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Recomendaciéon numero 1/2010, de 18 de enero, sobre
comunicacion de los expedientes de proteccion de menores
extranjeros no acompanados tutelados.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pags. 463-464.)

Se acusa recibo a su atento escrito (s/ref.: 916/2009/31), en el que
nos contesta a la queja planteada por dofna (...), representante de (...)
Guipuzcoa, en relacién a la menor (...) y registrada con el niimero
arriba indicado. Asimismo, como ya se comunic) a V. K., se realiza en
la presente investigacién un analisis conjunto de las respuestas
remitidas con motivo de las quejas abiertas con los numeros
09014085, 09014087 y 09014088.

El objeto de las investigaciones mas arriba relacionadas se centra
en analizar las condiciones del ejercicio del derecho a ser oido de los
menores extranjeros no acompanados tutelados por esa entidad
publica en Guipuzcoa. En concreto, ha sido objeto de estudio las con-
diciones en las que se han realizado los cambios de centro de los
menores y la tramitacion de los expedientes de repatriacién de los mis-
mos. Por otra parte, tampoco resulta de relevancia, para el proceso
de documentacién del menor, el hecho de que se produzcan fugas del
centro. A juicio del Defensor del Pueblo, el hecho de que los menores
extranjeros no acompanados y tutelados por esa entidad publica pro-
tagonicen numerosas fugas, debe ser objeto de una profunda refle-
xi6n por parte de esa entidad publica de proteccién, centrada en el
proyecto educativo que se realiza con estos menores.

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo, en el ejercicio
de las responsabilidades que le confieren los articulos 54 de la
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Constitucién, y 1y 9 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, regu-
ladora de esta Institucién, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de aquella ley organica, recuerda a V. E. el deber legal que
incumbe a ese organismo de:

«1°. Dar cumplimiento al articulo 9 de la Ley Organica de Pro-
teccién Juridica del Menor que establece el derecho del menor a ser
oido, tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento
administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que
conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o
social. Para el cumplimiento de lo anterior, el articulo 11 de la norma
citada obliga a las Administraciones Publicas a facilitar a los meno-
res la asistencia adecuada para el ejercicio de sus derechos.

2°. Abstenerse de dictar resoluciones de cese de tutela por causas
no previstas en los articulos 276 y 277 del Cédigo Civil».

De otra parte, tras las investigaciones realizadas con motivo de
este expediente y de otros también relativos a la situacién de meno-
res extranjeros no acompanados, tutelados por los servicios de pro-
teccién de menores de la Diputacion Foral de Guipuzcoa, resulta
preciso, a juicio del Defensor del Pueblo, que se corrijan determina-
das practicas, que a continuacién se detallaran, ya que las mismas
inciden negativamente en la efectiva integracién social de los meno-
res extranjeros tutelados en Espana.

Como ya tuvo ocasion de poner de manifiesto el Defensor del Pue-
blo, en el capitulo dedicado a menores extranjeros no acompanados,
del Informe sobre Asistencia Juridica a los Extranjeros en Espana
(pags. 324 y ss.), a pesar de que la medida a adoptar de manera pre-
ferente en relacién a estos menores sera la reagrupacién familiar,
ello no quiere decir que se haya de configurar la misma de manera
aprioristica como la mejor de las alternativas posibles para todos los
menores. De hecho este apriorismo no resulta acorde con los tratados
internacionales suscritos por Espana en materia de protecciéon de
menores, por cuanto implica la ausencia de un examen individuali-
zado de la situacién del menor.

Por todo lo anterior, resulta necesario entender, dentro de ese con-
texto del examen individualizado de las circunstancias de cada
menor, el procedimiento previsto en el articulo 35.3 de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafa y su integracién social, y en su desarrollo reglamentario (art.
35.5, tras la reforma operada por la Ley Organica 2/2009), articulo 92,

20



RECOMENDACIONES 1/2010

apartados 4 y 5 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero. Kl citado precepto sefiala que para proceder a la documenta-
cién del menor extranjero no acompanado con una autorizacién de
residencia habra de quedar acreditada la imposibilidad de retorno
con su familia o al pais de origen. En el actual desarrollo reglamen-
tario del anterior precepto, articulo 92, se detalla el procedimiento
que habra de seguirse.

Asi, en primer lugar, destaca que solamente se acordara la repatria-
cién si se dieran las condiciones para la efectiva reagrupacién familiar
o para la adecuada tutela por parte de los servicios de protecciéon de
menores del pais de origen, insistiendo con posterioridad que no pro-
cederd la medida si se hubiera verificado la existencia de riesgo o peli-
gro para la integridad del menor, de su persecuciéon o la de sus
familiares. Para realizar todas estas averiguaciones, el precepto enco-
mienda a los servicios de proteccién de menores la elaboraciéon de
un informe y el deber de comunicar a la Administraciéon General del
Estado cualquier dato que conozca sobre el menor o su familia. Por
esta razén recae en esta ultima Administracion la obligacion de reali-
zar cuantas gestiones sean necesarias para localizar a la familia o, en
su defecto, a los servicios de proteccién de menores del pais de origen,
verificando que se dan las garantias previstas para el menor.

El apartado quinto del citado articulo 92 otorga un plazo maximo
de nueve meses para la realizaciéon de todas estas gestiones, plazo
que en modo alguno ha de ser entendido como un plazo a quo sino
como un plazo maximo que no ha de ser agotado, si con anterioridad
queda acreditada la imposibilidad o inconveniencia de la reagrupa-
ci6n familiar del menor o su repatriacion.

Por otra parte, la dificultad que pudiera suponer la intervencién
socioeducativa con estos menores no justifica, en modo alguno, el
incumplimiento por parte de esa Administracion de sus deberes lega-
les y la valoracién individualizada de la alternativa méas idénea para
cada menor. En relacién a esta cuestion, resulta llamativo el deterio-
ro de las condiciones psicoldgicas, y en algunos casos, incluso fisicas
que pueden apreciarse en los menores, tras la lectura de los informes
remitidos. Llama, asimismo, la atencién el grado de provisionalidad
que presenta el proyecto educativo del Centro (...), a pesar del perfil
especifico de menores al que se dice esta destinado, menores con gra-
ves problemas de conducta. Resulta igualmente dificil comprender
cémo se acuerda la puesta en marcha de un recurso residencial alta-
mente especializado sin haber implantado previa o simultaneamente el
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Sistema de Evaluacion y Registro del Acogimiento Residencial
(SERAR). Por otra parte, atendiendo al conocimiento de la situacién
obtenido por la colaboracién con el Ararteko, tampoco parece que el
perfil del personal educativo contratado sea el idéneo.

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

«1°. Que, en los expedientes de proteccion de menores extranjeros
no acompanados tutelados por esa entidad publica, se comuniquen
con la mayor brevedad a la Delegacién del Gobierno correspondiente
los datos personales del menor y de su familia que se puedan ir cono-
ciendo, elaborando un informe en el que, evaluadas las circunstancias
personales y familiares del menor se dé traslado a la Administracién
General del Estado de la alternativa que se considera més beneficio-
sa para éste.

2°. Que se establezca un protocolo de actuacién a fin de garantizar
el derecho a ser oido del menor, asistido de persona que él designe,
antes de adoptar cualquier decisién que le afecte y, en concreto, antes
de adoptar la decisién de cambio de centro asi como el inicio de los
tramites para su repatriacion o reagrupacién familiar por parte de la
correspondiente Subdelegacién del Gobierno».

En la seguridad de que el recordatorio de deberes legales y la reco-
mendacién formulados seran objeto de atencién por parte de V. E. y
en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 18 de enero de 2010.

Recomendacion dirigida a la Diputada General de Guiptz-
coa. Diputacion Foral de Guipuzcoa.

22



Recomendacion 2/2010, de 19 de enero, para que la via tele-
matica no sea la iinica admitida para formalizar las solicitudes
de becas de caracter general convocadas por el Ministerio de
Educacion.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 455.)

Mediante oficios de esta Institucion fechados el 7 de agosto y el 29
de septiembre de 2009, se dio traslado a esa Direcciéon General de las
dificultades halladas por numerosos ciudadanos para formalizar los
tramites procedimentales reglamentariamente exigidos por ese de-
partamento, para que pudieran presentar las solicitudes de beca con el
objeto de realizar estudios en el curso académico 2009-2010, y en con-
creto al establecido en el articulo 45.1 de la Resolucién de 3 de junio de
2009, de la Secretaria de Estado de Educaciéon y Formacién Profesional
por la que se convocan becas y ayudas al estudio de caracter general y
de movilidad para el curso académico 2009-2010, para alumnado que
curse estudios posobligatorios y superiores no universitarios, y en el
articulo 37.1 de la Orden EDU/1901/2009, de 9 de julio, por la que se
convocan becas de caracter general y de movilidad para el curso acadé-
mico 2009-2010, para estudiantes de ensefianzas universitarias, en los
que se requeria que cumplimentaran el modelo de solicitud que apare-
cia en la pagina web de ese ministerio, y una vez cumplimentado lo
imprimieran en fichero pdf para su posterior presentacion.

A través de las reiteradas quejas presentadas individualmente
durante los meses de julio, agosto y septiembre por padres de alum-
nos, personal docente y por los propios alumnos aspirantes a una de
estas becas, asi como mediante numerosas llamadas telefénicas reci-
bidas desde la apertura del plazo de presentacién de solicitudes, los
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reclamantes han sefialado que las dificultades para acceder al proce-
dimiento exclusivamente por via telematica no se han limitado a los
inconvenientes para aquellos que al no contar con conexién a inter-
net y material de impresiéon en sus domicilios debieron desplazarse
en numerosas ocasiones a algun centro publico que ofreciera servi-
cios de internet gratuitos, sino que han sido varias las dificultades
surgidas, entre las que citan, por ejemplo, que tras numerosos inten-
tos infructuosos solo se lograba la conexién con la pagina web de ese
ministerio en horario de madrugada; que en las ocasiones en las que
consiguieron acceder a la aplicaciéon informatica de la solicitud, de-
bieron repetir de manera reiterada el proceso desde su inicio por
supuestos fallos del sistema o por haberse superado el escaso tiempo
concedido para hacerlo; o bien que por problemas con el servidor no
recibieron la confirmacién de la solicitud y la clave, imprescindibles
para presentar la solicitud una vez cumplimentada e impresa, por lo
que debian procesarlo repetidamente.

Adicionalmente los reclamantes manifestaron ante esta Institu-
ciéon que intentaron reiteradamente poner en conocimiento de ese
departamento estas dificultades, tanto mediante el teléfono habilita-
do para la atencidn telefénica (902111225), como a través de la direc-
cién de correo para la atencién electrénica (becas.sg@educacion.es),
sin resultado alguno, encontrandose muchos de ellos sin haber podi-
do solicitar la beca en el plazo concedido, sin que esta Institucion
haya podido constatar si lo han logrado antes de la finalizacién del
plazo extraordinario dispuesto mediante Orden EDU/2619/2009, de
29 de septiembre (Boletin Oficial del Estado ntm. 236, del 30 de sep-
tiembre).

De la respuesta ofrecida por V. I. sobre esta situacién se despren-
de su criterio respecto a que las dificultades que reflejan estas que-
jas no han supuesto una imposibilidad absoluta para cumplir con los
tramites que preceden a la presentaciéon de las solicitudes de becas,
y que aquellas solo significan algunos fallos inevitables debidos a la
implantacién de métodos informaticos para la presentacién de estas
solicitudes, novedad dirigida a conseguir deseables mejoras de ges-
tion y agilizacion de plazos de tramitacién.

En relacién con ello no deja de resultar lamentable que por ese
departamento no se haya previsto la necesidad de permitir al ciudada-
no un periodo suficiente de adaptacion al nuevo sistema, habilitando un
método alternativo que permitiera acceder al procedimiento por otra
via, y ello no solo por las previsibles dificultades que pudieran surgir
sobre todo en las franjas horarias de maxima concurrencia para
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formalizar cada solicitud cuando la finalizacion del plazo de presen-
tacién de solicitudes se encuentra cercano, con la probabilidad de
bloquear la capacidad de tramitacién de esa Administracién, sino
también por la también previsible dificultad y desorientacién que
supone asumir esta exigencia para las familias que residen en
nucleos rurales mas apartados o poco familiarizadas con los sistemas
informaticos.

En definitiva, cabe considerar que la implantaciéon de esta moda-
lidad de solicitud por medios Gnicamente telematicos no ha resulta-
do 6ptima en las convocatorias afectadas por ello en el presente curso
académico, pese a lo cual, al margen de sefialar que fue publicada
una ampliacién del plazo de presentacion de solicitudes el mismo dia
que finalizaba el inicialmente previsto, y que fueron adoptadas ac-
tuaciones puntuales para tratar de prestar asistencia personalizada
a los alumnos que lograron acceder presencial o telefénicamente a ese
ministerio, por esa direccion general se considera que con la adopcion
de este sistema se ha pretendido «facilitar a los alumnos todavia mas
el acceso a su solicitud de beca», sin que se ponga de manifiesto en el
oficio de V. 1. si el analisis de las dificultades producidas ha mereci-
do el planteamiento de medidas globales que impidan que vuelvan a
producirse.

Es cierto que el articulo 45 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, establecié que las administracio-
nes publicas impulsarian el empleo y aplicacién de las técnicas
y medios electréonicos, informaticos y teleméaticos para el desarrollo
de su actividad y el ejercicio de sus competencias, constituyendo la
implantacion del sistema de presentacion de solicitudes de beca por
medios telemdaticos una actuacién acorde con el espiritu de este pre-
cepto.

No obstante, el cardcter de exclusividad conferido a este sistema
por ese departamento para cumplimentar las solicitudes por los ciu-
dadanos aspirantes a una beca contrasta, por ejemplo, con la ampli-
tud de férmulas que la misma ley arriba citada propicia para que los
ciudadanos puedan presentar las solicitudes, escritos y comunicacio-
nes dirigidas a las administraciones publicas (articulo 38) y con las
facilidades que dispone para la intervencién de los ciudadanos en los
procedimientos administrativos (articulo 85).

En otro orden de cosas, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electréonico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, también
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mencionada por V. I. en su oficio, contempla la relacién con las admi-
nistraciones publicas por medios electrénicos como un derecho de los
ciudadanos y una obligacién correlativa para tales administraciones,
pero no como una obligacion para aquellos, y la finalidad que la men-
cionada ley persigue no es solo simplificar los procedimientos ad-
ministrativos (fin que se cita en el referido oficio de esa direccion
general), sino, entre otros, facilitar el acceso de los ciudadanos a la
informacion y al procedimiento administrativo, con especial atencién a
la eliminacién de las barreras que limiten dicho acceso, asi como crear
las condiciones de confianza en el uso de los medios electrénicos.

La propia ley prevé también el acceso de los ciudadanos a los ser-
vicios electrénicos proporcionandoles asistencia y orientaciéon sobre su
utilizacién, asi como servicios de atencion telefénica que faciliten dicho
acceso (articulo 8), y proclama expresamente el derecho de los ciudada-
nos a elegir en todo momento la manera de comunicarse con las admi-
nistraciones publicas, sea o no por medios electrénicos (articulo 27).

La repetida Ley 11/2007, de 22 de junio, que pone al ciudadano y
sus derechos en la base de todo, ha sido parcialmente desarrollada
por el Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, norma que preten-
de establecer un marco lo mas flexible posible en la implantacion de
los nuevos medios, cuidando los niveles de proteccién de derechos e
intereses previstos tanto en la Ley 11/2007, de 22 de junio, como en
la legislacién administrativa general.

Por otra parte, considera esta Institucién que, a la luz de lo pre-
visto en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos, cabria considerar aceptable la
exigencia de cumplimentar las solicitudes de beca solo a través de
la pagina web de ese ministerio inicamente si quedan en todo caso
garantizados los principios generales recogidos en su articulo 4, y en
especial el principio de accesibilidad a los servicios por medios electro-
nicos, a través de sistemas que garanticen la accesibilidad universal y
el disefio para todos de los soportes, canales y entornos con objeto de
que todos los ciudadanos puedan ejercer sus derechos en igualdad de
condiciones; asi como el de legalidad en cuanto al mantenimiento de la
integridad de las garantias juridicas de los ciudadanos ante las
administraciones publicas establecidas en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Teniendo en cuenta que lo anterior requiere un previo y paulati-
no desarrollo generalizado de los medios técnicos necesarios, y sobre
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todo la puesta a disposicién de los ciudadanos de puntos de acceso a
través de los cuales puedan cumplimentar el concreto tramite proce-
dimental sin restricciones, deberia entre tanto contemplarse la for-
malizaciéon de las solicitudes de beca informaticamente solo como
una opcién no excluyente del sistema de presentacién tradicional.

En consecuencia de cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto
en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, regula-
dora del Defensor del Pueblo, parece aconsejable recomendar a V. 1.:

«1°. Que por ese departamento se efectiie una revision del sistema
procedimental exigido en los articulos 45.1 y 37.1 de la Resolucién de 3
de junio de 2009 de la Secretaria de Estado de Educacién y Formacién
Profesional, y de la Orden EDU/1901/2009, de 9 de julio, por las que se
convocaron becas y ayudas para el curso académico 2009-2010, asi
como de los supuestos de imposibilidad surgidos en el proceso, con el
objeto de evaluar si resulta procedente asumir de oficio alguna
actuacién tendente a resarcir en sus derechos a los afectados que
hayan visto rechazada su solicitud de beca por haberla cumplimen-
tado de manera distinta a la exigida, o por haberla presentado fuera
del plazo estipulado ante la imposibilidad, debidamente justificada,
de seguir el proceso de formalizacién, y ello con el fin de evitar que
las ventajas que se han pretendido con este sistema supongan una
desventaja para los intereses de los aspirantes a participar en este
proceso.

2°. Que a partir de la préxima convocatoria, y hasta tanto se ga-
rantice al ciudadano suficientes puntos de acceso a través de los
cuales puedan cumplimentar el concreto tramite procedimental sin
restricciones, se contemple la formalizacién de la solicitud de beca
por via informatica solo opcionalmente, permitiendo su cumplimen-
tacion mediante las férmulas utilizadas hasta el pasado curso aca-
démico».

Agradeciéndole de antemano la acogida que dispense a estas reco-
mendaciones y a la espera del informe que sobre su aceptacion ha de
sernos remitido segun prevé el ya citado articulo 30.1 de la Ley Or-
ganica 3/1981.

Madrid, 19 de enero de 2010.

Recomendacion dirigida a la Directora General de Forma-

cién y Orientacion Universitaria. Ministerio de Educacion.
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Recomendacion 3/2010, de 21 de enero, sobre la actuacion
de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia y la utili-
zacion de los sistemas de grabacion de imagenes en el Centro
de Internamiento de Extranjeros de Madrid.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg.456.)

Esta Institucién ha tenido conocimiento de una informacion relati-
va a la situacion del ciudadano colombiano interno en el Centro de
Internamiento de Extranjeros de Madrid, don (...), NIE (...), en la que se
mantenia que el citado interno habria sido objeto de malos tratos
durante su permanencia en el citado centro. En atencién a los datos
disponibles se procedi6 a la apertura de una investigacién de oficio.

