presentacién de la pre-
sente queja haya prescrito y el expediente caducado, por lo que debe-
mos manifestar a ese Ayuntamiento que la inactividad no carece de
efectos, sino que cuando provoca la caducidad de los expedientes y
permite la prescripcién de las infracciones, redunda en el beneficio
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de los infractores de las normas y va en detrimento del municipio y
los vecinos.

Por ultimo, debemos sefialar que esta Defensoria desconoce
qué avatares han impedido que se ejecute subsidiariamente la
demolicién ordenada, pero es preciso tener presente que el articu-
lo 41 de la Ley 30/1992 [de 26 de noviembre], de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, sefiala: «Los titulares de las unidades administra-
tivas 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, difi-
culten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los interesa-
dos o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario
para evitar y eliminar toda anormalidad en la tramitacién de pro-
cedimientos».

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 considerado procedente efectuar las siguien-
tes recomendaciones a esa Administracion:

1. «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.»

2. «Que por ese Ayuntamiento se adopten las medidas necesarias
para impedir que las infracciones urbanisticas detectadas se consoli-
den por el mero transcurso del tiempo, evitando asi que los infracto-
res se beneficien de la demora en el actuar administrativo
perjudicando con ello a otros ciudadanos.»

Asimismo, se ha considerado procedente dirigir a esa Administracion
los siguientes recordatorios de deberes legales:

1. «De acomodar la actuacién municipal a los principios de efica-
cia, economia y celeridad contemplados en el articulo 103 de la
Constitucién y en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, para cuyo cumplimiento es
imprescindible el sometimiento a los plazos estipulados en la norma-
tiva vigente.»
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2. «De remitir al Defensor del Pueblo los informes solicitados, de
conformidad con lo establecido en el articulo 18.1 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril del Defensor del Pueblo.»

3. «De prestar auxilio, preferente y urgente al Defensor del
Pueblo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 19.1 de la citada
Ley Orgéanica.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptaciéon de estas resolu-
ciones o0, 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 mayo de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Cudillero (Asturias).
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Recomendacion 68/2010, de 27 de mayo, sobre la manera de
investigar la responsabilidad disciplinaria de los agentes de
la Policia municipal.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 530.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 1 de abril
del presente afio, en relacién con la queja planteada por don (...), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

Debemos indicar que nuestra solicitud de informe era sobre la
eventual responsabilidad disciplinaria en que hubiesen podido in-
currir los agentes, al limitar su actuacién iinicamente a lo relaciona-
do con la sancién de trafico, omitiendo el auxilio requerido por el
accidentado minusvalido para su traslado al centro sanitario, donde
deseaba ser examinado para descartar lesiones que pudieran hacer
aun mas dificil su vida cotidiana, ya limitada por su minusvalia
y omitiendo, igualmente, levantar acta de los insultos xendéfobos y
racistas que afirmaba haber padecido el interesado por parte de las
otras personas involucradas en el accidente, si las alegaciones de
éste resultaren ser ciertas.

Por otro lado, constatamos que por parte de esa Administracién se
insiste en la mala practica administrativa tantas veces indicada por
este alto comisionado de las Cortes al que la Constitucion tiene enco-
mendada la vigilancia de las practicas que pudieran resultar lesivas
de derechos fundamentales de los ciudadanos, de limitar la investi-
gacion de la eventual responsabilidad disciplinaria en que pudiesen
haber incurrido los agentes denunciados a tomar declaracion a éstos,
y a hacer de tal declaracion el resultado objetivo de la investigacién
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omitiendo toda diligencia adicional, en particular la toma de declara-
cién de los testigos que pudieran haber contemplado los hechos acon-
tecidos en la via publica.

En virtud de tales consideraciones hemos valorado oportuno for-
mular la siguiente sugerencia:

«Que se investigue la responsabilidad disciplinaria en que, even-
tualmente, hubiesen podido incurrir los agentes a que se refiere este
expediente por limitar su actuacién a documentar las sanciones de
trafico, omitiendo el auxilio requerido al minusvalido que solicitd
su traslado a un centro médico para su examen y levantar acta de
los insultos racistas y xenéfobos que frente a él se profirieron por los
otros involucrados en el accidente, si los hechos alegados por el inte-
resado resultaren ciertos, no limitando la investigacion a recabar la
version de los hechos proporcionada por los agentes denunciados y
aportando diligentemente cuantos otros medios de prueba, para con-
firmar o refutar una u otra versién, puedan encontrarse.»

Asimismo, hemos valorado oportuno volver a formular la reco-
mendacién que en ocasiones anteriores se formuld y respecto de la
que se nos comunico su aceptacién, pero que no viene siendo objeto
de cumplimiento efectivo como se constata en este expediente:

«Que se investigue la responsabilidad disciplinaria en que, even-
tualmente, hubiesen podido incurrir los agentes cuando sean denun-
ciados por los ciudadanos, no limitando la investigacién a recabar la
version de los hechos proporcionada por aquellos y aportando dili-
gentemente cuantos otros medios de prueba, para confirmar o refu-
tar una u otra versién, puedan encontrarse.»

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

Madrid, 27 de mayo de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 69/2010, de 27 de mayo, sobre la adecuacion
de los actos administrativos a las normas previstas en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen dJuridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 524.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito en relacién con la
queja planteada por dofia (...) y registrada con el nimero de referen-
cia arriba indicado.

Hemos examinado con el maximo interés la copia del expediente
incoado por esa Corporaciéon, como consecuencia de la denuncia
interpuesta por la promovente de esta queja, contra la actuacién pro-
fesional del procurador, don (...).

Entre los documentos remitidos figura copia de la Resolucién
adoptada, con fecha 26 de septiembre de 2007, en virtud de la cual la
Junta de Gobierno de ese Colegio acord el archivo del expediente
incoado por no proceder sancién alguna.

Sin embargo, llama poderosamente la atencion a esta Institucién
que habiendo reconocido el profesional el hecho denunciado, tal y
como expresamente se recoge en la propia resolucidon, esa
Corporacién acuerde «a la vista de las circunstancias» el archivo del
expediente, no haciéndose por contra mencién alguna a cudles son
las circunstancias que se han tenido en cuenta para adoptar el cita-
do acuerdo, incumpliéndose con ello, de manera notoria, lo establecido
en los articulos 54 y 89 de la vigente Ley Organica 30/1992, de 26 de
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noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

Asi, expresamente, en el articulo 54 se recoge que seran motiva-
dos, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho:

a) Los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos.

b) Los que resuelvan procedimientos de revision de oficio de dis-
posiciones o actos administrativos, recursos administrativos, recla-
maciones previas a la via judicial y procedimientos de arbitraje.

¢) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones prece-
dentes o del dictamen de 6rganos consultivos.

d) Los acuerdos de suspensién de actos, cualquiera que sea el
motivo de ésta, asi como la adopcién de medidas provisionales pre-
vistas en los articulos 72 y 136 de esta ley.

e) Los acuerdos de aplicacién de la tramitacién de urgencia o de
ampliacién de plazos.

) Los que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales, asi
como los que deban serlo en virtud de disposicién legal o reglamen-
taria expresa.

Por otra parte, en el articulo 89 del mismo cuerpo legal se estable-
ce que la resolucién que ponga fin al procedimiento decidira todas las
cuestiones planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas
del mismo.

Asimismo, en el citado articulo se dice que en los procedimientos
tramitados a solicitud del interesado, la resolucién sera congruente
con las peticiones formuladas por éste, sin que en ningin caso
pueda agravar su situacién inicial y sin perjuicio de la potestad
de la Administracién de incoar de oficio un nuevo procedimiento, si
procede.

Igualmente las resoluciones contendran la decisién, que sera
motivada en los casos a que se refiere el articulo 54. Expresaran,
adema4s, los recursos que contra la misma procedan, 6rgano adminis-
trativo o judicial ante el que hubieran de presentarse y plazo para
interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar
cualquier otro que estimen oportuno.
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En ningtn caso podra la Administracién abstenerse de resolver so
pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de los preceptos lega-
les aplicables al caso, aunque podra resolver la inadmisién de las
solicitudes de reconocimiento de derechos no previstos en el ordena-
miento juridico o manifiestamente carentes de fundamento, sin per-
juicio del derecho de peticion previsto por el articulo 29 de la
Constitucion.

A ello hay que afadir que tampoco consta en la reiteradamente
citada resolucién, ni en los antecedentes remitidos, que se haya lle-
vado a cabo la notificacién de las resoluciones acordadas, conforme a
lo establecido en el articulo 58 de la citada ley, en el que se estable-
ce que se notificaran a los interesados las resoluciones y actos admi-
nistrativos que afecten a sus derechos e intereses, en los términos
previstos en el articulo siguiente y que toda notificaciéon debera ser
cursada dentro del plazo de diez dias a partir de la fecha en que el
acto haya sido dictado, conteniendo el texto integro de la resolucidn,
con indicacién de si es o no definitivo en la via administrativa, la
expresion de los recursos que procedan, érgano ante el que hubieran
de presentarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los
interesados pueden ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen
procedente.

Por todo lo anterior, esta Institucién entiende que, aparentemen-
te, en la tramitacion de este expediente no se han tenido en cuenta,
en su totalidad, las normas citadas, con lo que se ha provocado una
clara indefensién a la compareciente, y concretamente una merma
de sus derechos.

A la vista de lo expuesto, esta Instituciéon al amparo del articulo
30 de su Ley Organica reguladora [3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo], y en la medida en que la cuestiéon expuesta
afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos,
ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente
recomendacion:

«Que por parte de esa Corporacion se adopten las medidas opor-
tunas para que todos los expedientes que se tramiten y las resolucio-
nes que en ellos se dicten, se adecuen a los requisitos previstos en la
Ley 30/1992 [de 26 de noviembre], de Régimen dJuridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.»
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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, 27 de mayo de 2009.

Recomendaciéon dirigida al Presidente del Colegio de
Procuradores de Malaga.
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Recomendacion 70/2010, de 28 de mayo, sobre realizaciéon
de altas y bajas y cualquier otro movimiento padronal en tér-
minos acordes con la regulacion contenida en la legislaciéon
vigente en materia de régimen local.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 522.)

Es de referencia queja formulada ante esta Institucién por dona
(...), inscrita en el registro del Defensor del Pueblo con el nimero
arriba indicado.

La promovente de la queja manifestaba, en el escrito remitido a
esta Institucién, su malestar ante su baja injustificada del Censo de
electores residentes-ausentes que viven en el extranjero (CERA) —en el
que figuraba inscrita desde que en septiembre de 2003 solicitd su ins-
cripcion como residente en el libro de registro de matricula del
Consulado de Espana en Paris—, que le impidi6 ejercer su derecho de
voto por correo en las Elecciones Generales y al Parlamento de Anda-
lucia celebradas en marzo de 2008.

Serialaba que, segun la informacién que le proporcionaron en la
oficina consular, su baja en el citado CERA se habia producido en octu-
bre de 2006, fecha desde la que figuraba como residente en su locali-
dad natal de (...), a pesar de que no habia mediado consentimiento o
solicitud alguna por su parte.

La tramitacién efectuada ante ese ayuntamiento ha dado lugar a la
remisién de dos sucesivos informes, en los que se asegura que la recla-
mante ha figurado de alta en el mismo desde el 1 de mayo de 1999 sin
Iinterrupcion, hasta que, atendiendo la solicitud expresa formulada por
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la propia interesada, se le dio de baja con efectos de 13 de febrero de
2008, sin que, segin también se desprende de sus sucesivos informes,
existan registros documentales relativos al alta de la reclamante en el
CERA en septiembre de 2003, que hubiese debido determinar su baja en
el censo de esa localidad, ni de su alta en el mismo de octubre de 2006,
que determiné su baja en las mismas fechas en el CERA, que se cuestio-
naba en la queja planteada.

Dadas las discrepancias existentes entre la descripcién de los
hechos aportados por ese ayuntamiento, y la proporcionada en su
momento por la propia interesada y por la Delegaciéon Provincial de
la Oficina del Censo Electoral en Granada, ante la que el Defensor
del Pueblo habia iniciado la tramitacién de la queja, parecié conve-
niente demandar de esta ultima el envio de documentacién acredita-
tiva de los intercambios de ficheros de informacién padronal que se
hubieran efectuado entre ese ayuntamiento y la citada delegacién
entre los afios 2003 y 2008, en los que figuraran registros de la pro-
movente de la queja.

La Delegacién Provincial ha remitido al Defensor del Pueblo un
informe, del que se adjunta fotocopia con la presente comunicacién,
asi como de las impresiones de pantalla de los registros correspon-
dientes a la interesada que se remitian con el mismo, que acreditan
la comunicacién por la Delegacién Provincial de la Oficina del Censo
Electoral en Granada a ese Ayuntamiento —con fecha 18 de septiem-
bre de 2003— del alta de la interesada en el Padrén de esparioles resi-
dentes en el extranjero (PERE) y de su consecuente baja en el padron
de ese Ayuntamiento, asi como documento asociado al anterior de alta
de la promovente de la queja en el Censo de espaiioles residentes-
ausentes en el extranjero (CERA) y baja en el censo electoral de (...).

Sin embargo, los citados movimientos no fueron debidamente
registrados por ese ayuntamiento en su padrén municipal, segin se
deduce de los datos aportados en sus sucesivos informes, de los que
se desprende que la reclamante, de alta en el padrén de ese
Ayuntamiento desde mayo de 1996, no fue dada de baja del mismo en
las fechas indicadas.

El mismo informe de la Delegacién Provincial y la documentacion
aneja acreditan igualmente que ese Ayuntamiento remitié a la
Delegacion Provincial ya mencionada comunicacién de modificacién
de datos padronales de la interesada, en fichero de octubre de 2006
cuyo numero se menciona en el informe que se adjunta, que dio lugar
al alta de la interesada en el censo electoral de ese municipio por
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parte de la delegacién, y a su baja en las mismas fechas del CERA,
todo ello en base al supuesto cambio de domicilio de la reclamante.

No obstante, la interesada manifiesta haber residido ininterrum-
pidamente en Paris, desde el afio 2003, mientras que ese ayunta-
miento, que sin lugar a dudas incluy6 el movimiento de alta de la
reclamante en el fichero de intercambio de datos padronales corres-
pondiente a octubre de 2006, ha manifestado en los informes remiti-
dos a esta Instituciéon que no dispone de soporte alguno documental
que justifique la comunicacién de alta de dona (...) en el padrén
municipal en las fechas indicadas.

La legislacion vigente —Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases del Régimen Local, modificada en aspectos relativos al Padrén
Municipal por la Ley 4/1996, de 10 de enero, y la redaccion vigente del
Reglamento de poblacién y demarcacion territorial de las entidades
locales—, que define el padrén municipal como registro administrativo
donde constan los vecinos de un municipio, encomienda a los ayunta-
mientos la formacién, mantenimiento, revisién y custodia del mismo
y la realizacién, en concreto, de las actuaciones y operaciones necesa-
rias para mantener actualizados sus padrones, de modo que los datos
contenidos en éstos concuerden con la realidad, imponiendo expresa-
mente a los mismos, sin perjuicio de la gestién del padrén por medios
informaticos, el deber de conservar las hojas de inscripcién y las
declaraciones y comunicaciones suscritas por los vecinos o reproduc-
ciones de las mismas en forma que garanticen su autenticidad.

Sin embargo, no parece que los preceptos legales y reglamentarios
correspondientes hayan sido debidamente observados por ese ayun-
tamiento en el supuesto a que se refiere la presente queja, lo que
indudablemente ha privado de la exigible exactitud al padrén de ese
municipio, afectando a la fiabilidad de un instrumento basico para el
eficaz cumplimiento por los ayuntamientos de sus obligaciones en
materia de prestacién de servicios y para la elaboracién de estadisti-
cas de ambito estatal y que, ademas, sirve de base para la elabora-
cién del censo electoral, en el que deben estar inscritos los electores
como requisito previo al ejercicio del derecho de sufragio.

Esta tltima utilidad del padréon municipal ha determinado que la
inadecuada gestién en el mismo de los datos relativos a los movimien-
tos de la interesada, que ha revelado la tramitacién efectuada, haya
tenido una repercusioén negativa en la posibilidad de ejercicio por la
misma de su derecho de sufragio activo en las Elecciones Generales y
al Parlamento de Andalucia que tuvieron lugar en marzo de 2008, en
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las que se aplicé un Censo electoral de espafnoles residentes-ausentes
en el extranjero del que se excluyé indebidamente a la reclamante, al
trasladarse a dicho censo las consecuencias del alta injustificada de la
interesada en el padrén municipal de su localidad.

Sobre la base de los antecedentes y datos normativos que han que-
dado mencionados, esta Institucién ha considerado procedente for-
mular a Vd., en uso de las facultades que tiene atribuidas por el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, la siguiente recomendacion:

«Que por ese Ayuntamiento se proceda a la realizacion de las altas
y bajas de los vecinos y de cualquier otro movimiento padronal en
términos adecuados a la regulacién contenida en los textos vigentes
de la Ley [7/1985, de 2 de abril], reguladora de las bases del Régimen
Local y del [Real Decreto 1690/1986, de 11 de julio, por el que se
aprueba el] Reglamento de poblacién y demarcacién territorial de las
entidades locales, de manera que los mismos concuerden con la rea-
lidad, con la prontitud que permite su actual sistema de actualizacién
permanente y hagan posible que el mismo cumpla adecuadamente
las finalidades, entre otras las derivadas de su caricter de documen-
to base para la elaboracién del censo electoral, que en cuanto regis-
tro administrativo de los vecinos del municipio tiene atribuidas.»

Agradeciendo de antemano la remision a esta Institucién, en
plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace refe-
rencia el mencionado articulo de nuestra Ley Organica reguladora
[3/1981, de 6 de abril], en el que se ponga de manifiesto la aceptacién
de la recomendacién formulada o, en su caso, las razones en que se
basa su no aceptacién.

Madrid, 28 de mayo de 2009.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Ogijares (Granada).
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Recomendacion 71/2009, de 1 de junio, sobre la coordina-
cién entre la Direccion General de la Policia y de la Guardia
Civil, y la Direccion General de Trafico en las denuncias de
usurpacion de la identidad de otro.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 513.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 12 de marzo
del presente afio, en relacién con la queja planteada por dofa (...), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

A la luz del mismo hemos valorado oportuno formular la siguien-
te sugerencia:

«Que se proceda de oficio a la anulacién de la inscripciéon de la
titularidad del vehiculo a que se refiere este expediente.»

Asimismo, a raiz de la informacién recibida en este caso, y en
otros muchos, donde se carga a los ciudadanos con la diligencia y la
necesidad del conocimiento de los procedimientos preestablecidos,
cuando seria mas asequible para las administraciones una adecuada
coordinaciéon entre ellas, hemos valorado oportuno formular la
siguiente recomendacién:

«Que se adopten las medidas de coordinacién necesarias entre las
diferentes direcciones generales concernidas para que las denuncias
interpuestas por los ciudadanos y las propias actas de las intervencio-
nes policiales, de las que resulte la usurpacién de la identidad de otro
en la atribucién de la titularidad de un vehiculo, den lugar, de oficio,
sin exigencia de previa comunicacién instada por el propio ciudadano
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ante las autoridades de trafico, a la anulacién o, en su caso, suspen-
sién, de las inscripciones practicadas sin la comprobacion real y efec-
tiva de la identidad del titular.»

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

Madrid, 1 de junio de 2009.

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

324



Recomendacion 72/2009, de 1 de junio, sobre incremen-
to de medios humanos y materiales para resolver los recursos
de los ciudadanos en el ambito de la Direcciéon General de
Trafico.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 513.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 12 de marzo
del presente afio, en relaciéon con la queja planteada por don (...), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

A la luz del mismo hemos valorado oportuno formular la siguien-
te sugerencia:

«Que con la mayor celeridad se resuelva el recurso del que trae
causa el presente expediente.»

Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacién:

«Que se incremente la dotaciéon de medios humanos y materiales
destinados a la resolucién de los recursos interpuestos por los ciu-
dadanos, a fin de que dicha resolucién se produzca dentro de los
plazos del procedimiento previsto por las normas legales de modo que,
sélo en casos y situaciones excepcionales, y por tanto no habituales,
los ciudadanos se vean compelidos a la necesidad de sobreentender
desestimados por silencio administrativo los recursos que no han
podido ser expresamente resueltos.»
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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, 1 de junio de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 73/2009, de 24 de junio, sobre extincion de
las escalas masculina y femenina del cuerpo de ayudantes.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 526.)

Se ha recibido su informe de fecha 27 de abril de 2009 (...), en rela-
cién con la queja presentada por un colectivo de funcionarias del
Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias de distintos
centros penitenciarios, registrada con el nimero arriba indicado.

A la vista de lo expuesto en el citado informe y teniendo en cuenta
el marco legal previsto, se debe recordar, en primer lugar, que no se
trata de cuestionar la determinacion del legislador de unificar las esca-
las masculina y femenina del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones
Penitenciarias, a través de la disposiciéon adicional trigésima de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, lo que, en todo caso, se considera positivo.

Ahora bien, esta Institucién considera que los problemas plan-
teados en las quejas que se han recibido y las reivindicaciones de las
interesadas tienen una justificacién objetiva y razonable, habida
cuenta de que una medida como la adoptada que comporta la confi-
guracion de un cuerpo Unico de ayudantes, sin diferenciacién en el
acceso o desempeno de puestos, debe acompanarse de actuaciones
dirigidas a que no se generen conflictos de intereses entre funciona-
rios y funcionarias, y a evitar una merma o debilitamiento de sus
derechos en cuanto a su carrera horizontal, el mantenimiento en su
puesto de trabajo, los conocimientos adquiridos y aptitudes por
razoén de la especificidad de la funcién desarrollada o la experiencia
adquirida.
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Estos valores esenciales, que contempla la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, contrastan con la
aptitud profesional demostrada por las funcionarias promotoras de
las quejas que optaron por incorporarse a un cuerpo profesional des-
tinado, hasta la reforma legislativa mencionada, a trabajar en médu-
los de vigilancia «interior mujeres» y que quieren mantenerse en esos
puestos de trabajo.

Esta Institucién considera que, sin perjuicio de las aptitudes y
méritos de todos los profesionales de instituciones penitenciarias, la
especial capacidad adquirida por estas profesionales en centros peni-
tenciarios o en médulos de vigilancia interior mujeres las hace mas
idéneas, en razén a su preparacién para la aplicacién de programas
rehabilitadores individualizados, asi como para la atencién a la
diversa problematica que pueda plantearse por razones de género, y,
ademds, su mantenimiento en los médulos de mujeres resulta de
obligado cumplimiento, con la finalidad de preservar aquellas situa-
ciones en que la actividad penitenciaria pudiera afectar a la dignidad
e intimidad de los internos, tal como se deriva de lo establecido en el
articulo 23 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria, asi como en el Real Decreto 1836/2008, de 8 de
noviembre, por el que se establecen criterios para la aplicacién de la
integracion de las extintas escalas masculina y femenina del Cuerpo
de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias.

Llegados a este punto, teniendo en cuenta la situacién en la que se
encuentran estas funcionarias que, habiendo obtenido su puesto de tra-
bajo a través de concurso de traslados, se enfrentan a la posibilidad de
una remocién del mismo por parte de los jefes de servicio o director del
Centro Penitenciario, en atencién a criterios de discrecionalidad y sin
una suficiente cobertura legal desde la perspectiva de los elementos
reglados de la norma. Y como quiera que, ademas, existe juridicamen-
te un criterio de diferenciacién para que en la relaciéon de puestos de
trabajo de los centros penitenciarios y centros de insercion social se des-
tine a personal funcionario de un sexo determinado, parece razonable
que se mantenga en estos puestos de trabajo a todas las funcionarias que,
ostentando mayor experiencia y especializacion, accedieron a la extin-
guida escala femenina del Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Peni-
tenciarias antes de su configuraciéon en el Cuerpo tnico de Ayudantes
de Instituciones Penitenciarias, de manera que se les permita conser-
var —de facto— el «estatus juridico» del que gozaban entonces.

Por todo ello, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y
30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
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he resuelto formular a esa Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias, la siguiente recomendacion:

«Que se adopten las medidas necesarias, con el fin de asegurar
que las funcionarias que aprobaron la oposicién antes de la entrada
en vigor de la extincién de las escalas masculina y femenina del
Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias, puedan con-
servar —de facto— el “estatus juridico” del que gozaban entonces, que
consiste en la garantia, para quienes asi lo quieran, de no trabajar
en contacto directo con internos, sin que ello conlleve una disminu-
cién de las posibilidades de promocién en su carrera administrativa.»

Ala espera de recibir el correspondiente informe en el que se indi-
que la aceptacién de esta resolucién o los motivos por los que no se
considera posible darle efectividad.

Madrid, 24 de junio de 2009.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 74/2009, de 26 de junio, sobre la interpre-
tacion del término «incapacitados» de acuerdo con lo previs-
to en la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre
de 2003, sobre el derecho a la reagrupaciéon familiar.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 524.)

Se acusa recibo a su atento escrito (...), en el que nos contesta a la
queja planteada por dofia (...) y registrada con el nimero arriba in-
dicado.

En dicho informe se reconoce que el sefior (...) habia acreditado
suficientemente en el expediente de solicitud de visado su incapaci-
dad fisica. No obstante, se indica que no ha acreditado que estuviese
incapacitado conforme a la ley espafiola ni a su ley personal, ya que
no ha acreditado que carezca de capacidad legal.

En relacién con esta afirmacién, esta Institucién estima necesario
realizar las siguientes consideraciones:

1°. El articulo 17 de la Ley [Organica 4/2000, de 11 de enero], de
extranjeria, declara el derecho del extranjero residente a reagrupar a
sus hijos mayores de dieciocho anos «que estén incapacitados de confor-
midad con la ley espafola o su ley personal y no se encuentren casados».

Nuestro ordenamiento juridico utiliza el término «incapacidad»
para referirse tanto a la incapacidad legal como a la incapacidad labo-
ral. El Cédigo Civil determina el concepto de incapacidad legal, al que
se refiere como incapacitacidn, a partir de sus causas y consecuencias
en su articulo 200, a tenor del cual «son causas de incapacitacion las
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enfermedades y deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico
que impiden a la persona gobernarse por si misma». En los preceptos
que regulan la incapacitacién utiliza tanto el término «incapaz» como
el término «incapacitado» para referirse a la persona incapacitada, si
bien preferentemente se utiliza el primer término.

Por su parte, la legislacién laboral regula la incapacidad laboral
como la situacién en la que un trabajador no puede desarrollar acti-
vidad laboral permanente o transitoriamente, total o absoluta para
todo tipo de actividades. En materia laboral, la persona que se
encuentra en situacién de incapacidad se denomina en todo caso
«incapacitada», nunca incapaz.

De lo anterior se desprende que en nuestro ordenamiento el tér-
mino «incapaz» se refiere a la incapacidad civil, esto es, a la persona
incapaz para gobernarse por si misma y sobre la que debe establecer-
se judicialmente un régimen de tutela y guarda, mientras que el tér-
mino «incapacitado» es de mayor amplitud juridica, y puede venir
referido tanto a la incapacidad legal como a la laboral.

Esa Direccién General interpreta de modo restrictivo el precepto,
y estima que exige incapacidad legal, esto es, que el hijo mayor de
dieciocho afios no pueda gobernarse por si mismo y esté incapacita-
do judicialmente. Como ha quedado expuesto, desde la perspectiva
semantica no existen razones para sostener esta interpretacién res-
trictiva. Tampoco el andlisis del procedimiento legislativo seguido
para la adopcién de la norma ofrece ningin elemento que permita
mantener tal posicién. Resulta, por tanto, necesario examinar la nor-
mativa de un modo integrado para determinar si esa interpretacion
resulta acorde con la regulacién del derecho a la reagrupacién fami-
liar en nuestro ordenamiento juridico.

2°. El mismo articulo 17 de la Ley [Organica 4/2000, de 11 de enero],
de extranjeria, declara el derecho a reagrupar a los «incapaces» mayo-
res de edad cuando el extranjero sea su representante legal. En este
caso la norma si recoge de modo terminante el término «incapaz», y por
tanto ha de entenderse que necesariamente se refiere a la incapacidad
legal. Cabe preguntarse por qué, si se pretendia limitar la reagrupacién
de los hijos mayores de dieciocho afios a los supuestos de incapacidad
legal, se obvi6 la utilizacién de este término m4s preciso utilizado en el
mismo precepto para otro supuesto y se utilizé el mas impreciso de
incapacitado. La interpretacién integrada del precepto Unicamente
puede llevar a la conclusién de que precisamente se incluye el término
incapacitado en contraposicién al término «incapaz», para asumir el
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sentido juridico mas amplio que se atribuye en nuestro ordenamiento
al primero de estos términos.

En consonancia con esto, debe también senalarse que la Directiva
2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el dere-
cho a la reagrupacién familiar, deja a decisién de cada Estado la posi-
bilidad de regular, conforme a su ley nacional o por via reglamentaria,
la reagrupacion familiar de los hijos mayores solteros de los residen-
tes legales «cuando no sean objetivamente capaces de proveer a sus
propias necesidades debido a su estado de salud». La directiva, por
tanto, no exige la declaracién de incapacidad legal. Sus términos son
mas amplios y extienden el derecho a la reagrupacién a los hijos que
por su estado de salud no tienen autonomia para atender sus necesi-
dades, con independencia de que se gobiernen por si mismos, e inclu-
so sin exigir la dependencia econémica del reagrupante.

3°. La referida directiva deja también a decisién de cada Estado la
posibilidad de regular la reagrupacion de ascendientes cuando estén
a cargo del reagrupante y carezcan de apoyo familiar adecuado en el
pais de origen. Espafna ha aceptado un concepto de familia mas
extenso que el limitado al cényuge y a los hijos menores de edad y ha
reconocido el derecho a la reagrupacion de los ascendientes, en los
términos establecidos en el articulo 17 de la Ley [Organica 4/2000, de
11 de enero], de extranjeria.