En el dia de ayer, siguiendo el protocolo de visitas establecido
para estas situaciones, personal de esta Institucién se persond a las
12.30 horas, sin previo aviso, en el Centro de Internamiento de
Extranjeros de Madrid. Se mantuvo en primer lugar una entrevista
personal y reservada con el interesado en los locutorios del centro.
Acto seguido se procedid a realizar una inspeccion de la zona donde
ocurrieron los hechos relatados para determinar los horarios y la
posibilidad de cobertura de las camaras de seguridad. También se
vision6 la grabaciéon de la camara de seguridad correspondiente al
dia del incidente.

Asimismo, se mantuvo una entrevista con el facultativo que asis-
ti6 al interno minutos después del incidente, obteniendo copia del
informe médico de éste. Seguidamente se mantuvo una entrevista
con el director del centro, durante la que se examindé el expediente
personal del interno.
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De todo lo actuado se deduce lo siguiente:

1. El interesado presenta, a simple vista, el brazo derecho enyesa-
do y la pierna izquierda vendada hasta la parte superior del muslo.

2. Que en el informe del dia 13 de enero de 2010, dia del incidente,
los facultativos del Hospital 12 de Octubre, emiten el siguiente juicio
clinico: Esguince leve LLE rodilla izquierda, contractura muscular
paravertebral cervical derecha, probable fractura antigua en falange
proximal del segundo dedo mano derecha y traumatismo otol6gico.
El informe en sus recomendaciones de alta sefiala que el interno
debe ser controlado por el traumatélogo de zona en 7-10 dias.

3. Que del visionado de la grabacién de la camara que enfoca la
zona exterior donde se halla la sala de resefias, el personal de esta
Institucién ha concluido lo siguiente:

3.1. Que el interno fue introducido en una habitacién situada en
el vestibulo de la planta baja por un varén que viste de paisano.
Preguntado al personal del centro sobre la identidad de la persona
que aparecia en las imagenes se manifest6 que se trataba de un fun-
cionario de policia adscrito a la Brigada Provincial de Extranjeria y
Documentacién, y encargado de tramitar el expediente de expulsion
de interno para efectuar la resefia de sus huellas requerida por el
Consulado de Colombia, a fin de proceder a su identificacion, ya que
el interesado carece de pasaporte.

3.2. Que en dicha habitacion se encontraban ya dos policias uni-
formados que, tras consultar el expediente del interno en el centro
figuran en el parte que refiere el incidente con los nameros de carné
profesional ntims. (...) y (...). Debe sefialarse que en dicho parte no se
hace alusién alguna a la presencia de la persona aludida en el punto
anterior.

3.3. Que durante cuatro minutos (desde las 12:41:45 a las 12:45:38,
segun el horario de la grabacién de la camara) la puerta de la habita-
cién de resenas permanecié cerrada, encontrandose en su interior el
interno y los tres funcionarios mencionados con anterioridad.

3.4. Que, cuando se abre la puerta, se puede apreciar que el inter-
no se levanta del suelo.

3.5. Que no se aprecia que la persona que aparece vestida de pai-
sano porte identificacion policial, sin que sea posible afirmar que los
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dos policias uniformados llevaran dicha identificacién, dada la baja
calidad de la grabacién. Sin embargo, el interno afirma que ninguno
de los tres funcionarios estaba identificado.

4. Que tras la revision del expediente personal del interesado y la
entrevista y documentacién facilitada por el interno, se pudo conocer:

4.1. Que los funcionarios con carné profesional nims. (...) y (...)
habian realizado una nota en la que relataban los hechos acaecidos
el dia 13 de enero de 2010.

4.2. Que el director del centro remitié oficio el dia 14 de enero del
2010 al Juzgado de Instruccién n.° 30, que habia acordado el interna-
miento, dando cuenta de los incidentes y reflejando la versién de los
funcionarios implicados. En dicho oficio se indica que se seguira el
tratamiento sanitario del interno por parte del servicio médico del
centro y que se continuaran los tramites necesarios para proceder a
su expulsion.

4.3. Que el dia 19 de enero, el interno comparecié ante el Juzgado
de Instruccién n.° 6 de Madrid, en funcién de control jurisdiccional
del CIE, denunciando la agresién padecida el dia 13 de enero.

4.4. Que la version policial difiere sustancialmente de la realiza-
da por el interno.

4.5. Que el dia 19 de enero, el Juzgado de Instruccién n.” 6 de
Madrid en funcién de control jurisdiccional del CIE, remiti6 Acuerdo
al director del centro instando la adopcién de varias medidas tenden-
tes a salvaguardar los derechos fundamentales del interno.

Ala vista de lo anterior, y con independencia de las actuaciones judi-
ciales, que, en su caso, pudieran seguirse, se ha estimado necesario dar
traslado inmediato a V. E. de las siguientes consideraciones:

En primer lugar, llama la atencién de esta Instituciéon que tanto
en la nota informativa redactada por los funcionarios intervinientes
como en el oficio que el director del Centro de Internamiento dirige
al juez de instruccién que autorizé el internamiento, se haga referen-
cia a que la causa del incidente vino motivada por la negativa del
interno a realizar una impresién dactilar requerida por el Consulado
de Colombia para ser documentado como nacional de ese pais. De ser
ello asi, parece claro que los servicios policiales deberian haber inte-
resado del juez competente la oportuna autorizacién para aplicar,
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como ultima medida, la coercién necesaria para efectuar dicho trami-
te sin la colaboracién del interesado. Esta situacién es tanto menos
explicable cuando por la naturaleza del tramite a realizar no esta-
mos ante una situacién de especial urgencia.

Por otro lado, personal de esta Institucién realizd, como queda di-
cho, una inspeccién de la habitacién donde se produjo el incidente, no
considerandose plausible por el tamafio de la misma y por la ubica-
cién del mobiliario la explicacién oficial ofrecida de que el interno
intentara «abandonar a la carrera la sala de resefia», maxime cuan-
do la puerta de la misma permanecia cerrada, segin ha podido com-
probar esta Instituciéon por el visionado de las grabaciones de la
camara de seguridad. Este es el motivo que los funcionarios aducen
para justificar el empleo de la fuerza minima imprescindible para la
reduccién del interno. Al margen de otras consideraciones, parece nece-
sario esclarecer como el empleo de dicha «fuerza minima» derivé en
lesiones en el brazo derecho y la pierna izquierda, ademas de alguna
otra dolencia que hasta el momento parece de menor consideracién.

Otra cuestién de relevancia es la dificultad que sigue existiendo
para que los funcionarios que desarrollan actuaciones en este centro
de internamiento permanezcan debidamente identificados en todo
momento. Asi, durante las dos tltimas visitas realizadas por perso-
nal de esta Institucién al citado centro, los dias 18 y 20 de enero, se
ha podido constatar que son aun varios los funcionarios que no por-
tan su numeros identificativos, aun cuando en la respuesta recibida
tiempo atras de la Direcciéon General de la Policia y de la Guardia
Civil sobre este particular se afirmaba que el asunto habia quedado
resuelto con el reparto de la nueva uniformidad. La misma actitud se
apreci6 durante la visita del personal de esta Institucién en los fun-
cionarios de la Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacién
que accedian al centro para practicar diligencias de cualquier natu-
raleza.

Resulta también necesario destacar la escasa calidad de la graba-
ciéon de las camaras de seguridad, que compromete gravemente la
utilidad de las mismas.

Llama igualmente la atencién que, a pesar de que los hechos rela-
tados tuvieron lugar el dia 13 de enero, no se hubieran tomado de ofi-
cio las medidas necesarias a fin de proceder a realizar una copia de
seguridad de las grabaciones de las camaras, para evitar su destruc-
cién por el transcurso del tiempo y disponer de ella ante eventuales
peticiones de autoridades judiciales o inspectoras.
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Tampoco consta que se haya realizado gestién alguna a fin de
tomar declaracion al interno con relacién a los hechos antes de pro-
ceder a su expulsion de territorio nacional, ya que en el oficio que
dirige el Director del centro al Juez que decretd el internamiento se
especifica que se contintan los tramites para su expulsién. De hecho,
la existencia de un informe médico que refleja la realidad de unas
lesiones de consideracion, junto con una nota informativa de los fun-
cionarios implicados amparando su actuacion en la necesidad de
emplear la fuerza, estimando que s6lo usaron la «minima necesaria»,
hace elemental la exigencia de que se abra de oficio siquiera una
indagacién por parte de los érganos superiores responsables para
objetivar los hechos y asegurar la correccién de la actuacién policial.

Adicionalmente resulta preciso sefialar que el interno manifesta-
ba carecer de la alimentacién adecuada dada la intolerancia al glu-
ten que padece, como asi consta en la informacién médica que obra
en poder del centro. El responsable del centro se comprometié a
adoptar las medidas necesarias para que el interno recibiera la ali-
mentacién adecuada.

Al mismo tiempo, y a pesar de las evidentes limitaciones funciona-
les que el interno padecia hasta el momento de la visita, no se habian
adoptado medidas para situarlo en una planta con menos tramos de
escaleras y para proporcionarle una muleta. No obstante los responsa-
bles del centro se comprometieron a solucionar esta cuestion.

En mérito de lo expuesto y de conformidad con el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, se ha considerado procedente
formular a V. E. la siguiente sugerencia:

«1°. Que hasta tanto se tome declaracién al interesado se dicten ins-
trucciones a la Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacién de
Madrid, a fin de que se paralicen los tramites para proceder a la expul-
s16n del interesado, poniendo esta circunstancia en conocimiento del juez
que acordé el internamiento. Asimismo, y luego que se compruebe la
directa participaciéon en los hechos del funcionario tramitador del expe-
diente de expulsién, debera procederse a apartarlo de la instruccion.

2°. Que se inicie un expediente disciplinario para determinar si en
el incidente del que se viene haciendo mencién se produjo un uso

incorrecto de la fuerza por parte de los funcionarios policiales».

Asimismo, y de conformidad con el precepto mas arriba citado, se ha
considerado procedente formular a V. E. la siguiente recomendacion:
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«1°. Que se recuerde a todos los funcionarios del Cuerpo Nacional
de Policia, incluidos aquellos que no vistan la uniformidad reglamen-
taria, la obligacion de portar en lugar visible su nimero de carné
profesional cuando accedan por cualquier motivo a un centro de in-
ternamiento de extranjeros.

2°. Que se proceda a una revisién urgente de las camaras de segu-
ridad del interior de todos los centros de internamiento y del sistema
de grabacién de imagenes, dictando instrucciones a los directores de
los centros a fin de que cualquier utilizacién de la fuerza minima
imprescindible por parte de los funcionarios sea almacenada debida-
mente y en la comunicacion realizada al juez que decreta el interna-
miento, se comunique que se encuentra a su disposicién la citada
grabacidn.

3°. Que se dicten instrucciones para que ante situaciones de uso
de la fuerza que concluyan en lesiones se inicien de oficio diligencias
para investigar la proporcionalidad y oportunidad de dicho uso».

En la seguridad de que la sugerencia y la recomendaciéon formula-
das seran objeto de atencion por parte de V. E. y en espera de la pre-
ceptiva respuesta.

Madrid, 21 de enero de 2010.

Recomendacion dirigida al Ministro del Interior.
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Recomendacion 4/2010, de 26 de enero, sobre cobertura de
puestos de trabajo.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
padg. 458.)

Se ha recibido su nuevo informe, en relacién con la vacante del
puesto de trabajo de Director Provincial del Servicio Publico de
Empleo Estatal de Avila.

En el primer informe remitido a esta Institucién se sefialaba que,
segun la Resolucién de 6 de octubre de 2008, del Servicio Publico
de Empleo Estatal, sobre delegacién de competencias, apartado
primero, siete 4, «en caso de vacante, ausencia o enfermedad de
los directores provinciales del Servicio Publico de Empleo Estatal,
deberan sustituirles los subdirectores provinciales de anilogas
funciones a los subdirectores generales, segin el orden de susti-
tucién establecido para estos por el Real Decreto 1383/2008, de 1
de agosto. En su defecto, la sustitucién se efectuara por el funcio-
nario que designe el Subdirector General de Recursos y Organi-
zacion».,

Igualmente se informaba de que esta era la norma que resultaba
de aplicacién en el supuesto objeto de la presente investigacion,
norma que igualmente marca el orden de sustitucién seguido en este
caso. Ante la aclaracién solicitada por esta Defensoria, en la que se
solicitaba que se especificase cudl de los tres supuestos (vacante,
ausencia o enfermedad) era el que concurria durante los, al menos,
cinco anos en que el puesto de Director Provincial del Servicio
Puablico de Empleo Estatal de Avila estaba sin ocupar por su titular,
su servicio indica que el procedimiento de cobertura de esa vacante
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es a través del sistema de libre designacidn, al tratarse de puestos de
especial responsabilidad y confianza, correspondiendo la facultad de
nombramiento al ministro, con informe del delegado del Gobierno.
Asimismo se insiste en que el servicio al ciudadano esta garantizado,
sin que exista repercusién negativa en el servicio publico que se pres-
ta en la provincia de Avila.

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

Primera. El articulo 12 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun establece: «La competencia es irre-
nunciable y se ejercera precisamente por los 6rganos administrativos
que la tengan atribuida como propia», salvo los casos que la misma
ley menciona, entre los que se encuentran la delegacién o avoca-
ci6n. De este articulo claramente se desprende el caracter irrenun-
ciable de la competencia que ha de ejercerse, precisamente, por los
6rganos que la tengan atribuida, aun permitiéndose, determinadas
excepciones.

En este sentido, tal como se establece en la Resolucion de 6 de
octubre de 2008, del Servicio Publico de Empleo Estatal, sobre dele-
gacidén de competencias, la sustitucidén sera valida solamente para los
supuestos especificamente previstos por la norma de vacante, ausen-
cia y enfermedad de los directores provinciales.

De lo anterior se deduce que el ejercicio de actividades o cometi-
dos de director provincial han de ser realizados por el funcionario
titular, salvo las sustituciones para los casos de vacante, ausencia y
enfermedad, que, en consecuencia, habran de tener una duracién
limitada en el tiempo.

Segunda. De lo dispuesto en la normativa citada se desprende que
la sustitucién, como instrumento juridico del que se ha hecho uso por
ese Servicio Publico de Empleo Estatal, opera solo en los casos de
vacante, 3709; ausencia 3710, o 3711 enfermedad.

En el presente caso hay que descartar que estemos ante un su-
puesto de ausencia o enfermedad, por lo que la sustitucién obedece a
una vacante en el puesto de Director Provincial y resulta necesario
investigar si es razonable el mantenimiento de una sustitucién que
dura al menos cinco afios y si es discrecional para la Administracion
la cobertura por un titular de esa vacante.
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Centrandonos en las potestades de las administraciones publicas
debe diferenciarse entre las regladas y las discrecionales, siendo la
potestad reglada aquella en donde la ley determine todas y cada
una de las condiciones de su ejercicio, de forma que su uso se reduce
a la constatacion del supuesto de hecho legalmente definido de
manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo que la propia
ley previamente ha determinado. Por el contrario, la utilizaciéon de
las potestades discrecionales conlleva la inclusién de una estimacién
subjetiva de la propia Administracién que completa lo dispuesto en
la normativa vigente, pero aun en los casos en que una norma atri-
buya una potestad discrecional a la Administracién, debe realizarse
una valoracién correcta y racional de los hechos determinantes o pre-
supuestos que condicionan su actuacion, asi el articulo 54 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, dispone en su apartado 1.f): «Seran
motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de dere-
cho: Los [actos] que se dicten en el ejercicio de potestades discrecio-
nales...».

Asi, queda dentro de la potestad de autodeterminacién de la Ad-
ministracion la distribucién de su personal conforme a criterios de
eficacia y eficiencia; ahora bien, una vez determinadas las necesida-
des de personal a través de la organizacion de los servicios y de la
aprobacién de las correspondientes relaciones de puestos de trabajo,
la no cobertura de las mismas debe obedecer a razones fundadas que
conlleven la mejor prestacién del servicio publico en su conjunto.

De esta forma, concebidas las dependencias del Servicio Publico
de Empleo en Avila como una Direccién Provincial, la vacancia de su
puesto de director durante un periodo tan dilatado de tiempo como
cinco anos, resta credibilidad a la politica de seleccién de personal,
principio de actuacién recogido en la Resolucion de 14 de diciembre
de 1992, de la Secretaria de Estado para la Administracién Publica,
por la que se dispone la publicacién del «Manual de procedimientos
de gestién de recursos humanos»; sin que obste el hecho de que su
cobertura sea a través del sistema de libre designacién, sino mas
bien todo lo contrario, puesto que, siempre con el respeto de los prin-
cipios de mérito y capacidad, y a diferencia del concurso en que estan
tasados o predeterminados los requisitos que han de decidir el nom-
bramiento en este mecanismo de provisiéon de vacantes, la Adminis-
tracion tiene reconocida una amplia libertad para decidir, a la vista
de las singulares circunstancias existentes en el puesto de cuya provi-
sién se trate, cudles son los hechos y condiciones que, desde la perspec-
tiva de los intereses generales, resultan mas idéneos o convenientes
para el mejor desempefio del puesto de trabajo.
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Tercera. En el presente caso, tras informar el Servicio Publico de
Empleo Estatal de los supuestos previstos para las sustituciones, no
se han precisado las razones por las que ese puesto se encuentra
vacante desde hace cinco afios, ya que Gnicamente se ha alegado que
es un puesto de libre designacién y que el mismo se encuentra, efec-
tivamente, vacante.

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, reguladora del Defensor del Pueblo, se recomienda:

«Que no se dilaten los procesos de seleccién de personal a cargo de
ese Servicio de Empleo Publico Estatal, incluidos los casos de pues-
tos de especial responsabilidad».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta reco-
mendacion 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, 26 de enero de 2010.

Recomendacion dirigida al Director General del Servicio P1-
blico de Empleo Estatal. Ministerio de Trabajo e Inmigracion.
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Recomendacion 5/2010, de 26 de enero, sobre la necesidad de
aclarar algunos aspectos de contratos de una empresa publica.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
padg. 456.)

Se ha recibido su escrito de 19 de noviembre de 2009 con el fin de
aclarar las cuestiones que les trasladamos en el curso de la investi-
gacién de los hechos constitutivos de la queja 09008576, planteada
por don (...).

La informacién que consta en su escrito, de forma resumida, es
que la Sociedad Publica de Alquiler (SPA) no se hace cargo en ningun
caso del pago de los recibos de suministros desatendidos por quienes
contratan las viviendas que gestiona, ni tampoco de dar de alta
dichos servicios cuando se hubieran cortado por impago, y desde
luego esta obligacién no figura en los contratos que se firman con los
duerios de las viviendas; que el interesado conocia la falta de respon-
sabilidad de la SPA en esta cuestion; que para que su vivienda pudie-
se nuevamente ser alquilada debia reponer por si mismo el servicio;
y sl encargase esa gestion al agente colaborador de la SPA, habria de
efectuarle una provision de fondos o designar una cuenta en la que
cargar el importe que girase la compafia eléctrica.