De conformidad con el criterio mantenido por esa direccién gene-
ral, la normativa espafnola ampara la reagrupacion del ascendiente
que se encuentra a cargo del reagrupante y sin apoyo familiar ade-
cuado, pero impide reagrupar al hijo mayor de edad que también
carece de apoyo familiar y necesariamente se encuentra a cargo por
padecer una grave incapacidad que impide su acceso al mercado
laboral y la obtencién de los recursos necesarios para su manteni-
miento. A juicio de esta Institucién, desde la perspectiva de la cohe-
rencia global del marco de la reagrupacién familiar en nuestro
ordenamiento esta interpretacidén resulta incongruente, al tratar de
modo mas desfavorable al descendiente del reagrupante necesitado
de apoyo que al ascendiente, sin que existan razones que lo justifi-
quen, y limita gravemente el derecho del extranjero residente legal a
mantener la unidad de su familia en Espana.

En consecuencia, a juicio de esta Institucién, una interpretacion
integrada de la normativa no permite entender que el término «inca-
pacitados» contenido en el articulo 17 de la Ley [Organica 4/2000, de
11 de enero], de extranjeria, exija la incapacidad legal, sino que ha
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de entenderse referido a la incapacidad objetiva para desarrollo de
actividades que permitan al hijo mayor de edad subvenir a sus nece-
sidades. Asi lo entendid en el presente supuesto el propio Consulado
General de Espaiia en Quito, que en su resolucién denegatoria del
visado incluyé como tnico motivo de denegacion «no justifica la
incapacidad para el desarrollo de actividades».

4°, Por ultimo, debe sefialarse que don (...) obtuvo autorizaciéon de
residencia por reagrupacion familiar concedida por la Subdelegacién
del Gobierno en Santa Cruz de Tenerife. Este organismo examiné sus
circunstancias y determiné la procedencia de conceder la autoriza-
ci6én solicitada, por entender acreditado en el expediente el cumpli-
miento de los requisitos exigidos en la Ley de extranjeria. En
consecuencia, la Subdelegacion del Gobierno en Santa Cruz de
Tenerife ya determind que el interesado estaba incapacitado confor-
me a su ley personal y, por tanto, podia ser beneficiario del derecho
a la reagrupacién familiar.

Esa Direccién General ya conoce el criterio de esta Institucion res-
pecto del control que la Ley y el Reglamento de extranjeria confieren
a las oficinas consulares en la fase de tramitacion de visados de resi-
dencia por reagrupaciéon familiar. De conformidad con lo previsto en
el articulo 43.4 del Reglamento de extranjeria en esta fase la
Administracién puede denegar el visado inicamente cuando existan
indicios suficientes para dudar de la identidad de las personas, de la
validez de la documentacién aportada o de la veracidad de los moti-
vos alegados. La determinacién del significado de un término juridi-
camente polisémico, como es el término «incapacitado», una vez
establecido su alcance por la autoridad gubernativa que concedié la
autorizacion de residencia, en contra de su criterio e interpretado de
manera restrictiva excede de las competencias que tienen atribuidas
los consulados en el procedimiento de reagrupacién familiar y no
puede ser considerado conforme a Derecho.

Por todo cuanto antecede, esta Institucién ha considerado necesa-
rio dirigir a V. L. la siguiente recomendacion, al amparo de lo previs-
to 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 el término “incapacitados” contenido en el
articulo 17.1.b) de la Ley [Organica 4/2000, de 11 de enero], de
extranjeria, sea interpretado en su sentido amplio y de manera acor-
de con lo previsto en la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de
septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién familiar.»
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En atencidon a este criterio, se dirige asimismo a V. I. la siguiente
sugerencia, al amparo de lo previsto en la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril:

«Que por esa Direccién General se impartan las instrucciones
oportunas para la concesién del visado de residencia por reagrupa-
ci6on familiar solicitado por don (...) en el Consulado General de
Espafa en Quito.»

En la seguridad de que esta sugerencia y la recomendacién formu-
ladas seran objeto de atencién por parte de V. 1. y en espera de la pre-
ceptiva respuesta.

Madrid, 26 de junio de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos y

Asistencia Consulares. Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion.
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Recomendacion 75/2009, de 26 de junio, sobre la informacion
contenida en las estadisticas del Observatorio Permanente
de la Inmigracion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 535.)

Agradecemos su atento escrito de fecha 10 de marzo de 2009, en
el que nos contesta a la queja planteada por dona (...) y registrada
en esta Institucién con el nimero arriba indicado.

Tras el estudio de la documentacién que adjunta y del analisis de
las estadisticas ofrecidas por el Observatorio Permanente de la
Inmigracidn, resulta necesario realizar las siguientes observaciones:

La primera conclusién extraida de la investigacién realizada es la
inexistencia de datos estadisticos que permitan conocer el nimero de
autorizaciones de residencia por reagrupacién familiar concedidas a
favor de ascendientes que son otorgadas por las Subdelegaciones del
Gobierno, cuyas tarjetas no llegan a expedirse por resultar denegados
los correspondientes visados. Es necesario, por tanto, disponer de infor-
macién, no sblo por actos administrativos de concesién sino por expe-
diente, tal y como recomendé el Consejo Superior de Estadistica para el
Plan Estadistico 2009-2012, en cumplimiento del Reglamento niimero
862/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007.

La situacién actual hace imposible un seguimiento eficaz de la
actuaciéon administrativa, ya que no resulta posible obtener datos del
tiempo empleado desde que un ciudadano extranjero, residente legal,
solicita una autorizacién de residencia por reagrupacién familiar
hasta que su familiar obtiene el correspondiente visado.
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Por otro lado, se concluye también que por parte de esa Secretaria
de Estado no parece haberse detectado el problema expuesto por
numerosos ciudadanos ante esta Institucién, que se quejan de la
valoraciéon contradictoria de un mismo requisito por parte de dos
organismos de la Administracién General del Estado. En el caso con-
creto de los ascendientes, la divergencia se centra en la valoracién de
las razones que acreditan la necesidad de autorizar su residencia en
Espana, asi como para la acreditaciéon de dependencia econémica. La
Delegacion o Subdelegacion correspondiente valora, a la vista de la
documentacion aportada, que existen razones y que se acreditan los
motivos que justifican la necesidad de autorizar la residencia del
ascendiente y, en el mismo expediente, y ante la misma documenta-
cibn, la oficina consular correspondiente considera que tales motivos
no se dan o que no existe dependencia econémica.

Del informe remitido por esa Secretaria de Estado se deduce que esa
duplicidad de valoracién de la misma documentacion forma parte de la
interpretacién que se realiza de los articulos 42 y 43 del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre. Sin embargo, a juicio de esta
Institucion, y a la vista de los expedientes examinados y de las respues-
tas ofrecidas por varios consulados, la practica administrativa dista
mucho de estar unificada, siendo frecuentes los supuestos en los que,
como queda dicho, la dependencia econémica del reagrupado respecto al
reagrupante es examinada de manera exhaustiva por la Subdelegacién
del Gobierno correspondiente, resolviendo ésta favorablemente la auto-
rizacién y, posteriormente, valorada la misma documentacién por el
consulado, éste considera que no se acredita la misma.

Como ya tuvimos ocasién de poner de manifiesto, en anteriores
escritos, esa duplicidad de valoracién del mismo requisito por parte
de dos organismos de la Administracién General del Estado es expli-
cada de modo contradictorio. Asi, mientras que la Administracién
consular argumenta que corresponde en exclusiva a los consulados la
comprobacién de las condiciones del reagrupado, las Delegaciones y
Subdelegaciones del Gobierno exigen para la concesién de la autori-
zacion de residencia temporal la acreditacién del vinculo familiar con
el reagrupante y, en el caso de los ascendientes, que se acredite la
dependencia econémica y las razones que justifican la necesidad de
autorizar la residencia en Espana.

De otra parte, con la incompleta informacién facilitada por la
Administraciéon consular que reconoce que no dispone de los datos
que se le solicitan, se ha podido verificar que el grueso de los retra-
sos y de los criterios divergentes, entre los Consulados elegidos para

338



RECOMENDACIONES 75/2009

realizar la investigacién, se centra en el Consulado General de
Espafia en Quito. Esta situacién coincide con la impresién que ya
tenia esta Institucién ante el nimero de quejas, provenientes de
denegaciones de visado por reagrupaciones familiares de ascendien-
tes provenientes de ese Consulado. Asimismo, dada la incompleta
informacién facilitada por la Subdelegacién del Gobierno en
Barcelona, que no respondié a lo solicitado en cuanto a las autoriza-
ciones por reagrupacion de ascendientes concedidas en los afios 2006
y 2007 cuyas tarjetas no han sido expedidas, nos hemos centrado en
el estudio de los datos correspondientes a Illes Balears y a Madrid,
que si han remitido la informacién solicitada.

Ala vista de lo anterior se constata que, en marzo de 2009, fecha
en la que se ha remitido la informacién, el Consulado General de
Espana en Quito tenia pendientes de resolver o habia denegado (sin
haberlo comunicado en ese caso a las Delegaciones del Gobierno en
Madrid y en Illes Balears) 226 solicitudes de visado por reagrupa-
ci6on familiar a favor de ascendientes, correspondientes a autoriza-
ciones de residencia concedidas por las citadas Delegaciones del
Gobierno durante el anio 2006, y 446 solicitudes correspondientes al
ano 2007.

En conclusién, resulta preciso que se aborde en la reforma anun-
ciada del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, de una clarifi-
cacién del procedimiento establecido para la concesién de
autorizaciones de residencia y visados por reagrupacién familiar,
delimitando las competencias de las Delegaciones y Subdelegaciones
del Gobierno y las de los Consulados en la valoracién de los requisi-
tos exigidos.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora [3/1981, de
6 de abril], ha estimado procedente formular a V. E. la siguiente reco-
mendacion:

«1°. Que se mejore la calidad de las estadisticas ofrecidas por el
Observatorio Permanente de la Inmigracién, de modo que sea posi-
ble obtener una informacién méas desagregada. En concreto, deben
establecerse mecanismos que aseguren el conocimiento de los proce-
dimientos que se frustran, de forma que quepa cuantificar las causas
de tal resultado y la incidencia que las mismas tienen en las diver-
sas categorias de solicitantes que la legislacién de extranjeria con-
templa (por ejemplo, en reagrupacién familiar, cényuges, hijos
menores, hijos mayores incapacitados, tutelados y ascendientes).
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2°. Que se clarifique el procedimiento establecido para la conce-
sién de autorizaciones de residencia y visados por reagrupacién fami-
liar, articulos 42.2 y 43.3 del Real Decreto 2393/2004 [de 30 de
diciembre], delimitando de una forma m4s racional las competencias
de las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno y las de los
Consulados en la valoracién de los requisitos exigidos.»

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, 26 de junio de 2009.
Recomendacion dirigida a la Secretaria de Estado de

Inmigracion y Emigracion. Ministerio de Trabajo e Inmi-
gracion.
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Recomendacion 76/2009, de 26 de junio, sobre las deduccio-
nes correspondientes a la dispensacion de medicamentos de
uso humano con cargo a las mutualidades de funcionarios.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 528.)

Acusamos recibo de los escritos enviados por la entonces
Subsecretaria del Ministerio para las Administraciones Pablicas (...)
y por Muface (...), en los que se contestaba a la queja formulada por
don (...), en su condicién de (...) del (...), que fue registrada en esta
Institucién con el nimero arriba indicado, relativa a las deducciones
correspondientes a la dispensacién de medicamentos de uso humano
con cargo a las mutualidades de funcionarios.

En primer lugar en cuanto al presupuesto habilitante para dictar
el Real Decreto 2130/2008, de 26 de diciembre, por el que se regu-
la el procedimiento para aplicar las deducciones correspondientes a la
dispensacion de medicamentos de uso humano con cargo a las
mutualidades de funcionarios, el informe emitido por Muface mani-
fiesta que existe fundamento suficiente, especifico y expreso, en nor-
mas legales y en disposiciones de desarrollo para que el Gobierno
pueda dictar el mismo.

Sin embargo olvida que el articulo 90 de la Ley 29/2006, de 26 de
julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios, cuyo apartado primero se desarrolla, segiin se indica, en
el Real Decreto 2130/2008 [de 26 de diciembre], se refiere al precio
de los medicamentos y a la capacidad del Gobierno para fijar los mis-
mos, no siendo su finalidad algo tan concreto como la previsiéon de
deducciones sobre la facturacion global de cada farmacia.
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Por consiguiente esta Institucion discrepa con la afirmacién de la
existencia de norma habilitante clara y especifica que permita al
Gobierno mediante una norma con rango de real decreto crear nue-
vas deducciones aplicables a la facturacion de medicamentos con
cargo a fondos publicos, toda vez que en todas las normas anteriores
se alude a la aprobacion de un futuro «procedimiento» para aplicar
las deducciones ya existentes. De hecho el titulo del real decreto no
es expresivo del contenido del mismo. No hay que olvidar que por
procedimiento se entiende el cauce formal en que se concreta la acti-
vidad administrativa para la realizaciéon de un fin y no la regulacién
de un nuevo aspecto sustantivo, como ha venido a hacer el citado real
decreto. Tal y como se afirma en el dictamen del Consejo de Estado
el texto no se limita a articular un procedimiento administrativo
entendido estrictamente como tal, sino que entra en aspectos mate-
riales.

Otro aspecto a tener en cuenta en este sentido es la contradiccién
que supone la aprobacién del Real Decreto 2180/2008, de 26 de
diciembre, unos meses mas tarde de la aprobacién del Real Decreto
823/2008, de 16 de mayo, por el que se establecen los margenes de
deducciones y descuentos correspondientes a la distribucién y dis-
pensacién de medicamentos de uso humano, que, ademas de actuali-
zar la escala de deducciones aplicables a la facturacién, vuelve a
insistir en la necesidad de que el Gobierno regule «el procedimiento»
para su aplicacién cuando se trate de medicamentos dispensados con
cargo a las mutualidades de funcionarios. Va en contra del principio
de seguridad juridica la aprobacion de una norma en el mes de mayo
que apunta claramente en una direccién y siete meses més tarde,
dentro del mismo ejercicio econémico, dictar una disposicién apro-
bando una escala de deducciones diferente cuya franquicia es muy
inferior a la prevista y que, si bien mantiene los mismos porcentajes
de descuento, las bases a las que se deben aplicar los mismos son
muchisimo més bajas.

Sobre el significado del principio de seguridad juridica el Tribunal
Constitucional, Sentencia nimero 182/1997 [de 28 de octubre de 1997],
ha declarado que protege la confianza de los ciudadanos, que ajustan
su conducta econémica a la legislacién vigente, frente a cambios nor-
mativos que no sean razonablemente previsibles. En virtud de este
principio el ciudadano tiene que ser regido por las normas, no sor-
prendido por ellas.

Asi las cosas, nos encontramos con la existencia de dos escalas de
deducciones diferentes cuya aplicacién tinicamente viene justificada
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en funcién del sujeto activo del pago, aunque los pagos mismos se
efecttiien todos con fondos publicos. Esta situacién puede dar lugar a
un trato claramente desigual en funcién del entorno de la farmacia,
ya que aquellas que se encuentren préximas a una zona residencial
de funcionarios (lo que no es extrafo) facturando la misma cantidad
al Estado que otras farmacias en las que no concurra esa circunstan-
cia tendran que aplicar un porcentaje de deducciéon mayor o, lo que
es lo mismo, alcanzaran con menos importe de facturaciéon el umbral
para aplicar porcentajes muy superiores de descuento a los que le
corresponderia en el caso de que los medicamentos fuesen con cargo
a la Seguridad Social.

Por consiguiente esta nueva regulaciéon puede ser contraria al
principio de igualdad constitucional, ya que puede provocar discrimi-
nacién entre farmacéuticos que, con idéntico nivel de facturacién glo-
bal, seguin el sujeto pagador de los medicamentos unos profesionales
vean reducido su margen de beneficios en mayor medida que otros.
No existe justificaciéon alguna razonable y objetiva que permita al
legislador la introduccién de esa nueva diferenciacién, menos con
una norma que no tiene rango de ley.

Llegados a este punto la cuestién crucial de la decisién del
Gobierno radica en la motivacion de la que depende la legitimidad del
ejercicio del poder como lo prueba la categérica prohibicién constitu-
cional de todo uso arbitrario del mismo. La opcién por una u otra solu-
cién para el establecimiento de los descuentos podria ser derecho del
legislador pero el silencio o la ausencia de motivacién esta constitu-
cionalmente excluido puesto que se debe aducir una razén plausible,
congruente con las necesidades y susceptible de ser comprendida por
los destinatarios de la norma. Nos encontramos ante una disposicion
que introduce una diferenciacién para el pago de los medicamentos
con cargo a las mutualidades de funcionarios, sin que consten las
razones que justifican la mayor deduccién que tienen que soportar los
farmacéuticos en este caso y no en otros.

Ademas hay que tener presente que el articulo 62.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, prevé la nulidad de pleno de derecho de las disposiciones
administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras dis-
posiciones administrativas de rango superior.

A todo ello hay que anadir un aspecto que ya se ha indicado en las
anteriores ocasiones, en las que desde esta Institucién se ha tenido
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la oportunidad de analizar las normas que establecen los descuentos
en la facturacién de los medicamentos financiados con fondos publi-
cos, como es que el calculo de la facturacién mensual se efectia sobre
el precio de venta al publico mas el 1vA, medida que tUnicamente
busca el acceso a la cuantia que constituye la base de los descuentos
maés facilmente, ya que dado el caracter neutro del 1IvA no deberia
tenerse en cuenta, pues una de dos: o bien el profesional de la farma-
cia tributa por un importe no percibido o bien tiene que regularizar
con posterioridad la base imponible del 1vA a fin de evitar dicha situa-
cién. Carece de toda légica el sistema establecido en este sentido.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo establecido en los articu-
los 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, procede formular a V. 1. la siguiente recomendacién:

«Que teniendo en cuenta las anteriores consideraciones se arbitre
una medida que permita la adaptaciéon del Real Decreto 2130/2008,
de 26 de diciembre, por el que se regula el procedimiento para apli-
car las deducciones correspondientes a la dispensaciéon de medica-
mentos de uso humano con cargo a las mutualidades de funcionarios
a los principios constitucionales, y de acuerdo con las previsiones del
sector se establezca una Unica escala de deducciones en la factura-
cién global de los medicamentos que se financian con fondos ptublicos,
sea cual sea el sujeto pagador y con independencia del procedimien-
to particular que deba regir en cada caso.»

Del mismo modo se recomienda que la medida que se adopte
tenga en cuenta la neutralidad del 1vA, y las cantidades que se tomen
como base para aplicar los descuentos sean IVA excluido.”

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, 26 de junio de 2009.

Recomendacion dirigida al Subsecretario del Ministerio
de la Presidencia.
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Recomendacion 77/2009, de 26 de junio, sobre verificaciéon
de las resoluciones judiciales que afecten a la suspension de
la materializaciéon de una orden de expulsién, cuando se reci-
ben en los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIE).

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 512)

Se acusa recibo a su atento escrito (...), en el que nos contesta a la
queja planteada por dona (...) en representacion de don (...) y regis-
trada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se comunica, entre otras cuestiones, que hasta
el dia 30 de enero de 2008, el Centro de Internamiento de
Extranjeros de Valencia no tuvo conocimiento del auto de suspensiéon
de la ejecuciton de la resolucién de expulsion, dictado por el Juzga-
do de lo Contencioso-Administrativo nimero 4 de Murcia, el dia 28 de
enero de 2008, mediante el que se ratificaba la suspensiéon adoptada
de manera provisionalisima mediante Auto de 25 de enero.

En relacion a este auto que acordaba la suspensién provisionalisi-
ma, la Fiscalia General del Estado ha dado traslado a esta
Institucion del informe emitido por el Magistrado Juez del Juzgado
de lo Contencioso-administrativo nimero 4 de Murcia, cuya copia se
adjunta, en el que se indica que el Auto dictado el dia 25 de enero,
fue comunicado a las 12.02 horas de ese mismo dia por fax al Centro
de Internamiento de Extranjeros de Valencia, sin que por parte del
citado centro se realizara gestién alguna a fin de verificar la veraci-
dad del mismo, ni tampoco se pusiera en conocimiento del Juzgado
de Instruccién que decretd el internamiento el contenido de la comu-
nicacién recibida.
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Con motivo de otra investigacién (...), esta Institucién ha podido
comprobar cémo, en estas dos ocasiones, los directores de los centros
de internamiento, ante la recepciéon de un fax en el que se comunica
que se ha suspendido la ejecucién de la resolucién de expulsion de un
interno, no realizan las comprobaciones necesarias, a fin de confir-
mar la veracidad del contenido del documento, ni ponen en conoci-
miento del Juzgado de Instruccién, en virtud de lo previsto en el
articulo 153.6 del Real Decreto 2393/2004 [de 30 de diciembre], de la
anterior circunstancia que, sin duda, es de notable relevancia para
la situacion del extranjero internado. A efectos ilustrativos, se adjunta
copia del recordatorio de deberes legales que se dirigi6 al Comisario
Provincial de Malaga, con motivo de la investigacion citada.

Por todo lo anterior, esta Institucién, en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora [3/1981, de
6 de abril, del Defensor del Pueblo], ha estimado procedente formu-
lar a V. 1. la siguiente recomendacion:

«Que se dicten instrucciones dirigidas a los directores de los
Centros de Internamiento de Extranjeros, recordando a los mismos
el contenido del articulo 153.6 del Real Decreto 2393/2004 [de 30 de
diciembre], instandoles a que se compruebe con caracter inmediato
la veracidad de las resoluciones judiciales de las que tengan conoci-
miento por cualquier medio, que suspendan la materializacién de la
resolucién administrativa para cuya ejecucién esta privado de liber-
tad el interno, y que se ponga con la mayor urgencia en conocimien-
to del Juzgado de Instruccién que autorizdé el internamiento, la
existencia del auto de suspension dictado por la jurisdiccién compe-
tente.»

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

Madrid, 26 de junio de 2009.
Recomendacion dirigida al Comisario General de Extran-

jeria y Fronteras. Direccion General de la Policia y de la
Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 78/2009, de 26 de junio, sobre el contenido
de las resoluciones de devolucion de extranjeros que se dic-
ten de forma individual.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
pp. 515-516.)

Se acusa recibo a su atento escrito (...), en el que nos contesta a la
queja planteada por don (...), Coordinador de (...) y registrada con el
numero arriba indicado.

En dicho informe se da traslado de la resolucién judicial que autori-
z6 el internamiento del menor de edad junto a quienes decian ser sus
padres; asi como copia del informe emitido por el Ministerio Fiscal.

El Defensor del Pueblo, tras el examen del expediente remitido por
esa Subdelegacién del Gobierno, ha de manifestar en primer lugar su
preocupacion ante el automatismo y la falta de individualizacién
observada en el Acuerdo dictado el 22 de octubre de 2008, por el
Comisario Jefe de la Comisaria Local de la Policia Nacional en Motril,
en virtud de la competencia delegada por esa Subdelegacién del
Gobierno, en el que se ordena la devolucién de 62 personas.

Con motivo de la presentaciéon al Parlamento del Informe sobre asisten-
cia juridica a los extranjeros en Espariall, en el afio 2005, esta Institucién
f1j6 ya su postura en torno a las actuaciones minimas que debian seguir-
se en los tramites de devolucién, que a continuacion se reproducen:

11 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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«La devolucién se concibe como una férmula urgente dirigida al man-
tenimiento del orden juridico perturbado ante una entrada irregular en
territorio espanol. Esta prevision juridica se caracteriza por disponer
una via que excepciona la regla general —la formalizacién de un expe-
diente de expulsién—, pero esa regulacion juridica no puede ignorar
las méas elementales reglas de todo procedimiento administrativo, que
ha de entenderse como un proceso contradictorio (articulo 20.2 de la Ley
de extranjeria), gracias al cual se determina en cada caso la idoneidad o
no de aplicar la medida de la devolucién.

El primer argumento sobre el que se apoya esta consideracién es
la propia existencia de la previsién que reconoce la asistencia juridi-
ca para estos supuestos, pues es notorio que no tendria ningin sen-
tido que el legislador la hubiese establecido si la medida a adoptar
fuera inexorable y no requiriera de una ponderacién previa en cada
caso. Por otra parte, la existencia de causas de suspensién implica
también un segundo elemento que obliga a la individualizacién de
cada devolucién y a no considerar admisible el automatismo o la
carencia de un minimo de formalidades administrativas a la hora de
acordarla.»

En el caso analizado, la resolucién de devolucién resuelve tam-
bién la prohibicién de entrada en territorio nacional por plazo de
tres anos. Esa prohibicién es una medida de evidente naturaleza
sancionadora y que exige, por tanto, la aplicacién de los principios
generales de todo procedimiento sancionador, en especial los de
audiencia y motivacién. Ninguno de estos elementos se atiende en
el procedimiento examinado, ademds, tampoco se motiva por qué
se opta por el plazo maximo de prohibicién de entrada previsto en
el articulo 58.6 de la Ley Organica 4/2000 [de 11 de enero]. Todo
lo dicho vacia de contenido el eventual control judicial de la medi-
da adoptada, ya que impide al juzgador el control de las razones
por las que se adopta la decisién administrativa. Por lo anterior,
no se puede considerar ajustada a Derecho una resolucién admi-
nistrativa que acuerde la devolucién de territorio nacional, que
lleva aparejada, ademas, una prohibicién de entrada por un plazo
de tres afos, de manera colectiva (62 personas). Asimismo, no
consta en el expediente remitido la realizacién del tramite de
audiencia individualizado a cada interesado, en presencia del
letrado, por lo que no pueden considerarse garantizados en su ple-
nitud el principio de contradiccién ni el derecho de defensa. Con
independencia de la evidente necesidad, como queda dicho, de
adoptar la medida que acuerda la prohibicién de entrada en terri-
torio nacional teniendo en cuenta elementales principios del
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procedimiento sancionador, es también necesario recordar, como
ya hizo esta Institucién en el informe citado, que la tramitacion
individualizada de cada expediente de devolucién tiene como obje-
to, entre otros, comprobar que no concurre en el interesado nin-
gun supuesto que haga necesaria la suspensién de la devolucién
(articulo 58.3 de la Ley [Organica 4/2000, de 11 de enero], de
extranjeria) o que constaten otras circunstancias merecedoras
de proteccién.

En el caso que nos ocupa la presencia de mujeres y menores de
edad en la resoluciéon adoptada de manera colectiva hace aun mas
evidente la necesidad de individualizacién referida. Asi, no cons-
ta respecto a los menores de edad la realizaciéon de tramite algu-
no tendente a la verificacién de la filiacién de estos, méaxime,
cuando, como consta en la propia contestacién remitida por el
Cuerpo Nacional de Policia, se hace referencia en todo momento a
los «presuntos padres del menor». Resulta por tanto cuestionable
que, a pesar de esa presuncién, se acordara no sélo el interna-
miento en CIE sino su devolucién al pais del que parecian ser ori-
ginarios los adultos. Asimismo, en relacién a la situacién de los
menores de corta edad que llegan acompanados de quienes dicen
ser sus progenitores, se ha podido constatar que no se da cuenta
al Ministerio Fiscal de la llegada de los mismos, ya que se consi-
dera suficiente las manifestaciones de los adultos que dicen ser
sus progenitores para considerar que los mismos no estan en
situacién de riesgo.

Por todo lo anterior, esta Institucién en atencién a lo establecido
en el articulo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora [3/1981, de
6 de abril, del Defensor del Pueblo], ha estimado procedente formu-
lar a V. I. la siguiente recomendacion:

«1. Que se impartan las instrucciones necesarias a fin de que las
resoluciones que acuerden la devolucién de un extranjero sean dicta-
das de forma individual, motivando de forma suficiente la eleccién
del plazo de prohibicién de entrada previsto en el articulo 58.6 de la
Ley Orgéanica 4/2000 [de 11 de enero].

2. Que cuando en la interceptacién de una embarcacién que pre-
tenda acceder irregularmente a territorio nacional se encuentren
menores de edad, y no se pueda establecer la filiacién de los mis-
mos, se proceda a dar cuenta inmediata al Ministerio Fiscal, con
independencia de que los mismos se encuentren acompanados por
adultos.»
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. I. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 26 de junio de 2009.

Recomendacion dirigida al Subdelegado del Gobierno en
Granada. Ministerio de Politica Territorial.
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Recomendacion 79/2009, de 26 de junio, para que se facili-
te al promotor de la queja, concejal del Ayuntamiento, copia
de las actas de la Junta de Gobierno local.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 530.)

Se ha recibido su escrito de fecha 2 de abril de 2009 (...), informan-
do sobre la queja planteada por don (...), registrada con el nimero
arriba indicado.

A la vista de su referido informe y de la documentaciéon que lo
acompana, esta Instituciéon se ve en la obligacién de formular las
siguientes consideraciones como fundamento de la resolucién con la
que se concluye esta comunicacion:

Primera. El objeto de la presente queja era la decisién adoptada por
esa Alcaldia en abril de 2008 de que no se le remitieran al Concejal del
Grupo Municipal (...) copia de las actas de las Comisiones de Gobierno.

Segunda. Tal decisién adoptada, segun se explicita, para atajar la,
a su juicio, incorrecta divulgacion y utilizacién por parte del citado
concejal de la informaciéon municipal a la que tiene acceso, supone un
incumplimiento de lo previsto en el articulo 14.1 del Real Decreto
2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de organizacién, funcionamiento y régimen juridico de las entidades
locales, que establece que todos los miembros de las corporaciones loca-
les tienen derecho a obtener del alcalde o presidente, o de la Comi-
sién de Gobierno cuantos antecedentes, datos o informaciones obren
en poder de los servicios de la Corporacién y resulten precisos para
el desarrollo de su funcién.
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Tercera. Es cierto que los miembros de la Corporacién tienen el
deber legal de guardar reserva en relacién con las informaciones que
se les faciliten para hacer posible el desarrollo de su funcién, singu-
larmente de las que han de servir de antecedente para decisiones que
aun se encuentren pendientes de adopcién, asi como para evitar la
reproduccién de la documentaciéon que pueda serles facilitada, en ori-
ginal o copia, para su estudio, pero esta Instituciéon entiende que tal
conducta no puede sancionarse preventivamente en la forma en la
que se ha hecho, sino que, de producirse la infraccién del deber de
reserva que se pretende evitar, habria de acudirse al régimen sancio-
nador previsto en la Ley [7/1985, de 2 de abril], reguladora de las
bases del régimen local (articulo 78), y en el [Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre, por el que se aprueba el] Reglamento de organi-
zacion, funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales
(articulo 225).