El parecer de esta Institucién es que esas manifestaciones no se
deducen claramente del contrato ni de los documentos que obran en
el expediente de la queja.

Atendiendo al contrato, resulta que segin la clausula 4 el propie-
tario debe hacerse cargo de los gastos de las reparaciones para con-

servar la vivienda en condiciones de habitabilidad, necesarias para
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su arrendamiento, salvo cuando el deterioro sea imputable a la parte
arrendataria, y asimismo de los gastos deducidos de los acuerdos de
la comunidad de propietarios. Pero la falta de suministro de energia
eléctrica no es una reparacién, y por otra parte la SPA, también segtin
esa clausula, se obligé a realizar las gestiones necesarias para procu-
rar el mantenimiento de la vivienda en el estado con que se entregd
para su gestion, obviamente contando con energia eléctrica.

Desde luego no puede afirmarse que en ese compromiso de la SpPA
se encuentre la obligacién a que nos referimos, pero tal y como esta
redactado tampoco puede afirmarse lo contrario, y menos todavia
cuando precisamente en los informes a esta Institucién se considera
necesario el alta del suministro de energia eléctrica para mantener
la habitabilidad. Por el contrario, si cabe observar que se trata de
una clausula vaga e imprecisa, que no permite establecer con clari-
dad a qué gestiones se compromete la SPA.

Pero si a continuacién nos centramos en los escritos intercambiados
por el interesado y la SPA, bien directamente con sus oficinas o con su
agente colaborador, esa conclusién se deduce aun con mas claridad.

En este sentido se ha de enfatizar el contenido del correo electro-
nico del agente colaborador a la spa de 29 de abril, en el que solicita
instrucciones sobre como proceder ante la baja del servicio eléctrico
existiendo una persona interesada en el alquiler. Claramente el
agente traslada a la SPA la posibilidad de que se pueda abonar el alta
del suministro. Por mucho que el propietario se viniera negando a
hacerla, si el alta no pudiera llevarse a cabo por la SPA entonces el
agente se habria limitado a comunicarles que habia una persona
interesada en arrendar la vivienda pero que no podia contratarse por
no disponer de suministro.

Esta Institucién no puede considerar la razén aducida por esa
Sociedad para que el Agente no se encargase del alta, a saber: que se-
ria inviable sin facilitar el propietario una provisién de fondos o un
numero de cuenta bancaria en la que cargar el coste. Reparese en el
correo electrénico del reclamante al agente de 8 de mayo, 16.41 horas:
«Si es posible remitame un ntimero de cuenta donde pueda realizar el
ingreso correspondiente a los gastos de volver a dar el alta de suminis-
tro eléctrico», a lo cual se responde que se lo harian llegar en cuanto
tuviesen el presupuesto tras inspeccionar el técnico la instalacion.

Asi pues resulta dificil a esta Institucién establecer la obligacién
de la sPA y deducir ante su incumplimiento que deba hacerse cargo
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del dano experimentado por el interesado, concretamente que se
diese de baja su vivienda, se resolviese el contrato de intermediacién
y gestién y que perdiese la mensualidad fijada por la cesién de su
vivienda.

El interesado comprender4 por su parte que pese a las imprecisio-
nes y vaguedades mencionadas, tanto en el contrato que firmoé con la
SPA —indudablemente el marco de los respectivos derechos y obliga-
ciones— como en los documentos intercambiados tras el desalojo de su
vivienda, lo cierto es que no puede afirmarse que haya obligacién
clara de la SPA en la gestion de la cuestién, pero también es posible
apreciar falta de diligencia para resolverla, que de haberse dado hu-
biera evitado las consecuencias danosas.

Finalmente he de referirme al resultado de la reunién celebrada
en estas oficinas dias atras con esa Presidencia, lo cual tiene un con-
tenido mas general respecto del determinado del presente escrito
pero en el que se encuadra directamente. Ademéas de agradecerle el
interés mostrado, he de manifestar la necesidad detectada de man-
tener una comunicacién fluida entre esta Institucién y esa sociedad
publica, si es preciso mediante el teléfono y el correo electrénico en
los casos en que fuera practico y eficaz. Quedo a su disposicién para
asentar un modo de comunicacién agil, como el que hemos manteni-
do con el Ministerio de Vivienda en cuanto a las quejas, muy nume-
rosas, relativas a la renta basica de emancipacién de los jévenes.

En consecuencia, si bien esta Institucién no ha considerado proce-
dente dictar una resoluciéon en la queja con alguna sugerencia para
atender la reparacién de los dafos experimentados por el interesado,
si ha estimado oportuno dirigir a la Sociedad Publica de Alquiler, S. A.,
la siguiente recomendacion:

«Que de conformidad con el principio de confianza legitima consa-
grado en el articulo 9.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, haga constar en los contratos de intermedia-
cion y gestion de viviendas para su arrendamiento, que la Sociedad
Publica de Alquiler, S. A. no se hace cargo de la gestién del alta de los
suministros de éstas cuando se cortasen por no atender sus recibos la/s
persona/s que las hubieran alquilado. Esa gestién, salvo pacto expreso
de distinto signo, corresponde al titular de la vivienda».

Agradeciendo la remision a esta Institucion del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomendacion
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0, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla, de con-
formidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos.

Madrid, 26 de enero de 2010.

Recomendacion dirigida a la Presidenta de la Sociedad Pu-
blica de Alquiler, S. A. Ministerio de Fomento.
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Recomendacion 6/2010, de 26 de enero, sobre cumplimien-
to del Plan de Inversiones en los distritos de Puente y Villa
de Vallecas.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 467.)

Se ha recibido su escrito (s/ref.: Registro de salida n.° 03/264895.9/09,
fecha 3 de noviembre de 2009), en el que contesta a la queja formu-
lada por don (...), en representacién de la Federacién de AA. VV. de
Madrid y la Coordinadora de AA. VV. de Vallecas, que fue registrada
en esta Institucién con el nimero arriba indicado, respecto al
Protocolo de colaboracién suscrito en fecha 2 de agosto de 2006 entre
la Comunidad de Madrid y 1a Federacion Regional de Asociaciones de
Vecinos, para el cumplimiento del Plan de Vallecas.

En el informe emitido se indica textualmente: «La motivacién prin-
cipal del planteamiento via Convenio, es que se consideraba que el
Protocolo de Colaboracién refleja por parte de la Comunidad de Madrid,
una mera declaraciéon de intenciones o propuestas, no teniendo una par-
tida presupuestaria asignada». Sin embargo en la documentacién que
obra en el expediente abierto en esta Institucién consta un Protocolo de
colaboracién suscrito directamente por la Presidenta de la Comunidad de
Madrid de cuyas clausulas se deduce exactamente lo contrario de lo afir-
mado en su informe, méxime cuando finaliza en el acuerdo tercero sefia-
lando: «Que con la ejecucién de las inversiones antedichas, las partes
firmantes declaran cumplidas integramente por la Comunidad de Ma-
drid las previsiones de infraestructuras y servicios incluidos en el Plan
Vallecas, que dan por concluido a plena satisfaccién». Es mas, al protoco-
lo se une un anexo en el que figura la aplicaciéon de las cantidades a los
fines previstos y las cuantias que ha de aportar cada Consejeria.
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También se afirma en el informe que no quedaban acreditadas
suficientemente las razones de interés publico, social, econémico o
humanitario, u otras que justifiquen una actuaciéon al margen de la
convocatoria publica de subvenciones exigidas por el parrafo tercero
del apartado 2 del articulo 4 de la Ley 2/1995, de 8 de marzo, de
Subvenciones de la Comunidad de Madrid.

Esta Institucién no puede compartir en absoluto el criterio soste-
nido por esa Consejeria, toda vez que de los hechos se desprende que
si se valord y considerdé que la subvencién concedida cumplia las
razones de interés publico que no es otra que dotar convenientemen-
te de infraestructuras y equipamientos sociales a los vecinos de Va-
llecas. Valoracién que se plasma en un protocolo firmado directamente
por la mas alta instancia del Gobierno de la Comunidad.

Lo cierto es que la Comunidad otorgd una subvencién de las pre-
vistas en el parrafo tercero del apartado 2 del articulo 4 de la Ley
2/1995, de 8 de marzo, de Subvenciones de la Comunidad de Madrid
que sefiala: «Tampoco serd necesario el requisito de publicidad y con-
currencia cuando, con caricter excepcional, se acrediten razones de
interés publico, social, econémico o humanitario, u otras debidamen-
te justificadas que dificulten su convocatoria publica, y se formalicen
convenios o acuerdos de colaboracion sin contraprestaciéon con los
beneficiarios de las subvenciones. La celebracién de estos convenios
debera ser autorizada por el Gobierno de la Comunidad de Madrid, a
propuesta del 6rgano competente para conceder la subvencién, pre-
vio informe de la Consejeria de Hacienda cuando se refiera a crédi-
tos de los presupuestos de la Administraciéon de la Comunidad de
Madrid, sus organismos auténomos y entes publicos cuya normativa
especifica confiera caracter limitativo a los créditos de su presupues-
to de gastos. En las subvenciones concedidas con cargo a las dota-
ciones de los presupuestos de las empresas publicas y demas entes
publicos el informe correspondera al titular de la Consejeria de la
que dependan o a la que estén adscritos. De las actuaciones realiza-
das al amparo de este parrafo se dard cuenta trimestralmente a la
Comisién de Presupuestos y Hacienda de la Asamblea».

En el caso de que la comunidad hubiese considerado que no se
cumplian los requisitos establecidos en la ley no debia haber firma-
do el protocolo, y una vez suscrito, si asi lo considera, tendria que
seguir los tramites procedimentales legalmente previstos para su
anulacion, pero lo que no se puede es dejar un acto administrativo
que reconoce unos derechos a los ciudadanos sin efecto y sin procedi-
miento.
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Los problemas de falta de asignacién presupuestaria aludidos en
el informe serd una cuestién que tenga que resolver esa comunidad
que nada tiene que ver con la cuestién planteada por los interesados,
toda vez que cuentan con un documento cuyo contenido vincula a esa
Administracién.

Lo cierto es que las asociaciones confiando en la firmeza del pro-
tocolo firmado, han efectuado el gasto que supone el establecimiento
de los Centros de acceso publico a internet y ahora se encuentran con
que la Administracién no cumple con lo acordado. En este sentido
hay que tener en cuenta que las relaciones entre Administracién y
ciudadano se rigen por los principios de buena fe y confianza legiti-
ma de acuerdo con el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn, principios que no parecen ha-
berse respetado en esta ocasion.

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

«Que se proceda a hacer efectivo el contenido del Protocolo de co-
laboracién sobre el cumplimiento del Plan Vallecas entre la Co-
munidad de Madrid y la Federacién Regional de Asociaciones de
Vecinos, suscrito el 2 de agosto de 2006, y en consecuencia se entre-
guen las cantidades previstas en el anexo del mismo como subven-
cién sin contraprestacién a las asociaciones beneficiariasy».

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 enero de 2010.
Recomendacion dirigida al Vicepresidente, Consejero de

Cultura y Deporte, y Portavoz del Gobierno de la Comunidad
de Madrid.
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Recomendacion 7/2010, de 26 de enero, sobre irregularida-
des en un proceso selectivo.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdgs. 466-467.)

Se acusa recibo de su informe de fecha 22 de octubre de 2009
(s/ref.: 20090080013281, de 30 de octubre de 2009), en relacién con la
queja presentada ante esta Institucién por algunos opositores a las
pruebas selectivas para ingreso en el cuerpo de maestros convocadas
por Orden ADM/786/2009, de 3 de abril (Boletin Oficial de Castilla y
Leon ntim. 69, de 14 de abril de 2009), registrada con el nimero arri-
ba indicado.

Esta Institucion ha valorado con detenimiento el contenido del cita-
do informe del que se le ha dado traslado, asi como el de los escritos
enviados por opositores participantes en la convocatoria del citado pro-
ceso selectivo, a los que se ha acompanado documentacion relativa a los
recursos de alzada que se han interpuesto por desacuerdo con el resul-
tado de la oposicién y con las resoluciones desestimatorias de dichos
recursos que ofrecen, segun el criterio de los comparecientes, una res-
puesta estandarizada y sin argumentacion.

La cuestién que se debate en este procedimiento de queja se cen-
tra en su descontento y el de un colectivo de opositores, por diversas
irregularidades que han detectado en el proceso selectivo contenido
en la Orden ADM/786/2009, de 3 de abril, de la Consejeria de Edu-
cacién de la Junta de Castilla y Leo6n, por la que se convoca procedi-
miento selectivo de ingreso en el cuerpo de maestros y procedimiento
para la adquisicién de nuevas especialidades por los funcionarios del
mencionado cuerpo.
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No obstante, se debe tener en cuenta la presuncién de veracidad
de la actuacién administrativa y, desde luego, del principio de discre-
cionalidad técnica que acompana a la actuacién de los tribunales de
oposicién, de manera que no resulta posible sustituir a los érganos
calificadores en la valoracion de los méritos y conocimientos aporta-
dos, salvo que la presuncién de acierto de los tribunales pueda des-
truirse mediante pruebas que lleven a la convicciéon de que se ha
producido alguna infraccion en el proceso de seleccion o desviacion de
poder.

Llegados a este punto, estas apreciaciones deben encontrar su
cauce natural en lo que resuelvan los érganos judiciales, en su caso,
dado que el Defensor del Pueblo carece de coercibilidad en sus decisio-
nes y debe extremar sus cautelas, en razén a los intereses de terceras
personas que han superado las pruebas selectivas que se cuestionan.

Lo anterior no impide considerar, a la vista de la documentacién
presentada y de las reclamaciones formuladas, que la Administra-
ciéon ha de actuar con absoluta transparencia, de manera que, sin
prejuzgar si se ha podido establecer una distribuciéon de plazas por
tribunal, corresponde a la Consejeria de Educacién de la Junta de
Castilla y Leén analizar los datos que han sido advertidos por los
opositores denunciantes y por las organizaciones sindicales, que
arrojan la duda e incertidumbre de que se puedan haber producido
las irregularidades que mencionan y que convergen, esencialmente,
en considerar que se ha producido un ajuste de las notas en la oposi-
cién de acceso al cuerpo de maestros en esa comunidad auténoma,
habiéndose creado un cupo cerrado de aprobados por tribunal en ca-
da especialidad.

Esta Defensoria considera que a la Administracién educativa
competente no solo le incumbe, tal como ha expresado en su informe,
la realizacién de labores de intendencia y apoyo administrativo, sino
la de supervisar el buen funcionamiento de todo el proceso selectivo,
asi como la tarea de esclarecer los hechos denunciados a través de
una investigacién.

El buen funcionamiento del proceso selectivo implica que no se
produzcan irregularidades y en este punto esta Instituciéon conside-
ra una irregularidad el hecho de que la citada consejeria no haya
podido facilitar un procedimiento de oposicién pacifico y estable, al no
haber dado una respuesta razonada a cuestiones que resultan llama-
tivas y que solo pueden esclarecerse desde una voluntad decidida en
explicar razonablemente por qué se ha producido una aproximacion
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tan exacta en el niumero de aprobados de la fase de oposicién ante-
rior al concurso, o por qué de todos los opositores examinados en
algunos tribunales ninguno tenga una nota entre 5y 7; por qué en
algin tribunal se ha producido una coincidencia de 23 calificacio-
nes con una puntuaciéon de 4,99 puntos; por qué no se han pu-
blicado los criterios de evaluacién, asi como los nombres de las
comisiones de evaluacién de los informes y, por dltimo, los motivos
por los que las resoluciones desestimatorias de los recursos de
alzada que han recibido los reclamantes se han resuelto, en la ma-
yoria de ellos, de forma estandarizada y con respuestas de escasa o
nula argumentacion.

Lo anteriormente expresado coincide esencialmente con la valora-
ciéon que el Procurador del Comtun de Castilla y Ledén ha realizado
sobre la problematica expuesta, a través de una Resolucién formula-
da en fecha 7 de diciembre de 2009 a la Consejeria de la Presidencia
de la Junta de Castilla y Ledn.

En este sentido, esta Institucién comparte en lineas generales el
contenido de la citada resolucién, y sin perjuicio del informe que a
través de la Consejeria de Presidencia se estime oportuno enviar al
Procurador del Comun de Castilla y Ledn en la queja indicada, le
solicitamos que nos indique si las recomendaciones y sugerencias
que se contienen en dicha resolucién han sido aceptadas, o nos expre-
se los motivos por los que no se considera posible su aceptacion.

Por otra parte, habida cuenta de los datos que nos acompanan
quienes se consideran perjudicados por el procedimiento selectivo
mencionado, y considerando, en relacidon con estos procesos que le
incumbe a esa Administracién educativa, el deber de garantizar en
su actuacién los principios de buena fe y confianza legitima, aten-
diendo a las exigencias de un proceso de concurrencia competitiva
que debe garantizar los principios de igualdad, mérito y capacidad,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Or-
ganica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, he
acordado formularle la siguiente recomendacién:

«Que, sin perjuicio de preservar el principio de discrecionalidad
técnica, se acuerden los actos de instruccién necesarios para investi-
gar y esclarecer los hechos expuestos en esta queja referidos a los
aspectos colaterales del proceso selectivo mencionado y que, a través
de un material significativo de apreciaciones, estimaciones y calcu-
los, contienen indicios determinados, probables o indicativos de una
actuacion aparentemente irregular.
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Se recomienda, igualmente, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 54.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, que las resoluciones administrativas que ponen fin
al procedimiento de reclamacién de los opositores sean lo suficiente-
mente expresivas, a través de un juicio argumentativo y razonable, de
la valoracién de los motivos por los que se ha llegado a cada una de las
calificaciones obtenidas por los reclamantes, lo que debe quedar sufi-
cientemente acreditado en los fundamentos de las mencionadas resolu-
ciones.

Del mismo modo, se solicita que, con el objeto de dotar de la ne-
cesaria transparencia a los procesos selectivos que convoque esa
Consejeria y preservar el derecho de audiencia, participacién e infor-
macién publica de los opositores interesados, les sean facilitados los
criterios de actuaciéon y homogeneizacion de los tribunales y cuantas
instrucciones les afecten en el marco del procedimiento de concurren-
cia competitiva; todo ello de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 23.1 y 23.2 de la Constitucion, asi como de los articulos 35.g) 84,
86 y 112 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Por dltimo, se recomienda que en sucesivos procesos selectivos de
acceso a los cuerpos docentes no universitarios, se faciliten los nom-
bres de los miembros de las comisiones encargadas de la elaboracién
del informe sustitutivo del ejercicio B.2) de la prueba de la fase de
oposicion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 35.b) de la cita-
da Ley 30/1992, de 26 de noviembre».

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.

Madrid, 26 de enero de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Educacion. Junta
de Castilla y Leén.
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Recomendacion 8/2010, de 28 de enero, sobre para que se
adecue la plantilla del Registro Civil de Inca (Illes Balears) a
la carga real de trabajo que soporta, dotandolo del namero
de funcionarios necesario, asi como de los medios materiales
y tecnologicos que le permitan ofrecer una prestacion del
servicio eficaz y en tiempo razonable.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 457.)

En esta Instituciéon son multiples las quejas presentadas por ciuda-
danos que manifiestan su disconformidad con la actuacién y el servi-
cio que presta el Registro Civil de Inca.

Las distintas quejas coinciden a la hora de exponer los motivos
que justifican solicitar el amparo del Defensor del Pueblo y la su-
pervisién de ese Registro Civil. Independientemente de que el tra-
mite 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, asi como a las esperas que han de soportar los ciudadanos para
realizar gestiones ordinarias, debido a la avalancha de deman-
dantes 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 reali-
zacion de cualquier tramite, resultando frecuente que, a pesar de
haber estado haciendo cola varias horas en la calle de madrugada,
en el momento de entregar los nimeros, queden fuera del cupo pre-
visto.
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Como ejemplo de la demora en la tramitacion de expedientes,
baste mencionar el caso de una ciudadana de Ucrania, casada con
un ciudadano espanol, que al acudir al citado registro para soli-
citar la nacionalidad espanola fue citada para el dia 18 de marzo
de 2018.

Esta lamentable situacién trae su consecuencia en el notable
incremento poblacional —producto de la inmigracién— que durante
los ultimos anos ha tenido Espana y cuya distribucion no ha sido
equitativa en todo el territorio, afectando en mayor medida a deter-
minadas zonas, como es el caso que nos ocupa referido al ambito
territorial del Registro Civil de Inca. Ello ha dado lugar a una sobre-
carga 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 conse-
guido la agilizacién del servicio, lo que queda constatado 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% de ellas el ciudadano tiene razén y est4 justificada 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 ma-
trimonio, 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 cumplimien-
to de deberes.

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 acor-
dado iniciar la presente investigacién asi como, al amparo del articu-
lo 30 de la citada ley organica, y en la medida en que la cuestién
expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reco-
nocidos, se ha considerado oportuno dar traslado a V. E. de la siguien-
te recomendacion:

«Que se adecue la plantilla del Registro Civil de Inca a la carga
real de trabajo que soporta, dotando a ese registro del nimero de
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».
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Si, previamente a la adopcion de estas medidas, es necesario oir el cri-
terio de la Comisién Permanente sobre la mejora del funcionamiento de
los registros civiles, se recomienda que con cardcter urgente y priori-
tario se someta esta cuestiéon a dicha comision.

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, 28 de enero de 2010.

Recomendacién dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 9/2010, de 29 de enero, sobre adopcioén de las
medidas necesarias que impidan que las infracciones urbanis-
ticas se consoliden por el mero transcurso del tiempo.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 424,
pag. 475.)

Se ha recibido escrito de V. I. (salida nimero 200900018004), refe-
rente a la queja niumero 06042836, formulada ante esta Institucién
por don [...].

En el mismo comunica que la posible infraccién urbanistica que se
hubiera podido cometer, por las obras realizadas indebidamente por
[...], ha prescrito y no cabe incoar expediente sancionador urbanistico.

De conformidad con lo sefnalado, se considera aceptada la suge-
rencia realizada, sin embargo, a causa de la prescripcién de la infrac-
cién, ese Ayuntamiento no puede llevar a cabo la actuacién sugerida.

A este respecto, debemos recordar a esa Administracién que si la
legislacién urbanistica establece un plazo para que se restablezca el
orden urbanistico vulnerado y, finalmente, dentro del mismo no se lle-
van a cabo las actuaciones tendentes a dicho fin, sin que, por otra parte,
exista un motivo que justifique la imposibilidad de cumplir tal manda-
to legal en el periodo habilitado para ello, debe imputarse la falta de efi-
cacia en la actuacion administrativa a los servicios concretos que estan
encargados de tal funcién dentro de la organizacién administrativa.

Por ello, y confiando en que se tenga en cuenta en actuaciones
futuras, se ha considerado procedente, de conformidad con lo estable-
cido en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
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reguladora del Defensor del Pueblo, formular la siguiente recomen-
dacién:

«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, incumpliéndose con ello el
mandato legal que asigna a las administraciones municipales la le-
gislacion urbanistica de inspeccionar, preservar y restablecer el orden
urbanistico infringido, actuando con la debida diligencia y evitando
que los infractores se beneficien de la demora en el actuar adminis-
trativo perjudicando con ello a otros ciudadanos».

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31.1 de la an-
teriormente citada ley organica, se da traslado al interesado del
resultado de las actuaciones practicadas con motivo de la tramita-
ci6n de la presente queja, asi como de la comunicacién recibida de esa
Alcaldia-Presidencia, procediéndose, en este acto, al cierre de las in-
vestigaciones.

Madrid, 29 de enero de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Santander.
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Recomendacion 10/2010, de 9 de febrero, para que se per-
mita, con caracter general, y siempre que no concurran con-
cretos motivos de seguridad fundamentados, que los internos
puedan ejercer su derecho a comunicar inmediatamente a su
familia y a su abogado su ingreso en un centro penitenciario
con independencia de la razon por la que se produce tal
ingreso, ya sean procedentes de libertad o de otro estableci-
miento con caracter de transito o de destino.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 465.)

Se ha recibido en esta Institucién su ultimo informe, relativo a la
queja registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

Como V. I. recordara, el expediente tuvo entrada en esta Instituciéon
el pasado dia 18 de noviembre de 2008 remitido por dona (...), quien nos
envid copia del correo electrénico remitido a esa Direccién General en
el que expresaba su preocupacion por el paradero de su hijo (...).

En el mismo la compareciente manifestaba que el dia 15 de
noviembre de 2008 su hijo fue trasladado del Centro Penitenciario de
Aranjuez al de Tenerife II, y cinco dias después de su salida de aquel
centro no habia vuelto a comunicar con su familia.

El dia en el que el sefior (...) sali6 del Centro Penitenciario de
Aranjuez practicamente tenia agotada la disponibilidad de saldo en
su cuenta de peculio, dandose ademas la circunstancia de que para
su madre, pese a las gestiones realizadas, le resulté imposible cono-
cer el paradero de su hijo. En consecuencia no pudo ingresar dinero
en su cuenta de peculio.
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El presente caso también nos muestra los infructuosos intentos de
la compareciente para poder comunicar con esa Administracién a
través de alguno de los teléfonos que figuran en su pagina web.

De las gestiones efectuadas en la tramitacion de la presente queja
se desprende que el dia 15 de noviembre de 2008 el recluso ingresé
en el Centro Penitenciario de Valdemoro, no siéndole permitido efec-
tuar la llamada telefénica que prevé el articulo 41.3 del Reglamento
penitenciario.

No podemos compartir el criterio interpretativo mantenido por
esa Administracion, en primer lugar porque el contenido del articulo
41.3 es claro y, sin lugar a dudas, configura el derecho del recluso a
comunicar a sus familiares su situacién y en qué concreto estableci-
miento se encuentra. El reglamento no distingue la razén del ingre-
so en el centro; entendemos que esa Administracién compartira con
esta Institucién que la mera entrada de una persona privada de
libertad en un centro penitenciario ya es ingreso.

La norma vigente también configura el derecho de los familiares
y de los abogados a conocer el concreto y preciso lugar en que se
encuentran las personas privadas de libertad con las que mantiene
una relacién profesional o vinculo familiar, que se trate de uno, tres
o quince dias no es relevante para el presente caso. La limitacién de
este derecho, que como todo es susceptible de ser llevada a cabo,
exige al menos el respeto a dos principios basicos que la doctrina
maneja en relacidon con este tipo de actuaciones, por una parte el
principio de necesidad y por otra de proporcionalidad.

Por este motivo la alusion a genéricos motivos de seguridad no
puede ser admitida por esta Institucién. Las razones de seguridad
como en multiples ocasiones se ha senalado también por esta Ins-
titucién, han de ser atendidas siempre y cuando se ofrezcan datos
individuales y contrastados que permitan considerarlas necesarias y
ademads sean proporcionales al peligro que pretenden evitar.

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

«Que para el adecuado cumplimiento de lo previsto en el articu-
lo 41.3 del Reglamento penitenciario vigente, se permita con caracter
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general, siempre que no concurran concretos motivos de seguridad
fundamentados, que los internos puedan ejercer su derecho a comu-
nicar inmediatamente a su familia y a su abogado su ingreso en un
centro penitenciario con independencia de la razén por la que se pro-
duce tal ingreso, ya sean procedentes de libertad o de otro estableci-
miento con caracter de transito o de destino».

Por otra parte, le agradeceremos nos informe de si el actual siste-
ma de gestion de las cuentas de peculio de los reclusos permiten que
sean efectuados ingresos en la misma, pese a no conocerse el concre-
to centro penitenciario en el que se encuentra el destinatario de tal
ingreso.

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, 9 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de Insti-
tuciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 11/2010, de 9 de febrero, para que se valo-
re la oportunidad y conveniencia de modificar el criterio de
archivo automatico de los expedientes de programa indivi-
dual de atencion (PIA).

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 460.)

Como V. E. conoce, desde la publicacién de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la autonomia personal y atencién a las per-
sonas en situacién de dependencia, el Defensor del Pueblo ha recibido
un considerable nimero de quejas de ciudadanos disconformes con las
demoras y, en algunos casos, con la forma en que se aplica dicha ley. Por
ello, con independencia del tramite ordinario que ha de darse a las
situaciones concretas que se plantean en las quejas presentadas por los
ciudadanos, esta Institucién solicité a todas las comunidades auténo-
mas informacién de caracter general sobre algunos aspectos que susci-
tan especial preocupacion en las personas afectadas y sus familiares.

En concreto, en el escrito remitido a esa Consejeria, el 5 de junio
de 2009 y reiterado el 11 de noviembre siguiente, se hacia referencia
al incremento progresivo del niumero de quejas formuladas por ciu-
dadanos de Madrid expresando su malestar por las continuas trabas,
obstéculos y silencios administrativos que encuentran en la tramita-
cién de sus solicitudes de prestaciones y servicios en materia de
dependencia. Ello supone un retraso inadmisible en el acceso a unas
ayudas que la ley les reconoce y que les resultan imprescindibles
para paliar las acuciantes necesidades derivadas de su falta de auto-
nomia. En este sentido, particularmente grave resulta la demora
excesiva en la aprobacién de programas individuales de atencién (en
adelante, PIA), demora que, en muchos casos, supera el ano desde
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que se dictd la resoluciéon de grado y nivel que, a su vez, se habia
demorado un afno desde la solicitud.

Otra de las cuestiones més reiteradas en los escritos de los ciuda-
danos es la inquietud en cuanto a la fecha de efectos que ha de darse
al reconocimiento de la prestacién acordada en cada PIA, asi como
también en cuanto a la fecha de efectos del reconocimiento de las
prestaciones a las que hubiera podido tener derecho el usuario en
caso de fallecimiento del mismo, ocurrido antes o después de la apro-
bacién del repetido programa individual de atencién.

Por otra parte, se hacia mencién a las quejas de ciudadanos que,
hallandose en situaciéon de especial vulnerabilidad dada su falta de
autonomia, se encuentran inscritos en alguna lista de demanda
—tras haber cumplimentado los tramites oportunos y alcanzado una
puntuacién que les hacia prever el ingreso inmediato en algiin cen-
tro o servicio para personas asistidas— y se han visto obligados a ini-
clar un nuevo procedimiento, de duracién imprevisible, conforme a lo
dispuesto en la Orden 2386/2008, de 17 de diciembre, por la que se
regulan los procedimientos para el reconocimiento de la situacién de
dependencia, para la elaboracién del PIA, las prestaciones econémi-
cas y servicios, y régimen de incompatibilidades.

En esta misma linea, esta Institucién se interesaba por las previ-
siones existentes en esa consejeria en relaciéon con el reconocimiento
de las ayudas a domicilio, prestaciones econémicas para el cuidado de
familiares, o cualquier otra ayuda de naturaleza econémica o social a
la que los usuarios pudieran tener derecho.

Ante la falta de remisiéon del informe solicitado, el Defensor del
Pueblo ha considerado necesario trasladar a V. E. algunas considera-
ciones a partir de las numerosas situaciones verificadas en la trami-
tacion de las quejas individuales de ciudadanos residentes en la
Comunidad de Madrid.

En primer lugar, por lo que se refiere a las demoras en la trami-
tacion de la valoracién de dependencia y aprobacién del programa
individual de atencién, se ha constatado que, en muchas ocasiones,
las solicitudes del afio 2007 no tenian el PIA aprobado a finales de
2009. En este sentido, el articulo 28 de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, establece que la tramitacién del procedimiento para el
reconocimiento de la situaciéon de dependencia y del derecho a las
prestaciones del sistema, se ajustara a las previsiones estableci-
das en la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las
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Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, con las especificaciones que resulten de esta ley. Los articulos
5y 6 de la Orden 2386/2008, de 17 de diciembre, por la que se regu-
lan los procedimientos para el reconocimiento de la situacién de
dependencia, para la elaboracion del programa individual de aten-
cién, las prestaciones econémicas y servicios, y el régimen de incom-
patibilidades, de la Comunidad de Madrid, fijan un plazo maximo de
seis meses, desde que la solicitud tenga entrada en la consejeria com-
petente, para resolver el procedimiento de reconocimiento de grado y
nivel.

A continuacién, el articulo 6 establece un plazo, también de seis
meses, para la determinacién del PIA, desde la fecha de su acuerdo
de inicio. Por tanto, al ser necesaria una actividad de la propia
Administracién, que debe acordar el inicio del procedimiento, se ha
introducido un factor de inseguridad para el ciudadano. Al margen
de ello, lo cierto es que, como se ha sefialado al inicio, un nimero
muy considerable de solicitudes se encontraban sin programa indivi-
dual de atencién dos afios después de presentar su solicitud.

Estas demoras, en situaciones de maxima precariedad —se trata
de personas necesitadas de una ayuda permanente para las activida-
des basicas de la vida diaria— provocan una notable ansiedad en los
interesados y sus familiares responsables de suplir las carencias que
la dependencia origina. Por ello, plantean con insistencia su preocu-
pacion sobre la fecha en que el derecho que les ha sido reconocido en
aplicacion de la Ley 39/2006, tendra efectos. A este respecto, el articu-
lo 28 de la citada Orden 2386/2008, de 17 de diciembre, establece lo
siguiente:

1. La efectividad del derecho a las prestaciones econémicas se pro-
ducira a partir del dia siguiente a la fecha de entrada de la solicitud
en cualquiera de los Registros a los que se refiere el articulo 38.4 de
la Ley 30/1992 o del dia primero del afio de implantacién de cada
grado y nivel, de acuerdo con lo previsto en la disposicién final pri-
mera de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, siempre que en la fecha
de efectividad se reunan los requisitos exigidos en esta orden para
cada tipo de prestacién econémica. En caso contrario, la efectividad
se producira a partir del dia primero del mes siguiente al que concu-
rran dichos requisitos».

Esta remisiéon a los requisitos contemplados en la orden, sin
mayor detalle, llevé a una asociacién de minusvéalidos a plantear un

recurso contencioso-administrativo, entre otros, contra el articulo
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citado. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia
numero 1848/2009, de 9 de octubre, fundamento de derecho quinto,
aclar6 lo siguiente: «No es correcta la interpretacion de la recurren-
te que vincula la produccion efectiva de los efectos del derecho recono-
cido con los requisitos generales de los beneficiarios de los servicios y
prestaciones econémicas regulados, junto con sus obligaciones, en el
capitulo 1 de su titulo 11 (en referencia a la orden y la exigencia de que
haya sido determinado en el PIA) puesto que estos se refieren al reco-
nocimiento del derecho y por consiguiente a la adquisicién de la con-
dicién de beneficiario, mientras que la orden en consonancia con la
ley reconoce una eficacia a dicho reconocimiento que puede ser retro-
activa por lo que, logicamente, no puede nunca ser vinculada al
mismo que siempre, por definicién, es posterior.

A continuacidén, el tribunal reitera lo siguiente: «Lo que dice la
Orden es que, una vez reconocida la condicién de beneficiario, al
haberse comprobado que el solicitante reune los requisitos exigidos
después de haber sido tramitados los procedimientos establecidos en
la norma, los efectos de tal reconocimiento se retrotraen a la fecha de
la solicitud o se producen al inicio de su afno de implantacién de acuer-
do con el calendario del apartado 1 de la disposicion final primera de
la ley».

Finaliza el tribunal corroborando: «<Habria de procederse a la in-
terpretacién de las diferentes disposiciones en la forma mas adecua-
da a la efectividad del derecho en la forma y momento previstos en
la Ley 39/2006».

Queda sentado, por tanto, que la orden distingue entre servicio y
prestacién, como también lo hace la ley en su capitulo 1. De esta
forma, el articulo 14 establece que las prestaciones de atencién a la
dependencia podran tener naturaleza de servicios y de prestaciones
econ6émicas. Los servicios son los detallados en el articulo 15 y las
prestaciones econémicas quedan recogidas en los articulos 17 a 20.
Estas prestaciones econdémicas, a su vez, pueden ser de tres tipos:
prestacién econdmica vinculada al servicio (art. 17); prestacién eco-
ndémica de asistencia personal (art. 19), y prestaciéon econémica para
cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesiona-
les (art. 18).

Esta Institucién comparte plenamente el criterio expuesto por esa
consejeria sobre la necesidad de que el interesado acredite, por el
medio de prueba que se considere apropiado, que durante el tiempo
que media desde que presenté la solicitud de valoracién de su situacion
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de dependencia, hasta que finalmente se aprueba el Programa In-
dividual de Atencién, ha estado recibiendo un servicio en virtud del
cual le sera reconocida una prestacién econémica vinculada a aquel,
segun lo establecido en el articulo 17 de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre.

De igual forma, debe pedirse justificacién de haber contratado
una asistencia personal durante un nimero de horas determinado, a
cuyo efecto puede ser de utilidad el contrato previo y el alta en
Seguridad Social de la persona contratada para asistencia personal
(art. 19).

Sin embargo, no es razonable exigir que un hijo, o un cényuge,
tenga que suscribir un contrato para cuidar a su familiar, o que jus-
tifique haberse dado de alta en cualquier régimen de la Seguridad
Social a cargo de su familiar, cuando precisamente el referido paren-
tesco es una causa expresa de exclusion para solicitar la afiliacion.

En consecuencia, al efecto de acreditar si se ha atendido o no al
beneficiario en su entorno familiar, bastaria con constatar la situa-
cién en la que aquel se encuentra en el momento de elaboraciéon del
informe social, o el informe sobre el entorno, que sirvan de soporte
para la propuesta del programa individual de atencién. Dicho pro-
grama légicamente nunca seria favorable a otorgar una prestacion
econdmica para el cuidado en el entorno familiar y apoyo a cuidado-
res no profesionales en caso de apreciar que el dependiente no esta
bien atendido en su propio entorno familiar recibiendo la ayuda
imprescindible de sus familiares. De otra parte, teniendo en cuenta
que el beneficiario de la prestacion es la persona dependiente y no el
familiar que le atiende, no resultaria imprescindible que siempre
hubiera sido el mismo, ya que la ley no impide la alternancia en un
periodo tan prolongado como, por ejemplo, los dos anos que ha llega-
do a demorarse la tramitacién de las resoluciones.