En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, esta
Institucion en el ejercicio de la responsabilidad que le confiere el ar-
ticulo 54 de la Constitucién, y al amparo del articulo 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a for-
mular la siguiente recomendacion:

«Que se deje sin efecto el acuerdo a que se refiere la presente
queja y se proceda a facilitar al concejal promotor de la misma las
actas de la Junta de Gobierno municipal, y ello sin perjuicio de la
posibilidad de adoptar, en su caso, las medidas sancionadoras previs-
tas legalmente para los supuestos de utilizacién indebida de la infor-
macién facilitada.»

Agradeciéndole de antemano la remision a esta Institucién del
preceptivo informe, en el plazo no superior a un mes a que hace refe-
rencia el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, en el
que se ponga de manifiesto la aceptacién de la recomendacién formu-
lada o, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 26 de junio de 2009.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Espinosa de los Monteros (Burgos).
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Recomendacion 80/2009, de 26 de junio, sobre la manera de
investigar la responsabilidad disciplinaria de los agentes de
la Policia municipal en el Ayuntamiento de Valencia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 522.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 14 de mayo
del presente ano, en relacién con la queja planteada por don (...) y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

No obstante el mismo se ha limitado a proporcionar la informa-
ci6én facilitada por el agente a que se refiere la denuncia de incorrec-
cién de trato lesiva para el honor del ciudadano al que se trataba de
investigar. Se da la circunstancia de que algunas de las contradiccio-
nes entre la version del agente y la del interesado son facilmente
esclarecibles, ya que el interesado afirma que varios vecinos y cono-
cidos se acercaron para informarse de lo que ocurria y el agente, por
el contrario, afirma que sélo se acerco la esposa.

El objeto de la investigacién debe limitarse a esclarecer si el agente
demoré mas de lo necesario la comprobacién de si el interesado era, o
no, la persona que se buscaba, para lo que bastaba la exhibicién del DNI,
o s1, por el contrario, le retuvo en la via ptblica pese a la comprobacién,
dando lugar al desdoro de la imagen de aquel que motiva su queja.

Ala luz de tales consideraciones hemos valorado oportuno formu-
lar la siguiente sugerencia:

«Que se investigue la eventual responsabilidad disciplinaria en que
hubiese podido incurrir el agente concernido por excesiva demora en el
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tramite de identificacién de un ciudadano documentado en la via
publica, con eventual perjuicio de su imagen ante sus convecinos,
tomando declaracion no sélo al agente denunciado, sino al ciudadano
denunciante y a cuantos testigos puedan aportar para refrendo de sus
declaraciones.»

Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacién:

«Que cuando los ciudadanos denuncien, en via administrativa, las
presuntas irregularidades o incorrecciones de trato en que hubiesen
podido incurrir agentes locales de ese Ayuntamiento, las investiga-
ciones que se lleven a cabo no se limiten a recoger las versiones de
los hechos proporcionadas por los agentes, sino que incorporen cuan-
tos testimonios y demés medios de prueba se puedan recabar para
refrendo de una u otra versién de los hechos.»

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

Madrid, 26 de junio de 2009.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Valencia.
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Recomendacion 81/2009, de 29 de junio, sobre determi-
nacion de los 6rganos competentes para la iniciacion, instruc-
cion y resoluciéon de los expedientes sancionadores por las
infracciones tipificadas en la Ley 23/1998, de 21 de diciembre,
sobre el acceso de las personas ciegas o con deficiencia visual
usuarias de perro guia al entorno.

(BOCQG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 536.)

Como V. E. conoce, en su dia comparecié ante esta Instituciéon
don (...), denunciando que la Administracién ha tardado mas de un
afio en admitir a tramite su expediente, puesto que, tanto la
Consejeria de Economia e Innovacién Tecnolégica como la Direccién
General de Relaciones con la Administracién de Justicia y Politica
Interior, Servicio de Espectaculos y Actividades Recreativas, como
la Consejeria de Familia y Servicios Sociales, decidieron inhibirse,
al no considerarse competentes para resolver la citada reclama-
cién en materia de aplicacién del régimen sancionador previsto
en la Ley 23/1998, de 21 de diciembre, sobre el acceso de las per-
sonas ciegas con deficiencia visual usuarias de perro guia al
entorno.

Ademas cabe senalar que, finalmente fue la propia Consejeria de
Economia e Innovacién Tecnologica —a la que el interesado habia acu-
dido en primera instancia, el pasado 7 de abril de 2006— la que pro-
cedi6 a valorar de nuevo la reclamacién decidiendo, en junio de 2007
y en aras de resolver la citada denuncia, que los hechos relatados
podrian constituir una infraccién de la normativa turistica, y concre-
tamente del articulo 58.k) de la Ley de Ordenacién del Turismo de la
Comunidad de Madrid.
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Sin perjuicio a lo anterior, hemos de significarle que el articulo 15
de la citada Ley 23/1998, de 21 de diciembre, establece lo siguiente:

«1. Corresponde a la Administraciéon de la Comunidad de Madrid
la potestad sancionadora en la materia regulada por la presente ley.

2. La Administracién de la Comunidad de Madrid ejercera la
potestad sancionadora a que se refiere el apartado precedente a tra-
vés de las Consejerias de Economia y Empleo, y de Sanidad y
Servicios Sociales, en el dmbito de sus respectivas competencias.

3. Reglamentariamente se determinaran los 6rganos competentes
para la iniciacién, instruccién y resolucién de los expedientes sancio-
nadores por las infracciones tipificadas en la presente ley.»

De lo anterior resulta que la ley atribuye la potestad sancionado-
ra a la Consejeria de Economia y Empleo (actualmente Consejeria de
Economia e Innovacion Tecnolégica) y a la de Sanidad y Servicios
Sociales (actualmente Consejeria de Familia y Servicios Sociales),
previendo en su articulo 15.3 un desarrollo reglamentario que con-
cretara qué érganos son los responsables de la incoacién, instruccién
y resolucién de los procedimientos sancionadores.

En respuesta a nuestra peticién a esa Vicepresidencia de un infor-
me, al objeto de conocer las previsiones sobre desarrollo reglamenta-
rio de la norma que determine los érganos competentes para la
iniciacién, instruccién y resolucion de los expedientes sancionadores
por las infracciones tipificadas en la Ley 23/1998, de 21 de diciembre,
segun lo establecido en su articulo 15, apartado 3, se comunicé a esta
Institucién que dicho desarrollo normativo no se habia producido en
la fecha de la remisién del informe.

Pues bien, vistos los antecedentes expuestos, es preciso subrayar
la necesidad de realizar, o bien una modificacion de la Ley 23/1998,
de 21 de diciembre, o bien un desarrollo reglamentario que especifi-
que los 6rganos concretos de las consejerias que, en virtud de los
cambios operados en la estructura organica del Gobierno y de la
Administracién autonémica, desde 1998, han sucedido a las antiguas
Consejerias de Economia y Empleo, y de Sanidad y Servicios
Sociales, y son competentes en la actualidad para el ejercicio de la
potestad sancionadora.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en virtud de lo
establecido en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de

356



RECOMENDACIONES 81/2009

abril, esta Institucién ha acordado dirigir a V. E. la siguiente reco-
mendacion:

«Que, por esa Vicepresidencia del Gobierno, se dé cumplimiento,
en un plazo razonable, al desarrollo normativo previsto en el articu-
lo 15 apartado 3 de la Ley 23/1998, de 21 de diciembre, sobre el acce-
so de las personas ciegas con deficiencia visual usuarias de perro
guia al entorno, con el fin de que se determinen los 6rganos compe-
tentes para la iniciacion, instruccién y resolucién de los expedientes
sancionadores por las infracciones tipificadas en dicha ley.»

Agradeciendo su preceptiva respuesta, en el plazo no superior a
un mes al 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 recomenda-
cién formulada, asi como, en caso negativo, las razones que se esti-
men para su no aceptacion.

Madrid, 29 de junio de 2009.
Recomendacion dirigida al Vicepresidente, Consejero de

Cultura y Deporte, y Portavoz del Gobierno de la Comunidad
de Madrid.
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Recomendacion 82/2009, de 3 de julio, sobre el funciona-
miento del Registro Civil de Zaragoza.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 531.)

En esta Institucion son multiples las quejas presentadas por ciu-
dadanos que manifiestan su disconformidad con la actuacién y el
servicio que presta el Registro Civil de Zaragoza.

Las distintas quejas coinciden a la hora de exponer los motivos
que justifican solicitar el amparo del Defensor del Pueblo y la super-
visién de ese Registro Civil. Independientemente de que el tramite
que se pretende realizar se refiera a un expediente de matrimonio o
a un expediente de nacionalidad, se denuncia que la prestacién del
servicio no es agil ni eficaz ni se ofrece de forma adecuada. Las que-
jas se refieren a la demora en la tramitacién y resolucién de los expe-
dientes, a las esperas que han de soportar los ciudadanos para
realizar gestiones ordinarias debido a la avalancha de demandantes
de los servicios del Registro Civil, lo que obliga a personarse duran-
te dias consecutivos desde primeras horas de la manana en la ofici-
na del registro y permanecer durante horas en la calle hasta el
momento de ser atendidos para la realizacién de cualquier tramite,
resultando frecuente que, a pesar de haber estado haciendo cola
varias horas en la calle de madrugada, no sean atendidos ese
mismo dia.

Esta situacién fue corroborada por la Secretaria de Estado de
Justicia, en un informe de fecha 3 de junio de 2009 (...), en el que se
sefialaba que el horario de atencién al publico para cuestiones rela-
tivas a la informacién de los tramites y citaciones se limitaba a una

359



82/2009 RECOMENDACIONES

hora al dia, concretamente de 9.00 h a las 10.00 h, y a partir de
esa hora, los funcionarios atendian a las citas previstas para ese dia
hasta las 14.00 horas.

Esta lamentable situacidon trae su consecuencia en el notable
incremento poblacional —producto de la inmigracién— que durante los
ultimos anos ha tenido Espafia y que ha dado lugar a una sobrecar-
ga de trabajo que, junto a la insuficiencia de medios materiales y per-
sonales, el Registro no puede soportar y a la que le es imposible dar
respuesta en un tiempo razonable.

El servicio publico que presta el Registro Civil, ya sea con la expe-
dicién de documentos, tales como certificaciones de nacimiento, de
defuncién, de matrimonio, o con la resolucién de expedientes de ma-
trimonio, de nacionalidad o de nacimiento son premisa imprescin-
dible para el reconocimiento de determinadas circunstancias
personales que condicionan el ejercicio de derechos y libertades y el
cumplimiento de deberes.

No podemos olvidar que, en el desarrollo del Estado de las auto-
nomias, una vez que se ha producido el traspaso de funciones y
servicios de la Administracién del Estado a las comunidades
auténomas, el Ministerio de Justicia ejerce sus competencias de
forma concurrente con las de la comunidad auténoma en la gestién
de los medios personales adscritos a los registros civiles. Asimismo,
la Conferencia Sectorial en materia de Administraciéon de Justicia,
en su reuniéon de 5 de diciembre de 2008, acordd la creaciéon de la
Comisiéon Permanente sobre la mejora del funcionamiento de los
registros civiles, en la que van a estar presentes todas las comunida-
des auténomas.

Por ello, al amparo del articulo 30 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, y en la medida en que la cuestién expuesta afecta a
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, se ha
considerado oportuno dar traslado a V. E. y al Excmo. Sr.
Consejero del Departamento de Politica Territorial, Justicia e
Interior de la Diputacién General de Aragén, de la siguiente reco-
mendacién:

«Que se adecue la plantilla del Registro Civil de Zaragoza a la
carga real de trabajo que soporta, dotando a ese Registro del nime-
ro de funcionarios necesario y, si fuera preciso, de los medios mate-
riales y tecnolégicos que le permitan ofrecer una prestacién del
servicio eficaz y en tiempo razonable.»
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Si previamente a la adopcién de estas medidas es necesario oir el
criterio de la Comisién Permanente sobre la mejora del funciona-
miento de los registros civiles, se recomienda que con caracter urgen-
te y prioritario se someta esta cuestién a dicha Comisién.

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

Madrid, 3 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida a:

Ministro de Justicia.

Consejero del Departamento de Politica Territorial de la
Diputacion General de Aragon.
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Recomendacion 83/2009, de 3 de julio, sobre el funciona-
miento del Registro Civil Central.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 534.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito en relacion con la
queja planteada por don (...) y registrada con el nimero de referen-
cia arriba indicado.

En el informe remitido, respecto de las causas de la demora en la
expedicién de certificados de nacimiento en el Registro Civil Central,
sustancialmente se manifiesta que:

La atencién a las numerosas personas que acuden diariamente a
ese Registro Civil se presta dentro del horario de atencién al pablico
que viene establecido, limitandose el nimero a 150, previendo otros
10 numeros para aquellas personas que desplazandose desde otras
comunidades no lo hubiesen obtenido.

El plazo medio en la expedicién de certificaciones varia segun el
medio de solicitud empleado. Si se solicitan personalmente en las
dependencias de ese Registro, la entrega se realiza entre 15 a 20
dias, exceptuando las inscripciones que figuran dentro del sistema
informatico de Inforeg que se expiden en el acto. Otros medios son a
través del Correo postal y por Internet en los que el tiempo medio de
expedicion es fluctuante por venir afectado de circunstancias ajenas
a la organizacion del servicio como volumen de entrada de solicitu-
des, incidencias del personal funcionario (vacaciones, permisos, etc.).
No obstante, se puede cifrar ese tiempo de espera, tomando como
fecha de inicio aquella en la que la peticién ha quedado registrada en
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la aplicacién —que, como es légico, es posterior a aquella otra en la
que el ciudadano la formula— hasta que es atendida y despachada en,
aproximadamente, un mes para las solicitudes via Internet, y de mes
y medio a dos meses para las de Correo postal.

El resto de incrementos de tiempo vienen marcados por los trami-
tes de recepcidn, apertura y clasificacién del correo, registro en la
base de datos y posterior remisién al interesado —para las solicitudes
de correo— y descarga de la red, registro y remisién —para las de
Internet—.

Por lo tanto, el informe indica que el tiempo de espera es, aproxi-
madamente, de un mes para las solicitudes de certificaciéon via Internet,
y de mes y medio a dos meses para las de Correo postal.

A este tiempo, aunque no se cuantifica, pero se reconoce en el
informe, se habria de afnadir el tiempo que media desde que el ciuda-
dano hace su peticiéon hasta que ésta es registrada; mas el tiempo
que representan los tramites de recepcién, apertura y clasificacion
del correo, registro en la base de datos y posterior remisién al intere-
sado —para las solicitudes de correo—, y descarga de la red, registro y
remision —para las de Internet—. Ademas, otras circunstancias, como
el volumen de entrada de solicitudes o incidencias del personal fun-
cionario (vacaciones, permisos, etc.) también incrementan el tiempo
que ha de esperar el ciudadano para obtener respuesta a su peticion.

Por lo tanto, hemos de admitir que el tiempo real de espera no
debe alejarse mucho del que el interesado exponia en su escrito de
queja, es decir, que desde que se presenta en el Registro Civil Central
una peticién de certificado, por Internet o por correo, se vienen tar-
dando unos 5 o 6 meses en dar la respuesta.

Una demora excesiva del Registro Civil en expedir una certifica-
cién limita el desenvolvimiento cotidiano de la persona en la socie-
dad para que pueda desarrollar su vida en el ambito publico y
privado, pues le impide actividades tales como obtener el DNI, abrir
una cuenta corriente, firmar un contrato de trabajo o el alquiler de una
vivienda, contraer matrimonio o divorciarse, matricularse en ense-
nanzas oficiales, darse de alta en la Seguridad Social, tener acceso a
ayudas oficiales, viajar y un largo etcétera.

En consecuencia, hemos de recordar, como en otras ocasiones, que el
servicio publico que presta el Registro Civil con la expedicién, en exclu-

siva, de certificaciones de nacimiento, de defuncién o de matrimonio es
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imprescindible para el reconocimiento de determinadas circunstancias
personales y condiciona el ejercicio de derechos y libertades, y el cum-
plimiento de deberes, por ello, la respuesta que debe dar a las peticio-
nes de los ciudadanos ha de ser agil y rapida.

A la vista de lo expuesto, esta Instituciéon al amparo del articulo
30 de su Ley Organica reguladora [3/1981, de 6 de abril], y en la
medida en que la cuestién expuesta afecta a derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos, ha valorado la conveniencia de dar
traslado a V. E. de la siguiente recomendacién:

«Que se adopten las medidas necesarias y se dote al Registro Civil
Central de los medios precisos para que pueda ofrecer y dar a los ciu-
dadanos respuesta del servicio publico que se le demanda en un
tiempo razonable, acorde con una sociedad del siglo XXI y con sus
avances tecnolégicos.»

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, 3 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de
Justicia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 84/2009, de 8 de julio, sobre el sistema de
informacion del Ministerio Fiscal.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 514.)

Como V. E. conoce, desde que el Defensor del Pueblo comenzé a
desarrollar sus funciones, siempre ha dedicado una parte importante de
su actividad a la Administracion de Justicia, entendida como el conjun-
to de medios personales, materiales y presupuestarios que son necesa-
rios para el desenvolvimiento de la funcién jurisdiccional, es decir, a lo
que el Tribunal Constitucional ha definido como la «administracién de
la Administracién de Justicia» (STC 56/1990, de 29 de marzo).

El precepto que debe tenerse en cuenta para conocer la relacién
del Defensor del Pueblo con la Administracién de Justicia, es el ar-
ticulo 13 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril [del Defensor del
Pueblo], en el que se establece el procedimiento de actuacién de la
Institucién con la citada Administracién. El contenido de ese articu-
lo es el siguiente:

«Cuando el Defensor del Pueblo reciba quejas referidas al funcio-
namiento de la Administracién de Justicia, debera dirigirlas al
Ministerio Fiscal para que éste investigue su realidad y adopte las
medidas oportunas con arreglo a la ley, o bien dé traslado de las mis-
mas al Consejo General del Poder Judicial, segin el tipo de reclama-
cién de que se trate, todo ello sin perjuicio de la referencia que en su
informe general a las Cortes Generales pueda hacer al tema.»

Otro precepto basico para conocer hasta dénde puede llegar en su
actuacion el Defensor del Pueblo, es el apartado 2° del articulo 17 de
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la misma Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que se regula esa
Institucién. En dicho apartado literalmente se establece:

«El Defensor del Pueblo no entrara en el examen individual de
aquellas quejas sobre las que esté pendiente resolucion judicial y lo
suspendera si, iniciada su actuacién, se Interpusiere por persona
interesada demanda o recurso ante los tribunales ordinarios o el
Tribunal Constitucional. Ello no impedir4, sin embargo, la investiga-
cién sobre los problemas generales planteados en las quejas presen-
tadas. En cualquier caso velara por que la Administracién resuelva
expresamente, en tiempo y forma, las peticiones y recursos que le
hayan sido formulados.»

El contenido del articulo es una consecuencia directa del articulo
117 de la Constitucién y garantiza la no injerencia del Defensor del
Pueblo cuando en relacién con la queja que recibe existe un procedi-
miento judicial. Pero ese mandato legal no impide que puedan averi-
guarse las causas por las que el proceso judicial no ha finalizado, a
pesar de haber transcurrido todos los plazos legales previstos para
ello. Estariamos ante una dilacién indebida, la cual pudiera deberse
a multiples causas (falta de medios materiales, colapso del érgano
por sobrecarga de asuntos, etcétera).

Es precisamente en el terreno del servicio publico judicial, en
donde cada afo los informes del Defensor del Pueblo recogen situa-
ciones que ponen de manifiesto que ese servicio publico no se presta
con la rapidez y con la calidad que los ciudadanos demandan. En este
sentido, las actuaciones mas frecuentes en los Ultimos afios se han
referido a: dilaciones indebidas; incumplimiento y falta de control del
horario en las oficinas judiciales; pérdida de piezas de conviccidén; no
devolucién de fianzas; practica de embargos equivocados; deficientes
instalaciones; irregularidades en los procesos selectivos de personal
de la Administracién de Justicia; inadecuados equipamientos infor-
maticos, etcétera.

Asi, pues, en las actuaciones efectuadas desde el Defensor del
Pueblo, respecto de la Administracién de Justicia, resulta esencial, a
la vista de lo dispuesto en el citado articulo 13 de Ley Organica regu-
ladora del Defensor del Pueblo, la colaboracién que presta la Fiscalia
General del Estado. Sin embargo, el iter marcado por el citado pre-
cepto, pone de manifiesto como en la practica la frecuente relacién
entre las instituciones del Defensor del Pueblo y la Fiscalia General
del Estado, resulta lenta y poco operativa. El camino que actualmen-
te sefiala el marco normativo en vigor, es decir, el circuito Defensor
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del Pueblo-Fiscal General del Estado-Fiscal provincial competente-
Fiscal encargado del caso-6rgano jurisdiccional y el correspondiente
camino de regreso, viene a tardar como minimo del orden de tres o
cuatro meses, periodo de tiempo excesivamente largo para obtener la
informacién que se necesita para valorar, ya en principio, la propia
intervencion de la Institucion en el asunto planteado por el ciudada-
no, y mas aun cuando se trata de algin asunto que requiere una
intervencién urgente, o cuando lo que se denuncian son precisamen-
te las dilaciones indebidas que se producen en cualquier tipo de pro-
cesos.

Con base en las buenas y leales relaciones de cooperacién entre
ambas instituciones, sus titulares, junto con sus respectivos colabo-
radores, celebramos el pasado 3 de julio de 2009 una reunién en la
sede de la Fiscalia General del Estado, para tratar de dar solucién a
aquel problema, y agilizar la emisién y recepcién de informes.

Ala vista de lo tratado en dicha reunién, ha quedado de manifies-
to que el escollo fundamental que obstaculiza la comunicacién fluida
entre los dos 6rganos en la tramitacién de los expedientes es la insu-
ficiencia de medios técnicos e informaticos con los que cuenta el
Ministerio Fiscal, que le impiden obtener informacién puntual del
estado y de las incidencias que se producen en todo tipo de procedi-
mientos, incluso en aquellos en los que es parte, y consecuentemen-
te, cumplir eficazmente con la misién que le encomienda el articulo
13 de la Ley Organica [3/1981, de 6 de abril], del Defensor del Pueblo.
Dificultando, asimismo, la labor del propio Defensor del Pueblo en
las quejas que se refieren a la Administracién de Justicia.

La disposicién adicional segunda de la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, que regula el Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal,
anadida por Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de modifica-
cién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, esta-
blece:

1. El Ministerio Fiscal contara con un sistema de informacién y
una red de comunicaciones electronicas plenamente integrados, a
través de los cuales se asegurara eficazmente su unidad de actuacién
de conformidad con lo establecido en el articulo 124 de la
Constitucién.

2. Kl sistema de informacién y la red integrada de comunicaciones
electrénicas del Ministerio Fiscal seran definidos y gestionados por

los 6rganos competentes de la Fiscalia General del Estado. A estos
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efectos contaran con el soporte administrativo y tecnolégico del
Ministerio de Justicia.

Las comunidades auténomas que hubiesen asumido competencias
en materia de provisién de medios materiales para la Administracién
de Justicia participaran junto al Ministerio de Justicia en la dotacién de
los equipamientos informaticos del Ministerio Fiscal, con sujecién a
lo dispuesto en este Estatuto organico y a los acuerdos y resoluciones
adoptados por la Comisién Nacional de Informatica y Comunica-
ciones Electrénicas del Ministerio Fiscal.

3. La red integrada de comunicaciones del Ministerio Fiscal
garantizara:

a) Un sistema de identificacion y de codificacién tnico de los pro-
cedimientos y actuaciones en que intervenga el Ministerio Fiscal.

b) La obtencion inmediata, actualizada y rigurosa de informaciéon
estadistica. A estos efectos, existira una base de datos centralizada
de los procedimientos de que conozca el Ministerio Fiscal.

¢) El acceso telematico de todas las fiscalias a los registros, bases
de datos, sistemas de informacién y aplicaciones informaticas de
ambito nacional gestionados por el Ministerio de Justicia.

d) La conexién telematica permanente del Fiscal General del
Estado y de los restantes 6rganos centrales del Ministerio Fiscal con
todas las fiscalias y los miembros de la carrera fiscal, asi como de
ellos entre si. A estos efectos se implantara un sistema unico de iden-
tificacion y de comunicaciones electrénicas.

4. La Comisién Nacional de Informatica y Comunicaciones
Electrénicas del Ministerio Fiscal, presidida por el Fiscal General del
Estado, dictara instrucciones y criterios de obligado cumplimiento en
todas las fiscalias sobre la implantacién, utilizacién, gestién y explo-
tacion de todos los sistemas informaticos y de comunicaciones elec-
trénicas. La estructura, composicién y funciones de esta Comisién
Nacional, asi como la organizacién, funcionamiento y caracteristicas
técnicas de la red integrada de comunicaciones electronicas del
Ministerio Fiscal, sera establecida reglamentariamente, mediante
real decreto.

Esta previsién legal fue desarrollada por Real Decreto 93/2006, de
3 de febrero, por el que se regula el sistema de informacién del
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Ministerio Fiscal, que establece en sus articulos 1 a 6 una serie de
normas que definen las caracteristicas técnicas y de utilizacién de los
sistemas de informacion previstos, el tratamiento de los datos, y la
compatibilidad e inoperatividad de los sistemas de gestiéon procesal,
con el fin de cumplir los fines generales que inspiran la instauracién
de este sistema de informaciéon del Ministerio Fiscal.

Para la adecuada implantacién de estas previsiones normativas,
el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Justicia, en su
reunién del dia 10 de noviembre de 2006, acordd la aprobacion del
Plan Béasico para la Modernizacién del Sistema de Informacién del Mi-
nisterio Fiscal, que contiene una serie de actuaciones encaminadas
a hacer efectivo dicho sistema de informacién electrénica de la
Fiscalia.

Concretamente, en el acuerdo se contemplaba la implantacién de
las aplicaciones de Gestion procesal Fortuny —definido para dar
soporte a la tramitacién de gestién procesal en las fiscalias territo-
riales— estando prevista en un futuro la integracién con las aplicacio-
nes de gestidén procesal del ambito judicial (principalmente Minerva
empleando el sistema MIG) y el Sistema de Inspecciéon, Control y
Consulta (sicc) —para dotar a la Fiscalia General del Estado de un
Sistema centralizado de informacién— que permita la unificacién de
datos de todas las comunidades auténomas. Estas dos herramientas
informaticas resultan indispensables en la actualidad, para que el
Ministerio Fiscal pueda cumplir eficazmente su funciéon de promover
la accibén de la justicia en defensa de la legalidad y de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley.

Sin embargo, segiin se nos ha comunicado por el Fiscal General
del Estado, a dia de hoy, transcurridos casi tres afos desde la adop-
cién de aquel acuerdo, la Fiscalia no cuenta con la aplicacién infor-
matica de gestion denominada SIcC (Sistema de Informacién, Control
y Consulta), como cuadro de mando centralizado definido para pro-
porcionar informacién sélida que le permita realizar analisis sobre
los datos de las diferentes actuaciones recogidas por la aplicacién
Fortuny (modelo aplicativo que se esta utilizando en las comunida-
des auténomas sin competencias transferidas en materia de justicia
y en las Comunidades Auténomas de Andalucia, Valencia y Galicia,
para dar soporte a la tramitacién de gestidon procesal en las fiscalias
territoriales y bajo cualquier orden jurisdiccional), principalmente
acerca del volumen de los procedimientos, los tiempos dedicados en
las diferentes fases de tramitacién, el rendimiento de las fiscalias y
fiscales y la evolucién de los indicadores, entre otras cuestiones.
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Ello supone de facto un incumplimiento de las previsiones norma-
tivas citadas y, al propio tiempo, un obstdculo importante para el
cumplimiento de las labores del Ministerio Fiscal y para el desempe-
no de las funciones de inspeccién y control que corresponden a la
Fiscalia General del Estado, que producen disfunciones en el funcio-
namiento de la Administracién de Justicia, y, ademas, redunda de
forma negativa en la eficacia de las funciones del Defensor del
Pueblo como garante institucional de los derechos fundamentales de
los ciudadanos en el ambito de la Administracién de Justicia.

En consecuencia, a la vista de cuanto ha quedado expuesto, esta
Institucién al amparo del articulo 30 de su Ley Orgénica reguladora
[3/1981, de 6 de abril], y en la medida en que la cuestion expuesta
afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, y
habida cuenta de que el Ministerio de Justicia, y, en concreto, la
Subdireccion General de Nuevas Tecnologias es competente para
dotar de medios informaticos a la Fiscalia General del Estado y a sus
6rganos dependientes, ha valorado la conveniencia de dar traslado a
V. E. de la siguiente recomendacién:

«Que, sin mas demora, por parte de ese Ministerio, se impulsen y
agilicen todas las medidas, empleando todos los medios personales,
técnicos y presupuestarios necesarios, para hacer efectivas aquellas
previsiones, en especial las contenidas en el Acuerdo adoptado en el
Consejo de Ministros, en su reunién del dia 10 de noviembre de 2006.»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucidon, y esperando la contestaciéon oportuna respecto a la reco-
mendacién que se le efectiia.

Madrid, 8 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion 85/2009, de 9 de julio, sobre legitimaciéon
activa.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 525.)