Es evidente que el procedimiento administrativo por el que se
reconoce el programa individual de atencién debe estar dotado de la
maxima seguridad juridica que permita acreditar que la prestacién
econbémica reconocida se destine a la finalidad prevista en el citado
programa. Pero, precisamente, en aras de reclamar esa seguridad
juridica, no parece adecuado vaciar de contenido un derecho que
reconoce la ley, por el hecho de no reconocerle efectos hasta una fecha
incierta. Conviene recordar a este respecto que la fecha en que se
aprueba la resolucién, en un nimero considerable de los expedientes
analizados por esta Institucién, se demora sin culpa de los interesados
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y sin justificaciéon alguna, por tiempos que superan ampliamente los
plazos establecidos por la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun.

Fijado asi el criterio de esta Institucion favorable a que los efectos
de las prestaciones econdémicas que sean reconocidas en el PIA, se
retrotraigan a la fecha de la solicitud, o al inicio de su afio de implan-
tacion, de acuerdo con el calendario recogido en la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, cabria preguntarse cudl seria la fecha de efectos del
reconocimiento de las prestaciones a las que hubiera podido tener
derecho el beneficiario, en el supuesto de su fallecimiento antes o des-
pués de la aprobacion del repetido programa individual de atencién.

Aun cuando desde esa Consejeria no se ha contestado a las pre-
guntas planteadas con caracter general en el presente expediente
de oficio, en el informe remitido por V. E. el 22 de octubre de 2008
(s/ref.: 08/299271.9/08) se fijaba el siguiente criterio: «En cuanto a las
personas que han solicitado el reconocimiento de la situacién de
dependencia y han fallecido en el interin del procedimiento, si estas
han sido valoradas con anterioridad a su fallecimiento, se ha proce-
dido al reconocimiento de los derechos y prestaciones que le pudieran
corresponder en funcién del grado de dependencia otorgado. En los
casos en que el fallecimiento ha tenido lugar con caricter previo a su
valoracion, se ha dado por concluso el procedimiento, ante la imposi-
bilidad de conocer su situacién».

Sin perjuicio de ello, en las quejas individuales tramitadas por
esta Institucion, ese departamento ha dejado constancia del siguien-
te criterio: «En los casos de personas que han fallecido antes de
haberse realizado propuesta de programa individual de atencién, se
entiende que dicha propuesta es un requisito imprescindible para el
posible reconocimiento de derechos de los herederos a cualquier tipo
de prestacién econémica de las que prevé la Ley de Dependencia;
ademads, se entiende que es también requisito imprescindible para
tal fin, que la Administracién pueda comprobar, de manera fehacien-
te, que el servicio o prestacién mas adecuado para la atencién de la
persona en situacién de dependencia, es alguna de las prestaciones
econémicas establecidas en la precitada ley y que se cumplen los
requisitos necesarios para acceder a ese tipo de prestaciony».

Y, finalmente, en su criterio, «esa comprobacién solo puede tener
lugar en el momento de la notificacién al interesado de la propuesta

del programa individual de atencién, ya que es la fase procedimental

66



RECOMENDACIONES 11/2010

en la que la Administracién competente puede verificar que se dan
los requisitos de la Orden 2386/2008, de 17 de diciembre, de la Con-
sejeria de Familia y Asuntos Sociales, para acceder a cualquier tipo
de prestacién econémicay.

En la practica esto implica que aunque el beneficiario tenga reso-
lucion de grado y nivel de dependencia, al tener conocimiento de su
fallecimiento, se proceda al archivo del expediente, sin notificacién
alguna a los interesados, siempre que el PIA no hubiera sido notifica-
do con anterioridad al deceso.

El Defensor del Pueblo no puede considerar ni apropiada ni justa
la actuacién expuesta. En un ambito puramente tedrico, en el que la
Administracién hubiera actuado con la agilidad y prontitud exigible
en situaciones de maxima gravedad, podria justificarse. Por el con-
trario, la excesiva demora, constatada en la totalidad de los expe-
dientes sobre los que esta Institucién ha solicitado informacion,
permiten formular las siguientes consideraciones:

Tras la aprobacién y publicacion de la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, de Promocién de la autonomia personal y atencién a las per-
sonas en situacién de dependencia, las personas que se encontraban
en situacién de especial necesidad de atencién por carecer de la autono-
mia necesaria para hacer frente a sus necesidades, presentaron su soli-
citud de valoracién y reconocimiento de los derechos que le atribuia la
nueva ley. Sin duda, el nimero inicial de solicitudes y la necesidad de
adaptar los procedimientos y los medios, materiales y personales, a la
nueva normativa suponia un impedimento para el pleno e inmediato
reconocimiento de sus derechos a todos los solicitantes. Asi lo entendie-
ron los ciudadanos —y esta misma Institucién— que fueron flexibles en su
exigencia de cumplimiento de los plazos que establece la ley para la tra-
mitacién de los procedimientos correspondientes.

Sin embargo, la citada falta de recursos y de agilidad en la ac-
tuacién de la Administracién no puede servir de justificacién para que,
el mismo d6rgano que incumple el deber legal, impuesto por la Ley
30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de resolver en
los plazos establecidos —no ya el general de tres meses contemplado en
el articulo 42, sino, los seis meses del articulo 5 mas los seis meses
del articulo 6, de la Orden de la Comunidad de Madrid— niegue
efectividad a los derechos que, en el supuesto de haber actuado con
la debida diligencia y en los plazos legalmente exigibles, habria sa-
tisfecho.
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A modo de ejemplo, y sin animo de exhaustividad, pueden citarse
aqui los siguientes casos en los que se han superado los 18 meses
desde que los interesados presentaron la solicitud, hasta que se ha
contactado con ellos para la elaboracion del correspondiente progra-
ma individual de atencién. A todos ellos se les reconoci6 el grado
méaximo de dependencia, al que la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
concede prioridad y atribuye efectos desde el afio 2007. No obstante,
todos ellos han fallecido y sus expedientes han quedado archivados
sin reconocerles prestaciéon alguna a sus herederos. (N.° expediente
Defensor del Pueblo.)

— Solicitud inicial de septiembre de 2007, se reconocié el grado 111,
nivel 2, en agosto de 2008; hasta el 22 de junio de 2009; no se cité a
los familiares para proponer el PIA, al tener conocimiento del falle-
cimiento se archiva el expediente (09016064).

— Solicitud inicial de 23 de julio de 2007, reconocido grado 111, nivel
2, en mayo de 2008; contactan con la familia en junio 2009; ha falle-
cido, se archiva (08013482).

— Solicitud inicial de diciembre 2007, reconocido grado III, nivel 2,
en enero 2009; se contacta con la familia en junio 2009; ha fallecido
se archiva (09008012).

— Solicitud inicial de junio 2007, reconocido grado 111, nivel 2, en
junio 2008, en febrero 2009 presenta reclamacién sin respuesta; se
contacta telefénicamente con la familia en junio 2009; ha fallecido, se ar-
chiva (09008505).

— Solicitud inicial de junio 2007, reconocido grado 111, nivel 2, en
marzo 2008, acuerdo de inicio del PIA de septiembre de 2008; antes
de la aprobaciéon ha fallecido, se archiva (09008162).

— Solicitud inicial de octubre 2007, reconocido grado III, nivel 2, en
diciembre 2008; se contacta telefénicamente con la familia en julio
2009; ha fallecido, se archiva (09006429).

— Solicitud inicial de septiembre 2007, reconocido grado III, nivel 2,
por resolucién de diciembre 2007; notificada en marzo 2008; se contacta
con la familia en junio 2009; ha fallecido, se archiva (09006392).

— Solicitud inicial de septiembre 2007, reconocido grado III, nivel
2, en marzo 2008; ha fallecido se archiva; no se contesta a las nume-

rosas reclamaciones de la familia (09006404).
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— Solicitud inicial de octubre 2007, reconocido grado III, nivel 2, en
julio 2008, acuerdo de inicio del PIA agosto 2009; ha fallecido el 23 de
julio de 2009. Solicitan prestacién econémica vinculada al servicio
(09004550).

— Solicitud inicial de septiembre 2007, reconocido grado III, nivel
2, en diciembre 2008; se contacta con la familia en junio 2009; ha
fallecido, se archiva (09007374).

En informe de esa consejeria, se reitera como requisito imprescin-
dible para el posible reconocimiento de derechos a los herederos, que
la Administracién pueda comprobar que el servicio o prestaciéon mas
adecuado para la atencién de la persona dependiente es alguna de
las prestaciones econémicas, y que se cumplen los requisitos necesa-
rios para acceder a ese tipo de prestacién. Afiade que esa comprobacién
solo puede tener lugar en el momento de la notificacién al interesado de
la propuesta de programa individual de atencién, por ser la fase proce-
dimental adecuada. Sin embargo, en los casos expuestos, nada obsta
para que se continte el procedimiento, se analice el dictamen técni-
co y el informe social o el informe sobre el entorno, asi como cual-
quier otro informe que considere relevante para resolver.

Del mismo modo, no existe impedimento para consultar a los
familiares responsables, que habitualmente son los que iniciaron el
expediente, ni para requerir la documentaciéon adicional pertinente
para comprobar que, desde el momento de la solicitud y hasta el
fallecimiento, en su caso, se cumplian los requisitos exigidos por la
ley. En consecuencia, se deberia dictar una resolucién que se ajuste
a lo previsto en los articulos 27 y 28 de la Orden 2386/2008, de 17 de
diciembre, que sera notificada a los interesados o los familiares de la
persona dependiente, con expresién de los recursos que procedan, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 58 de la Ley 30/1992, de 26
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

En mérito a cuanto antecede y, en uso de las atribuciones que le
vienen conferidas por el articulo 54 de la Constitucion y el articulo
30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, el Defensor del Pueblo
dirige a esa Consejeria de Familia y Asuntos Sociales la siguiente
recomendacion:

«Que se valore la oportunidad y conveniencia de modificar el cri-
terio, de archivo automatico de los expedientes de programa indivi-

dual de atencién (P1A), por el fallecimiento de la persona dependiente,
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en aquellos casos en los que existiendo resolucion de grado y nivel de
dependencia, no se haya dictado propuesta de programa individual
de atencidn, en los plazos previstos por las normas aplicables y sin
culpa de los interesados».

Y que, en consecuencia, se dicte la oportuna resolucién, con pro-
puesta de la prestacién o servicio que hubieran resultado més ade-
cuadas para el beneficiario, sefialando la fecha de efectividad, en su
caso, conforme al articulo 28 de la Orden 2386/2008, de 17 de diciem-
bre. Y que, finalmente, dicha resolucién se notifique a los interesados
—herederos— con expresién de los recursos que procedan, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 58 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre.

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, 9 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Familia y Asun-
tos Sociales. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 12/2010, de 9 de febrero, sobre el gobierno
irregular de la Parroquia Rural de Corollos, La Fenosa,
Villairin y Orderias, perteneciente al Ayuntamiento de Cu-
dillero, por una Junta nombrada ilegalmente, toda vez que el
régimen de funcionamiento establecido para la misma era el
de concejo abierto.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
padg. 459.)

Se ha recibido su escrito de fecha 23 de diciembre de 2009 (Salida
numero 200970200055739), informando sobre la queja planteada por
dofia (...) y otros vecinos mas de la Parroquia Rural de Corollos, La
Fenosa, Villairin y Orderias, registrada con el nimero arriba indicado.

Ala vista del contenido de su referido informe, esta Institucién se
ve en la obligacién de someter a esa Consejeria las siguientes consi-
deraciones como fundamento de la resolucién con la que se concluye
esta comunicacién.

Primera. La presente queja se admiti6 a tramite ante la denuncia
planteada por numerosos vecinos, por el hecho de que la Parroquia
Rural de Corollos, La Fenosa, Villairin y Orderias, perteneciente al
Ayuntamiento de Cudillero, se esté gobernando por el presidente de
la parroquia con una junta nombrada irregularmente, a pesar de que
su régimen de funcionamiento legalmente establecido sea el de con-
cejo abierto.

Segunda. De los antecedentes aportados por los promotores de la
queja y del informe emitido al efecto por esa consejeria, se han podi-

do constatar los siguientes hechos:
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2.1. La Entidad Local Menor de Corollos, La Fenosa, Villairin y
Orderias se adapté al régimen juridico previsto en la Ley 11/1986, de
20 de noviembre, por la que se reconoce la personalidad juridica de
la parroquia rural, transformandose en parroquia rural por Decreto
49/1989, de 21 de marzo (Boletin Oficial del Principado de Asturias
numero, de 4 de abril de 1989) que establecia que la parroquia fun-
cionaria en régimen de concejo abierto (articulo 1.3), disponiendo,
por tanto, que sus 6rganos de gobierno y administracion serian la
Asamblea Vecinal y el Presidente de la Parroquia (articulo 4).

2.2. No obstante lo anterior, a pesar de haber mediado cinco eleccio-
nes locales desde la entrada en vigor del Decreto 49/1989, de 21 de
marzo, la parroquia ha seguido rigiéndose de forma totalmente irregu-
lar por el presidente y una Junta formada por dos vocales, a quienes el
Ayuntamiento de Cudillero les ha venido dando posesién de su cargo al
contar con unas credenciales de la Junta Electoral de Zona, emitidas no
se sabe en base a qué titulos pues, como ya se ha dicho, el régimen de
funcionamiento previsto en el repetido decreto es el de concejo abierto.

Tercera. Esta Institucién desconoce cuiles hayan sido las causas
de que una situacién tan irregular se haya podido perpetuar duran-
te tantos anos (mas de veinte han pasado desde la entrada en vigor
del Decreto 49/1989) pero evidentemente para que ello haya sido asi
han tenido que mediar, al menos, la voluntad del Presidente de la
Parroquia y la del Alcalde de Cudillero, Ayuntamiento de quien aque-
lla depende, asi como la desidia de esa Administraciéon autonémica,
conocedora de los hechos por las numerosas denuncias de toda indo-
le presentadas por los vecinos ahora promotores de la queja, que, por
lo que se ve, no han llevado aparejada actuacién alguna tendente a
corregir la andémala situacién mantenida por el Presidente de la
Parroquia, al gobernar la misma al margen de la Asamblea Vecinal
que nunca ha llegado a convocarse.

Cuarta. Un presidente de la parroquia que se ha negado a remi-
tirnos los informes preceptivos que le fueron solicitados en tres suce-
sivos requerimientos, ninguno de ellos atendido, en una actitud que
nos llev6 a considerarla como hostil y entorpecedora del ejercicio de
las funciones que constitucionalmente tiene encomendadas el
Defensor del Pueblo, lo que se le comunicé con fecha 6 de mayo de
2009, de lo que se dejara debida constancia en el préximo Informe
anual a las Cortes Generales.

Quinta. Un alcalde de Cudillero, concejo del que depende la parro-
quia rural en cuestién, que ha seguido acreditando eleccién tras
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eleccién a unos Vocales de Junta (uno de ellos, segiin manifiestan los
promotores de la queja, la propia esposa del presidente de la parro-
quia) que, como se ha visto, nunca debieron nombrarse dado el régi-
men especial al que se sometid la parroquia a raiz del tanta veces
mencionado Decreto 49/1989. Y lo ha venido haciendo a pesar de las
numerosas reclamaciones de los vecinos poniendo de manifiesto lo
irregular de tales acreditaciones, reclamaciones que nunca han sido
atendidas, ni siquiera a raiz del Auto del Juzgado de Instruccién n.° 1
de Pravia, de fecha 2 de diciembre de 2008, al que después se hara
extensa mencién.

Sexta. Y respecto de esa consejeria, no hay mas que ver el infor-
me recibido para comprobar que se sigue en él la misma ténica de no
entrar en el fondo de la cuestién que se ha venido manteniendo
durante todos estos anos, a pesar de la evidencia de las irregularida-
des que concurren en la situacién denunciada, si es que no cabe ta-
char los hechos de una manera mas grave.

Séptima. Y no solo no se entra en el fondo del asunto, sino que se
elude el mismo cuando se afirma que estamos ante un tema ya juz-
gado, al no haberse probado la perpetracién del delito de prevarica-
cién del que fue acusado el presidente de la parroquia, por mantener
el gobierno de la misma sin contar para nada con la Asamblea de
Vecinos, a quien le corresponderia decidir dado el régimen de conce-
jo abierto que rige de derecho a la parroquia, aunque de hecho nunca
haya sido asi, entre otras causas, por la negativa a ello del propio
presidente.

Octava. Una afirmacion, esa de tratarse de una «cosa juzgada»
que no resulta acorde con lo que se desprende del Auto del Juzgado
de Instruccién n.° 1 de Pravia, de fecha 2 de diciembre de 2008, por
el que se acord6 el sobreseimiento provisional de las actuaciones,
como se comprueba con una somera lectura de su contenido.

En efecto, en dicho auto se hace constar que el procedimiento pe-
nal se inicid por un presunto delito de prevaricacion del articulo 404 CP,
en el que habria incurrido el querellado, en cuanto presidente de la
Parroquia Rural de Corollos, La Fenosa, Villairin y Orderias desde el
anio 1995, al haber mantenido el gobierno de la misma con infraccién
de la normativa que establece el funcionamiento de la citada entidad
local en régimen de concejo abierto, sin haber convocado las precep-
tivas sesiones de la Asamblea Vecinal, aprobando unilateralmente el
presupuesto y las cuentas de la parroquia, e impidiendo y obstaculi-
zando el derecho de informacién de los vecinos.
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En el auto en cuestién se reconoce como hecho probado que, efec-
tivamente, la Parroquia Rural de Corollos, La Fenosa, Villairin y
Orderias fue creada como tal por el citado Decreto 49/1989, de 21 de
enero, del Consejo de Gobierno del Principado de Asturias, estable-
ciendo como modo de funcionamiento de la entidad el de concejo
abierto, sin que consten normas posteriores que modifiquen lo ante-
rior, de modo que los érganos de gobierno, tal y como establece el arti-
culo 4° del Decreto, han de ser la Asamblea Vecinal y el Presidente de
la Parroquia. Y se anade a continuacién que, desde esta perspectiva, ni
existe ni tiene funcién alguna la denominada Junta de Parroquia, que
si es 6rgano propio de estas entidades, pero cuando se someten al
régimen general, regulado en la Ley Asturiana 11/1986, de 20 de no-
viembre, lo que no es el caso.

Al anterior hecho probado se anuda la obligaciéon de celebrar las
asambleas vecinales ordinarias, de periodicidad trimestral, y las ex-
traordinarias cuando lo soliciten las mayorias previstas en el citado
decreto, asi como la obligacion de someter la aprobacién del presu-
puesto anual a la Asamblea Vecinal.

Y todas esas obligaciones se han declarado incumplidas en el auto
judicial, aun cuando a continuacién se diga que dicha conducta no
era constitutiva del delito de prevaricacién del que se acusaba al pre-
sidente de la parroquia, pero no por no considerar delictiva la con-
ducta en si misma, sino por admitir como cierta el juzgado la
declaracion del acusado de ignorar que el régimen de funcionamien-
to de la parroquia era el de concejo abierto.