Nos ponemos de nuevo en contacto con ese Instituto en rela-
cién con el informe remitido en el expediente de queja arriba in-
dicado.

En el mismo se ponen de manifiesto las razones que, a juicio de
esa Entidad, motivan la desestimaciéon de cada una de las observa-
ciones a las que se hacia mencién en la primera y segunda de nues-
tras comunicaciones sobre la investigacién correspondiente a la
queja.

El analisis de esas argumentaciones permite elaborar las siguien-
tes consideraciones:

En primer lugar, se expresa que el promotor de la queja carece de
la legitimacion activa necesaria, en lo que concierne tanto a la nece-
sidad de dar respuesta a su peticién que, segin se indica, se habria
limitado a solicitar que se reconociera la existencia de irregularida-
des en el proceso de seleccién, como en lo que atane a la supuesta
irregularidad de la convocatoria, toda vez que no ha impugnado el
resultado final de la selecciéon que ha devenido firme.

En segundo término, en su ultima comunicacién, se afade una
mayor informacion sobre el desarrollo del proceso, tal y como se le
solicitaba en nuestra segunda peticién de un informe complementa-
rio, aspecto que sera tratado por su orden.
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Respecto a la apreciacion de la carencia de legitimacién del inte-
resado, aun no desconociendo la versatilidad y casuistica relativa a
esa condicién en un procedimiento administrativo, esta Institucion
no coincide con la falta de reconocimiento de esa cualificacién al pro-
motor de la queja, por cuanto, a nuestro criterio, le asiste esa consi-
deraciéon como titular de un interés legitimo individual, conforme a
lo establecido en el articulo 31.1.a) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, ni tampoco se comparte el
tratamiento otorgado a las tres peticiones formuladas por el sefior
(...) y a su argumentacién, que niega tal condicién, fundamentalmen-
te, segun se indica, ante la inexistencia de una relacién contractual
y por la falta de impugnacidén de la adjudicacién de las plazas.

En esa linea, no puede desconocerse del andlisis de la jurispru-
dencia existente al respecto y de la doctrina del Tribunal
Constitucional, que pasa por la identificacion del interés legitimo,
con la idea de un interés personal protegido por el Derecho.

Este alto tribunal, desde su Sentencia de 1 de junio de 1985, ha
venido reiterando que, a partir de la Constitucion, se ha extendido la
legitimacién a la defensa de los intereses legitimos, concepto mas
amplio que el de interés directo. Y perfila el concepto de interés legi-
timo sefialando que es el que tienen aquellas personas que por razén
de la situacién objetiva en que se encuentran, por una circunstancia
personal o por ser los destinatarios de una regulacién sectorial, son
titulares de un interés propio, distinto del de cualquier ciudadano, a
que los poderes publicos actiien de acuerdo con el ordenamiento juri-
dico cuando, con motivo de la persecucién de fines de interés general,
inciden en el ambito del interés propio, aun cuando la actuacién de
que se trate no les ocasione, en concreto, un beneficio o servicio inme-
diato.

Ahora bien, la evolucién jurisprudencial y doctrinal sobre el con-
cepto de legitimacién obliga a distinguir y precisar los siguientes
conceptos: interés legitimo, interés directo, intereses colectivos o
difusos, y el mero interés por la legalidad. A través de los conceptos
de interés legitimo e interés directo se garantiza una utilidad especi-
fica al interesado; y es que frente a las potestades administrativas,
el administrado es titular de una esfera juridica cuyo contenido se
traduce en una utilidad sustantiva especifica.

Junto a ello, hay que situar intereses colectivos o difusos que
corresponden por igual a todos los ciudadanos, cuyo reconocimiento
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como elemento legitimador, cuando se trata del ejercicio individual
de acciones, esta sujeto a la existencia de algiin punto de conexién
con el circulo de los intereses propios del recurrente o de los que cua-
lifican una situacién juridica particular de éste.

La jurisprudencia viene delimitando, a su vez, el sentido del inte-
rés directo y asi, ya en 1981, el Tribunal Supremo delimit6 este inte-
rés al entender por tal, aquel que de llegar a prosperar la pretension
o recurso entablado en via administrativa y posteriormente ante la
jurisdiccién, originaria un beneficio juridico en su favor, siendo su
naturaleza sustancial que tenga una relacion directa o inmediata con
el efecto del acto administrativo, y no solamente lejana, derivada o
indirecta, no bastando en nuestro ordenamiento, salvo excepciones,
un simple interés a la legalidad.

Existe interés, por tanto, cuando, de aceptarse la posiciéon que se
alega en situacién potencial, se produciria una declaracién jurisdic-
cional que repercutiria de algin modo en la esfera juridica del
demandante.

En consecuencia, el interés directo exige, para que sea legitimo y
protegible por nuestro ordenamiento juridico, que el conocimiento de
la legalidad del acto administrativo pueda representar un perjuicio
cierto para el denunciante o demandante.

El Tribunal Constitucional, en numerosas Sentencias: asi, en la
60/1982 y en la 97/1991, dice que el interés legitimo equivale a titu-
laridad potencial de una posicion de ventaja o de una utilidad juridi-
ca por parte de quien ejercita la pretensiéon y que se materializaria
de prosperar ésta.

Ese interés, que como ha declarado la doctrina judicial, desde el
punto de vista procedimental administrativo y, en su caso, procesal
jurisdiccional, es una situacion de reaccién, en la defensa y efectiva
reintegracion de lo que doctrinalmente se ha llamado el propio circu-
lo juridico vital y en evitacién de un potencial perjuicio ilegitimo,
esta conectado precisamente con este concepto de perjuicio, de modo
que el interés se presume que existe siempre que pueda deducirse que
la declaracién juridica pretendida habria de colocar al accionante
en condiciones legales y naturales de conseguir, potencialmente, un
determinado beneficio material o juridico o como cuando la persis-
tencia de la situacion factica creada o que pudiera crear el acto admi-
nistrativo, ocasionaria un perjuicio como resultado inmediato de la
resolucién dictada.
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Por interés, por tanto, debe reputarse toda situacién juridica indi-
vidualizada, caracterizada, por un lado, por singularizar la esfera
juridica de una persona respecto de las de la generalidad de los ciu-
dadanos o administrados en sus relaciones con la Administracién
Puablica, y dotada, por otro, de consistencia y légica juridico-adminis-
trativas propias, independientes de su conexién o derivacién con ver-
daderos derechos subjetivos.

Y lo cierto es que, como expresamente se sefiala en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2003, al indicarse que: «Sera en cada
caso, y en funcién de lo pretendido, como pueda darse la contestacién ade-
cuada (..., en el presente supuesto, la posiciéon que ocupa el promotor de
la queja respecto a ese Instituto alcanza, a nuestro juicio, la considera-
cién de interesado dotado de la necesaria y suficiente legitimacién acti-
va a los efectos tratados en las peticiones cursadas a esa Entidad, puesto
que resulta claro que ha visto afectado su interés legitimo.

En ese orden de cosas, si bien se significa en el Gltimo informe
remitido por esa Direccién que el promotor de la queja carece de la
legitimacién activa necesaria en lo que concierne a la necesidad de
dar respuesta a la peticion formulada, ya que, segin se indica, se
habria limitado a solicitar el reconocimiento de la existencia de irre-
gularidades en el proceso de seleccién, sin embargo, el analisis de las
peticiones formuladas, desde la primera de 17 de febrero de 2007,
reiterada la solicitud de respuesta con posterioridad en otras dos oca-
siones, permite deducir que su solicitud —en forma de una reclama-
cién que consta de ocho folios— es mucho mas amplia.

Asi, no puede ignorarse que tras exponer en las seis primeras
hojas de su solicitud la situacién vivida y el desarrollo de la seleccién
de forma prolija, en sus dos ultimas hojas, concreta lo pedido en su
solicitud que abarca, tanto esa primera peticién de reconocimiento de
una actuacién que entiende irregular, como, a renglén seguido, y
enunciandolo en segundo lugar: «... que me demuestre la puntuacion
obtenida por cada uno de los candidatos que optabamos a los tres
puestos de bibliotecario...».

Hay una tercera peticién acerca del reconocimiento de una actua-
cién, con el desarrollo de aquella convocatoria, que ignoraria la exi-
gencia de una documentacién indispensable, en referencia a la
inscripcién en el Conselho Regional de Biblioteconomia.

Ademas de lo expuesto el interesado expresa: «... quiero reclamar
al Instituto Cervantes o a quien corresponda se haga cargo de la
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reparacién por los dafnos y perjuicios, tanto econémicos como mora-
les, que he debido parecer [debe decir padecer] por la mala actuacién
de dicha institucién».

El origen de esas peticiones contenidas en su reclamacion se
encuentra, no cabe duda, en su participacién en el proceso selectivo
al que concurrid y en el que, si bien, tras ser admitido a las pruebas,
no le fue adjudicado ninguno de los puestos ofertados, resulté selec-
cionado para la bolsa de trabajo con el niimero dos.

Es tal la naturaleza de esa condicién de interesado en el proceso
selectivo, que el sefnor (...) formula su solicitud el 15 de febrero
de 2007, dentro del plazo de 15 dias establecido en la base 12.1 a efec-
tos de interponer una reclamacién frente a los actos administrativos
que deriven de esa convocatoria y de sus bases, dado que la designa-
cién de los seleccionados y de los integrantes de la bolsa de trabajo
se lleva a cabo mediante Resolucion de 2 de febrero de 2007, contra
la que se acciona.

De lo anterior, maxime cuando, como se sefiala, en consonancia
con lo establecido en la base 9.2, integran esa bolsa de candidatos
quienes habiendo superado la entrevista hayan obtenido las siguien-
tes mayores puntuaciones, se extrae que durante el afio siguiente a
la finalizacién de ese proceso selectivo figuraran en dicha bolsa para
cubrir cualquier incidencia que pudiera surgir en ese periodo.

Por tanto, la participacion y su resultado, asi como la pertenencia
a la bolsa de empleo y la propia reclamacién formulada conforme a
las bases de la convocatoria, que vinculan como «ley del concurso»
a los aspirantes y al érgano convocante, habilitan sobradamente para
acreditar la legitimacion activa y directa del interesado y su derecho
a obtener una contestacion, en el sentido que se entienda oportuno
por ese Instituto.

Y esto debe ser asi, superada una interpretacién, a nuestro juicio,
mecanicista y poco acorde con la esfera de intereses afectados y pues-
tos de manifiesto en la reclamacién, y con las propias bases de la con-
vocatoria selectiva, de forma tal que, de considerarse de otra
manera, avocaria al absurdo de entender que, tras la realizacién del
proceso selectivo y formulada reclamacién a esa Administracién,
para lo que se encuentra habilitado por la base 12.1, ese organismo
puede no contestar y dejar sin resolver la reclamacién formulada,
actuacion en la que se estaba impugnando el acto administrativo que
pone fin a aquel.
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Cuestiéon distinta es si tal reclamacién se encuentra suficiente-
mente fundada o deben, o no, alcanzar éxito las diversas peticiones
en las que la misma se divide, pero el resultado de una reclamacion
no puede determinar o condicionar la exigencia de su resolucién
expresa, ni eximir de la misma a ese organismo.

Entra en juego, ademas, el dificil acomodo de esa falta de respues-
ta a los principios de buena fe y confianza legitima, de los que ese
Instituto participa y debe respetar en su actuacién, conforme al ar-
ticulo 3.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

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

«Que se considere titular de un interés legitimo y directo en el
procedimiento conforme con el articulo 31 de la Ley 30/1992 [de
26 de noviembre], de Régimen dJuridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, al promotor de
la queja, asi como a cualquier ciudadano participante en un procedi-
miento de seleccién de personal de ese Instituto, que tenga un inte-
rés que vaya mas alla de la mera observancia de la legalidad, al
haberse considerado perjudicado, de manera directa, por una actua-
cién relacionada con la convocatoria y por las bases que la rigen vy,
por tanto, pueda verse beneficiado potencialmente por la resolucién
o acto administrativo que se derive de aquellas.»

De la misma forma, se ha acordado sugerirle:

«Que, estando el interesado legitimado activamente en el pro-
cedimiento y conforme a lo previsto en el articulo 42 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, se proceda a resolver expresamente la reclamaciéon for-
mulada por aquel motivando el sentido de tal resolucién, deci-
diendo cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee
el procedimiento y teniendo en cuenta todos los efectos juridicos
que se debian haber derivado de la resolucién indicada, incluida
la habilitacién del plazo correspondiente para la interposiciéon de
acciones tanto en via administrativa, si procede, como en via
jurisdiccional, de acuerdo también con los principios de buena fe

378



RECOMENDACIONES 85/2009

y confianza legitima, segun el tenor del articulo 3.1 de la citada
Ley 30/1992 y con lo previsto en la base 12.1 de las bases de la
convocatoria de 24 de diciembre de 2006.»

Agradeciéndole de antemano la remisién a esta Institucién del
preceptivo informe, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de
las expresadas recomendacion y sugerencia o, en su caso, las razones
que se estimen para no aceptarlas, de conformidad y en el plazo pre-
visto en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la
que nos regimos.

Madrid, 9 de julio de 2009.
Recomendacion dirigida a la Directora del Instituto

Cervantes. Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion.
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Recomendacion 86/2009, de 9 de julio, sobre la responsabi-
lidad disciplinaria de agentes del Cuerpo Nacional de
Policia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 511.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 6 de mayo
del presente afio, en relacién con la queja planteada por don (...), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

A la vista de lo expuesto, esta Instituciéon al amparo del articulo
30 de su Ley Orgéanica reguladora [3/1981, de 6 de abril], y en la
medida en que la cuestién expuesta afecta a derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos, hemos valorado oportuno formular
la siguiente sugerencia:

«Que se adopten las medidas oportunas para esclarecer la even-
tual responsabilidad disciplinaria en que hubiesen podido incurrir
los agentes a que se refiere la presente queja, evitando el riesgo de
prescripcidn, sin perjuicio de que las actuaciones incoadas se dejen
en suspenso en tanto duren las actuaciones judiciales.»

Asimismo hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacioén:

«Que cuando la actuacién de los agentes de la Policia Nacional haya
sido objeto de denuncia o querella que resulte admitida a tramite por
la autoridad judicial competente, a fin de evitar la prescripciéon de la
responsabilidad disciplinaria que pudiese derivarse de los hechos obje-
tos de enjuiciamiento, cuando estos no entrafasen responsabilidad
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penal pero si pudiesen entranar la profesional, se incoe expediente dis-
ciplinario y se deje en suspenso en tanto se sustancien las actuaciones
jurisdiccionales.»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Instituciéon, y esperando la contestaciéon oportuna respecto a la reco-
mendacién y a la sugerencia que se le efectian.

Madrid, 9 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 87/2009, de 9 de julio, sobre el criterio de
que no se sancione en caso de duda sobre la antijuridicidad
de la conducta en materia de trafico.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 511.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 7 de mayo
del presente afio, en relacién con la queja planteada por don (...), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

En el mismo se nos indica que «ante las dudas de si podria haber
efectuado alguna modificacién posterior debido al sonido tan fuerte y
estridente que emitia (un tubo de escape), se procede a formular
boletin de denuncia por el hecho descrito».

Nos vemos en la necesidad de recordar que el derecho sancionador
ha de ser interpretado y aplicado siempre de modo restrictivo, de modo
que la duda debe resolverse a favor de la persona susceptible de ser
sancionada, contrariamente a lo acontecido en este caso, en el que
expresamente se reconoce que «ante las dudas» se procedi6 a sancionar.

Ala luz de tales consideraciones hemos valorado oportuno formu-
lar la siguiente sugerencia:

«Que se revoque de oficio la sancién de que trae causa este expe-
diente por haber procedido a sancionar cuando existian dudas acer-

ca de la conducta antijuridica de la persona sancionada.»

Asimismo hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacion:
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«Que se instruya y recuerde a los agentes de trafico que en caso
de que existan dudas acerca de la antijuridicidad de la conducta de
la persona cuya sancién se pretende se abstengan de sancionar.»

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Instituciéon, y esperando la contestaciéon oportuna respecto a la reco-
mendacién y a la sugerencia que se le efectian.

Madrid, 9 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 88/2009, de 9 de julio, sobre los requisitos
exigidos a los beneficiarios de la renta basica de emanci-
pacion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 516.)

Acusamos recibo de su informe de 14 de abril de 2009 (...), en el que
nos vuelve a contestar en relacion con la queja formulada por dona (...),
registrada en esta Institucién con el nimero arriba indicado, y que tulti-
mamente versaba sobre el procedimiento seguido en los casos en los
que se produce una modificacién de alguno de los requisitos o datos que
motivaron la concesién al joven de la renta basica de emancipacion.

Examinado el contenido del mismo y teniendo en cuenta también
la informacién que hemos venido recopilando con ocasién de otras
quejas presentadas ante esta Defensoria, estimamos procedente
efectuar las siguientes consideraciones:

Primera. Existe plena coincidencia en que tanto esa Administracién
como los interesados deben ajustarse al procedimiento que regule la
materia de que se trate y que haya sido aprobado por la norma corres-
pondiente (articulo 9.1 de la Constitucion).

Tampoco hay discrepancia alguna en que la Administracién apli-
que las normas previstas en el necesario control de las ayudas y sub-
venciones que concede, por lo que nos parece correcto que ese
Ministerio compruebe cada mes que los beneficiarios de la renta
basica de emancipacién de los jévenes siguen cumpliendo con todos
los requisitos que se exigieron para la concesién de esa ayuda, tales
como que estén al corriente del pago periddico del pago del alquiler
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de la vivienda objeto del contrato de arrendamiento, como se exige en
el articulo 3.2.c) del Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre, o
que se encuentren al dia en el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias y con la Seguridad Social como se establece en el articulo
3.2.d) de esa misma norma, que ha sido modificada por el Real
Decreto 366/2009, de 20 de marzo.

La realizacién de esas actuaciones de verificacién se desprende de
lo dispuesto en el apartado 4 del citado articulo 3.

Segunda. Pero la cuestién que se plantea en esta queja versa
sobre qué documentos debe presentar a la Administracién quien ya
es beneficiario de esa ayuda y tiene una modificacién en alguna de
las circunstancias que se tuvieron en cuenta para concedérsela.

Aqui hay que partir de la obligacion establecida en el segundo
parrafo de ese apartado 4, en virtud de la cual el beneficiario de esa
renta debe «comunicar de inmediato al érgano que le reconocid el
derecho a la ayuda cualquier modificacién de las condiciones que
motivaron el reconocimiento, para que resuelva lo que proceda y lo
comunique al Ministerio de Vivienda».

De acuerdo con ello, no hay duda alguna en que el joven tiene que
comunicar al érgano competente de su comunidad auténoma toda
variacién que sufra cualquiera de esas condiciones y remitir los docu-
mentos que se citan en el articulo 5 de ese real decreto que acrediten
esas nuevas condiciones para que se examinen y se comprueben si se
adecuan o no a los requisitos exigidos. El problema estd en determi-
nar si la Administracién le puede requerir que presente los documen-
tos que acrediten que sigue cumpliendo con los otros requisitos que
no han sido modificados.

En este punto hay que sefialar que el articulo 3.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que trata de los
principios generales de las administraciones publicas, dispone que
«deberan respetar en su actuacién los principios de buena fe y de con-
fianza legitima», y que en el impreso de solicitud de esa ayuda que fir-
man los jévenes contiene una declaracién responsable por la que
adquieren determinados compromisos y en la que se advierte de que la
falsedad en documento publico es delito.

También hay que tener en cuenta aqui que el articulo 35 de esa
misma ley dispone en su letra f) que los ciudadanos, en sus relaciones
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con las Administraciones Publicas, tienen, entre otros, el derecho a
«no presentar documentos no exigidos por las normas aplicables al
procedimiento de que se trate, o que ya se encuentren en poder de la
Administracién actuante».

Resulta oportuno recordar que la Administraciéon General del
Estado ha pretendido trascender de la definicién legal del derecho
expuesta en el parrafo anterior para adoptar iniciativas que convier-
tan la no aportaciéon de documentos en una regla de funcionamiento
de la organizacién administrativa, sin necesidad de que los interesa-
dos tengan que instar el reconocimiento de ese derecho en cada caso
concreto.

Asi, los sucesivos Planes Generales de Simplificacién —desa-
rrollados al amparo del Real Decreto 670/1999, de 23 de abril- han
contemplado como objetivo la supresién de la necesidad de aportar
documentos emitidos por la propia Administracién. Como consecuen-
cia del II Plan, ese objetivo adquirié rango normativo con el Real
Decreto 209/2003, de 21 de febrero, que regula los registros y las
notificaciones telematicas, asi como la utilizacién de medios telem4-
ticos para la sustitucion de la aportacion de certificados por los ciu-
dadanos.

Desde que esta norma entré en vigor —1 de marzo de 2003— se sus-
tituye la aportacion de certificados tributarios y de Seguridad Social
por transmisiones de datos entre el 6rgano certificador y el tramita-
dor del procedimiento en el que se requeria el certificado; y desde el
1 de marzo de 2004 se ha generalizado dicha sustitucién a la totali-
dad de certificados publicos. No obstante, la citada norma es de apli-
cacién exclusivamente al ambito de la Administracién General del
Estado y organismos vinculados o dependientes.

En cuanto a los documentos expedidos por una Administracién
cuya aportacién requiere otra, hay que indicar que si bien no es un
supuesto contemplado en el articulo 35.f), sin embargo, la via de los
convenios de colaboracién esta sirviendo para que distintas admi-
nistraciones se obliguen a extender a tal supuesto las explicadas
previsiones legales y reglamentarias, y asi se viene utilizando pro-
fusamente por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en
referencia a la sustituciéon de certificados tributarios exigidos por
comunidades auténomas y ayuntamientos.

Ala vista de todo lo anteriormente expuesto, habra que llegar a la
conclusién de que los jévenes tnicamente deben aportar aquellos
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documentos y datos exigidos en el Real Decreto 1472/2007 [de
2 de noviembre], que sirvan para acreditar que siguen cumpliendo
el requisito o la condicién que ha sufrido esa modificacién y nin-
gun otro documento referente a los otros requisitos o condiciones
que motivaron el reconocimiento que permanezcan sin variacion
alguna.

Tercera. De acuerdo con lo que acabamos de exponer, coincidimos
con la parte del informe enviado en la que se reconoce que, cuando
hay una variacién en algunas de las condiciones que motivaron el
reconocimiento de la renta, no es necesario que el beneficiario apor-
te los datos correspondientes a la nacionalidad, residencia perma-
nente o edad, ni los relativos al cumplimiento de sus obligaciones
tributarias o con la Seguridad Social.

Sin embargo, discrepamos en cuanto a la necesidad de actualizar
la documentacién referida a los otros requisitos: contrato de arrenda-
miento, situacién laboral o de pensién y nivel de ingresos.
Entendemos que si, por ejemplo, el joven ha cambiado de vivienda
pero no de trabajo ni de retribuciones, no tiene por qué aportar de
nuevo los documentos que ya obran en poder de la Administracion
respecto a estos elementos que no han cambiado. Se supone que si el
joven no comunica ninguin cambio en estas condiciones es que siguen
igual.

Cuarta. El informe recibido finaliza con un parrafo en el que se
indica que «en todo caso, las cuestiones sobre tramitacion y resolu-
cion de las instancias presentadas solicitando la renta basica de
emancipaciéon de los jévenes son competencia exclusiva de las comu-
nidades auténomas, como se establece en el articulo 4.2 del Real
Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre».

En relacién con ello, esta Defensoria quiere recordar a ese
Ministerio que el apartado 1 de ese articulo 4 dispone: «La gestion de
las ayudas objeto de este real decreto se realizara conforme a lo que
establezcan los convenios de colaboraciéon que el Ministerio de Vi-
vienda suscriba con las comunidades auténomas y Ciudades de
Ceuta y Melilla, y de acuerdo con lo que se prevé en los apartados
siguientes», por lo que, en su caso, se podria utilizar esa via para
corregir las disfunciones que se hayan constatado en la aplicacién o
interpretacién de las normas que regulan el procedimiento, y armo-
nizar o coordinar (como ya ha sucedido en otros aspectos) la exigen-
cia de los documentos que deben presentar los beneficiarios cuando
cambia alguna de sus circunstancias.
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Por otro lado, segtn la versién de los hechos expuesta por la inte-
resada en su queja, parece ser que fue en ese Ministerio de Vivienda,
a donde se dirigié para recabar informacién, donde le comunicaron
que debia presentar una nueva solicitud ante el organismo autoné-
mico y tramitarla como en la primera ocasién, para lo que debia
aportar la justificaciéon del cumplimiento de todos los requisitos exi-
gidos por el Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre, siendo que
ello se contradecia con la informacién que se le facilité antes en las
oficinas del organismo autondémico competente, pues segin sus fun-
cionarios, bastaba con que les diese traslado de los datos diferentes
para hacerlos llegar a ese Ministerio.

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, cuando un beneficiario de la renta basica de emancipacién de
los jovenes sufra una modificacién, en alguna de las condiciones que
motivaron el reconocimiento de esta ayuda y lo comunique al érgano
competente de su comunidad auténoma, Gnicamente se le exija para
tramitar la nueva resolucién que ha de dictarse aquellos documentos
y datos que acrediten que sigue cumpliendo con lo dispuesto para ese
requisito en el Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre.

De conformidad con lo establecido en el articulo 9.1 de la
Constitucién, en el apartado 4 del articulo 3 del citado real decreto,
y en los articulos 3.1 y 35.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, el joven beneficiario de esa
renta no deberia aportar de nuevo los documentos referentes a cual-
quiera de las otras condiciones que no hayan sufrido ninguna modi-
ficacién, toda vez que ya obran en poder de la Administracion y estan
actualizados por permanecer invariables.»

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, 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, 9 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General Técnica.
Ministerio de Vivienda.
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Recomendacion 89/2009, de 9 de julio, sobre el calculo de
las dotaciones de agua en las concesiones de abastecimiento
a poblaciones.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 534.)

Hemos recibido su escrito, registro de salida nimero (...), relativo
al expediente de queja nimero (...), promovido por don (...), adjunto al
cual envia informes del Jefe del Area de Gestién del Dominio Publico
Hidraulico, del Jefe del Area de Régimen de Usuarios, del Jefe de la
Oficina de Planificacién Hidrolégica y el informe de aceptacién por
la Comisaria de Aguas del recordatorio de deberes legales y la suge-
rencia de esta Defensoria.

Al respecto, hemos de manifestar lo siguiente:

1. Una vez analizado el informe del jefe del Area de Gestién del
Dominio Pdblico Hidraulico, y pese a la aceptacién formal por la
Comisaria de Aguas Adjunta, consideramos que no ha sido aceptada
nuestra sugerencia, pues ni el pozo La Bolata 2 ni el pozo La Bolata
3 cuentan con caudalimetros en las tuberias de impulsion, hay sélo
un contador en la entrada de la balsa de riego.

En nuestra opinién, al objeto de evitar incumplimientos de las
condiciones de las concesiones ya otorgadas y agilizar la prueba en
los procedimientos sancionadores, la Confederacién Hidrografica del
Jucar debe exigir a todos los concesionarios de aguas publicas, y a
todos los titulares de aprovechamientos por cualquier titulo habili-
tante, que instalen y mantengan caudalimetros, pero sobre todo a
aquellos que aprovechan mayores caudales y sin duda a las entidades
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locales, pues sus aprovechamientos lo son para un uso, el de abas-
tecimiento de poblacién, que es preferente frente al resto. Es ina-
ceptable que una concesién para abastecimiento de poblaciéon
sirva de sostén a un riego, que no esta concedido y ni se mide. Las
consecuencias son desastrosas en todos los sentidos porque no
s6lo se dania el dominio publico sino supone admitir que hay que
vulnerar la ley para alcanzar —mas rapido, mas cémodo, mas bara-
to, esto es aqui lo de menos— un beneficio crucial, disponer de agua
para riego. Esta Defensoria considera que este tipo de necesida-
des, aqui la vinculada al dominio hidraulico, no puede ser atendi-
do en forma tan desordenada y contradictoria con los postulados
legales.

Por eso, esta Defensoria no se explica cémo ese organismo de
cuenca no ha exigido durante estos afos al Ayuntamiento de Tormos
la instalacién de caudalimetros, tal y como le faculta la Ley de
Aguas, pues los indicios de que el caudal extraido o derivado era
mayor que el concedido y se dedicaba a usos no concedidos eran cla-
ros y estaban fundados. Parece indiscutible que para comprobar
dichos indicios las lecturas de los contadores habrian sido de gran
utilidad.

El que no hubiera sido aprobada la norma de técnica de regula-
cién de estos sistemas no es justificacion suficiente para no ejercer
una potestad expresamente atribuida por la ley. Los organismos de
cuenca tienen potestad para determinar en su ambito territorial los
sistemas de control efectivo de esos caudales y para exigirlos desde
la Ley 46/1999, que modifico la Ley de Aguas de 1985, en aras de ga-
rantizar el respeto de los derechos existentes, permitir la correcta
planificaciéon y administracién de los recursos, y asegurar la calidad
de las aguas. A esos efectos, los titulares de las concesiones adminis-
trativas de aguas y todos aquellos que por cualquier otro titulo ten-
gan derecho a su uso privativo estan obligados a instalar y mantener
los correspondientes sistemas de medicién que garanticen informa-
cién precisa sobre los caudales de agua en efecto utilizados y, en su
caso, retornados (art. 55.4 LA). Las comunidades de usuarios pueden
solicitar la instalacion de un Unico sistema de medicién de caudales
para los aprovechamientos de conjuntos de usuarios interrelaciona-
do. La disposicién adicional duodécima de la Ley 10/2001, de 5 de
julio, del Plan Hidrolégico Nacional, recoge esta potestad en los mis-
mos términos. Finalmente, la disposicién final primera de la Ley
11/2005, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley 10/2001, modi-
ficé también el articulo 55.4 de la Ley de Aguas, cuyo texto ha que-
dado asi:

392



RECOMENDACIONES 89/2009

«La Administracién hidraulica determinara, con caracter general,
los sistemas de control efectivo de los caudales de agua utilizados y
de los vertidos al dominio publico hidraulico que deban establecerse
para garantizar el respeto a los derechos existentes, medir el volu-
men de agua realmente consumido o utilizado, permitir la correcta
planificacién y administraciéon de los recursos y asegurar la calidad
de las aguas. A tal efecto, los titulares de las concesiones administra-
tivas de aguas y todos aquellos que por cualquier titulo tengan dere-
cho a su uso privativo, estaran obligados a instalar y mantener los
correspondientes sistemas de medicién que garanticen informacién
precisa sobre los caudales de agua en efecto consumidos o utilizados
y, en su caso, retornados.

(...)»

Por tanto, el articulo 55.4 de la Ley de Aguas habilita a la
Administracién hidraulica para medir el volumen de agua realmen-
te consumido o utilizado, y l1a norma técnica reglamentaria que regu-
le los sistemas de medida tendra que tener en cuenta la existencia de
sistemas anteriores que, siempre que sirvan para medir de forma
precisa el caudal o vertido, deberian poder ser homologados. Si estos
no permiten medirlo correctamente, la responsabilidad patrimonial
de la Administracién estara fundada.

Por otra parte, ya se ha aprobado y ha entrado en vigor la Orden
ARM/1312/2009, de 20 de mayo, por la que se regulan los sistemas
para realizar el control efectivo de los volimenes de agua utilizados
por los aprovechamientos de agua del dominio publico hidraulico, de
los retornos al dominio publico hidraulico y de los vertidos al mismo.
El apartado 5 de su disposicién transitoria Gnica faculta al organis-
mo de cuenca para adecuar las prescripciones de la orden en aque-
llos aprovechamientos y vertidos para los que previamente dicho
organismo haya instalado directamente un sistema de control efecti-
vo y registro de los caudales o exigido su instalacién.

En consecuencia, esta Defensoria se ratifica en la sugerencia de
que esa Confederacion Hidrografica debe exigir al Ayuntamiento
de Tormos la instalacién de contadores del volumen de aguas extraido
en ambos pozos. Tales contadores no han sido exigidos hasta ahora
por ese organismo de cuenca, por lo que esta Institucién estima que
no ha sido posible una resoluciéon adecuada a Derecho en este punto,
que, en consecuencia y de conformidad con el articulo 30 de la Ley
Organica 3/1981 [de 6 de abril, del Defensor del Pueblo], sera inclui-
do en Informe anual a las Cortes Generales.
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2. En cuanto a la falta de diligencia de esa Confederacién y sus
Servicios en el ejercicio de sus potestades de control del aprovecha-
miento ilegal del pozo La Bolata 3 destinado a riego, el jefe del Area
de Régimen de Usuarios sostiene que la tardanza incurrida entre
que se denuncia por primera vez y se inicia el primer expediente san-
cionador es tan solo de unos meses (denuncia de 3 de enero de 2000
y acuerdo de iniciaciéon de 24 de marzo de 2000). Probablemente, la
denuncia a la que se refiere el jefe del Area de Régimen de Usuarlos
sea la del guarda fluvial, pero mucho antes, en abril de 1997, los
hechos ya habian sido denunciados ante esa Confederacién por el
serior (...), habiendo incluso abierto esta Defensoria una investiga-
ci6én al respecto en agosto de ese mismo ano. Por tanto, la tardanza
se cifra en tres afios, pues se denuncian los hechos en abril de 1997
por el sefior (...) y no se inicia el expediente sancionador hasta el 24de
marzo de 2000. Por otra parte, la carencia de medios y la acumula-
ci6n de expedientes explican, pero no justifican el retraso. Y si ese
retraso es general, es obligacién del organismo de cuenca adoptar
medidas para paliarlo y corregirlo.

En cuanto a la falta de diligencia en ejecutar forzosamente sus
propias resoluciones, esta Defensoria no comparte, en el presente
caso, ni el fundamento ni los criterios en si esgrimidos por el jefe del
Area de Régimen de Usuarios (que los califica de «criterios de estric-
ta prudencia»). Segin explica, se trata de no ejecutar medidas caute-
lares que pudieran causar perjuicio de imposible o dificil reparacién,
y de no ejecutar las resoluciones sancionadoras ni las érdenes de
paralizacién de las extracciones ilegales hasta que se confirme que el
sancionado no interpone recurso de reposicidon, suspendiendo dicha
ejecucion si se interpone; una vez se ha dictado resolucién del recur-
so de reposicién, si no se interpone recurso contencioso-administrati-
vo, se ejecuta la resolucién, de lo contrario se espera la decisién
judicial al respecto.

A nuestro juicio, lo dificilmente reparable en el caso que nos ocupa
es el perjuicio sufrido por la potestad publica no ejercida y —desde
luego mas grave— el perjuicio al acuifero, que es dominio publico; per-
juicio causado por un aprovechamiento ilegal que ademas se destina
a riego, y sin control alguno. Esta Defensoria considera desaconseja-
ble que ese organismo de cuenca, sus autoridades y funcionarios,
operen bajo la creencia o presuncién de que los intereses econémicos
de una cooperativa agricola que estd extrayendo aguas subterraneas
sin titulo alguno que la habilite para ello merecen mas proteccién
ante no se sabe muy bien qué tipo de perjuicios irreparables (el dafo
econdémico suele ser reparable), que los intereses publicos, generales
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y directos materializados en el acuifero ante su aprovechamiento ile-
gal (que podria causar su merma, agotamiento o contaminacién, per-
juicios, éstos si, que podrian no ser tan facilmente reparables pues
dependen de la capacidad de renovaciéon de la Naturaleza, y son pre-
visibles). Esta Institucién no encuentra razones a esa preferencia por
lo que se entiende como ‘proteccién de la actividad econémica frente
a la proteccién ambiental’. Entre otros motivos porque, segin el razo-
nable mandato legal, las potestades que tiene atribuidas esa
Confederacién se justifican primordialmente en la proteccién del
dominio publico hidraulico, en tanto los usos privativos (y el enrique-
cimiento que en ocasiones acarrean) son posibles si y s6lo si son
conciliables con tal proteccién (con pocas excepciones, como la de
abastecimiento a poblacién).

Por otra parte, para garantizar la eficacia de la orden de paraliza-
ci6on de las extracciones bastaba con ejecutar subsidiariamente el
precinto de la tuberia que une el pozo La Bolata 3 con la balsa de
riego, sin que fuera necesario precintar la tuberia de interconexién
entre los pozos La Bolata 2 y 3. Lo que ha estado en juego estos diez
anos no ha sido el abastecimiento de la poblaciéon de Tormos sino un
aprovechamiento para riego ilegal. La garantia de abastecimiento a
Tormos es alegada, tanto por el jefe del Area de Gestién del Dominio
Publico Hidraulico como por el jefe del Avea de Régimen de Usuarios,
una y otra vez para justificar la no ejecucion forzosa y material de la
orden de paralizacion de las extracciones ilegales destinadas a riego.
Sin embargo, la realidad de las instalaciones demuestra tozudamen-
te que tal ejecucién en nada ponia en peligro la garantia del abaste-
cimiento a Tormos, pues la tuberia que conecta los pozos La Bolata 2
y La Bolata 3 no es la misma que la tuberia que une La Bolata 3 con
la balsa de riego. Si se queria preservar el pozo La Bolata 3 como
pozo de reserva de La Bolata 2 en caso de sequia, emergencia o ave-
ria bastaba con precintar inicamente la tuberia que conectada éste
con la balsa de riego.

Finalmente, es preciso recordar que precintar unas instalaciones
al objeto de evitar unas extracciones de agua cuya paralizacion ha
sido ordenada y no cumplida no es sino ejercer las potestades que le
atribuyen a esa Confederacion los articulos 95 y 98 de la Ley 30/1992
[de 26 de noviembre], de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, es decir adop-
tar una medida de ejecucién forzosa, la ejecucion forzosa de paraliza-
ci6n, mediante la ejecuciéon subsidiaria de un precintado de la
tuberia que sirve para sacar el agua. Si la resolucién obliga a parali-
zar las extracciones y puede ser ejecutada forzosamente, el precintado
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de la tuberia es el medio legal, legitimo y razonable para hacerlo. No
es admisible insistir, tal y como hacen ambos jefes de area, en que las
resoluciones ordenan la paralizacion de las extracciones, pero no
dicen como. No es necesario que la resolucién que ordena la parali-
zacién de una extraccién de aguas diga expresa y detalladamente
cémo paralizar, pues esa Administracion tiene potestad para ejecutar
subsidiariamente sus resoluciones y en este caso la paralizacién sélo
puede imponerse forzosamente si se inhabilita el mecanismo de
extraccidon, y a esos efectos es obvio que lo mas sencillo y eficaz es
precintarlo, sin que sea necesaria autorizacion judicial para ello.

Por todo lo expuesto, los «criterios de estricta prudencia» alegados
por el jefe del Area de Régimen de Usuarios en este caso no encuen-
tran justificacién alguna.

3. Esta Defensoria discrepa también de la poblacién que toma en
consideraciéon la Oficina de Planificacion Hidrolégica de esa
Confederacién en marzo de 2008 para asignar la dotaciéon de agua de
la concesién para abastecimiento de Tormos, ya que fija la dotacién
de la concesion en funcion de las previsiones de crecimiento del PGOU,
alegando que, tras los nuevos estudios realizados se ha sabido que el
aprovechamiento se ubica en una masa de agua en buen estado cuan-
titativo, es decir en la que hay disponibilidad de recursos hidricos y
en la que, segun los criterios de la DMA, no hay riesgo de incumplir
los objetivos ambientales para 2015, por lo que no es de su competen-
cia poner limite al desarrollo territorial.

A nuestro juicio, la cuestién nada tiene que ver con la competen-
cia de desarrollo territorial, sino con el uso racional de agua al que
obliga nuestra Constitucién, la Ley de Aguas, y la Planificacién
Hidrolégica. Si se asigna Gnicamente un volumen de agua que cubra
las necesidades de la poblacion real (fija y estacional) en el momen-
to de otorgar la concesién (con el crecimiento vegetativo a corto
plazo) y se reserva la diferencia hasta la dotacién maxima de agua
necesaria en caso de que se desarrolle completamente la ordenacion
urbanistica, no se limita en absoluto el desarrollo territorial. Unica-
mente se gestiona el agua, un bien escaso y valioso, de acuerdo con
criterios de ahorro, racionalidad y sostenibilidad.

Por ello, el Defensor del Pueblo no entiende que dicho célculo de
la dotacién de agua se haga considerando una poblacién que no se
corresponde con la real (estimando su crecimiento vegetativo a corto
plazo) en el momento de otorgar la concesién de agua, sino con una
expectativa de crecimiento, una prevision de futuro. En ese sentido,
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no se puede olvidar que es muy frecuente que las previsiones de un
PGOU no sean cumplidas en su totalidad o que se demoren en el tiem-
po bastantes anos. Una cosa es tener en cuenta un posible crecimien-
to vegetativo demografico a corto plazo y otra un incierto crecimiento
demografico dependiente del desarrollo urbanistico.

Lo razonable y ajustado a la ley es que, dada su escasez y al ob-
jeto de respetar los principios de economia del agua y de compa-
tibilidad de su gestién publica con la ordenacién del territorio, la
conservacién y proteccién del medio ambiente y la restauracién de
la naturaleza, recogidos en el articulo 14 de la Ley de Aguas, al otorgar
concesiones de agua para abastecimiento a localidades que tienen
previsto legalmente un crecimiento urbanistico (y que por tanto ha
sido objeto del 25.4 de la Ley de Aguas), se reserve (mediante el
mecanismo normativo mas adecuado a tal fin, ya sea en la propia
concesion, en el plan de explotacién de la unidad hidrogeolédgica, en
el propio plan hidroldégico u otro adecuado) la dotacién maxima de
agua necesaria en caso de que se desarrolle completamente la orde-
nacién urbanistica, y se asigne inicamente un volumen de agua que
cubra las necesidades reales en el momento de otorgar la concesién,
es decir que se calcule la dotacién de agua tomando en consideracién
la poblacién real permanente y estacional y su crecimiento vegetati-
vo a corto plazo, y no las expectativas de incremento de poblacién en
funcién del crecimiento urbanistico, sirviendo el procedimiento de
revision de las concesiones para ir aumentando progresivamente los
caudales concedidos a medida que vaya aumentando de facto la
poblacién. Parece que asi se cumplirian mejor los fines que preten-
den la planificacién hidrolégica y la regulaciéon de las concesiones.

En ese orden de ideas, conviene recordar que, de acuerdo con el
articulo 40.1 del texto refundido de la Ley de Aguas, la planificacion
hidrolégica tendra por objetivos generales conseguir el buen estado
ecolégico del dominio publico hidriulico y la satisfaccién de las
demandas de agua, el equilibrio y armonizacién del desarrollo regio-
nal y sectorial, incrementando las disponibilidades del recurso, prote-
giendo su calidad, economizando su empleo y racionalizando sus usos
en armonia con el medio ambiente y los demdas recursos naturales.
Asimismo, 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 titu-
lo concesional garantice la disponibilidad de los caudales concedidos.

En consecuencia, esta Institucién, de conformidad con lo dispues-
to en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril
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[del Defensor del Pueblo], considera fundamentado y necesario for-
mular la siguiente recomendacion:

«Que esa Confederacién Hidrografica, en cumplimiento de lo dis-
puesto en los articulos 14, 40.1 y 59 a 66 del texto refundido de la Ley
de Aguas, al otorgar concesiones de agua para abastecimiento a loca-
lidades que tienen previsto legalmente un crecimiento urbanistico,
reserve (ya sea en la propia concesién, en el plan de explotacion de la
unidad hidrogeolégica o en el propio plan hidrolégico) la dotacién
méaxima de agua necesaria en caso de que se desarrolle completa-
mente la ordenacién urbanistica, y asigne Unicamente un volumen
de agua que cubra las necesidades reales de la poblacién en el
momento de otorgar la concesidn, es decir que calcule la dotacion de
agua tomando en consideracion la poblacién real (permanente y esta-
cional) y su crecimiento vegetativo a corto plazo, y no las expectati-
vas de crecimiento urbanistico, sirviendo el procedimiento de
revision de las concesiones para ir aumentando progresivamente los
caudales concedidos a medida que vaya aumentando de facto la
poblacién.

Que estos criterios se apliquen en el procedimiento concesional
solicitado por el Ayuntamiento de Tormos y se plasmen en la nueva
Planificacién Hidrolégica de la Demarcacién actualmente en curso.»

4. En cuanto a la afeccién denunciada por el sefior (...), debemos
sefialar que no estimamos exacta la interpretacion hecha por el Jefe
del Area de Gestién del Dominio Publico Hidraulico de que al estar
los pozos a mas de 100 m de distancia le corresponde al denunciante
probar afeccién.

Segun el articulo 184.1.b) del [Real Decreto 849/1986, de 11 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico que desarrolla los titulos preliminar, I, IV, V, VI, VII y
VIII del texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio], a falta de definicién en el
Plan Hidroldgico, la distancia entre los nuevos pozos y los existen-
tes 0 manantiales no podra ser inferior a 100 metros sin el permiso
del titular del aprovechamiento preexistente legalizado. Excepcio-
nalmente, se podran otorgar concesiones a menor distancia si el
interesado acredita la no afeccién a los aprovechamientos anterio-
res legalizados. Si, una vez otorgada la concesién en las condiciones
senaladas en este parrafo, resultaren afectados los aprovecha-
mientos anteriores, se clausurara el nuevo sin derecho a indemni-
zacion.
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O sea que lo que dice este articulo es que se puede otorgar una
concesion que suponga abrir un pozo a menos de 100 metros de otro
anterior si se acredita la no afeccion. No dice este precepto que a mas
de 100 metros la afeccién corresponde demostrarla a quien la alega.
El que a menos de 100 metros haya una alta probabilidad de afeccién
entre pozos no quiere decir necesariamente que la haya a menos de
100 metros ni que no la haya a méas de esa distancia. La interpreta-
cién sostenida por el jefe del Area de Gestién del Dominio Publico
Hidraulico, que es una interpretacién a contrario sensu del articulo
184.1.b) del RDPH debe completarse con la de los apartados 4, 6 y 7
del mismo articulo.

El tenor literal del los apartados 4, 6 y 7 del articulo 184 del RDPH
reza como sigue:

«4. A falta de Plan Hidroldgico de cuenca, o de definicién suficien-
te en el mismo, la Administracién concedente considerara, para el
otorgamiento de concesiones de aguas subterraneas, su posible afec-
cién a captaciones anteriores legalizadas, debiendo, en todo caso, el
titular de la nueva concesién indemnizar los perjuicios que pudieran
causarse a los aprovechamientos preexistentes, como consecuencia
del acondicionamiento de las obras e instalaciones que sea necesario
efectuar para asegurar la disponibilidad de los caudales anterior-
mente explotados.

5. (.

6. Se entiende por afeccion, a efectos del presente Reglamento,
una disminucién del caudal realmente aprovechado o un deterioro de
su calidad que lo haga inutilizable para el fin a que se dedicaba, y
que sea consecuencia directa y demostrada del nuevo aprovecha-
miento, pero no la simple variacién del nivel del agua en un pozo, o
la merma de caudal en una galeria o manantial, si el remanente dis-
ponible es igual o superior al anteriormente aprovechado.

7. Cuando después de otorgada una concesién se denunciase su
afeccion a aprovechamientos legalizados preexistentes, el organismo
de cuenca verificara la realidad del hecho denunciado y levantara
acta en la que se haran constar las caracteristicas de la prueba y, en
su caso, de la afeccién directa comprobada. De resultar positiva dicha
verificacion, y si alguno de los titulares de los aprovechamientos
afectados lo hubiese solicitado de forma expresa, se suspenderd tem-
poralmente el nuevo aprovechamiento, hasta tanto se haya resuelto
el expediente.»
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Luego, si la afeccion a una captaciéon anterior se alega durante el
procedimiento concesional (como en este caso) y cuenta con indicios de
razonabilidad y probabilidad, parece que el organismo de cuenca ha
de estudiarla (articulo 184.4). En ese sentido, dado que el precepto
obliga a la Administracién a estudiar en los procedimientos concesio-
nales de aguas subterraneas las posibles afecciones, la no aportacién
de datos o estudios que justifiquen la afeccién por parte de los sefio-
res (...) no es relevante. No exonera a la Administraciéon de su deber
de considerar la posible afecciéon de la concesién solicitada por el
Ayuntamiento de Tormos a las captaciones anteriores legalizadas.

Ademas, si la afeccion se alega después de otorgada una concesion
el organismo de cuenca ha de verificar el hecho denunciado, no el
hecho demostrado.

Eso no quiere decir que la Administracion hidraulica esté obliga-
da a llevar a cabo una prueba onerosa —en medios, tiempo y dinero—
por el mero hecho de que asi lo pida un particular, sin mayor funda-
mento. Para poder inducir la actuacién de la Confederacion
Hidrografica en orden a la verificacion/comprobacién de la afeccién,
su denuncia debe presentar claros indicios de razonabilidad o estar
apoyada por algin informe o datos técnicos probatorios.

Hay que tener en cuenta que la determinacién con certeza de una
afeccién exigiria un estudio detallado, en el que se contrastara la
veracidad de las hip6tesis de pertenencia de manantiales y sondeos
al mismo acuifero y de delimitacién, balance y funcionamiento hidro-
geoldgico de éste, asi como que se analizaran las series de datos his-
toricos disponibles sobre cuantia de extracciones, caudales de los
manantiales, precipitaciones y evaporacién en la zona, etc. Ademas,
el Instituto Geoldgico y Minero de Espana sostiene que el grado de
certeza o probabilidad de las conclusiones de un estudio de esta natu-
raleza dependeria en gran medida de la disponibilidad de informa-
ci6on suficiente, una parte significativa de la cual podria ser de
obtencién muy costosa e incluso imposible.

Siendo la certeza a veces imposible, una alta probabilidad de afec-
cién, razonada y justificada debe bastar para impedir perforaciones
para nuevos sondeos, o para dar lugar a la expropiaciéon de la ante-
rior, en el caso de ser la nueva preferente. La opinién de esta
Defensoria es que lo contrario significa violentar el sentido de la ley
o directamente infringirla. La probabilidad de que exista una afec-
cién directa de sondeos a unos manantiales puede basarse por ejem-
plo en que: 1) los manantiales y sondeos comportan un acuifero; 2) el
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caracter restringido de éste, que condiciona una alimentacién esca-
sa; 3) que las extracciones por bombeo se hacen a costa de salidas
naturales del acuifero, lo que tendria que reflejarse —a més o menos
corto plazo— en la cuantia de dichas salidas.

Por otra parte, lo cierto es que la falta de datos para determinar
con certeza la afeccién puede venir de una vigilancia ineficaz sobre
las extracciones, vigilancia que corresponde al organismo de cuenca;
y que tal circunstancia, si fuera demostrada, llevaria —de cumplirse
los requisitos de los articulos 139y 141 LPC y 2 del Reglamento de los
procedimientos de las administraciones publicas en materia de
responsabilidad patrimonial (RD 429/1993, de 26 de marzo)— a una
reparacién de danos y perjuicios a cargo de la Administracién.

En este caso, se ha producido esa vigilancia ineficaz, pues duran-
te anos se ha estado usando agua subterranea para riego sin conce-
si6n ni titulo juridico alguno, mientras el sefior (...) denunciaba una
y otra vez que ese uso afectaba a su pozo. Por otra parte, de todo lo
informado hasta ahora por esa Confederacion, parece que hay una
probabilidad de afeccion que, a nuestro juicio, deberia ser estudiada
en el procedimiento concesional.

Por ultimo, hay que volver a recordar que las determinaciones de
contenido normativo del Plan Hidrolégico del Jucar establecen que
en cualquier nueva solicitud de concesiéon que afecte a los usuarios
con derechos inscritos, el solicitante debe presentar un andlisis de
las posibles afecciones a dichos usuarios.

En consecuencia, el Defensor del Pueblo ha considerado proceden-
te formular a la Presidencia de esa Confederacién Hidrografica la
siguiente sugerencia:

«Que, dados lo antecedentes del presente caso, en el que el
Ayuntamiento concesionario ha estado varios afios incumpliendo la
legalidad sin que el organismo de cuenca lo haya impedido de forma
eficaz, mientras reiteradamente un particular denunciaba las pre-
suntas afecciones que dichas extracciones producian, en cumplimien-
to de lo dispuesto en los articulos 76 del texto refundido de la Ley de
Aguasy 184.4 y 6 del Reglamento del domino puiblico hidraulico, y al
objeto de aclarar las presuntas posibles afecciones de la nueva con-
cesion otorgada al Ayuntamiento de Tormos, los servicios competen-
tes de esa Confederacion o el Instituto Geoldégico y Minero de Esparia
lleven a cabo un estudio hidrogeoldgico de la zona que incluya las
captaciones de agua implicadas.»
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En relacién con esta sugerencia, el Defensor del Pueblo solicita al
organismo de cuenca copia de aquellos 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 concesional de referencia.

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de la recomenda-
cién y la sugerencia o, en su caso, de las razones que se estimen para
no aceptarlas.

Madrid, 9 de julio de 2009.
Recomendacion dirigida al Presidente de la Confederaciéon

Hidrografica del Jucar. Ministerio de Medio Ambiente, y
Medio Rural y Marino.
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Recomendacion 90/2009, de 9 de julio, sobre asignacion de
complementos especificos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 519.)

Se acusa recibo de su nuevo informe, en relacién con la queja arri-
ba referenciada, presentada por el Colegio (...), y relativa a la despro-
porcién de las retribuciones previstas en la relacién de puestos de
trabajo, particularmente en cuanto al complemento especifico asig-
nado a los funcionarios con habilitacién de caracter nacional.

En el primer informe remitido por su Ayuntamiento a esta
Institucién tnicamente se adjuntaba la resolucién de inadmisién del
recurso presentado por el citado Colegio a los presupuestos de su
ayuntamiento, pero sin dar respuesta a la solicitud de informacién
realizada por esta Defensoria. Por este motivo, nuevamente se le
remiti6 escrito el 15 de diciembre de 2008, requiriéndole informacién
sobre los criterios de asignacién de los citados complementos especi-
ficos.

En respuesta a esta ampliaciéon de informacién, su ayuntamiento
se limita a remitir la relacién de puestos de trabajo aprobada con el
presupuesto municipal de 2008 y ratificada, tras su proceso de nego-
ciacion, por los sindicatos incluidos en la mesa de negociacion.

Analizada la documentacién remitida, procede realizar las
siguientes consideraciones:

Primero. Las relaciones de puestos de trabajo son un instrumen-
to de ordenacion del personal que clasifica los puestos de trabajo de
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la Administracién. Estas relaciones comprenderan, conjunta o sepa-
radamente, los puestos de trabajo del personal funcionario de cada
centro gestor, el nimero y las caracteristicas de los que puedan ser
ocupados por personal eventual asi como aquellos otros que puedan
desempenarse por personal laboral.

Las relaciones de puestos de trabajo indicaran, en todo caso, la
denominacién y caracteristicas esenciales de los mismos; los requisi-
tos exigidos para su desempenio; el nivel de complemento de destino
y, en su caso, el complemento especifico que corresponda a los mis-
mos, cuando hayan de ser desempeniados por personal funcionario, o
la categoria profesional y régimen juridico aplicable cuando sean
desempeniados por funcionarios publicos.

La reforma introducida por la Ley 30/1984 [de 2 de agosto, de
medidas para la Reforma de la Funcién Puablica], en este ambito fue
establecer el puesto de trabajo como la estructura basica de la fun-
ci6n publica, garantizando su contenido objetivo y suficientemente
determinado en las relaciones que los aprueban o modifican. El
vigente articulo 74 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico, sefiala: «Las Administraciones
Puablicas estructuraran su organizacién a través de relaciones de
puestos de trabajo u otros instrumentos organizativos similares que
comprenderan, al menos, la denominacién de los puestos, los grupos
de clasificacién profesional, los cuerpos o escalas, en su caso, a que
estén adscritos, los sistemas de provisién y las retribuciones comple-
mentarias. Dichos instrumentos seran publicos».

El articulo 16 de la misma ley ordena: «Las Comunidades
Auténomas y la Administracion Local formaran también la relacién
de los puestos de trabajo existentes en su organizacién, que debera
incluir, en todo caso, la denominacién y caracteristicas esenciales
de los puestos, las retribuciones complementarias que les corres-
pondan y los requisitos exigidos para su desempefno». Esta norma-
tiva se complementa con la Orden de 2 de diciembre de 1988, sobre
relaciones de puestos de trabajo de la Administraciéon del Estado
y de la Resolucién conjunta de 20 de enero de 1989, de las Se-
cretarias de Estado de Hacienda y para la Administracién Publica,
por la que se aprueba el modelo de relaciones de puestos de trabajo
(ambas de aplicacién al personal de la Administraciéon Local, por tra-
tarse de disposiciones de desarrollo de la normativa basica estatal
sobre funcién publica, a la que expresamente se remite el articulo
90.2 de la Ley [7/1985, de 2 de abril], reguladora de las bases del
Régimen Local).

404



RECOMENDACIONES 90/2009

Segundo. En cuanto al complemento especifico, del que se solicitd
a ese ayuntamiento informe relativo a la valoracién de su asignacion
en la relacién de puestos de trabajo, se debe tener en cuenta que el
mismo esta destinado a retribuir las condiciones particulares de
algunos puestos de trabajo en atencién a su especial dificultad técnica,
dedicacién, responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosi-
dad, tal como dispone el articulo 4.1 del Real Decreto 861/1986, de
25 de abril, por el que se establece el régimen legal de retribuciones
de los funcionarios de la Administracién Local.

Se trata, por tanto, de una retribucién discrecional, pero referen-
ciada al puesto de trabajo realmente desempenado, cuyas caracteris-
ticas determinan la decisién de la Administracién para su atribucién,
cuantificaAndose en funcién de aquéllas y de los conceptos que éste
implica en su contenido normado. Ahora bien, esto no quiere decir
que se goce de un apoderamiento arbitrario, desligado de los concep-
tos legales que justifican las distinciones que se puedan introducir.

Tercero. La valoracién de los puestos y la cuantificaciéon de los
especificos asignados por su ayuntamiento se ha llevado a cabo en el
seno de una Mesa de Negociacién; sin embargo, no constan en la
documentacién remitida a esta Defensoria los suficientes datos y ele-
mentos de juicio indicativos de la valoracién efectuada, exigida por el
articulo 4.2 del citado Real Decreto 861/1986 [de 25 de abril], como
pueden ser, entre otros elementos, los dictAmenes de las comisiones
informativas correspondientes, los informes externos, los informes
de la Jefatura de Recursos Humanos, o las fichas de los puestos de
trabajo, con las concretas funciones asignadas a cada puesto; la
Unica concrecién remitida es la relativa a los horarios laborales.

Por ello, si bien corresponden a la Administracion las facultades
de auto-organizacién, tanto para la definicién de cada puesto, como
para valorar las condiciones en orden a su desempeno, es necesario
que esta valoracién esté motivada y sea adecuada a las circunstan-
cias de cada puesto de trabajo.

Partiendo de estas condiciones particulares, el articulo 4 del indi-
cado Real Decreto 861/1986 [de 25 de abril], regula, entre esas singu-
lares circunstancias, la dificultad técnica que concurre en la
realizacion y desempeno de un puesto de trabajo. Y estas condiciones,
para los casos que han motivado la presente investigacién, aparecen
en el articulo 92.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases del Régimen Local, el cual advierte: «Son funciones publicas
necesarias en todas las corporaciones locales, cuya responsabilidad

405



90/2009 RECOMENDACIONES

administrativa esta reservada a funcionarios con habilitacion de
caracter nacional:

a) La de Secretaria, comprensiva de la fe publica y el asesora-
miento legal preceptivo.

b) El control y la fiscalizacién interna de la gestion econémico-finan-
clera y presupuestaria y la contabilidad, tesoreria y recaudacion».