Dicha ignorancia vendria justificada por un informe de la Secre-
taria del Ayuntamiento de Cudillero, aportado a los autos, segin el
cual procederia la constituciéon de la Junta de la Parroquia como
6rgano propio de la entidad (informe que el auto califica de erréneo),
asi como por la propia existencia de vocales, designados por la Junta
Electoral de Zona de Grado, 6rgano de la Administraciéon Electoral
ajeno al Ayuntamiento de Cudillero, todo lo cual podria justificar el
funcionamiento de hecho de la parroquia bajo el régimen ordinario
de la Ley 11/1986, sin que concurriera la voluntad por parte del que-
rellado de actuar de forma contraria a derecho, consideraciéon que
llevé al sobreseimiento provisional de las actuaciones por no deducir-
se indicios suficientes que permitiesen continuar el proceso por los
tramites de procedimiento abreviado.

Pues bien, atendiendo a todo lo anterior, y teniendo en cuenta que
la actuacion del presidente de la parroquia ha seguido siendo la
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misma en lo relativo al gobierno de la misma, cabria deducir la posi-
bilidad de un delito continuado de prevaricacién, al menos desde la
fecha de notificacion del auto de archivo de las diligencias anteriores,
al no poderse alegar ahora ignorancia alguna teniendo en cuenta la
claridad de los hechos reflejados en el auto, de los que se ha dejado
debida constancia.

Novena. Y si resulta extrana la alusién en su informe de referen-
cia a una posible cosa juzgada, que por lo que se ha dicho no parece
concurrir en el presente caso, mas extrana parece la conclusiéon con
la que se finaliza el mismo.

Asi, tras reconocer, como no podia ser de otra forma, que el régi-
men de funcionamiento de la parroquia rural es el de concejo abier-
to, y que, en consecuencia, los 6rganos de gobierno de la parroquia
rural han de ser la Asamblea Vecinal y el Presidente de la Parroquia,
se dice a continuacién que existe una situacion de hecho, que el infor-
me tacha de error en cuanto al funcionamiento de dicha parroquia, que
se viene padeciendo desde hace muchos afos, error que ha padecido
también la Junta Electoral de Zona de Grado, cuando reiteradamen-
te han sido nombrados vocales para la formacién de la Junta de la
Parroquia.

De forma que se admite el conocimiento de una situacién total-
mente ilegal, originada por reiterados acuerdos nulos de las Juntas
Electorales de Zona que, eleccion tras eleccién, vienen proclamando
indebidamente dos vocales de una Junta de Parroquia en una enti-
dad que tiene reconocido como régimen de funcionamiento el de con-
cejo abierto, lo que implica también que dicha anémala situacién se
viene tolerando sin haber hecho nada para remediarlo, a pesar de las
numerosas denuncias de toda indole presentadas por los vecinos.

Y lo més llamativo es que, admitido todo eso, el informe de esa
consejeria, en lugar de proponer o adoptar alguna medida para solu-
cionar el problema, dice simplemente que, con el fin de subsanar el
error existente, seria preciso o bien cumplir lo dispuesto en el De-
creto 49/1989, de 21 de mayo, por el que la Entidad Local Menor de
Corollos, La Fenosa (concejo de Cudillero) se transformé en parro-
quia rural adoptando el régimen de concejo abierto, o bien modificar
la norma para legalizar la situacién actual.

Décima. Esta Institucién no llega a comprender co6mo un 6rgano
de la Administracién como esa Consejeria, que tiene reconocidas las

competencias en materia de régimen local, atribuidas en exclusiva a
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la comunidad auténoma en su estatuto de autonomia, entre ellas las
relativas al régimen juridico, la coordinacion y el asesoramiento juri-
dico y técnico a los concejos, y a quien la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local, faculta para fiscalizar los
actos y acuerdos de las entidades locales para comprobar su adecua-
cién a la legalidad, ha podido tolerar una situaciéon como la plantea-
da en esta queja, y aun hoy lo tinico que se le ocurre es decir que
habra que cumplir la norma o cambiarla.

Undécima. No parece, en cualquier caso, que exista esa disyunti-
va, pues las propias denuncias y reclamaciones de los vecinos pare-
cen ser indicativas de su deseo de mantener el régimen de concejo
abierto por el que ya optaron en su dia y que sigue sin establecerse
de hecho a pesar del tiempo transcurrido, ya mas de veinte anos.

Por todo cuanto antecede, y de acuerdo con cuantas consideraciones
han quedado expuestas, esta Institucién en el ejercicio de la responsa-
bilidad 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 recomendacion:

«Que se lleven a cabo las actuaciones pertinentes, en orden a con-
seguir que el funcionamiento de la entidad local de referencia, Pa-
rroquia Rural de Corollos, La Fenosa, Villairin y Orderias (Cudillero), se
acomode al régimen de concejo abierto, que es por el que debe regirse
segun el Decreto 49/1989, de 21 de mayo, por el que dicha entidad lo-
cal se transformo en parroquia rural adoptando el citado régimen de
gobierno».

Agradeciendo de antemano a V. I. la remision a esta Institucion
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 aceptacién de la recomendacion for-
mulada o, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 9 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Administraciones
Publicas y Portavoz del Gobierno. Principado de Asturias.
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Recomendacion 13/2010, de 9 de febrero, para que se revi-
se la Ordenanza Municipal sobre la accesibilidad al medio de
las personas con capacidades de movilidad reducida.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 462.)

Se ha recibido el ultimo informe solicitado a esa Alcaldia con
registro de salida nimero: 022049, de fecha 9 de diciembre de 2009,
referente a la queja formulada por don (...), relativa a la denegacién
al mismo de reserva de aparcamiento individual.

En el mismo, se da traslado del informe realizado por la Policia
Local de Orihuela en el que se basé la resolucién denegatoria de la
Comisién Mixta sobre Accesibilidad, y en el que se participa que «reali-
zadas las gestiones oportunas, se ha podido averiguar que el sefior (...)
hace tiempo que no conduce, que tiene problemas de cadera y corazon,
no suele salir a la calle a diario, su movilidad es reducida y se ayuda
para andar con dos muletas, normalmente suele ir acompanado».

La denegacién se fundamenta, por tanto, en la exigencia estable-
cida por la ordenanza municipal sobre la accesibilidad al medio de
las personas con capacidades de movilidad reducida, de que los titu-
lares de la tarjeta de estacionamiento sean conductores habituales
de vehiculos de su propiedad.

A este respecto, hay que senalar que la citada ordenanza se apar-
ta de lo establecido en la Ley 1/1998, de 5 de mayo, de accesibilidad
y supresion de barreras arquitecténicas, urbanisticas y de la comu-
nicacién, cuyo articulo 25 dispone: «Las entidades locales proveeran
a las personas con discapacidad de una tarjeta de estacionamiento
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cuya utilizacién permitira que los vehiculos que transporten al o a la
titular de la misma puedan utilizar los aparcamientos reservados y
disfrutar de los derechos que sobre estacionamiento y aparcamiento
establezcan los ayuntamientos en favor de tales personasy».

La mencionada ley cumple asi con la Recomendacién del Consejo
de la Unién Europea de 4 de junio de 1998, sobre creacién de una tar-
jeta de estacionamiento para las personas con discapacidad, la cual
recomienda a los Estados miembros que se conceda el disfrute de la
tarjeta de estacionamiento a las personas cuya discapacidad les ori-
gine una movilidad reducida, sin hacer distincién referida a que sean
ellos mismos los que conduzcan el vehiculo, sino inicamente a que se
beneficien de esta discriminacién positiva cuando tengan que reali-
zar desplazamientos.

Por todo ello, el Defensor del Pueblo en el ejercicio de las respon-
sabilidades que le confieren los articulos 54 de la Constitucion, y 1y
9 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de esta Ins-
titucién, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de aquella ley
organica, ha valorado la conveniencia de formular la siguiente reco-
mendacién:

«Que se revise la Ordenanza Municipal sobre la accesibilidad al
medio de las personas con capacidades de movilidad reducida, a fin
adecuarla en todos sus términos a las previsiones contenidas en la
Recomendacién del Consejo Europeo 98/376/CE sobre creacién de
una tarjeta de estacionamiento para personas con discapacidad».

Agradeciendo su preceptiva respuesta escrita, en el plazo no supe-
rior a un mes a que hace referencia el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, en el sentido de si se acepta o no la recomenda-
cién formulada, asi como, en caso negativo, las razones que se esti-
men para su no aceptacion.

Madrid, 9 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Orihuela (Alicante).
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Recomendacion 14/2010, de 9 de febrero, sobre el cumpli-
miento del deber de inspeccionar, preservar y restablecer el
orden urbanistico infringido con la maxima diligencia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 475.)

Se ha recibido escrito de ese Ayuntamiento (ref. salida 409), refe-
rente a la queja n.® 0412545, formulada ante esta Institucién por don

(0.

Una vez estudiado el contenido del mismo, es necesario efectuar
las siguientes consideraciones:

1. Que la denuncia formulada por el particular ante ese
Ayuntamiento a través de esta Defensoria se produjo el 26 de abril
de 2004.

2. Que el dia 30 de julio de 2004 se incod expediente de proteccién
de la legalidad urbanistica.

3. Que transcurridos tres meses desde el inicio del expediente sin
haberse resuelto el mismo se produjo la caducidad del procedimiento.

4. Que el 31 de octubre de 2004 se reanudé el computo del plazo
de cuatro anos de prescripcién de la infraccion.

5. Que ese ayuntamiento indica que a fecha de hoy ha prescrito la
infraccién urbanistica de referencia, no siendo posible restablecer el
orden urbanistico infringido por cuanto se habria producido la cadu-
cidad de la accién.
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Por lo anterior, y sin entrar en el fondo del asunto respecto a si se
puede determinar en base a las consideraciones realizadas por esa
Alcaldia que la accién ha caducado, si conviene sefnalar que no pare-
ce existir dato alguno del que pudiera desprenderse que la caducidad
se habria producido por factores ajenos al propio funcionamiento de
ese ayuntamiento.

Es necesario recordar a esa Administracién, en relacién con la
presente queja, que si la legislacién urbanistica establece un plazo
para que se restablezca el orden urbanistico vulnerado y, finalmen-
te, dentro del mismo no se llevan a cabo las actuaciones tendentes a
dicho fin, sin que, por otra parte, exista un motivo que justifique la
imposibilidad de cumplir tal mandato legal en el periodo habilitado
para ello, debe imputarse la falta de eficacia en la actuacién admi-
nistrativa a los servicios concretos que estan encargados de tal fun-
ci6n dentro de la organizacién administrativa.

Asi pues, esperando que se tenga en cuenta en actuaciones futu-
ras, se ha considerado procedente, de conformidad con lo establecido
en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, regu-
ladora del Defensor del Pueblo, formular la siguiente recomendacién:

«Que por ese Ayuntamiento se adopten las medidas necesarias
para impedir que las infracciones urbanisticas detectadas se conso-
liden por el mero transcurso del tiempo, incumpliéndose con ello el
mandato legal que asigna a las Administraciones municipales la
legislacion urbanistica de inspeccionar, preservar y restablecer el or-
den urbanistico infringido, actuando con la debida diligencia».

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31.1 de la
anteriormente citada ley organica, se da traslado al interesado del
resultado de las actuaciones practicadas con motivo de la tramita-
cién de la presente queja, asi como de la comunicacién recibida de esa
Alcaldia, procediéndose, en este acto, al cierre de las investigaciones.

Madrid, 9 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Vall de Gallinera (Alicante).
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Recomendacion 15/2010, de 9 de febrero, sobre declaraciéon
como personas «no gratas» de dos ediles por el Pleno del
Ayuntamiento.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 461.)

Es de referencia su escrito de fecha 26 de octubre de 2009 (Salida
n.° 379), en el que informa sobre la queja planteada por don (...) y don
(...), registrada con el namero arriba indicado.

En relacién con el contenido de su referido informe, esta Institu-
cién se ve en la obligacién de someter a esa Alcaldia las siguientes
consideraciones como fundamento de la resolucién con la que se con-
cluye esta comunicacién:

Primera. La presente queja se admitié a tramite por considerar
que la declaracién como personas non gratas de los dos ediles promo-
tores de la misma suponia una actuacién llevada a cabo al margen
del ambito de aquellas para las que un ayuntamiento esta habilita-
do legalmente.

Segunda. En efecto, la declaracién de persona non grata tiene su
significado especifico en el ambito de la inmunidad diplomatica y de
la remocién del puesto diplomatico, en virtud del llamado, en Dere-
cho internacional publico, principio de representacién, resultando di-
ficil senalar cuales puedan ser los efectos directos derivados de
semejante declaracién municipal.

Tercera. En cualquier caso, se trata de un acuerdo que adopta la forma
de un acto administrativo aprobado por el Pleno del Ayuntamiento y
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que eventualmente podria producir efectos en Derecho, derivados de
su significado estigmatizante, con incidencia, al menos, en la esfera
moral del destinatario y, en consecuencia, no puede considerarse solo
como una manifestacién de la libertad de expresién o manifestacion
de una discrecionalidad del pleno municipal, sin ulterior trascenden-
cia juridica, sino como tal acto administrativo que es, que para ser
legitimo debe inscribirse en el Ambito de las potestades o competen-
cilas municipales.

Cuarta. Y ello es asi, como tiene sentado la doctrina del Tribunal
Supremo, reflejada, entre otras, en la Sentencia de 17 de julio de 1998,
pues se trata de una declaracién que no procede de alguno de los
miembros de la Corporacion, sino que constituye la manifestacién de
un juicio que pretende atribuirse la propia corporacién en cuanto tal,
como decisién municipal, y por tanto ha de encontrar una habilita-
cién legal que, en el presente caso, no se encuentra ni en las compe-
tencias municipales nominadas del articulo 25 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las bases del Régimen Local, ni en las diver-
sas legislaciones sectoriales.

Quinta. La expresada doctrina resulta aplicable aun cuando, co-
mo se hace aqui, se pretenda justificar la declaracién de non grata en
una previa e incorrecta actuacién o comportamiento de las personas
destinatarias, pues no es tal declaracién un mecanismo de reaccién
al que pueda acudir la Administracién local, cuando ésta dispone
legalmente de suficientes mecanismos de autotutela declarativa, eje-
cutiva y de coercién, incluso, para evitar o eliminar tal clase de ac-
tuacién o comportamiento, sin recurrir a una descalificacién formal,
que puede comportar un desprestigio y, en todo caso, un reproche sin
respaldo normativo ni garantia de procedimiento.

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 proceda a anular y dejar sin efecto la declaraciéon como
personas non gratas de los dos concejales promotores de la queja, por
tratarse de un acuerdo improcedente al haberse adoptado sin respal-
do normativo ni garantia de procedimiento».

Agradeciéndole de antemano la remisién a esta Institucion del pre-
ceptivo informe, en el plazo no superior a un mes a que hace referencia
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el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, en el que se
ponga de manifiesto la aceptacion de la recomendacién formulada o,
en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 9 de febrero de 2010.

Recomendaciéon dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Aldea del Fresno (Madrid).
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Recomendacion 16/2010, de 9 de febrero, sobre denuncia
por la situacion de insalubridad originada por la existencia
de una vaqueria en el casco urbano de Benacazon (Sevilla).

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 473.)

Es de referencia su escrito de fecha 15 de octubre de 2009 (Salida
n.° 1497), en el que informa sobre la queja planteada por don (...),
registrada con el nimero arriba indicado.

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

Primera. La presente queja fue admitida a tramite a raiz de un
escrito de 28 de agosto de 2008 en el que el interesado denunciaba la
situacién de insalubridad originada por la existencia de una vaque-
ria en el caso urbano de la localidad, a escasos 10 metros de su
vivienda. En dicho escrito se decia que llevaban cuatro meses recla-
mando una solucién ante el Ayuntamiento sin haber obtenido res-
puesta alguna.

Segunda. Tras diversos requerimientos formulados por esta Ins-
titucién a esa Alcaldia, se recibié un primer informe de 29 de enero
de 2009 en el que se anunciaba que se estaban tomando medidas
para dar una solucién al asunto, dado que se habia comprobado que
la explotacion ganadera en cuestion resultaba inadecuada, dada su
ubicacién, y ademaés carecia de las autorizaciones precisas, por lo que
se estimaba necesario su urgente traslado a otro lugar.
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Tercera. Solicitado, mediante escrito de 12 de marzo de 2009, un
nuevo informe acerca de las medidas adoptadas para el cierre o tras-
lado de la citada instalacién ganadera, no fue hasta el 15 de octubre
pasado, y ello tras tres requerimientos posteriores, que se nos remi-
ti6 el informe referenciado en el encabezamiento, de cuyo contenido
se desprende lo siguiente:

3.1. Que se trata de una explotacién que no cumple las condicio-
nes minimas en cuanto a su ubicacion, debido a la proximidad exce-
siva al nucleo urbano, al lindar con las viviendas del mismo, y a los
acuiferos de la zona, lo que origina las justificadas e innumerables
quejas y reclamaciones de los vecinos de la zona provocadas, princi-
palmente, por los continuos malos olores provenientes de la gran
cantidad de estiércol existente, con la consiguiente proliferacién de
insectos y roedores, y el posible riesgo de propagacién de enferme-
dades.

3.2. Que, ademas de lo anterior, la existencia en la explotacién de
pacas de paja apiladas a varias alturas, supone un evidente peligro
de posible incendio, como se deduce del informe de la Policia Local
que se nos ha remitido

3.3. Que la explotacion ganadera, ademéas de no cumplir con las
exigencias legales para el ejercicio de este tipo de explotacién, no po-
see los permisos y autorizaciones legales para el ejercicio de la acti-
vidad, no constando que posea licencia de apertura ni siquiera una
solicitud de la misma.

A la vista de cuanto antecede esta Institucién, en el ejercicio de la
responsabilidad 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 ese ayuntamiento la siguien-
te recomendacién:

«Que, en cumplimiento de las competencias de esa Corporacion
municipal, se proceda a la incoacién del correspondiente expediente
de cierre o traslado de dicha explotacién a otro lugar que retina tanto
las condiciones urbanisticas, sanitarias, medioambientales requeri-
das, asi como a la adopcién de las medidas cautelares oportunas,
para evitar males mayores que puedan derivar de la continuacién de
dicha explotacién en su actual ubicacién».

Agradeciéndole de antemano la remisién a esta Institucién del
preceptivo informe, en el plazo no superior a un mes a que hace
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referencia el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, en
el que se ponga de manifiesto la aceptacién de la recomendacion for-
mulada o, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 9 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Benacazoén (Sevilla).
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Recomendacién 17/2010, de 19 de febrero, sobre permisos
retribuidos del personal laboral al servicio de la Adminis-
tracion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 465.)

Se ha recibido su informe, en relacién con la queja formulada por
dona (...).

Analizado su contenido, debe precisarse que la fecha de ingreso
hospitalario de la hija de la interesada se produjo el dia 8 de julio de
2008 y no el dia 18 tal como sefiala el informe de esa Administracion,
incurriendo en el mismo error al referirse al dia 19 como la fecha en
que se produjo el alta.