No obstante la dificultad técnica de estos cometidos, se han obser-
vado casos con un complemento especifico mayor para el personal del
grupo C1/C2 que para el del grupo Al en los puestos que requirieren
habilitacién nacional, esto es, secretario general e interventor gene-
ral, pese a ser superiores en la jerarquia funcionarial; de forma que
se establece para estos puestos un complemento especifico inferior al
de jefe de negociado de registro general e informacién (grupo C1), o
al de técnico electricista (grupo C1). De esta forma, «si bien cada uno
de los puestos tiene sus funciones, en modo alguno puede ser objeti-
va y correcta una valoracién que atribuye complementos significati-
vamente superiores a plazas ocupadas por funcionarios de grupos
inferiores al que pertenece la actora frente al puesto de trabajo que
desempenia la demandante» (Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 6 de febrero de 2009, apelacién numero
365/2006).

Sobre la base de los argumentos precedentes, de acuerdo con lo dis-
puesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
reguladora del Defensor del Pueblo, se recomienda a ese Ayuntamiento:

«Que la asignacién de los distintos complementos especificos se rea-
lice sobre la base de una valoracién motivada de cada puesto de trabajo,
atendiendo a sus singulares circunstancias de dificultad técnica, dedica-
cién, responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad.»

Ala espera del preceptivo informe, en el que se ponga de manifies-
to la aceptacion de esta recomendacién o, en su caso, las razones que
estime para no aceptarla, 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, y agradeciendo de antemano su colaboracién.

Madrid, 9 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Bullas (Murcia).
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Recomendacion 91/2009, de 9 de julio, sobre el caracter
abusivo de la clausula que impone al comprador de viviendas
de promocién publica de subrogarse en los préstamos contra-
tados para la construccion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 521.)

Hemos recibido su escrito de 7 de mayo de 2009 al que adjunta
informe del Coordinador General de Vivienda a la vista de los que se
han emitido por los Servicios correspondientes de la Empresa
Municipal de Vivienda y Suelo (en adelante, EMVS).

En el mismo se alega que no puede considerarse abusiva la clau-
sula que figura en los contratos de compraventa de las viviendas pro-
tegidas de la EMVS, obligando al comprador a subrogarse en los
préstamos bancarios que se conciertan para la promocion, porque
tratandose de los préstamos convenidos regulados en el Real Decreto
801/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el Plan Estatal
2005-2008 para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda,
las condiciones que se establecen de los mismos, en el Plan Estatal y
en los convenios firmados por el Ministerio de Vivienda con las enti-
dades financieras colaboradoras, no pueden ser objeto de negociacién
individualizada por ningin promotor de vivienda protegida. En
suma, en la imposicién de la subrogacién por la EMVS no es posible
apreciar mala fe, que se cause perjuicio al consumidor, o que se pro-
duzca un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes del contrato.

A esta Defensoria no le parecen suficientes las razones anteriores
para negar el caracter abusivo de una estipulacién de la que se sabe
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que no es objeto de negociacién individual, y figura entre las que son
consideradas de ese tenor hoy en dia el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre [por el que se aprueba el] texto refundi-
do de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias.

A esos efectos es procedente dejar constancia de que la
Constitucién Espaniola en su articulo 51 impone a los poderes publi-
cos que garanticen la defensa de los legitimos intereses econémicos
de los consumidores y usuarios, que se configuran como derecho basi-
co de los mismos en el articulo 8 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre.

Segun el articulo 82 del Real Decreto Legislativo [1/2007, de 16 de
noviembre], se consideraran clausulas abusivas todas aquellas esti-
pulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas
no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la
buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequi-
librio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. En todo caso tienen la consideracion de clausu-
las abusivas las que se relacionan en el articulo 89, en concreto en su
apartado 3.b) la estipulacién que obligue al consumidor a subrogar-
se en la hipoteca del empresario o imponga penalizaciones en los
supuestos de no subrogacion.

En el caso que nos ocupa la subrogacién de los compradores en los
préstamos cualificados concertados por la EMVS no puede ser objeto
de negociacién por los mismos, por lo que se cumple el primero de los
requisitos del articulo 82 antes citado.

El siguiente exige que se cause un perjuicio al consumidor con
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato. Se alega por la EMVS que no puede con-
siderarse un desequilibrio importante en base al caracter de présta-
mos convenidos en los que se han de subrogar sus compradores,
debido a las especiales circunstancias de estos.

A su vista procede que analicemos con detalle la regulacién que se
contiene de los préstamos convenidos en el Real Decreto 801/2005, de
1 de julio, que regula el Plan Estatal 2005-2008 para favorecer el
acceso de los ciudadanos a vivienda.

Lo primero con que nos encontramos es que segun su articulo 21
los compradores podran obtener préstamos convenidos directamente
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o por subrogacién en el pago de la carga hipotecaria del préstamo
convenido al promotor. Habra que entender entonces que los compra-
dores de la EMVS, también tienen la posibilidad de concertar el prés-
tamo convenido por si mismos, obviamente con una de las entidades
que hayan firmado los convenios de colaboracién con el Ministerio de
Vivienda, o subrogarse en el de la EMVS. Es maés, en el articulo 22.3
se contempla de manera expresa la contratacion directa de los prés-
tamos convenidos por el comprador, exigiéndose, entre otras condi-
ciones, que cuando el promotor hubiera recibido un préstamo
convenido para la misma vivienda, lo cancele previa o simultanea-
mente a la concesién del préstamo al comprador o adjudicatario.

En este punto el Real Decreto 801/2005 [de 1 de julio], se aparta de
la regulacion contenida en la normativa de las viviendas de proteccién
oficial, ya que en el articulo 24 del Real Decreto 3148/1978, de 10 de
noviembre, por el que se desarrolla el Real Decreto-ley 31/1978, de 31
de octubre, sobre politica de viviendas de proteccion oficial, se estable-
ce la obligacién de los adquirentes de subrogarse en los préstamos
base cualificados que hubieran obtenido los promotores tras la califi-
cacién provisional de las viviendas de proteccién oficial.

Seguidamente es procedente dejar constancia de las condiciones de
los préstamos convenidos: 1). Su importe no puede superar el 80 por
100 del precio fijado en la escritura de compraventa; 2). Amortizacién
en 25 afos, con la posibilidad de ampliacién por otros cuatro anos y
de la amortizacién total o parcial en los términos que se contemplan;
3). Prohibicién de exigencia de comisién alguna por ningin concepto
en relaciéon al préstamo; 4). Tipo de interés efectivo y revisiones acor-
dado por el Consejo de Ministros a propuesta de la Comisién
Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos; 5). Cuotas de amor-
tizacién constantes a lo largo de la vida del crédito dentro de cada uno
de los periodos de amortizacion a los que corresponda un mismo tipo de
interés; 6). Garantia hipotecaria en caso de compraventa.

Efectivamente estas condiciones no pueden ser modificadas por
las entidades bancarias colaboradoras con el Ministerio de Vivienda
en la ejecucién del Plan estatal que han firmado los correspondien-
tes convenios, pero se pueden imponer otras, que en la practica no es
infrecuente, por las que se exija a los adquirentes para cerrar el con-
trato de préstamo, que constituyan mas garantias, que concierten
determinados seguros, que domicilien sus néminas, e incluso que se
les deniegue la subrogacién si a su parecer no demuestran la solven-
cia necesaria. Existiendo esa posibilidad, y de su realidad tiene cons-
tancia esta Institucién, a través de algunas de las quejas recibidas,
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es factible sostener que la obligada subrogacién de los compradores
en el préstamo convenido concertado por la EMVS puede provocarles
un perjuicio frente al beneficio para dicha entidad que se ahorra el
gasto de su cancelacién.

Y, finalmente, la clausula en cuestién es considerada abusiva en
cualquier caso segun el articulo 98.3.b) del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre.

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 recomen-
dacién:

«Que en lo sucesivo, en los contratos de compraventa de las
viviendas protegidas de la Empresa Municipal de Vivienda y Suelo,
S. A., se haga destacar la clausula relativa a la subrogacién del com-
prador en el préstamo bancario concertado que grave la vivienda en
cuestion, y quede constancia de que ha sido informado de su derecho
a concertar dicho préstamo por si mismo o a subrogarse en el suscri-
to por la vendedora, y que sabiéndolo opta por la subrogacién.»

Agradeciendo la remision a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacidén 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, 9 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 92/2009, de 9 de julio, sobre el cumplimien-
to de las ordenanzas en relacion con ruidos molestos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 521.)

Acusamos recibo de su escrito de fecha de salida 28 de mayo
de 2009, relacionado con la queja formulada por don (...), la cual quedd
registrada en esta Institucién con el nimero arriba indicado, y que
versa sobre la inactividad municipal existente tras la presentacién
de una denuncia contra el vecino que ocupa la vivienda que hay enci-
ma de la suya por los constantes ruidos y molestias que produce.

Estudiado el contenido del mismo, se estima procedente realizar
las siguientes consideraciones juridicas:

Primera. El apartado 1 del articulo 9 de nuestra norma funda-
mental dispone que los poderes publicos estdn sujetos a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico, y el apartado 3
preceptia que la Constitucién garantiza, entre otros, los principios
de legalidad y de seguridad juridica. Por su parte, el articulo 103.1 de
la Constitucién y el articulo 6.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, re-
guladora de las bases del Régimen Local, establecen que la Ad-
ministracién debe actuar siempre con sometimiento pleno a la ley
y al Derecho.

El articulo 12 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, sefala en su apartado 1: «La competencia es
irrenunciable y se ejercera precisamente por los 6rganos administrati-
vos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacién
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0 avocacién, cuando se efectiien en los términos previstos en ésta u
otras leyes».

A la vista de lo anteriormente expuesto, hay que tener en cuenta
que la Ordenanza de proteccién de la atmoésfera, contra la contami-
naciéon por formas de energia de ese Ayuntamiento sefiala en su ar-
ticulo 44.1: «Los receptores de radio, television, electrodomésticos y
en general todas las fuentes sonoras de caracter doméstico, se regu-
laran e instalaran de manera que su funcionamiento cumpla con las
limitaciones establecidas en los articulos 9, 11 y 15 de la presente
Ordenanza».

También se establece en el apartado 3 de ese mismo articulo 44
que «con independencia de lo estipulado en otras disposiciones muni-
cipales, se considera como transgresién de esta Ordenanza todo com-
portamiento que suponga una perturbacién de la convivencia que
afecte de manera inmediata a la tranquilidad o a los derechos de otras
personas y que suponga incumplimiento de la presente Ordenanza».

Asimismo, el articulo 15 de dicha Ordenanza sefiala: «Ninguna
instalacién, establecimiento, actividad o comportamiento, podra
transmitir a locales colindantes niveles sonoros superiores a los que
se indican, en funcién del uso del local receptor, medidos conforme al
anexo 1.1».

Salvo que haya sido derogado expresamente por una norma pos-
terior o de forma tacita por resultar su contenido contrario a lo dis-
puesto en otra norma de igual o superior rango aprobada después, el
capitulo IV de la Ordenanza de policia urbana y gobierno de la Villa
de Madrid esta dedicado a las molestias al vecindario. En su articu-
lo 51 se indica: «Con el fin de evitar en lo posible cuantas molestias
puedan perturbar la vida normal del vecindario, y sin perjuicio de las
limitaciones que en los casos no previstos establezca la Alcaldia o sus
Delegados, queda prohibido:

1.° Producir ruido alguno que pueda molestar al vecindario des-
pués de las doce de la noche.

2.° Lanzar gritos o canticos descompasados a cualquier hora del
dia o de la noche».

En el articulo 53 se indica: «Sélo se permitira el uso de aparatos
radiofénicos a una sonoridad media, y siempre que no perturbe a los

vecinos. Durante las horas de las dos y media a las cuatro de la
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tarde, en verano, y desde las doce de la noche en adelante, en todo
tiempo, se exigira lo anteriormente indicado con el maximo rigor.

Esta medida es aplicable tanto a los particulares como a los due-
fios o encargados de cafés, bares, tabernas, etc., y podra limitarse
mas estrictamente por razones de enfermedad, suefo, estudio o
investigacién que ante la Alcaldia se aduzcan».

Segunda. A la vista de lo anteriormente expuesto, ese ayuntamien-
to no puede eludir las competencias que tiene atribuidas ni dejar de
ejercer las funciones de policia que le han sido encomendadas en aque-
llas actuaciones de los particulares que sobrepasen las meras relacio-
nes privadas o de caracter civil porque supongan una vulneracién de
los preceptos contenidos en las ordenanzas municipales vigentes.

Esa entidad local reconoce que no es necesario que se trate de una
actividad sometida a licencia municipal para que pueda intervenir
mediante la aplicacién de las previsiones contenidas en dichas orde-
nanzas.

El articulo 57.1 de la citada Ordenanza de proteccién de la atmos-
fera, contra la contaminacién por formas de energia de ese
Ayuntamiento, dispone: «Se consideran como infraccién administra-
tiva conforme a esta Ordenanza los actos y omisiones que contraven-
gan las disposiciones reguladas en la misman».

Si bien hemos de reconocer, como se indica en el informe remiti-
do, que los comportamientos incivicos de los vecinos son dificilmente
previsibles en cuanto a su ocurrencia en el tiempo, sin embargo, con-
sideramos que si el vecino que los sufre actiia conforme se senala en
dicho informe y recaba la presencia de la Policia Municipal, sera pre-
ciso que ésta acuda a la llamada que se le haga lo mas pronto posi-
ble para verificar y acreditar si la actuacién denunciada vulnera o no
lo dispuesto en las citadas ordenanzas municipales.

Aqui habria que recordar que el articulo 58.1 de la mencionada
Ordenanza de proteccién de la atmoésfera dispone: «Sélo podran ser
sancionados por hechos constitutivos de infracciones administrativas
relacionadas en esta Ordenanza, de acuerdo con lo dispuesto en la
ley, las personas fisicas o juridicas que resulten responsables de los
mismos, aun a titulo de mera inobservancia».

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, procedemos a formular la siguiente recomenda-
cion:

«Que, cuando un ciudadano llame a la Policia Municipal recla-
mando su presencia en su domicilio, a fin de que se compruebe con
los elementos técnicos necesarios si la accién que esté produciendo
un vecino suyo vulnera lo dispuesto en las ordenanzas municipales,
se efectiie esa visita con la mayor celeridad posible ya que, cuanto
més se tarde, més dificil serd verificar la existencia de la infraccién
denunciada y mas probable serda que esa actuacién que pudiera ser
molesta e irregular quede impune.»

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 estime para no aceptarla, 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, 9 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 93/2009, de 9 de julio, sobre incoacion de
expedientes en materia de infracciones urbanisticas.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 540.)

Se ha recibido su escrito (...), referente a la queja arriba indicada,
formulada por don (...).

Antes de referirnos al contenido del ultimo informe, es oportuno
recordar a esa Entidad local que el motivo que fundamenté la pre-
sente queja era la instalacion de una estacién de telefonia moévil que
no guardaba las distancias minimas establecidas en las normas sub-
sidiarias y que, ademas, no contaba con la preceptiva licencia.

En el primer informe remitido por ese Ayuntamiento, se sefiala que,
mediante acuerdo plenario de 30 de diciembre de 2008, se declaré el
interés social de la instalacién a efectos de poder ejecutarla en suelo no
urbanizable protegido a una distancia inferior a los trece metros del
camino exigidos por el articulo 74 de las normas subsidiarias. Adema4s,
se comunica que en el momento de remitir el informe el expediente de
concesion de licencia continuaba en estado de tramite a la espera de la
emisién de los informes de la Consejeria de Medio Ambiente, Agua,
Urbanismo y Vivienda, y de la Consejeria de Agricultura, Pesca y
Alimentacion.

En el segundo informe recibido, esa Corporacién local sefiala que
en enero se procedié a la retirada de la antena de su ubicacién inicial
y, segun se desprende de su contenido, todavia sigue en tramitacién
el expediente de concesiéon de licencia. Asimismo, manifiesta que,
dado que actualmente no existe la instalacién, tampoco existen
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hechos constitutivos de infracciéon urbanistica, y por ello entiende que
no procede la incoacién de expediente de restauracién de la legalidad
urbanistica.

Teniendo en cuenta que en la actualidad continta en tramitaciéon el
expediente de concesién de licencia para la instalacién de la estacion
base de telefonia moévil, esta Defensoria queda a la espera de que ese
ayuntamiento comunique la resolucion que se adopte en dicho expe-
diente, y en caso de su efectiva concesion, la adecuacién de la instala-
cién a los requisitos contenidos en el Real Decreto 1066/2001, de 28 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento que establece las con-
diciones de proteccién del dominio publico radioeléctrico, restricciones
a las emisiones radioeléctricas y medidas de proteccién sanitaria fren-
te a emisiones radioeléctricas.

Sin perjuicio de lo sefialado, esta Institucién estima oportuno reali-
zar las siguientes observaciones:

1. El hecho de que se haya retirado la instalacién de la estacion base
de telefonia de su ubicacién inicial, no modifica el hecho comprobado
por el propio ayuntamiento de que se instal6 la estacién cuando toda-
via no se habia concedido la licencia que amparase dicha actuacion.

Segtn se desprende de los informes recibidos, la antena fue insta-
lada el 20 de julio de 2008 sin contar con la preceptiva licencia, lo que
exigia, tal y como manifestamos en nuestro anterior escrito, que ese
ayuntamiento reaccionase para garantizar el respeto por la normativa
vigente tan pronto como tuviera conocimiento de los hechos. Sin
embargo, hasta la fecha no se ha incoado ni expediente de restauracion
de la legalidad urbanistica ni expediente sancionador.

2. En relacién con la afirmacién de esa Entidad local de que no
procede la incoacién del expediente de restauracién de la legalidad
urbanistica porque no existen hechos constitutivos de infraccién urba-
nistica, debemos manifestar que las medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica son independientes de las sancionadoras, toda
vez que los efectos son distintos: unas tienden a la restauraciéon del
orden alterado, y las otras, a la imposicion de la pertinente sancién.

De hecho, el articulo 220 de la Ley de la Comunitat Valenciana
16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica Valenciana, diferencia entre
estas medidas cuando sefiala que ni la instruccion del expediente san-
cionador, ni la imposiciéon de multas exonera a la Administracién de su
deber de adoptar las medidas tendentes a la restauracién del orden
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urbanistico infringido y que las sanciones por las infracciones urba-
nisticas que se aprecien se impondran con independencia de dichas
medidas.

Esta advertencia se realiza para casos futuros que se puedan pro-
ducir en ese municipio ya que, obviamente, en la actualidad carece de
sentido la restauracion de la legalidad urbanistica porque no existe
actualmente la instalacién. Sin embargo, no podemos dejar de resenar
que, a la vista de la informacién remitida, esa Corporacién no ha lle-
vado a cabo ninguna actuacion para exigir la retirada y ésta se ha pro-
ducido, al parecer, inicamente a instancia de la empresa responsable
de su instalacion.

3. Debemos sefialar que esta Defensoria no comparte la tesis man-
tenida por ese ayuntamiento sobre la inexistencia de infraccién por el
hecho de que ya no esté instalada la estacién base de telefonia denun-
ciada, puesto que aunque la misma se haya retirado, ello no hace desa-
parecer el hecho comprobado por esa Corporacion de que se ubicd
careciendo de la preceptiva licencia en un Suelo no urbanizable prote-
gido. Es decir, los hechos constitutivos de la infraccién se produjeron y
consumaron, pero no han sido sancionados.

En este sentido, es oportuno recordar que la Ley de la Comunitat
Valenciana 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica Valenciana, sefia-
la en el articulo 191.1: «Estan sujetos a licencia urbanistica, en los tér-
minos de la presente ley y sin perjuicio de las demaés autorizaciones
que sean procedentes con arreglo a la legislacion urbanistica y secto-
rial aplicable, todos los actos de uso, transformacion y edificacién del
suelo, subsuelo y vuelo, y en particular los siguientes: (...) r) La insta-
lacién de tendidos eléctricos, telefénicos u otros similares y la coloca-
cién de antenas o dispositivos de comunicaciéon de cualquier clase», y
que el articulo 233 de la mencionada ley califica como infraccién las
acciones tipificadas que constituyan incumplimiento de las normas
urbanisticas relativas al uso del suelo y construccion que afecten a
zonas verdes, espacios libres, dotaciones, equipamientos o al suelo no
urbanizable protegido.

4. Atendiendo a lo sefialado, y puesto que el hecho denunciado no
ha dado lugar ni a un expediente de restauracién de la legalidad ni a
un expediente sancionador, no podemos dejar de llamar la atenciéon
sobre la inactividad de una Administracién Publica que no ejerce sus
competencias para impedir la comision de actos contrarios al ordena-
miento vigente o, en su caso, para combatirlos, maxime cuando ha sido
consciente de los mismos, como es el caso.
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A este respecto debe traerse a colaciéon el articulo 219 de la Ley
16/2005 [de 30 de diciembre], que senala expresamente que las actua-
ciones que contravengan la ordenacién urbanistica daran lugar a la
adopcién por la Administracién competente de las siguientes medidas:
a) las dirigidas a la restauracién del orden juridico infringido y de la
realidad fisica alterada o transformada como consecuencia de la actua-
cién ilegal; b) la iniciacién de los procedimientos de suspensién y anu-
laciéon de los actos administrativos en los que pudiera ampararse la
actuacién ilegal, y ¢) la imposicion de sanciones a los responsables, pre-
via la tramitacién del correspondiente procedimiento sancionador, ello
sin perjuicio de las posibles responsabilidades civiles o penales. Sin
embargo, en el caso presente y como ya hemos sefialado anteriormen-
te, ni se han llevado a cabo actuaciones para restaurar el orden juridi-
co infringido, ni se ha incoado expediente sancionador.

Debe recordarse que la intervencién administrativa y las potesta-
des de proteccion de la legalidad urbanistica y de sancién de las infrac-
ciones son de ejercicio inexcusable y que las autoridades y funcionarios
estan obligados a iniciar y tramitar los procedimientos establecidos
para el ejercicio de tales potestades, de acuerdo con 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 dJuridico de las Administraciones Publicas y del]
Procedimiento Administrativo Comtn, con el objetivo de evitar que el
incumplimiento de la normativa pueda redundar en el beneficio de los
infractores de las normas y vaya en detrimento del propio municipio y
sus vecinos.

Es decir, como viene defendiendo esta Defensoria, ante la realiza-
cién de unas obras no amparadas en licencia, ese ayuntamiento debe
incoar el correspondiente expediente de restauracién de la legalidad
urbanistica para reponer la realidad alterada a su estado anterior y
conjuntamente, ante la presunta comisiéon de una infraccién urbanis-
tica, acordar la iniciacién de un procedimiento sancionador ya que la
potestad disciplinaria de la Administracién es una cuestién de orden
publico ejercitable por obligacién, no siendo, por tanto, discrecional
sino imperativa e inexcusable (articulo 127 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun).

Atendiendo a lo sefnialado, y puesto que, aunque sin la intervencién
de esa Administracion, se ha retirado la estacién base de telefonia mévil
y, por tanto, no resulta procedente en la actualidad la incoacién de un
expediente de restauracién de la legalidad, he resuelto, de conformidad
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con los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, regu-
ladora del Defensor del Pueblo, formular a ese Ayuntamiento la
siguiente sugerencia:

«Que esa Corporacién, en el ejercicio de sus potestades urbanisti-
cas, acuerde la iniciacién de un procedimiento sancionador ante la pre-
sunta comisién de una infraccién urbanistica, consistente en la
instalaciéon de una estacién base de telefonia mévil sin licencia en
suelo no urbanizable protegido.»

Asimismo, se ha considerado procedente dirigirle la siguiente reco-
mendacion:

«Que en el futuro reaccione eficazmente ante la transgresiéon del
orden urbanistico, y que cumpla con la maxima diligencia el mandato
legal que asigna la legislacion urbanistica a las administraciones muni-
cipales de inspeccionar, preservar y restablecer el orden urbanistico
infringido, y que ante hechos que podrian ser constitutivos de una
infraccion urbanistica, incoe el correspondiente procedimiento sanciona-
dor y ejerza la potestad sancionadora, reconocida por la Constitucién, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 127 de la Ley 30/1992
[de 26 de noviembre].»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién de la informacién soli-
citada y del preceptivo informe, en el que se ponga de manifiesto la
aceptacion de estas resoluciones o, en su caso, de las razones que se
estimen para no aceptarlas, de conformidad con el articulo 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 9 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Vall de Gallimera (Alicante).
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Recomendacion 94/2009, de 14 de julio, sobre motivacién y
contenido minimo de las declaraciones de impacto ambiental.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
pp. 535-536.)

Hemos recibido informe de la Secretaria General de esa Consejeria,
registro de salida niimero (...), relativo al expediente de queja niimero
(...), promovido por dona (...).

Una vez estudiado su contenido, esta Defensoria confirma que la
Declaracién de Impacto Ambiental del parque edlico «La Cotera» care-
ce de suficiente motivacion, ya que nada dice expresamente sobre las
razones que justificaron la eleccién del emplazamiento en comparacién
con otras alternativas, ni sobre la incidencia en el pueblo cercano, ni
sobre la acumulacién de efectos con otros parques edlicos sitos en las
proximidades. Tampoco recoge el resultado del estudio y valoracién de
las alegaciones presentadas ni describe de forma sistematica y ordena-
da los impactos y sus medidas correctoras; Unicamente consta una
reduccién del namero de aerogeneradores proyectado inicialmente asi
como la reubicacién de algunos de ellos, sin ninguna mencién a sus
razones ni sus consecuencias, ni a medidas para evitar la generacién de
polvo y de ruido, y de proteccién de infraestructuras —apartados 1.e), 1.f)
y 1.g)—, de las que a sensu contrario pueden intuirse impactos de esa
naturaleza, al parecer definidos en el Estudio de Impacto Ambiental.

Es verdad que del informe de la Secretaria General de la Consejeria
de Medio Ambiente de la Junta de Castilla y Leén se desprende que
esas valoraciones se han llevado a cabo en otros momentos del proce-
dimiento (en el propio estudio de impacto, en la Ponencia Técnica de
Prevencién Ambiental y en Comisiéon Territorial de Prevencién
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Ambiental). Pero no basta con que esas valoraciones se hayan realiza-
do en algtin momento del procedimiento de evaluacién ambiental si no
constan en la declaraciéon de impacto ambiental. El que se hayan lle-
vado a cabo implica que no se ha incurrido en un déficit de valoracién,
pero no subsana que la declaraciéon de impacto dictada carezca de
motivaciéon bastante, lo que ha causado indefensién a los interesados
al impedir o dificultar gravemente su impugnacion.

En la evaluacién ambiental de un proyecto, la Administracién debe:

a) valorar el emplazamiento y su incidencia en las localidades cer-
canas (describiendo expresamente los impactos e imponiendo correc-
ciones);

b) realizar un examen de los impactos y corregirlos (imponiendo
condiciones si es preciso), incluyendo la posible acumulacién de efectos
del proyecto con los de otras infraestructuras, instalaciones y/o activi-
dades situadas en la misma zona;

¢) en relacidon con los dos puntos anteriores, estudiar, tomar en con-
sideracién y contestar razonadamente las alegaciones presentadas, y

d) que el resultado de todas estas valoraciones aparezca recogido en
la declaracién de impacto ambiental que se dicte.

En este ultimo aspecto, una declaraciéon de impacto ambiental debe
contener un resumen del estudio de alternativas y de la justificacién
del emplazamiento elegido y un resumen del resultado del estudio de
las alegaciones. También debe ser una fotografia en positivo, no en
negativo. Para ello, debe describir de manera ordenada y sistematica
todos los impactos, fijando de manera expresa y fundada las medidas
correctoras correspondientes y las condiciones impuestas por la admi-
nistracién ambiental, y no sélo estas ultimas. Resulta contrario al
espiritu de la normativa vigente que los impactos se deduzcan de las
condiciones impuestas y no a la inversa. Tampoco es razonable que la
declaracion de impacto se limite a referirse a las medidas correctoras
contempladas en el Estudio de Impacto Ambiental «en lo que no con-
tradigan a esta Declaracién».

Esta Instituciéon considera que todas aquellas decisiones valorativas
—y sus razones— que sean esenciales para justificar la inviabilidad o via-
bilidad de un proyecto y que surgen a lo largo del proceso de evaluacién
de impacto ambiental, deben aparecer de forma expresa en la declara-
cién de impacto ambiental que se dicte, aunque sea en forma sintética.
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Téngase en cuenta que la evaluaciéon de impacto ambiental preten-
de asegurar la integracién de los aspectos ambientales en la decisiéon de
aprobacion del proyecto por el drgano sustantivo, para lo cual el 6rgano
ambiental ha de identificar, describir y evaluar de forma apropiada sus
efectos directos e indirectos sobre el medio, garantizando la participa-
cién real y efectiva de las personas interesadas en la tramitacién de los
procedimientos de autorizacién y aprobacién de proyectos que deban
someterse a evaluacién de impacto ambiental (articulo 1 del texto
refundido de la Ley de Evaluacién de impacto ambiental de proyectos,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero).

Incluso si la comparacién con otras alternativas y la decision sobre
el emplazamiento se encuentran en otro acto o disposicién, por ejem-
plo, de naturaleza estratégica, deberia hacerse una referencia expresa
al mismo en la declaracién de impacto, en la que también deben apa-
recer descritos, valorados y corregidos todos los impactos concretos y
su acumulacién. El hecho de que el articulo 7 del [Real Decreto
Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el] texto
refundido de la Ley de Evaluaciéon de impacto ambiental de proyectos,
obligue al promotor a incluir dentro del estudio de impacto ambiental
(que como su nombre indica es un estudio y no la evaluacién propia-
mente dicha) la descripcién de los impactos del proyecto, su valoracion
y la proposicién de medidas correctoras, no exime (como pretende la
Secretaria General de la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de
Castilla y Leén) a la Administracién Publica de su funcién de arbitrio
y defensa de los intereses generales.

La Administracién (no el promotor) es la titular de la potestad de
evaluacion ambiental de proyecto. Si bien es cierto que a esos efec-
tos se basa en los datos y valoraciones del promotor, eso no signifi-
ca que pueda inhibirse de pronunciarse fundada y expresamente
sobre ellos. La Administracién, a través de su 6rgano ambiental,
debe decir, de forma detallada, expresa y motivada, si le parecen
bien descritos los impactos por el promotor y adecuadas las medidas
correctoras, asi como afnadir en su caso aquellos impactos que no
aparezcan en el estudio de impacto y corregirlos, imponiendo condi-
ciones.

De lo contrario, la Administracion se inhibe de sus funciones y per-
vierte el sentido y fin de la evaluacién ambiental, toda vez que la valo-
racion de los efectos que la ejecucién de un determinado proyecto tiene
sobre el medio ambiente se deja en manos del promotor. Por otra parte,
ni los interesados ni el publico en general pueden conocer en su con-
junto los elementos esenciales que fundamentan la resoluciéon de un
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procedimiento, el de evaluacién ambiental, conocimiento que esta
Defensoria considera esencial.

En ese mismo orden de ideas, esta Defensoria considera que las
contestaciones dadas por el promotor a las alegaciones presentadas
en la informacién publica deben ser estudiadas y valoradas por la Ad-
ministracién, y que dicha valoracién debe estar recogida en la
Declaracién de impacto ambiental que se formule. No es admisible
que simplemente se mencione que «... han sido contestadas por el pro-
motor y estudiadas por la Comisién de Prevencién Ambiental». ;Se
han dado por buenas las contestaciones? ;Ha sido aceptada alguna
alegacion? ;Por qué? También aqui el no incluir al menos un resumen
de tal ejercicio constituye una suerte de abandono por parte de la
Administracion de la tarea de arbitrio y defensa de los intereses gene-
rales, abandono que no es aceptable. Si la administracién ambiental
no da una respuesta razonada a cada uno de los alegantes, debe
hacerlo mediante la resolucién que ponga fin al procedimiento de eva-
luaciéon de impacto ambiental. Para ello, la Declaracion de impacto
ambiental debia haber analizado las alegaciones recibidas y darles
respuesta, una vez clasificadas y agrupadas en funciéon de su natura-
leza y contenido.

No obsta a lo anterior el que la autorizacién sustantiva si recoja un
examen de todas las alegaciones formuladas durante la informacion
publica del proyecto. Es verdad que el procedimiento de evaluacién
ambiental se inserta dentro del procedimiento sustantivo de autoriza-
cién y que la respuesta razonada de la Administracion a las alegacio-
nes puede producirse en la resolucién que ponga fin al procedimiento
y puede ser comun para todas aquellas alegaciones que planteen
cuestiones sustancialmente iguales (articulo 86.3 de la Ley 30/1992
[de 26 de noviembre], de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn). Pero, a juicio
de esta Institucidn, el procedimiento de evaluacién ambiental que ter-
mina con la Declaraciéon de impacto ambiental, que a su vez no es un
tramite més del procedimiento principal y sustantivo sino un tramite
cualificado y esencial, con sustantividad propia que condiciona la via-
bilidad del proyecto y por tanto su autorizacién, por lo que la resolu-
cién final no puede considerarse sélo como un documento anejo a la
resoluciéon sustantiva. Es un acto administrativo de juicio material-
mente autorizatorio, que resulta deformado y desvirtuado si no con-
tiene al menos un resumen del resultado del examen de las
alegaciones ambientales presentadas y su fundamento. De lo contra-
rio, se dificulta su impugnacién, separada o no, y por tanto el control
de su legalidad.
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Es verdad que la impugnacién separada de las declaraciones de
impacto ambiental ha sido una cuestién ampliamente debatida en la
doctrina especializada y la jurisprudencia; hay argumentos encon-
trados y legislacion autonémica que permite la impugnacién separa-
da como la de Canarias, Murcia o Aragén. Se defienda lo que se
defienda (que la declaracién de impacto ambiental es un acto admi-
nistrativo definitivo que pone fin al procedimiento de evaluacién o
que es un acto de tramite cualificado), el articulo 25 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, establece la impugnacién de los actos de tra-
mite si estos ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del
asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento,
producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos. Y en idéntico sentido, el articulo 107.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, en redaccién dada tras la Ley 4/1999, de 13 de
enero. A la luz de ambos articulos, las declaraciones de impacto
ambiental son impugnables en tanto que son actos que deciden,
directa o indirectamente (al dar viabilidad ambiental al proyecto),
sobre el fondo del asunto o causantes de perjuicios irreparables a
derechos o intereses legitimos.

Si las razones que fundamentan las valoraciones propias de una
declaracién de impacto ambiental no aparecen recogidas en ésta, quien
quiera impugnarla tendrid que recabar todos los informes recaidos
durante la tramitacién del procedimiento de evaluacién y deducir de
éstos las razones en las que se apoya el juicio de viabilidad o inviabili-
dad ambiental que contiene esa declaracién.

Ademads, no debe olvidarse que en cumplimiento del articulo 54.1.f)
de la Ley 30/1992 [de 26 de noviembre], una declaraciéon de impacto
ambiental debe estar motivada pues es un acto que se dicta en ejerci-
cio de una potestad discrecional de la Administracién (existe un mar-
gen de apreciacién discrecional entre las distintas alternativas). La
motivacién suficiente de un acto implica hacer referencia, aunque sea
de forma sucinta, no sélo a las normas juridicas que lo fundamentan,
sino también a las razones por las que tales normas imponen o llevan
a la resolucion que se adopta. Para motivar un acto administrativo es
preciso reconducir la decision contenida en él a la norma juridica que
lo autoriza o de cuya aplicaciéon surge. Pero, ademads, la motivacién
exige una argumentacion, si no extensa y detallada, si racional y sufi-
ciente, en la que se exterioricen las razones, de hecho y de derecho, que
sirven de fundamento a la decisién administrativa.

A esos efectos, recordamos las Sentencias del Tribunal Supremo de
10 de diciembre de 2003 y 29 de marzo de 2004, las cuales aclaran que
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el deber de motivacién de los actos administrativos tiene por finalidad
que el interesado conozca los motivos que conducen a la resolucién de
la Administracion con el fin, en su caso, de poder rebatirlos en la forma
procedimental regulada al efecto. A su vez, es consecuencia de los prin-
cipios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad del
articulo 9.3 de la Constitucién y también puede considerarse una exi-
gencia constitucional del articulo 103 (principio de legalidad de la
actuacién administrativa). Ademas queda reforzado en la Carta de los
Derechos Fundamentales 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, dedicado al «Derecho a una buena
Administraciéon», la obligacién que incumbe a la Administracion de
motivar sus decisiones.

Por otra parte, la propia naturaleza de la declaracién de impacto
ambiental exige un razonamiento fundado, pues no es sino un juicio de
viabilidad ambiental adoptado con arreglo a parametros técnicos y
cientificos. Ese dictamen pierde todo su sentido si no esta fundado ya
que tanto su razén de ser como el fin que pretende se encuentran en el
principio de prevencién. Tanto las directivas comunitarias, como sus
normas de trasposicion a nuestro ordenamiento interno (ahora el texto
refundido de la Ley de Evaluacion ambiental de proyectos), dejan clara
esa naturaleza preventiva y que la declaracién de impacto ambiental
constituye una ponderacién de las consecuencias de todo orden sobre
el medio ambiente que supone un proyecto a fin de preservar el
ambiente adecuado o en su caso restaurarlo. Se trata de facilitar infor-
macion adecuada sobre los impactos significativos ambientales de un
proyecto para que puedan tenerse en cuenta en el momento de su auto-
rizacién. Y resulta claro que el 6rgano sustantivo y los interesados,
para entender el dictamen, deben saber cudles son las razones que lo
apoyan.

El Defensor del Pueblo, tras examinar el informe recibido de la
Secretaria General de esa Consejeria, considera que si bien el procedi-
miento de evaluacién ambiental no ha incurrido en una deficiente
valoracién de los impactos del parque edlico «La Cotera», la declara-
cién de impacto ambiental formulada no esta suficientemente motiva-
da. Tal falta de motivaciéon ha impedido a los afectados conocer las
razones en las que se apoya, causandoles indefensién material, al
haberles dificultado gravemente o incluso impedido su impugnacion.

Segtn el articulo 63.3 de la Ley 30/1992 [de 26 de noviembre], el
defecto de forma sélo determina la anulabilidad del acto cuando éste
carezca de los requisitos formales indispensables o esenciales para

426



RECOMENDACIONES 94/2009

alcanzar su fin o cuando dé lugar a la indefensién de los interesados.
En consecuencia, el alcance anulatorio de un vicio formal ha de valo-
rarse en cada caso y de acuerdo con la jurisprudencia debe ponerse el
acento en la idea de la indefension material: para que el vicio formal
sea causa de anulabilidad debe producir una indefensién real. A nues-
tro juicio, el derecho a la defensa de los afectados por la declaracién de
impacto ambiental del parque edlico «La Cotera» se ha visto claramen-
te impedido o mermado por la omisién denunciada, pues sin conocer
sus fundamentos no es posible que la impugnen, lo que provoca su
invalidez, pudiendo ser revisado de oficio a través de la declaracion de
lesividad de actos anulables (articulo 103 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre).

No obstante lo cual, de acuerdo con el articulo 106 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, las facultades de revisién no podran ser
ejercitadas cuando por prescripcién de las acciones, por el tiempo
transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a
la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.
Teniendo en cuenta estos limites a la revision de oficio y dado que las
obras del parque edlico han terminado, que del informe recibido se des-
prende que no ha habido déficit en la valoraciéon de impactos, que los
plazos para impugnar la declaracién de impacto ambiental y la auto-
rizacién sustantiva, tanto en via administrativa como jurisdiccional
han prescrito, esta Defensoria no cree procedente ni oportuno que se
revise de oficio ni la declaracién de impacto ambiental del parque edli-
co «La Cotera» ni su autorizacién sustantiva. Tampoco creemos, por los
mismos motivos, que resulte oportuno dictar ahora un nuevo acto que
complemente la declaracién ambiental formulada, motivandola. Sin
embargo, creemos que seria procedente y util incorporar al expediente
de evaluacién ambiental del parque eélico de referencia, asi como
poner a disposicion del publico, el informe que la Secretaria General
de la Consejeria de Medio Ambiente ha enviado al Defensor del
Pueblo.

Finalmente, en aras de evitar que, en lo sucesivo, las declaraciones
de impacto ambiental que dicte la Consejeria de Medio Ambiente de la
Junta de Castilla y Leén incurran en defecto de motivacién, el
Defensor del Pueblo considera fundamentado y necesario, de conformi-
dad con los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981 [de 26 de
noviembre], formular a esa Consejeria la siguiente recomendacion:

«Que, en aplicacién de los articulos 9.3 y 103 de la Constitucion, del
articulo 54.1.f) de la Ley 30/1992 [de 26 de noviembre], de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
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Administrativo Comun, y del Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de
enero, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de evaluacién
de impacto ambiental de proyectos, las declaraciones de impacto
ambiental que dicte esa Consejeria incluyan de forma expresa, y al
menos sucinta, todas aquellas valoraciones —y sus razones— que sean
esenciales para justificar la inviabilidad o viabilidad de un proyecto y
que tienen lugar a lo largo del proceso de evaluacién de impacto
ambiental.

A esos efectos, una declaracién de impacto ambiental debe contener
al menos un resumen del estudio de alternativas y de la justificacién
del emplazamiento elegido y un resumen del resultado del estudio de
las alegaciones. También debe describir de manera ordenada y siste-
matica todos los impactos, fijando de manera expresa y fundada las
medidas correctoras correspondientes, aunque sea de forma sintética,
asi como las condiciones impuestas por la Administracién ambiental, y
no sé6lo estas dltimas.»

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, 14 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Medio Ambiente.
Junta de Castilla y Leén.
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Recomendacion 95/2009, de 14 de julio, sobre acreditacion
de la minusvalia para el reconocimiento de beneficios fiscales
en el impuesto sobre vehiculos de traccion mecanica.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 530.)

Se ha recibido en esta Institucién su informe (...), en el que contes-
ta a la queja (...), formulada por don (...).

En el mismo se afirma que la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad univer-
sal de las personas con discapacidad, y el Real Decreto 1414/2006, de
1 de diciembre, por el que se determina la consideraciéon de persona
con discapacidad, no tiene efectos en materia tributaria, y que esa
Administracién municipal exige que se aporte el correspondiente cer-
tificado emitido por la Consejeria de Asuntos Sociales de la Junta de
Castilla y Leon, o el correspondiente organismo de la comunidad auto-
noma competente en cada caso.

Esta Institucién no comparte 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 Administraciéon Tributaria, y
que le confiere efectos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y en los impuestos especiales, no puede considerarse, por ningin
6rgano administrativo, como carente de efectos en materia tributaria.

Pero, adicionalmente, en la exposicién de motivos de la Ley 51/2003
[de 2 de diciembre], se especifica que la preocupacion fundamental de la
norma es dar cobertura y facilitar el acceso a los beneficios que les corres-
ponden a los més de tres millones y medio de personas con discapacidad
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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 derechos
como el pleno desarrollo de la personalidad que se recogen en los articu-
los 10, 14 y 49 de la norma fundamental. Y el mejor modo de hacerlo es
simplificando, desde la propia Administracion, los tramites y gestiones
que deban realizar personas que se vean afectadas por algun tipo de dis-
capacidad.

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
Constituciéon». 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 100. En todo caso, se
consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o superior
al 33 por 100 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 pensién de jubilacién o de retiro por incapaci-
dad permanente para el servicio o inutilidad». Y afiade: «La acredita-
ci6én del grado de minusvalia se realizara en los términos establecidos
reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio nacional».
Por ello, el segundo apartado del articulo 1.1 [sefiala]: «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 regulacién, tanto en la exposicién de motivos
como en el primero de sus articulos, no es otra que la de fijar, con
caracter general, el alcance de la regulaciéon propuesta, que tiene apli-
caciéon 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 dicha ley.
Pretender realizar una norma de estas caracteristicas y cenir su apli-
cacién estrictamente a aquellos supuestos expresamente regulados,
careceria de interés y sentido. En esta linea se dicta el articulo segun-
do de la ley, que dice textualmente: «Esta ley se inspira en los princi-
pios de vida independiente, normalizacién, accesibilidad universal,
disefio para todos, didlogo civil y transversalidad de las politicas en
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materia de discapacidad. A estos efectos, se entiende por: [..]
f) Transversalidad de las politicas en materia de discapacidad, el prin-
cipio en virtud del cual las actuaciones que desarrollan las administra-
ciones publicas no se limitan Unicamente a planes, programas 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 ten-
dran en cuenta las necesidades y demandas de las personas con
discapacidad.

Mas alla, y en el mismo capitulo de Principios Generales, regula el
articulo 3 el ambito de aplicacién de la ley, y recoge, especificamente
en su apartado e) las «Relaciones con las Administraciones Pablicasy».
El propio articulo 4 de la norma establece como vulneracién del dere-
cho a la igualdad de oportunidades «el incumplimiento de las medidas
de accidén 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 comunicacion».

Por todo lo expuesto, la ley no establece un ambito concreto de
actuacion, 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 obje-
to 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 entrada en
vigor de la ley, las administraciones publicas no habian mantenido crite-
rios 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 heterogéneas y, en algunas
ocasiones, contradictorias, emanadas de los distintos drganos de las
administraciones publicas, en relaciéon con la forma de acreditar la asimi-
lacién 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 cri-
terios homogéneos de actuaciones para todo el Estado, y en aplicacion de
lo dispuesto en el citado articulo, conforme al cual la acreditacién del
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grado de minusvalia se realizard en los términos establecidos reglamen-
tariamente y tendr4 validez en todo el territorio nacional, se dicta el pre-
sente real decreto...», y establece, en su articulo 1, aquellas personas que
tienen consideraciéon de personas con discapacidad, y en el apartado 2,
recoge especifica y expresamente que se consideran afectados por una
minusvalia del 33 por ciento aquellos pensionistas de la Seguridad Social
que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente, en el
grado de total, absoluta o gran invalidez.

Adicionalmente, la Direcciéon General de Tributos considera en con-
sultas del 4 de marzo de 2004 (en relaciéon con el Impuesto sobre
Vehiculos de Tracciéon Mecénica) y 9 de mayo de 2007 (en relaciéon con
impuestos especiales), que la percepcion de dichas prestaciones publi-
cas y con esa calificacidn, faculta a las autoridades tributarias a consi-
derar suficientemente acreditada la condicién de minusvalia. En
particular, en la primera de las citadas, la Direcciéon General sefiala:
«Este centro directivo entiende que podria considerarse suficientemen-
te probado el requisito sustantivo para la exenciéon del pago del
Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica, de vehiculo matricu-
lado a nombre de una persona con minusvalia, de que el titular del
vehiculo es una persona que tiene la condicion legal de minusvalido en
grado igual o superior al 33 por 100, mediante la constancia de resolu-
cién por la que la Seguridad Social reconoce al sujeto pasivo del
Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecéanica una pensién de inca-
pacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez».

Por lo expuesto, y dado que la ordenanza fiscal reguladora del
Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica no recoge la citada
extension de efectos prevista por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, y
el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, sino que se exige el cer-
tificado del érgano autonémico competente, y en virtud de los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, se emite la siguiente recomendacién:

«Que se modifique la Ordenanza fiscal reguladora del Impuesto sobre
Vehiculos de Traccién Mecanica del Ayuntamiento de Ponferrada (Lebn),
para considerar adecuadamente acreditada la minusvalia mediante la
resolucion o certificacién del Instituto Nacional de la Seguridad Social
que reconozca la condicién de pensionista por incapacidad permanente
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 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, equiparacién e integraciéon recogidos en la citada ley»
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Adicionalmente, y en relacién con el expediente de referencia, y
también 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
2009 y siguientes.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de estas recomendacién
y sugerencia 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, 14 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Ponferrada (Leon).
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Recomendacion 96/2009, de 21 de julio, sobre el régimen de
la responsabilidad de los menores de 14 anos, por la comision
de hechos que revistan caracter de infraccion penal.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 533.)

Los recientes acontecimientos relativos a la comisién de la presun-
ta violacién de dos nifias menores de edad en los que se encontraban
implicados presuntamente menores de 14 anos, han suscitado nueva-
mente la controversia sobre la conveniencia o no de modificar la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, en el sentido de rebajar la edad mini-
ma para exigir responsabilidad de los menores por hechos delictivos.

El Defensor del Pueblo, sin perjuicio de considerar necesaria la
apertura de un debate en la sociedad espafiola por la pérdida de valo-
res que se esta generando y que lleva a que se produzcan hechos como
los relatados, considera, en principio, inoportuna la modificacién de la
citada norma; en primer lugar porque entiende que las leyes tienen
una vocacién de generalidad que no debe romperse por hechos aisla-
dos, por muy lamentables y condenable que estos sean.

No obstante, como V. E. conoce, la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, en su ar-
ticulo 3 determina el régimen de la responsabilidad de los menores de 14
anos, por la comisién de hechos que revistan caracter de infraccién penal:

«Cuando el autor de los hechos mencionados en los articulos ante-
riores sea un menor de catorce afnos, no se le exigira responsabilidad
con arreglo a la presente ley, sino que se le aplicara lo dispuesto en las
normas sobre proteccion de menores previstas en el Cédigo Civil y
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demas disposiciones vigentes. El Ministerio Fiscal debera remitir a la
entidad publica de protecciéon de menores testimonio de los particula-
res que considere precisos respecto al menor, a fin de valorar su situa-
cién, y dicha entidad habra de promover las medidas de proteccién
adecuadas a las circunstancias de aquel conforme a lo dispuesto en la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero.»

Las medidas a las que se remite la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, son las contenidas en los articulos 12 a 21 de la Ley Orgéanica
1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de modifica-
cién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
constituye legislaciéon supletoria de la de las comunidades auténomas
con competencia en materia de asistencia social.

Lo que realmente preocupa al Defensor del Pueblo es la inconcre-
cién de las medidas a las que hace referencia esta tltima ley organica
en relaciéon con esos menores que cometen hechos delictivos y su
correcta o incorrecta aplicacién por los poderes publicos competentes.

Las referencias genéricas y la ausencia de un catalogo de medidas
determinadas que se pueden y deben adoptar, en los casos de menores
de 14 anos infractores, esta dando lugar a la inactividad de las entida-
des publicas y a la dejacién de asumir responsabilidades que la ley les
impone.

Los articulos 12 a 17 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, son
un claro ejemplo de la indefinicion de tales medidas, al disponer:

Los poderes publicos velaran para que los padres, tutores o guarda-
dores desarrollen adecuadamente sus responsabilidades, y facilitaran
servicios accesibles en todas las areas que afectan al desarrollo del
menor.

... prestarle el auxilio inmediato que precise.

Las autoridades y servicios publicos tienen obligaciéon de prestar la
atencion inmediata que precise cualquier menor, de actuar si corres-
ponde a su ambito de competencias o de dar traslado en otro caso al
6rgano competente.

Las entidades publicas competentes en materia de protecciéon de
menores estaran obligadas a verificar la situaciéon denunciada y a
adoptar las medidas necesarias para resolverla en funcién del resulta-
do de aquella actuacion.
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La actuacion de los poderes publicos debera garantizar en todo caso
los derechos que le asisten y se orientara a disminuir los factores de
riesgo y dificultad social que incidan en la situacién personal y social
en que se encuentra.

La entidad publica competente en materia de proteccién de meno-
res pondra en marcha las actuaciones pertinentes para reducirla y
realizara el seguimiento de la evoluciéon del menor en la familia.

Ante la inexistencia de un catalogo de medidas concretas que pue-
dan adoptarse, preocupa tanto la situacion de desproteccion en la
que pueda quedar la victima, como también la del presunto autor (no
olvidemos nunca que, en estos casos, se trata de ninos). Decimos pre-
sunto autor porque, en los supuestos en los que no se siga un proce-
dimiento judicial hasta el final, con una investigaciéon exhaustiva, no
quedaran debidamente esclarecidos los hechos y la participacién del
menor en los mismos. Ello supone un grado importante de inseguri-
dad juridica para la victima, que puede ver imposibilitados sus dere-
chos —como los que les reconoce la legislacién de asistencia a las
victimas o el ejercicio de las acciones civiles para ser indemnizados—,
para la entidad publica que debe aplicar las medidas adecuadas a la
gravedad de los hechos y a las condiciones personales del menor,
para el menor implicado sobre el que se debe actuar con fines de re-
educacién y prevencion de conductas futuras asumiendo su propia
responsabilidad por la conducta contraria a Derecho con la conscien-
cia de que ha causado un mal, asi como y en general, para toda la
sociedad.

A la vista de cuanto antecede, el Defensor del Pueblo, como garan-
te de los derechos reconocidos en el titulo I de la Constitucién a todos
los ciudadanos, sean victimas o justiciables, al amparo del articulo 30
de su Ley Orgéanica reguladora [3/1981, de 6 de abril], y en la medida
en que la cuestién expuesta afecta a derechos fundamentales constitu-
cionalmente reconocidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado
a V. E. de la siguiente recomendacion:

«Que por parte de ese Ministerio se tome en consideracién la crea-
cién de un grupo de trabajo compuesto por expertos, para el estudio en
profundidad de la cuestion expuesta, por si fuere necesario abordar
una reforma legislativa que dé respuesta a la problematica que plantea
la falta de concrecién de las medidas aplicables a los menores de 14
anos que cometen actos delictivos en la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del
Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»
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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 efectua.

Madrid, 21 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion 97/2009, de 23 de julio, sobre la convenien-
cia de adoptar las medidas pertinentes para reducir la extra-
ordinaria demora en el ingreso de pacientes con trastornos
mentales en centros de media y larga estancia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 518.)

En su momento, compareci6 ante esta Institucién don (...), solicitan-
do nuestra intervencién.

Mediante su escrito ponia de relieve que:

1. A su hijo, don (...), se le diagnosticd, en agosto de 2004, una
esquizofrenia hebefrénica, siendo tratado, desde entonces, en el cen-
tro de salud mental de Arganzuela y en la Fundacién Jiménez Diaz.

2. Tras numerosos internamientos de corta duracién, el paciente
ingresod, el 25 de mayo de 2007, en el centro San Juan de Dios, de
Ciempozuelos (Madrid), en el que permanecié hasta el 21 de noviem-
bre del mismo afio, fecha esta ultima en la que fue dado de alta, con la
indicaciéon de asistir regularmente a la unidad de salud mental de
Arganzuela y al centro de atencién a drogodependientes (CAD) nimero
6, del Ayuntamiento de Madrid.

3. No obstante la mencionada indicacidn, el paciente no acepta el
tratamiento establecido en la referida unidad de salud mental y en
el reseniado CAD, habiéndose agravado, de forma extraordinaria, el pro-
ceso que le afecta.
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4. Tras multiples incidentes y tentativas de suicidio, que han exigi-
do la intervencién de los Cuerpos de Seguridad del Estado y de los
Tribunales de Justicia, los especialistas médicos del centro de salud
mental emitieron un informe, con fecha 8 de agosto de 2008, en el
que literalmente se refleja: «... dada la situacion de riesgo persistente que
se agrava paulatinamente, y la combinacién de rasgos psicopaticos,
profundo deterioro esquizofrénico, sintomatologia hebefrénica y un
entorno social extrafamiliar no 6ptimo, se ha solicitado internamiento
en un centro de larga estancia, indicacién en la que se muestran de
acuerdo también los profesionales implicados en la rehabilitacién del
paciente».

5. El Centro Regional de Salud Mental, ubicado en la calle Conde
de Penalver, nimero 63, de Madrid, ha calificado como «prioridad
extrema» el internamiento del paciente en un centro de larga dura-
cién, si bien tal ingreso no se ha hecho efectivo.

Iniciada la oportuna investigacién, esa Consejeria puso de mani-
fiesto, inicialmente, que «el ingreso del paciente en la unidad de larga
estancia esta condicionada a la disponibilidad de plazas vacantes», sin
efectuarse menciéon alguna a las previsiones existentes respecto a
dicho ingreso.

Teniendo presente lo anterior, especialmente el largo tiempo trans-
currido desde que los especialistas médicos resaltaron la necesidad del
referido internamiento, calificado como prioritario por el Centro
Regional de Salud Mental, se solicité ampliacién del informe emitido,
en relacion con la viabilidad de intensificar las medidas oportunas y
tendentes a materializar el mismo, a través del ingreso del sefior (...)
en un centro propio o concertado.

Mediante un nuevo y reciente informe (...), V. I. ha expresado que
«el paciente continta en lista de espera para acceder a una plaza en un
centro de larga estancia» y que «la Consejeria de Sanidad esta elabo-
rando un plan de salud mental con el fin de reorganizar los servicios y
adecuarlos a las necesidades de la poblacién».

De la informacién facilitada por esa Administracién se desprende,
por tanto, la existencia de una notable demora, de caracter estructural,
para el ingreso de pacientes con enfermedades mentales en centros sani-
tarios, en aquellos supuestos en los que el criterio clinico asi lo exige.

Especial referencia merece también el hecho de que el interesado no
conoce, ni tan siquiera de forma aproximada, cudndo se materializara
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el ingreso de su hijo en un centro de larga estancia, necesidad esta que,
como se ha indicado, ha sido calificada como necesaria y urgente por los
facultativos del sistema publico sanitario.

Expuestos los antecedentes de la queja comentada, y con caracter
previo a la formulaciéon de la recomendacién y la sugerencia que se
derivan de la presente investigacion, es necesario efectuar las seis con-
sideraciones que seguidamente se detallan.

En primer lugar, que la atenciéon a los pacientes con trastornos
mentales ha de integrarse en la atencidon sanitaria como cualquier
proceso de enfermedad, si bien atendiendo a la especificidad de sus
repercusiones en el desarrollo vital de las personas y de sus fa-
milias.

En segundo término, que la falta de recursos capaces de garantizar
la autonomia de los pacientes con trastorno mental grave determina
que su mantenimiento en la comunidad se efectte, fundamentalmen-
te, a costa del esfuerzo de las familias. Ello sin olvidar que tal carencia
puede conllevar que sea tardio el acceso a los recursos especializados
de tratamiento y rehabilitacién, produciéndose s6lo en estados avan-
zados de la enfermedad, a pesar de la importancia de las intervencio-
nes tempranas.

En tercer lugar, que el reconocimiento del derecho de todos los ciu-
dadanos a la proteccién de la salud, consagrado en el articulo 43 de la
Constitucion Espanola, requiere de los poderes publicos la adopcion de
las medidas id6neas para satisfacerlo.

En cuarto lugar, que el fin principal de las administraciones con
responsabilidad en la gestién 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.

En quinto lugar, que existe consenso, tanto entre los ciudadanos en
general como entre los profesionales y gestores sanitarios, acerca de la
necesidad de adoptar medidas urgentes y tendentes a suprimir tiem-
pos de espera que no sean razonables.

Y, en sexto lugar, que la equidad y la mayor eficiencia del siste-
ma exige la definicién de criterios explicitos de indicacién clinica y
el establecimiento de pautas de actuacién acerca de la prioridad de
los pacientes en lista de espera. Sobre ello, cabe afnadir que, en el
marco de esta priorizaciéon de los procesos seguin sus repercusiones
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y la situacién clinica de los pacientes, deberan armonizarse los cri-
terios de necesidad, mayor beneficio y orden de inclusién en lista de
espera.