Una vez realizada esta aclaracidn, se le debe manifestar, asimis-
mo, que esta Institucién no coincide con el criterio sostenido por ese
6rgano, dado que el articulo 47 del II Convenio Unico, relativo a per-
misos, en sintonia con lo dispuesto en el articulo 37-3.b) del Estatuto
de los Trabajadores, no concede el permiso en funcién de los dias de
hospitalizacién que necesite el paciente, sino de la hospitalizacién en
si misma, de manera que la Administraciéon debe atender al princi-
pio general de derecho de que donde la ley no distingue, no se debe
distinguir.

Sin embargo, esa Secretaria General funda su negativa en que, en
el informe médico aportado por la interesada, no se inferia la grave-
dad de la menor, pero ahi se encuentra el equivoco en su argumenta-
ci6én, toda vez que la promotora no fundé su solicitud en el concepto
de enfermedad grave, sino en el de hospitalizacién.
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Se trata de dos supuestos, enfermedad grave u hospitalizacién, que,
como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2009,
operan en la norma de forma independiente, de manera que basta con
que concurra una de las dos circunstancias para que nazca el derecho y,
por ello, al igual que la norma no indica los dias en que el enfermo tiene
que estar grave para que el familiar trabajador pueda acogerse a dicho
permiso retribuido, tampoco la hospitalizacién puede estar condicionada
por los dias en que el paciente se encuentre ingresado.

A mayor abundamiento, esta Defensoria considera que la situa-
cién planteada resulta absolutamente protegible, en atencién a faci-
litar la conciliacién de la vida familiar, laboral y personal de la mujer
trabajadora, asi como para promover su acceso y permanencia en el
ejercicio de su derecho constitucional al trabajo.

En este sentido, a esa Administracion penitenciaria le correspon-
de atender a lo dispuesto en la disposicién adicional décima primera
cuatro, de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, dado que modifica la letra b) del apar-
tado 3 del articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que queda redacta-
do del modo siguiente:

«Dos dias por el nacimiento de hijo y por el fallecimiento, acciden-
te o enfermedad graves, hospitalizacion o intervenciéon quirdrgica sin
hospitalizacién que precise reposo domiciliario, de parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad. Cuando con tal motivo
el trabajador necesite hacer un desplazamiento al efecto, el plazo
sera de cuatro dias».

Teniendo en cuenta que el Estatuto es una norma de derecho nece-
sario y que se encuentra en una posicién superior a la de todo convenio
colectivo, una vez que se ha ampliado en dicho marco legal el supuesto
de licencia por la «intervencién quirtargica sin hospitalizacién que pre-
cise reposo domiciliario», debe entenderse que, con mayor razén, quien
ha sido hospitalizado, bastaria con que necesitase reposo domiciliario
para que dicha situacién diera lugar al correspondiente permiso.

En consecuencia, esta Institucién no encuentra justificaciéon razo-
nable ni acogida en el ordenamiento juridico, para la negativa de esa
Secretaria General a la solicitud de concesién de los dias solicitados
por la interesada, habida cuenta de que el citado convenio II podria
mejorar los derechos reconocidos en la norma principal, pero no
restringirlos o limitarlos, como tampoco debe realizarse —como es el
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caso— una interpretacion restrictiva, en contra del tenor literal de los
preceptos aplicables y alejada de la realidad social de nuestros dias,
clara e indiscutiblemente dirigida a potenciar el reconocimiento de
los derechos de igualdad efectiva de mujeres y hombres en el ambito
de la conciliacién familiar, personal y laboral.

Por todo ello, considerando que la compareciente tiene derecho al
permiso de los cinco dias a los que se refiere el articulo 47 del II Convenio
colectivo tUnico para el personal laboral de la Administraciéon General del
Estado, esta Institucién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo, ha acordado formularle la siguiente recomendacion:

«Que, de conformidad con lo dispuesto en la normativa que resulta
aplicable, se dicten las instrucciones oportunas, en orden a adaptar los
permisos retribuidos a lo establecido en el actual marco legal contenido
en el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, sin que se
pongan limitaciones o se condicione el disfrute de dichos permisos a la
concurrencia de apreciaciones no contenidas en dicha norma legal».

Igualmente, de conformidad con el articulo 30.1 de la citada Ley
Organica 3/1981, se ha acordado formular a dicho departamento la
siguiente sugerencia:

«Que se adopten las medidas necesarias para que esa Adminis-
tracién revise de oficio su decision de conceder a la interesada dos dias
de permiso, revocando la misma y sustituyéndola por otra resolucion en
la que, de acuerdo con lo dispuesto, expresamente, en el articulo 47 del
IT Convenio tinico, asi como en el actual articulo 37-3.b) del texto refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, se conceda a la peticiona-
ria el permiso de cinco dias solicitado por hospitalizacion de su hija».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptaciéon de las citadas
recomendacién y sugerencia o, en su caso, 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, 19 de febrero de 2010.

Recomendaciéon dirigida a la Secretaria General de Insti-
tuciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 18/2010, de 19 de febrero, para que se ins-
truya a los agentes y controladores del trafico para que infor-
men de las seniales que se hallen ocultas por elementos que
dificulten su percepcion.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdgs. 467-468.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 10 de
diciembre de 2009, en relacién con la queja planteada por dona (...),
y registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

En el mismo, en sustancia, se nos indica que las alegaciones y
pruebas de la interesada si fueron tenidas en cuenta, porque se soli-
cit6 la ratificacién del agente denunciante.

No podemos sino discrepar de una conclusién que de ser admitida
llevaria a pervertir un sistema de garantias en el que, si de una parte
se otorga al agente una presuncién de veracidad a su favor, de otra
se establece expresamente el caracter iuris tantum de dicha presun-
cién, por lo que se admite prueba en contrario, que en modo alguno
cabria desvirtuar por la sola ratificacion en su denuncia del agente,
lo que equivaldria por la via de facto a convertir en iuris et de iure la
presuncion que el legislador quiso iuris tantum.

En el caso que nos ocupa, la interesada alegé que la sefial respec-
to de la cual se le imputaba la infraccion se hallaba oculta por el car-
tel de unas obras, por lo que lo pertinente habria sido la
comprobacién de tal circunstancia por agente o personal distinto al
denunciante, a fin de aplicar e interpretar las normas del modo mas
tuitivo y favorable a la persona cuya sancién se pretende.
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En virtud de tales consideraciones, hemos valorado oportuno for-
mular la siguiente sugerencia:

«Que se revoque de oficio la sancién de que trae causa este expe-
diente por vulneracién del derecho a la prueba contradictoria al per-
mitir al agente ratificarse en su denuncia, en lugar de haberse
llevado a cabo la comprobacién de si la sefial se hallaba o no, oculta
por los andamios de una obra».

Asimismo, hemos valorado oportuno formular las siguientes reco-
mendaciones:

1%. «Que se instruya a los agentes y controladores del trafico para
que informen de las sefiales que se hallen ocultas por andamios,
ramas de arboles u otras circunstancias, que dificulten su percepcién
desde todos los angulos de visién a que dicha senal obligue, abste-
niéndose de sancionar a los presuntos infractores en tales circuns-
tancias.»

2%, «Que en los expedientes en que los sancionados aleguen que la
sefial cuya falta de respeto se les imputa no pudo ser percibida por
hallarse la misma oculta por andamios, ramas de arboles u otras
circunstancias, se lleve a cabo la comprobaciéon de los hechos por
personal autorizado distinto al agente denunciante, y se revisen y
revoquen de oficio las sanciones en que se compruebe la veracidad de
tal alegacion.»

En la seguridad de que esta sugerencia y estas dos recomendacio-
nes seran objeto de atencién por parte de V. E. y en espera de la pre-
ceptiva respuesta.

Madrid, 19 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 19/2010, de 19 de febrero, para facilitar el
desarrollo de las funciones de los promotores de la queja
como grupo de la oposicion municipal en ejercicio de su dere-
cho fundamental de participacién politica.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 461.)

Se ha recibido su escrito de 8 de enero (Salida n.° 2010/242), en el
que informa sobre la queja planteada por la (...) de ese Ayuntamien-
to, registrada con el niumero arriba indicado.

Ala vista del contenido de su referido informe, tras analizar dete-
nidamente la abundante documentacién que lo acompanaba y tenien-
do en cuenta las manifestaciones posteriores de los promotores de la
queja en su comparecencia ante esta Institucion, se ha resuelto formu-
lar a ese ayuntamiento las siguientes consideraciones, como funda-
mento de la resolucién con la que se concluye esta comunicacién.

Primera. El objeto de la queja versaba sobre las dificultades sufri-
das por los promotores de la queja en el ejercicio de sus funciones
como grupo de la oposicién municipal. Dichas dificultades, de las que
se acusaba al equipo de gobierno, se concretaban en las siguientes:

1.1. La falta de respuesta o la negativa a facilitarles la documen-
tacion necesaria para poder estudiar y fiscalizar con fundamento los
asuntos llevados al pleno o a las comisiones.

1.2. El incumplimiento de las normas relativas al namero de ple-
nos que obligatoriamente han de ser convocados en un ayuntamien-

to como el de Fuenlabrada, lo que indirectamente se considera otra
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forma de obstaculizar el desempeno de sus funciones por parte de la
oposicién que se ve asi privada de la utilizacién del turno de ruegos
y preguntas de inclusion obligatoria en el orden del dia de las sesio-
nes ordinarias (articulo 82.4 del ROF), y que no lo es en las sesiones
extraordinarias con las que, a veces, se sustituyen aquellas.

Segunda. Estariamos pues, de ser cierto, ante una presunta vulne-
racion del derecho fundamental de participacién politica del articulo
23 CE, cuyo nucleo esencial, como tiene sentado la jurisprudencia, lo
constituye en el caso de los concejales el acceso a la documentacion e
informacion existente en el ayuntamiento.

Esta situacién se agravaria por la concurrencia de un hecho nuevo
puesto de manifiesto en la comparecencia personal de los promoto-
res, consistente en la negativa del ayuntamiento a «liberar» a mas
concejales de la oposicién, aparte del tinico existente en la actuali-
dad, lo que, ademaés de suponer una dificultad para el ejercicio de sus
tareas, supondria un agravio comparativo respecto de la situacién
que se da en el resto de los ayuntamientos madrileios de similar
categoria, en los que, con independencia de qué grupo esté en el go-
bierno o en la oposicién, el nimero de concejales «liberados» es siem-
pre superior y en algunos casos, segun los datos aportados por los
interesados, de forma especialmente significativa.

Tercera. Contrastadas las alegaciones de los promotores de la
queja con la respuesta dada por ese ayuntamiento, conviene despe-
jar, en primer lugar, la cuestiéon de si los hechos denunciados se
encuentran entre los fiscalizables por esta Institucion, es decir, si
estamos ante una obstaculizacién arbitraria o irrazonable del dere-
cho fundamental del articulo 23 de la Constitucién o, por el contra-
rio, se trataria de actuaciones encuadrables dentro de la legitima
discrepancia politica, quedando excluidos por tanto de dicha fiscali-
zacioén.

Cuarta. Al respecto, hay que decir que el control de los 6rganos de
gobierno municipal debe llevarse a cabo mediante la utilizacién de los
diversos instrumentos previstos en la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las Bases del Régimen Local, y en el Reglamento de orga-
nizacion, funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales
aprobado por el Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, y solo
procede la intervencién del Defensor del Pueblo cuando se acredita la
efectiva imposibilidad de usar esos medios de control frente a las
decisiones o acuerdos presuntamente ilegitimos o arbitrarios que
pudieran adoptar las autoridades locales.

96



RECOMENDACIONES 19/2010

Quinta. No es el desacuerdo con el contenido de las decisiones o
con su resultado, ni siquiera la mera existencia de irregularidades en
el procedimiento de adopcién o en la manifestacion externa de las
mismas, lo que puede motivar la intervencién del Defensor del Pue-
blo. Es el efectivo impedimento del control, la imposibilidad de ejer-
citarlo una vez intentado este a través de los mecanismos legales, lo
que autoriza a esta Instituciéon a intervenir para salvaguardar la
plena efectividad del derecho fundamental a participar en los asun-
tos publicos que reconoce el articulo 23.1 de la Constitucion.

Sexta. Con estos antecedentes, entrando ya en el primer aspecto
de la queja, hay que decir que, sin duda alguna, uno de los instru-
mentos béasicos de control es el ejercicio del derecho a la informacion,
pero debe anadirse, inmediatamente después, que este derecho, co-
mo todos los derechos, no es ilimitado y su ejercicio est4 sometido a
ciertos condicionamientos establecidos en la Ley reguladora de las
bases del Régimen Local y en el Reglamento de organizacién, funcio-
namiento y régimen juridico de las entidades locales.

6.1. En particular, en estas normas se prevén dos formas diferen-
tes de ejercicio del derecho, segtn el tipo de informacién que se pre-
tenda obtener y las responsabilidades de gestion que ostente el
titular del derecho. La primera es la directa y supone que los conce-
jales puedan acceder sin més a los documentos y datos que confor-
man los expedientes administrativos elaborados por los servicios
municipales, bastando Unicamente solicitarlo a quienes los tengan
en su poder. La segunda forma requiere que los concejales obtengan
previamente una autorizacién para poder acceder a determinados
documentos, debiendo entenderse concedida ésta si en el plazo de
cinco dias no se dicta resoluciéon expresa y motivada denegando el
acceso.

En todos estos supuestos, en los que basta la solicitud del conce-
jal para acceder a la informacién y documentacién que considere pre-
cisa para el ejercicio de sus funciones, puede elegir el interesado
entre examinarla y tomar notas de su contenido u obtener copias de
la misma, tal y como establece el articulo 16.1.a) in fine del Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, sin que en ningun caso los
expedientes, libros o documentacién puedan salir de la casa consisto-
rial o de las correspondientes dependencias y oficinas locales.

6.2. En cualquier caso, hay que senalar que, segiin una jurispru-
dencia muy consolidada, debe establecerse una distincién entre el

acceso a la informacién y la obtencién de copias, teniendo en cuenta
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que en el articulo 23 CE se integra el derecho de acceso a la informa-
ci6n (reconocido y regulado en el articulo 77 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril), pero no el de obtener copias de los documentos examinados,
para lo que habra de estarse a lo que establece el articulo 16 del Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, que no lo reconoce con carac-
ter general sino limitandolo a los casos de acceso libre del articulo 15
del propio reglamento (informacién o documentacién que sean de
libre acceso para los ciudadanos) y a aquellos en que asi se autorice
expresamente.

Esa misma jurisprudencia ha negado también que del articulo 37
de la Ley 30/1992, [de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun], se pueda derivar ese derecho a la obtencién de copias. Para
ello se ha invocado lo establecido en su apartado 6.f) (que dice que se
regira por sus disposiciones especificas el acceso a los documentos
por parte, entre otros, de los miembros de una corporacién local) y,
sobre todo, lo dispuesto en sus apartados 7 y 8, segun los cuales no
existe un derecho a la obtencién indiscriminada de copias o certifica-
dos de documentos.

6.3. Las condiciones para reclamar ese derecho de obtencién de
copia son diferentes segun el titulo normativo que sea invocado:
cuando se ejercite al amparo de los apartados a) y b) del articulo 15
del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, habra de precisar-
se el asunto en relacién al cual se piden las copias; y cuando lo sea
segun el apartado c) de ese mismo precepto reglamentario, debera
cumplirse con la exigencia de individualizacién documental que se
establece en los apartados 7 y 8 del articulo 37 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre.

Cumpliéndose con dichas condiciones, no podra exigirse al intere-
sado que justifique adicionalmente la utilidad o conveniencia de las
copias solicitadas para el desempeno de la funcién de control politico
que corresponde al cargo de concejal, sino que por el contrario recae
sobre el ayuntamiento destinatario de la solicitud de copia de la
documentacién la carga de justificar y motivar su denegacién.

6.4. Finalmente, al objeto de completar la panoramica jurispru-
dencial sobre esta cuestidén, se puede anadir que el excesivo volumen
de la documentacién cuya copia sea solicitada y la perturbacién que
su expedicion o entrega pueda causar en el funcionamiento de la cor-
poracién local, en razén de los medios de que esta disponga, podra
ser considerado un factor de legitima ponderacién en la resolucién
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que haya de dictarse, pues no puede olvidarse que asegurar la nor-
malidad de aquel funcionamiento es un imperativo del principio de
eficacia que para la actuacion de la Administraciéon Publica proclama
el articulo 103 CE.

6.5. Todo lo anterior sirvié de fundamento a la Sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 72,
de 29 de marzo de 2006, numero 4889/2001, recaida precisamente a
raiz de un contencioso similar al actualmente planteado, también
por el grupo de la oposicién contra el equipo de gobierno municipal
de ese ayuntamiento, en la que abundando en la jurisprudencia cuya
sintesis se ha realizado hasta aqui, y en un afan de clarificar y deli-
mitar al maximo el criterio en que se sustenta, se formulaban las
puntualizaciones que siguen:

En primer lugar se resaltaba la importancia que tiene para el
derecho de participacion politica el derecho de acceso a la informa-
cién que le es inherente, aun cuando se decia también que la copia
no es un medio imprescindible para conseguir esa informacién.

Y a continuacidn se precisaba que una cosa son los condiciona-
mientos a los que la ley subordina el derecho a solicitar las copias, y
otra diferente es la exigibilidad de que se justifique la utilidad que
esa copia pueda tener para la funcién de control politico que con ella
quiera desarrollarse.

6.6.Y desde esta perspectiva, la sentencia a que aqui nos estamos
refiriendo declaraba que no podia acogerse un incondicionado dere-
cho de copia tal y como propugnaban los recurrentes, pero si se venia
a compartir, en cambio, el reproche de éstos respecto de la ausencia
de andlisis de la concreta clase de solicitud de copia cuya denegacion
era objeto de impugnacion, lo que llevé al Tribunal Supremo a entrar
en el examen de las solicitudes de copia cuestionadas y decidir si las
razones de denegacién ofrecidas por el decreto municipal impugnado
eran justificadas para su total pronunciamiento denegatorio.

Y la conclusién a la que se llegé fue que el decreto municipal im-
pugnado habia razonado acertadamente la no procedencia de la copia
solicitada en relacién a documentos genéricos, expedientes completos
o documentacién no suficientemente identificada, pero en cambio se
declar6 inadmisible la denegacién global de la solicitud, pues en ella
habia algunos documentos que si tenian el nivel de concrecién e indi-
vidualizacién que daba derecho a la copia solicitada, lo que llevé a la
estimacion parcial del recurso.
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Séptima. En cuanto al segundo de los aspectos sobre los que se
basa la queja, esto es, el presunto incumplimiento de las normas
relativas al nimero de plenos que obligatoriamente han de ser con-
vocados (al menos uno al mes por tratarse de una poblacién de mas
de 20 000 habitantes), hay que decir que la cuestién surge a partir
del acuerdo adoptado por el pleno del ayuntamiento, en sesién extra-
ordinaria de fecha 29 de junio de 2007, conforme al cual se estable-
ci6 que las sesiones ordinarias se celebrarian el primer jueves de
cada mes.