En conexién con lo anterior, conviene recordar que, en el caso con-
creto comentado, el largo tiempo transcurrido desde que los especia-
listas médicos determinaron la urgente necesidad del ingreso del
paciente en un centro de larga estancia, aproximadamente un afo, no
se compadece, en modo alguno, con la obligacién que incumbe al siste-
ma publico sanitario de garantizar no solo el contenido nominal y fun-
cional de las prestaciones, sino también la forma de obtencién de las
mismas en lo referente a tiempo, calidad y accesibilidad.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en virtud de lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
esta Institucién ha acordado dirigir a V. 1. la siguiente recomen-
dacién:

«Que por los érganos competentes de la Consejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid se valore la oportunidad y conveniencia de
adoptar las medidas pertinentes y tendentes a:

1. Reducir la extraordinaria demora, al menos en algunas situa-
ciones, en el ingreso de pacientes con trastornos mentales en cen-
tros de media y larga estancia, en aquellos supuestos en los que
asi se determina por los especialistas médicos responsables de la
atencién. Ello con independencia de las garantias legales que
deben presidir los tratamientos o procedimientos en el ambito de
la salud.

2. Definir y establecer criterios uniformes, en relaciéon con la infor-
macién periddica que se debe facilitar a un paciente o usuario concre-
to del sistema sanitario y a los ciudadanos en general, sobre patologias
y tiempos de espera que les afecta en cada uno de los centros del siste-
ma publico sanitario.»

Y la siguiente sugerencia:

«En el marco de la recomendacién precedente, y en orden a hacer
efectivo el criterio clinico de los especialistas médicos que atienden al
sefior (...), que por los érganos competentes de la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid se impartan las instrucciones
oportunas y tendentes a materializar el ingreso del paciente en un cen-
tro de larga estancia propio o concertado.»

442



RECOMENDACIONES 97/2009

Agradeciendo su preceptiva respuesta, en el plazo no superior a un
mes a que hace referencia el articulo 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de
6 de abril, en el sentido de si se aceptan o no la recomendacion y suge-
rencia formuladas, asi como, en caso negativo, las razones que se esti-
men para su no aceptacion.

Madrid, 23 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Consejero de Sanidad.
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 98/2009, de 23 de julio, sobre la responsabi-
lidad disciplinaria de los agentes de la Policia local.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 539.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 21 de mayo
del presente afio, en relacién con la queja planteada por don (..), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

No obstante lamentamos constatar que, pese a la diligencia del inte-
resado que en su dia denuncié la conducta delictiva de los agentes de ese
Ayuntamiento, que han resultado finalmente condenados por el érgano
jurisdiccional competente, tanto ante la propia autoridad judicial para el
examen de la responsabilidad penal, como ante ese ayuntamiento para
el examen de la responsabilidad administrativa, esta iltima ha resultado
prescrita por la irregularidad en que ha incurrido esa Administracién,
al contradecir el criterio reiteradamente establecido por esta Institucion
en sus informes anuales a las Cortes de que, una vez iniciadas diligen-
cias penales, se incoe procedimiento administrativo que se deje en sus-
penso en tanto se resuelva el proceso penal, evitando asi la prescripcion.

Alaluz de tales consideraciones hemos valorado oportuno formular
la siguiente sugerencia:

«Que se investigue la responsabilidad en que hubiesen podido incu-
rrir los superiores jerarquicos de los agentes condenados responsables
de vigilar y exigir la responsabilidad disciplinaria en que estos hubie-
sen podido incurrir y que, por la debida falta de diligencia en cuanto
atane a su responsabilidad in vigilando, han dado lugar a la prescrip-
cién de aquella.»
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Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacién:

«Que cuando se incoen diligencias penales contra agentes de ese
Ayuntamiento se incoe expediente disciplinario y se deje en suspenso
hasta la conclusién del proceso penal, evitando la prescripciéon de la
responsabilidad administrativa.»

Agradeciendo la colaboracion que de forma habitual presta a esta
Institucién, y esperando la contestaciéon oportuna respecto a la suge-
rencia y a la recomendacién que se le efectian.

Madrid, 23 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento de
Puerto de la Cruz (Santa Cruz de Tenerife).
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Recomendacion 99/2009, de 23 de julio, sobre litigio en rela-
cién con la titularidad publica o privada de una calle.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 522.)

Se ha recibido su escrito de fecha 16 de junio de 2009 (...), en el que
informa sobre la queja planteada por dofia (...) y dofia (...), registrada
con el nimero arriba indicado.

A la vista del contenido de su referido informe, esta Instituciéon ha
resuelto someter a esa Alcaldia las siguientes consideraciones como
fundamento de la resolucién con la que se concluye la presente comu-
nicacién:

Primera. El objeto de la presente queja era la negativa de ese
Ayuntamlento a expedir a las promotoras de la queja una certifica-
cién de que el Pasaje Candelaria Ruiz del Arbol (...) es de caracter
privado.

Segunda. En el informe recibido de ese Ayuntamiento se reconoce
que la propiedad del vial que da frente a la edificacién (...), es de titu-
laridad privada y destinada a calle particular.

Tercera. Asimismo se reconoce que no constando la existencia de
documento de cesion de la calle a favor del Ayuntamiento de Zamora,
debe concluirse que la inclusién de la totalidad del Pasaje Candelaria
Ruiz del Arbol en el Inventario general de bienes y derechos del ayun-
tamiento como bien demanial destinado al uso publico no se asienta
sobre titulo alguno de adquisicidn, y, por tanto, procederia la rectifica-
cién del inventario.
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En base a cuanto antecede, esta Institucién en el ejercicio de la res-
ponsabilidad que le confiere el articulo 54 de la Constitucién, y al
amparo del articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del
Defensor del Pueblo, viene a formular a V. I. la siguiente recomen-
dacién:

«1.° Que se proceda a solucionar la contradiccién puesta de mani-
fiesto respecto de la titularidad del pasaje en cuestién.

2.° Que se expida a las promotoras de la queja la certificaciéon soli-
citada respecto de la titularidad del pasaje en el que se ubica su domi-
cilio.»

Agradeciendo de antemano a V. I. la remisién a esta Institucién del
preceptivo informe, en el plazo no superior a un mes a que hace refe-
rencia el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, en el que
se ponga de manifiesto la aceptacién de la recomendacién formulada o,
en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 23 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento de
Zamora.
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Recomendacion 100/2009, de 29 de julio, sobre la validez de las
tarjetas de estacionamiento para personas con discapacidad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 529.)

Agradecemos su nuevo escrito de fecha 26 de mayo pasado, en rela-
cién con la queja planteada por don (...), registrada con el nimero arri-
ba indicado.

En dicho escrito se sefiala que el compareciente fue sancionado por
aparcar en zona de OTA no habilitada ni reservada para el estaciona-
miento de personas con discapacidad, por lo que deberia haber obteni-
do el tique correspondiente para estacionar en zona no reservada para
dicho colectivo, y se transcribe lo dispuesto en el articulo 54 de la
Ordenanza de trafico y aparcamiento en relacién con las reservas para
personas con discapacidad para uso exclusivo de dicho colectivo.

Tras dicha exposiciéon se concluye que el compareciente «cometid
una infraccién prevista en la Ordenanza consistente en estacionar o
aparcar sin titulo habilitante para ello fuera de las areas reservadas
con caracter especifico en el articulo 54 de la Ordenanza reguladora de
la 0TA, llevando aparejada dicha infraccién la sancién de 60 euros. Por
todo ello se considera procedente la sancién impuesta al sefior (...)».

No obstante, en dicho informe no se hace ninguna referencia a lo
dispuesto en el articulo 4.2 del Decreto 256/2000, de 5 de diciembre,
del Pais Vasco, por el que se regula la tarjeta de estacionamiento para
personas con discapacidad, que establece que dicha tarjeta sera valida
para estacionar en los lugares sefialados al efecto e incluso en los luga-
res de estacionamiento prohibido durante el tiempo indispensable,
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citando a continuacion los lugares excepcionados entre los que no se
menciona la zona de estacionamiento regulado.

En relacién con lo anterior, hay que recordar que el vehiculo del
compareciente exhibia en lugar visible una tarjeta de estacionamiento
de vehiculos para personas con movilidad reducida expedida por el
Ayuntamiento de Madrid, no obstante lo cual fue denunciado por esta-
cionar menos de dos horas sin disponer de la autorizacién de aparca-
miento en una plaza incluida en la zona regulada.

Asimismo, hay que considerar que, tras la notificacién de la denun-
cia, el compareciente present6 un escrito de alegaciones al que acom-
pafiaba una fotocopia de la tarjeta de estacionamiento de vehiculos
para personas con movilidad reducida de la que es titular, no obstante
lo cual sus alegaciones fueron rechazadas por el instructor del expe-
diente, alegando que el compareciente no habia cumplido con las exi-
gencias derivadas de esta zona de estacionamiento, en cuanto a la
posesién de otra tarjeta de aparcamiento especifica senialada en la Or-
denanza de trafico y aparcamiento.

Efectivamente, la Ordenanza de trafico y aparcamiento de ese
Ayuntamiento establece un régimen excepcional de vehiculos de perso-
nas con discapacidad, en el cual esta prevista la expediciéon de distin-
tivos de aparcamiento de vehiculos que permiten a su titular
estacionar en cualquier zona y sector, sin limitacién horaria. No obs-
tante, dicho régimen excepcional esta previsto inicamente para resi-
dentes en el municipio, los distintivos tienen validez durante un afio y
es necesario abonar la tarifa establecida en la Ordenanza fiscal corres-
pondiente.

En consecuencia, si se exige a los titulares de una tarjeta de esta-
cionamiento de vehiculos para personas con movilidad reducida que
dispongan del distintivo de aparcamiento de vehiculos previsto en el
régimen excepcional de vehiculos de personas con discapacidad de la
Ordenanza de trafico y aparcamiento de ese Ayuntamiento, se estaria
desvirtuando el reconocimiento de las tarjetas de estacionamiento
para personas con discapacidad emitidas por las administraciones
pablicas del resto de la Unién Europea previsto en el Decreto
256/2000, de 5 de diciembre, con la finalidad de facilitar la libre circu-
lacién de dichas personas y superar las discriminaciones existentes, de
manera que los titulares de dichas tarjetas puedan disfrutar en toda
Europa de las facilidades de estacionamiento relacionadas con las mis-
mas, con arreglo a las normas nacionales vigentes del pais en que se
encuentra dicha persona.
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Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado
conveniente recomendar a V. E.:

«Que valore la oportunidad de modificar el criterio seguido por la
Jefatura de la Seccién de Multas de ese Ayuntamiento, de no recono-
cer la validez de las tarjetas de estacionamiento para personas con dis-
capacidad cuando se aparque en la zona de estacionamiento regulado,
si no se cumple con las exigencias derivadas de lo previsto en el régi-
men excepcional de vehiculos de personas con discapacidad de la
Ordenanza de trafico y aparcamiento de ese Ayuntamiento.»

Como consecuencia directa de la precedente recomendacién esta
Institucién ha considerado necesario sugerir a V. L.

«Que revoque la sanciéon impuesta al compareciente en el expedien-
te sancionador tramitado con el namero (...).»

En la seguridad de que la recomendacién y la sugerencia formula-
das seran objeto de atencién por parte de V. E. y agradeciéndole la pre-
ceptiva respuesta.

Madrid, 29 de julio de2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Bilbao.
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Recomendacion 101/2009, de 29 de julio, sobre la aprobaciéon
de la relacion de puestos de trabajo.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
pp. 529-530.)

Se ha recibido el escrito de alegaciones solicitado al Colegio de (...),
promotor de la presente queja, arriba referenciada, relativa a la in-
existencia de relacion de puestos de trabajo en su Ayuntamiento, asi
como a los complementos de destino asignados a los puestos de traba-
jo de Secretaria General e Intervencién.

En el informe remitido por esa Administracién a esta Defensoria,
consistente en copia certificada del acuerdo adoptado por su
Ayuntamiento sobre la inadmisién del recurso presentado por el cita-
do colegio profesional, se mantenia que la relacién de puestos de tra-
bajo no es el Unico instrumento organizativo legal de las entidades
locales, permitiendo la normativa bésica estatal estructurar la organi-
zacion a través de estas relaciones o de otro instrumento organizativo
similar. Por esta razon afirma que el Pleno municipal aprobé con el
presupuesto del ejercicio 2007 el vigente catalogo de puestos de traba-
jo que, junto con la plantilla de personal, constituyen los dos instru-
mentos organizativos del personal municipal, incluyendo el contenido
del articulo 74 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico.

Analizada la documentacién remitida, procede realizar las siguien-
tes consideraciones:

Primera. Las relaciones de puestos de trabajo constituyen el prin-
cipal instrumento organizativo de las entidades locales, pues disenan
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el modelo organizacional a nivel de estructura interna, ordenando
y clasificando al personal en orden a la realizacién concreta del tra-
bajo a desarrollar, con ellas se racionaliza y ordena la funcién
publica siendo un instrumento esencial de la politica general de
personal.

En relacién con lo anterior, el articulo 90.2° de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las bases del Régimen Local, establece: «Las
corporaciones locales formarén la relacién de todos los puestos de tra-
bajo existentes en su organizacién, en los términos previstos en la
legislacion bésica sobre funcién publica». Con idéntico contenido se
pronuncia el articulo 126.4° del Real Decreto Legislativo 781/1986, de
18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposicio-
nes legales vigentes en materia de régimen local.

Por otra parte, aunque el apartado 2 del citado articulo 90 de la Ley
7/1985 [de 2 de abril], contintia disponiendo: «Corresponde al Estado
establecer las normas con arreglo a las cuales hayan de confeccionar-
se las relaciones de puesto de trabajo, la descripcién de puestos de tra-
bajo tipo y las condiciones requeridas para su creacién, asi como las
normas basicas de la carrera administrativa, especialmente por lo que
se refiere a la promocién de los funcionarios a niveles y grupos supe-
riores», y no se ha dictado todavia la normativa basica prevista en este
apartado 2, ello no es un obstaculo para que las comunidades auténo-
mas y las entidades locales puedan ejercer sus propias competencias,
ya que éstas no pueden estar condicionadas en sentido cronolégico a la
precedencia temporal de la normativa estatal, segiin ha declarado en
casos similares la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC,
entre otras, 32/1981, de 28 de julio, FF. JJ. 5y 6; 5/1982, de 8 de febre-
ro, FF. JJ. 1y 2, y 64/1982, de 4 de noviembre, F. J. 5, y las Sentencias
del Tribunal Supremo de: 13 de noviembre de 1995; 3 de marzo de
1993; 8 de mayo de 1998 y la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Murcia de 9 de noviembre de 2000, niim. 956/2000, entre otras,
y de hecho, muchos ayuntamientos han elaborado y aprobado dichas
relaciones.

En este sentido, con caracter supletorio y orientador se podria tener
presente el contenido de la Resolucién conjunta de las Secretarias de
Estado de Hacienda y de para la Administraciéon Puablica, de 20 de ene-
ro de 1989, por la que se aprobaron el modelo de relaciones de puestos
de trabajo y las normas para su elaboracién.

Segunda. En cuanto a lo expuesto por su ayuntamiento, si bien
la relacion de puestos de trabajo es imprescindible para que la
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Administracién pueda ejercer su poder de organizacién, es cierto que
la misma ha de tener su base en la plantilla, y sin esta conexién no es
posible ni valida una relacion de puestos de trabajo.

En este sentido, las plantillas de personal se configuran como un
instrumento de caracter financiero, o presupuestario de ordenacién del
gasto, que constituye una enumeracién de todos los puestos de traba-
jo que estan dotados presupuestariamente, debiendo incluir tanto a los
funcionarios como al personal laboral y eventual. Su finalidad es deli-
mitar los gastos de personal al relacionar todos los que prevé para un
ejercicio presupuestario, y constituye la base para habilitar la previ-
sién de gastos en materia de personal y consignar los créditos necesa-
rios para hacer frente a las retribuciones en materia de personal,
hasta el extremo de que su aprobaciéon y modificacién esta estrecha-
mente ligada a la aprobacion y modificaciéon del presupuesto de la
Corporacién en el ambito local.

Por ello, como argumenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
no es posible la creaciéon de puestos de trabajo que no estén ampara-
dos en la plantilla en la medida en que la inclusién en ésta sirve de
soporte para la habilitaciéon de crédito presupuestario del gasto que
implica la puesta en funcionamiento de estos gastos; de manera que en
principio todos los puestos de la relacion de puestos de trabajo deben
corresponder a plazas de la plantilla (Sentencia del Tribunal Supremo,
de 12 de diciembre de 2003).

Tercera. Si bien es cierto que su ayuntamiento cuenta con un cata-
logo de puestos de trabajo, cumpliendo con lo dispuesto por la disposi-
cién transitoria segunda del Real Decreto 861/1986, de 25 de abril, por
el que se establece el régimen de las retribuciones de los funcionarios
de la Administracién Local, y que el Tribunal Supremo ha establecido,
asi en Sentencia de 13 de noviembre de 1995, que es irrelevante la
denominacién del instrumento de ordenacién del personal, ya que
al margen de la apariencia formal de la denominacién «ha de estarse al
significado material de las normas anexas al catdlogo aprobado»; lo
cierto es que su ayuntamiento no ha remitido a esta Instituciéon ningu-
na documentacién que permita comprobar el contenido de ese catalo-
go de puestos de trabajo.

Esta precision es importante puesto que el catalogo, en si mismo, es
un mero instrumento que se limita a dejar constancia de las personas
que se encuentran desempenando los puestos de trabajo en el momen-
to de su aprobacién, con constancia de los requisitos que exige en la
disposicién transitoria citada.
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Deben ser las relaciones de puestos de trabajo, con su contenido
minimo y obligatorio, de necesaria observancia, las que determinen, en
uso de la potestad de autoorganizacién, las caracteristicas esenciales
de cada puesto, caracteristicas que permitan identificar y distinguir
las tareas asignadas a cada uno de ellos dentro del organigrama admi-
nistrativo (Sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de septiembre
de 1996).

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 recomendacion:

«Que, previos los tramites y estudios que sea necesario realizar, el
Pleno de esa Corporacion local proceda a aprobar la relacién de pues-
tos de trabajo del Ayuntamiento, instrumento imprescindible para la
organizacién de su estructura interna.»

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, de confor-
midad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley Orgéanica
3/1981, de 6 de abril.

Madrid, 29 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Ceuti (Murcia).
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Recomendacion 102/2009, de 30 de julio, sobre el funciona-
miento del Registro Civil de Elche (Alicante).
(BOCG. Seccion Cortes Generales, serie A, num. .)

Agradecemos sinceramente el atento escrito remitido por la
Secretaria de Estado de Justicia, de fecha 10 de junio del afio en curso
(...), en relacién con la queja planteada por don (...) y registrada con el
numero de referencia arriba indicado.

De dicho informe se desprende que todavia no ha concluido la tra-
mitacién del expediente que afecta a la persona compareciente, indi-
candose por otra parte que la falta de medios materiales y la escasez
de plantilla contribuyen a las demoras en la practica de la audiencia
personal, exigida en el articulo 221 del Reglamento del Registro Civil,
para este tipo de expedientes.

Esta Institucién ha iniciado numerosas quejas, como consecuencia
de la actuacién de los registros civiles. Las distintas quejas coinciden
a la hora de exponer los motivos que justifican la solicitud de amparo
del Defensor del Pueblo y la supervisién del Registro Civil.

Independientemente de que el tramite a realizar se refiera a un
expediente de matrimonio o a un expediente de nacionalidad, se
denuncia que la prestacion del servicio no es Aagil ni eficaz ni
se ofrece de forma adecuada. Las quejas se refieren a la demora en la
tramitacién y resolucién de los expedientes, a las esperas que han
de soportar los ciudadanos para realizar gestiones ordinarias debi-
do a la avalancha de demandantes de los servicios del Registro
Civil.
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Estas situaciones traen su consecuencia en el notable incremento
poblacional —producto de la inmigracién— que durante los Gltimos afios
ha tenido Espafa y cuya distribucién no ha sido equitativa en todo el
territorio, afectando en mayor medida a determinadas zonas, como es
el caso que nos ocupa referido al ambito territorial del Registro Civil
de Elche (Alicante). Ello ha dado lugar a una sobrecarga de trabajo
que, junto a la insuficiencia de medios materiales y personales, el
Registro no puede soportar y a la que le es imposible dar respuesta en
un tiempo razonable.

A pesar de las medidas que se han ido adoptando no se ha
conseguido la agilizacién del servicio, lo que queda constatado por
el aumento del nimero de quejas que recibe esta Institucion sobre el
mal funcionamiento de este servicio publico y porque en practica-
mente el 100 por 100 de ellas el ciudadano tiene razén y esta justifi-
cada su denuncia.

El servicio publico que presta el Registro Civil, ya sea con la expe-
dicién de documentos, tales como certificaciones de nacimiento, de
defuncién, de matrimonio, o con la resolucién de expedientes de matri-
monio, de nacionalidad o de nacimiento son premisa imprescindible
para el reconocimiento de determinadas circunstancias personales que
condicionan el ejercicio de derechos y libertades y el cumplimiento de
deberes.

No podemos olvidar que, en el desarrollo del Estado de las auto-
nomias, una vez que se ha producido el traspaso de funciones y
servicios de la Administracién del Estado a las comunidades auto-
nomas, como en este caso, el Ministerio de Justicia ejerce sus compe-
tencias de forma concurrente con las de la comunidad auténoma en
la gestién de los medios personales adscritos a los registros civiles.
Asimismo, la Conferencia Sectorial en materia de Administracién de
Justicia, en su reunién de 5 de diciembre de 2008, acordd la creacién
de la Comision Permanente sobre la mejora del funcionamiento de
los registros civiles, en la que estaran presentes todas las comunida-
des auténomas.

Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.1 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril [del Defensor del Pueblo], se ha
acordado incoar de oficio la presente queja asi como, al amparo del
articulo 30 de la citada Ley Organica [3/1981, de 6 de abril], y en la
medida en que la cuestién expuesta afecta a derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos, se ha considerado oportuno dar
traslado a V. E. y a la Consejeria de Justicia y Administraciones
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Puablicas de la Comunitat Valencianal? de la siguiente recomenda-
cién:

«Que se adecue la plantilla del Registro Civil de Elche a la carga
real de trabajo que soporta, dotando a ese Registro del numero de fun-
cionarios necesario y, si fuera preciso, de los medios materiales y tec-
nolégicos que le permitan ofrecer una prestacion del servicio eficaz y
en tiempo razonable.

Si previamente a la adopcién de estas medidas fuere necesario oir
el criterio de la Comisién Permanente sobre la mejora del funciona-
miento de los registros civiles, se recomienda que con caracter urgen-
te y prioritario se someta esta cuestion a dicha Comisién.»

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

Madrid, 30 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.

12 Recomendacién 105/2009 de este volumen.
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Recomendacion 103/2009, de 23 de julio, sobre el funciona-
miento del Registro Civil de Parla (Madrid).

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 329,
p. 523.)

En esta Institucion son multiples las quejas presentadas por ciuda-
danos que manifiestan su disconformidad con la actuacién y el servi-
cio que prestan distintos registros civiles, entre otros el Registro Civil
de Parla (Madrid).

Las distintas quejas coinciden sobre los motivos que justifican soli-
citar el amparo del Defensor del Pueblo y la labor de supervisién de
ese Registro Civil. Independientemente de que el tramite a realizar
se refiera a un expediente de matrimonio o a un expediente de naciona-
lidad, se denuncia que la prestacion del servicio no es agil ni eficaz ni
se ofrece de forma adecuada. Las quejas se refieren a la demora en la
tramitaciéon y resolucién de los expedientes, a las esperas que han de
soportar los ciudadanos para realizar gestiones ordinarias debido a la
avalancha de demandantes de los servicios del Registro Civil, lo que
obliga a personarse durante dias consecutivos desde primeras horas
de la mafiana en la oficina del registro y permanecer durante horas en
la calle hasta el momento en el que se reparten los nimeros diarios,
resultando frecuente que, a pesar de haber estado haciendo cola
varias horas en la calle de madrugada, en el momento de entregar los
numeros queden fuera del cupo previsto.

A este respecto, el citado Registro Civil, desde el dia 1 de junio
de 2009, ha decidido, respecto de las solicitudes de adquisicion de la
nacionalidad espanola, reducir los dias de presentacién a los martes
y jueves, y reducir también el nimero de personas que pueden ser
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atendidas, pasando de 50 a 30, si bien hay dias que ni siquiera se llega
a ese numero.

Esta lamentable situacion trae su consecuencia en el notable incre-
mento poblacional —producto de la inmigracién— que durante los ulti-
mos anos ha tenido Espafa y cuya distribuciéon no ha sido equitativa
en todo el territorio, afectando en mayor medida a determinadas
zonas, como es el caso que nos ocupa referido al ambito territorial del
Registro Civil de Parla. Ello ha dado lugar a una sobrecarga de traba-
jo que, junto a la insuficiencia de medios materiales y personales, el
Registro no puede soportar y a la que le es imposible dar respuesta en
un tiempo razonable.

El servicio publico que presta el Registro Civil, ya sea con la expe-
dicién de documentos, tales como certificaciones de nacimiento, de
defuncién, de matrimonio, o con la resolucién de expedientes de matri-
monio, de nacionalidad o de nacimiento, son premisa imprescindible
para el reconocimiento de determinadas circunstancias personales que
condicionan el ejercicio de derechos y libertades y el cumplimiento de
deberes.

No podemos olvidar que, en el desarrollo del Estado de las autono-
mias, una vez que se ha producido el traspaso de funciones y servicios
de la Administracién del Estado a las comunidades auténomas, como
es el caso de la Comunidad de Madrid y, por tanto, el del Registro Civil
de Parla, el Ministerio de Justicia ejerce sus competencias de forma
concurrente con las de la comunidad auténoma en la gestion de los
medios personales adscritos a los registros civiles. Asimismo, la
Conferencia Sectorial en materia de Administracion de Justicia, en su
reunién de 5 de diciembre de 2008, acordé la creacién de la Comisién
Permanente sobre la mejora del funcionamiento de los registros civi-
les, en la que estaran presentes todas las comunidades auténomas.

Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.1 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril [del Defensor del Pueblo], se ha acorda-
do iniciar la presente investigacion asi como, al amparo del articulo 30
de la citada ley orgénica, y en la medida en que la cuestiéon expuesta
afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, se
ha considerado oportuno dar traslado a V. E. y al Excmo. Sr. Consejero
de Presidencia, Justicia e Interior de la Comunidad de Madrid de la
siguiente recomendacion:

«Que se adecue la plantilla del Registro Civil de Parla a la carga
real de trabajo que soporta, dotando a ese Registro del ntimero de
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funcionarios necesario y, si fuera preciso, de los medios materiales y
tecnolégicos que le permitan ofrecer una prestacién del servicio efi-
caz y en tiempo razonable.»

Si previamente a la adopcién de estas medidas es necesario oir el
criterio de la Comision Permanente sobre la mejora del funcionamien-
to de los Registros Civiles, se recomienda que con caracter urgente y
prioritario se someta esta cuestién a dicha Comisién.

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

Madrid, 30 de julio de 2009.

Recomendacion dirigida a:

Ministro de Justicia.

Consejero de Presidencia, Justicia e Interior de la
Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 104/2009, de 30 de julio, sobre las de-
moras en los reconocimientos médicos en la Clinica Médico-
Forense de Madrid.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, nim. 329,
p. 537.)

Se ha dirigido a esta Institucién don (...), solicitando nuestra inter-
vencion.

Sustancialmente expone que tiene 74 anos de edad y sufre graves
lesiones como victima de un atropello de trafico. Por los hechos se
sigue el juicio de faltas (...) en el Juzgado de Instruccién (...) de
Madrid.

En la tramitacién del procedimiento fue citado para reconoci-
miento del médico forense el 29 de octubre de 2007 y el 11 de marzo
de 2008. Al no estar conforme con el informe del médico forense
fue remitido a la Clinica Médico-Forense de Madrid el 13 de marzo
de 2009.

El interesado, aludiendo a su edad avanzada, manifiesta su discon-
formidad con que en dicha clinica le han comunicado telefénicamente
que las previsiones para ser reconocido en la clinica son de tres anos
porque solo existe un médico forense de reumatologia.

Admitida a tramite la queja, se solicité un informe sobre la misma
al director de la Clinica Médico-Forense en Plaza de Castilla, Madrid.

En el informe recibido, el Director de la Clinica Médico-Forense
manifiesta:
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1°. Que efectivamente la Seccién de Traumatologia de esa Clinica
lleva un retraso de tres afios en la emisién de informes, debido a que
es asistida solamente por un especialista cuando la plantilla idénea es
de tres.

2°. La situacion de esa Seccidon y de las otras especialidades, ha sido
puesta reiteradamente en conocimiento de la Direccién General de
Justicia de la Comunidad de Madrid, de la Ilma. Sra. Presidenta de la
Audiencia Provincial, del Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior
de Justicia, e incluso, del Vocal del Consejo General del Poder Judicial
Excmo. Sr. D. José Manuel Gémez Benitez.

Del contenido de ese informe se constata la justificaciéon de la
queja de don (...) y se evidencia y reconoce la existencia de un grave
problema, cual es la inaceptable demora de tres afios en la emisién
de informes médico-forenses imprescindibles para poder hacer jus-
ticia.

Esta situacién incide directa y gravemente en la vulneracién del
derecho a la tramitacién de un procedimiento judicial sin dilaciones
indebidas y, por consiguiente, en la vulneracién del derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales, derechos reconocidos
expresamente en el articulo 24 de nuestra Constitucion.

Ala vista de lo expuesto, esta Institucién al amparo del articulo 30
de su Ley Organica reguladora [3/1981, de 6 de abril], y en la medida
en que la cuestién expuesta afecta a derechos fundamentales constitu-
cionalmente reconocidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado
a V. E. de la siguiente recomendacién:

«Que, a la mayor brevedad posible, se adopten las medidas oportu-
nas para dotar a la Clinica Médico-Forense de Plaza de Castilla del
personal especialista que precisa en la Seccién Traumatologia, asi
como en cualesquiera otras Secciones que lo necesiten, y ello le permi-
ta contar con la plantilla idonea para dar respuesta en un tiempo razo-
nable a los informes que jueces y tribunales le solicitan en el ejercicio
de su funcién jurisdiccional.»

Asimismo, y sin perjuicio de la recomendaciéon formulada, se ha
considerado oportuno, de conformidad con lo dispuesto en el citado
arti