Pues bien, al no establecerse en el citado acuerdo previsiéon algu-
na para el supuesto de que el dia preestablecido (el primer jueves de
mes) coincidiese con una festividad, se plantea el problema de qué es
lo que resultaria procedente hacer en ese caso: si pasar la convocato-
ria a otro dia (el anterior o el posterior dia habil) tal y como pretendian
los promotores de la queja, o la simple anulacién de la convocatoria, tal
y como sucedid en la realidad.

7.1. La solucién adoptada de dejar el pleno sin celebrar, se consi-
dera por la oposicién, ahora promotora de la queja, una nueva forma
de obstaculizar el desempeiio de sus funciones. Y ello se fundamenta
en el hecho de que en el orden del dia de las sesiones ordinarias es
obligatoria la inclusién de un punto de ruegos y preguntas, segin
determina el articulo 82.4 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de
noviembre, que la oposicidon puede utilizar para desarrollar su labor,
y en cambio dicha obligatoriedad no se predica respecto de las sesio-
nes extraordinarias con las que a veces se trata de sustituir a las
ordinarias que no se celebran.

7.2. Sobre este particular, hay que decir que la decisién adoptada
de dejar sin celebrar el pleno coincidente con un dia festivo se hizo
sobre la base de un informe emitido al efecto por el secretario local,
cuyos argumentos no se comparten, pues se pretenderia aplicar ana-
légicamente un precepto (el articulo 90.2 del Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre) pensado para casos sobrevenidos (cuando no
haya podido celebrarse la sesién ordinaria en primera ni en segunda
convocatorias, por falta de quérum) cuando el supuesto que aqui se
trata es un hecho conocido al que, por tanto, cabe poner otro remedio
ex ante sin tener que acudir a soluciones previstas para supuestos
excepcionales.

Octava. Finalmente, en cuanto a la disconformidad con la negati-
va del ayuntamiento a «liberar» a mas concejales de la oposicién, al tra-
tarse de un hecho nuevo puesto de manifiesto en la comparecencia
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personal de los promotores de la queja, esta Institucién se ve en la
obligacién de trasladarlo a esa Alcaldia, al objeto de que nos informe
sobre las razones de tal decisién, que, ademas de suponer una difi-
cultad para el ejercicio de las funciones atribuidas al grupo de la opo-
sicién, supondria un agravio comparativo respecto de la situacion
que se da en el resto de los ayuntamientos madrilefios de similar
categoria, en los que con independencia de qué grupo esté en el
gobierno o en la oposicidn, el nimero de concejales «liberados» es
siempre superior y en algunos casos, segun los datos aportados por
los promotores, de forma especialmente significativa.

Novena. De acuerdo con todo lo que hasta aqui se ha dicho, tras
un detenido analisis de las alegaciones de los promotores de la queja
y del informe de ese ayuntamiento, se puede concluir que, en gene-
ral, se han atendido debidamente las solicitudes de informacién y las
peticiones de documentacién, aun cuando, en ocasiones, se hayan
tenido que reiterar los requerimientos efectuados por los concejales
de la oposicién.

En cuanto a la decisién de no celebrar los plenos ordinarios que
coincidan con un dia festivo, ya se ha dicho que no puede compartir-
se tal solucién, pues es posible prever otra que sea méas acorde con los
intereses en juego, favorables a la celebracién de las sesiones ordina-
rias aun cuando hubiere de variarse la fecha preestablecida.

Por todo ello, teniendo en cuenta cuantas consideraciones han
quedado expuestas, esta Institucién en el ejercicio de la responsabi-
lidad 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. las siguientes recomendaciones:

1%, «Que se extremen al maximo las cautelas necesarias para
hacer frente con la mayor agilidad a los requerimientos de informa-
cién y documentacién formulados por los promotores de la queja,
especialmente aquellos que se ajusten a las previsiones legales res-
pecto del derecho de acceso a la documentacién y a la obtencién de
copias por parte de los concejales en el ejercicio de las funciones
publicas que tienen atribuidas.»

2%, «Que se prevea una solucién para el supuesto de coincidencia
de la fecha de los plenos ordinarios con un dia festivo, que sea mas
acorde con los intereses en juego, los derechos de participacién e
informacién de los concejales, cuyo ejercicio pasa por la celebracién de
las sesiones aun cuando hubiere de variarse la fecha preestablecida.»
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Al margen de lo anterior, en lo referente al aspecto de la queja
relativo a la negativa del ayuntamiento a «liberar» a mas concejales
de la oposicién, hecho nuevo puesto de manifiesto en la comparecen-
cia personal de los promotores de la queja, esta Institucién se ve en
la obligacién de trasladarlo a esa Alcaldia al objeto de que nos infor-
me sobre las razones de tal decisién, que, ademas de suponer una
dificultad para el ejercicio de las funciones atribuidas al grupo de la
oposicién, supondria un agravio comparativo respecto de la situacion
que se da en el resto de los ayuntamientos madrilefios de similar
categoria, tal y como se ha dicho en la consideracién octava.

Agradeciendo de antemano a V. I. la remisién a esta Institucion
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 aceptaciéon de las recomendaciones
formuladas o, en su caso, las razones que estime para su no acepta-
cién, asi como la respuesta a la Gltima cuestion planteada.

Madrid, 19 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Fuenlabrada (Madrid).
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Recomendacion 20/2010, de 19 de febrero, para que cuando
los sancionados por infringir una senal de prohibiciéon ale-
guen no haber podido percatarse de la misma por hallarse
aquella oculta por andamios, ramas, letreros luminosos o
cualquier otra causa, se proceda a la comprobacion de dicha
circunstancia, procediendo a dejar sin efecto, si fuese cierto
el hecho alegado, la sancion impuesta.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 467.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 13 de enero
del presente afo, en relacién con la queja planteada por don (...), y
registrada con el namero de referencia arriba indicado.

No obstante, analizado el contenido de la resolucién dictada en
dicho procedimiento, se comprueba que por parte de esa Ad-
ministracién se estaria dando a la denuncia del agente un valor
mayor que el que a la misma otorga la propia ley. Si bien es cier-
to que las denuncias de los agentes de la autoridad gozan de una
presuncién favorable, no lo es menos que dicha presuncién es
solo iuris tantum y no iuris et de iure, por lo que admiten prueba
en contrario que podra proponer el sujeto legitimado y practicar-
se a su instancia, como se intentd en este caso concreto, al alegar
el interesado que la sefial de prohibicién cuyo incumplimiento se
le imputaba se hallaba oculta por un andamio. Ante dicha alega-
cién lo pertinente era la comprobacién de lo alegado por agente
distinto al denunciante, ya que de lo contrario se estaria recor-
tando el derecho a la prueba contradictoria otorgando, de facto,
un valor de prueba absoluta que excede de la presuncién que le
favorece.
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En virtud de tales consideraciones, hemos valorado oportuno for-
mular la siguiente sugerencia:

«Que se revoque de oficio la sancién de que trae causa este expe-
diente, por vulneracién del derecho al debido procedimiento al privar
al interesado de su derecho a la prueba contradictoria, otorgando a
la denuncia del agente un valor de prueba absoluta que excede de la
presuncién que le favorece».

Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacion:

«Que cuando los sancionados por infringir una sefial de prohibi-
ci6on aleguen no haber podido percatarse de la misma por hallarse
aquella oculta por andamios, ramas, letreros luminosos o cualquier
otra causa, se proceda a la comprobacién de dicha circunstancia, pro-
cediendo a dejar sin efecto, si fuese cierto el hecho alegado, la san-
cién impuesta».

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucidon, y esperando la contestacién oportuna respecto a la suge-
rencia y a la recomendacién que se le efecttan.

Madrid, 19 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Gijon (Asturias).
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Recomendacion 21/2010, de 19 de febrero, para que se
incremente la labor de vigilancia y sancion de las conductas
antijuridicas llevadas a cabo en plazas y calles de la locali-
dad.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 462.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 23 de
diciembre de 2009, en relacién con la queja planteada por don (...), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

No obstante, debemos llamar su atencién sobre el hecho de que
nuestra nueva solicitud de informacién se referia estrictamente a los
nuevos atestados y actuaciones policiales que hubieran tenido lugar
en la plaza de referencia y calles aledafas, y que en la contestacién,
aunque se reconocen los hechos, no consta que se haya levantado
ningan nuevo atestado, por lo que podria parecer que la denuncia
presentada por el presidente de la comunidad de propietarios con-
cernida, respecto de la omision del deber de vigilar y sancionar las
conductas antijuridicas por vandalismo, consumo de sustancias prohi-
bidas, contaminacién acustica por comportamiento vociferante y otras,
podria ser verosimil.

En virtud de tales consideraciones, hemos valorado oportuno for-
mular la siguiente recomendacion:

«Que se incremente la labor de vigilancia y sancién de las conduc-
tas antijuridicas llevadas a cabo en la plaza y calles aledanas a que
se refiere este expediente, levantando las pertinentes actas de
denuncia por vandalismo, consumo de sustancias prohibidas en la
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via publica y actitudes vociferantes que puedan perjudicar el descan-
so de los vecinos».

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, 19 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Puerto Real (Cadiz).
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Recomendacion 22/2010, de 19 de febrero, sobre falta de
atencion a las numerosas denuncias presentadas sobre la
existencia de animales extremadamente peligrosos en ambi-
tos inadecuados.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 462.)

Es de referencia su escrito de fecha 25 de noviembre de 2009
(Salida 5543), en el que informa sobre la queja planteada por dona
(...), registrada con el nimero arriba indicado.

Ala vista del contenido de su escrito, esta Institucién somete a esa
alcaldia las siguientes consideraciones como fundamento de la reso-
lucién con la que concluye esta comunicacion.

Primera. La presente queja se admitié a tramite ante la falta
de atencién a las numerosas denuncias presentadas por la promo-
tora de la queja en relacién con la situacién de peligro en la que
se veia como consecuencia de que en una finca colindante a la
suya vivian animales extremadamente peligrosos como tigres y
leones.

Segunda. Tramitada la queja ante el SEPRONA se recibié informe
de la Comandancia de la Guardia Civil de Alicante, relacionando
numerosas actuaciones llevadas a cabo por la tenencia de diversos
ejemplares de animales salvajes peligrosos en la finca de ese munici-
pio, urbanizacién Las Pesqueras 20, actuaciones de las que se remi-
tieron a ese ayuntamiento las correspondientes actas, al objeto de
que se llevaran a cabo las actuaciones oportunas para la retirada
de los animales.
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Tercera. Trasladada la queja a ese ayuntamiento se nos informé
de la instruccién de diversos expedientes sancionadores contra el
propietario de los animales, y se nos decia que se habia procedido a
la inhabilitacién del infractor para la tenencia de animales en el
municipio, ademas de la retirada de los animales encontrados en su
vivienda, aun cuando la realidad era que el implicado seguia dedi-
candose a la tenencia y crianza de animales salvajes (fundamental-
mente leones y tigres) sin estar autorizado para ello.

Asimismo, se nos informaba de que el asunto estaba pendiente
ante los Juzgados de Orihuela, a los que se habia remitido por parte
del SEPRONA una copia del tltimo expediente incoado, estandose a la
espera de que se adoptasen judicialmente las medidas cautelares
relativas a los animales que en esos momentos poseia el infractor.

Cuarta. Con fecha 30 de septiembre de 2009, se nos comunic6 por
ese ayuntamiento que se habian dirigido al Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion nimero 4 de Orihuela solicitando informe del
estado en que se encontraban las diligencias previas de referencia,
incoadas a instancia del SEPRONA en relacién con estos hechos, todo
ello a los efectos de comprobar el agotamiento de la via judicial, antes
de reanudar los tramites administrativos pendientes en orden a la
ejecucion de los diversos expedientes sancionadores incoados por los
hechos relatados.

Quinta. A la vista de tales conclusiones, esta Instituciéon qued6 a
la espera de que se nos informara de las acciones llevadas a cabo
para la ejecucion de los expedientes sancionadores incoados por los
hechos objeto de la queja, sin que hasta este momento se hayan teni-
do mas noticias hasta la recepcién del informe de referencia en el que
se limitan a comunicarnos que en los Autos de Diligencias Previas
n.° 4413/2008, seguidas ante dicho juzgado a instancia del SEPRONA por
tenencia de animales peligrosos, se ha dictado auto de sobreseimien-
to provisional de las actuaciones por no constituir los hechos infrac-
cién penal y tratarse de cuestion administrativa.

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 a esa Alcaldia la siguiente recomendacién:

«Que, una vez agotada la via judicial, se reanuden los tramites
administrativos pendientes, en orden a la ejecuciéon de los expedientes
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sancionadores incoados, contra el responsable de los hechos objeto de
la queja, adoptandose las medidas cautelares que procedan relativas
a los animales en poder del implicado».

Agradeciendo de antemano la remisién a esta Institucién del pre-
ceptivo 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, del
Defensor del Pueblo, 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, 19 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de San Fulgencio (Alicante).
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Recomendacion 23/2010, de 25 de febrero, para que se dote
al Consulado General de Espana en Santo Domingo (Rep-
blica Dominicana) de medios materiales y personales ade-
cuados a la carga real de trabajo que soporta.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 464.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 3 de diciem-
bre de 2009 (s/ref.: RC-119275/09 Doc. 43717), en relacién con la
queja planteada por dofia (...) y registrada con el nimero de referen-
cia arriba indicado.

En el informe que esa Direcciéon General nos ha remitido se comu-
nica que el Consulado General de Espafia en Santo Domingo
(Republica Dominicana) ha emitido el siguiente informe: «Que debi-
do a la limitacién de medios materiales y personales existentes en
este Consulado General, unido al progresivo incremento de solicitu-
des de transcripcién de matrimonio que se registran en los ultimos
anos, nos vemos impedidos de poder realizar las audiencias reserva-
das en un menor tiempo, cosa que seria deseable».

El Defensor del Pueblo ya era conocedor de esa informacién, que
le fue comunicada por la Secretaria de Estado de Justicia y asi se lo
hicimos saber a la Direccién General de Asuntos y Asistencia Con-
sulares, pues en la comunicacién que enviamos a V. L. el 15 de sep-
tiembre de 2009 le informabamos literalmente lo siguiente: «Con
fecha 30 de julio, el Secretario de Estado de Justicia nos informa que
la demora en conceder una cita al esposo para llevar a cabo la pre-
ceptiva audiencia reservada se debe a la limitacién de medios mate-
riales y personales existentes en el Consulado General de Espana en
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Santo Domingo, unido al progresivo incremento de solicitudes de
transcripcién de matrimonio que se registran en los ultimos anos, lo
que hace que se esté demorando la practica de las declaraciones ta-
xativas méas de lo deseable».

Por ello, se considerd oportuno solicitar la colaboracién de esa
direccién general, interesando de V. 1., de acuerdo con lo determina-
do en el articulo 18 de la citada ley organica, un informe acerca de si
esta previsto dotar al Consulado General de Espafna en Santo Do-
mingo de los medios materiales y personales adecuados a la carga
real de trabajo que soporta y, en consecuencia, para que las solicitu-
des de inscripcién de matrimonio no sufran de dilaciones y demoras
excesivas e indebidas en su tramitacién.

A la vista del informe remitido, en el que no se da respuesta a
nuestra concreta peticion de informacién, podemos deducir que en
ese ministerio no existe prevision respecto de incremento alguno de
medios en el citado consulado.

En consecuencia, teniendo en cuenta los informes emitidos por
esa Direcciéon General, por el Consulado General de Espana en Santo
Domingo y por la Secretaria de Estado de Justicia acerca de la insufi-
ciencia de medios materiales y personales con los que cuenta ese con-
sulado, esta Institucién al amparo del articulo 30 de su ley organica
reguladora y en la medida en que la cuestién expuesta afecta a dere-
chos fundamentales constitucionalmente reconocidos, ha valorado la
conveniencia de dar traslado a V. I. de la siguiente recomendacién:

«Que por el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién se
lleven a cabo las actuaciones necesarias para dotar al Consulado
General de Espana en Santo Domingo de los medios materiales y per-
sonales adecuados a la carga real de trabajo que soporta y, en conse-
cuencia, para que las solicitudes de inscripcién de matrimonio no
sufran dilaciones y demoras excesivas e indebidas en su tramitacion».

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

Madrid, 25 de febrero de 2010.
Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos y
Asistencia Consulares. Ministerio de Asuntos Exteriores y de

Cooperacion.
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Recomendacion 24/2010, de 25 de febrero, para que cuando
se acredite que se ha incurrido en vicios de procedimiento, al
tener por no presentadas en plazo las alegaciones efectiva-
mente presentadas en tiempo y forma, se retrotraigan las
actuaciones al momento procedimental en que se incurrié en
dicho vicio, cuando esto sea posible o, en caso contrario, se
aprecie la caducidad del procedimiento.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 468.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 25 de enero
del presente afo, en relacién con la queja planteada por don (...), y
registrada con el namero de referencia arriba indicado.

En el mismo se reconoce que se incurrié en error al no conside-
rar presentadas las alegaciones dentro de plazo. No obstante, y
pese al recurso del interesado, por parte de esa Administracién no
se aprecib el vicio de procedimiento, ni se retrotrajeron las ac-
tuaciones al momento procedimental en que se incurrié en dicho
vicio.

Ala luz de tales consideraciones, hemos valorado oportuno formu-
lar la siguiente recomendacién:

«Que cuando se acredite que se ha incurrido en vicios de proce-
dimiento al tener por no presentadas en plazo las alegaciones efec-
tivamente presentadas en tiempo y forma, se retrotraigan las
actuaciones al momento procedimental en que se incurrié en dicho
vicio, cuando esto sea posible o, en caso contrario, se aprecie la cadu-
cidad del procedimiento».
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Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente suge-
rencia:

«Que en el expediente de que trae causa esta queja se retrotrai-
gan las actuaciones al momento procedimental en el que se incurrid
en el vicio de no tener por tempestivamente presentadas las alega-
ciones que si lo fueron, si no se hubiese producido la caducidad, o que
se aprecie esta si fuese ese el caso».

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, 25 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 25/2010, de 26 de febrero, sobre vulnera-
cion de la proteccion de datos en Catastro. Medidas de trami-
tacion de expedientes en los que forma parte una persona
que ostenta cargo publico.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 454.)

En septiembre de 2008 contacté con esta Instituciéon doina (...)
informandonos de que el 27 de marzo de ese mismo ano habia pre-
sentado unos documentos ante la Gerencia Territorial del Catastro
de Ledn, entre los que figuraba una fotocopia de su DNI. Posterior-
mente, pudo comprobar que el alcalde pedaneo de la Junta Vecinal
de (...), con el que mantiene una disputa por la titularidad de una
finca disponia de una fotocopia de su DNI. Aunque desconocia cémo
pudo hacerse con él, consulté a la Gerencia que le informé de que la
otra parte tenia derecho a acceder a la documentaciéon del expedien-
te en el que se dirimia la titularidad de la finca. No obstante, la inte-
resada considerd que se trataba de datos especialmente protegidos,
por lo que se dirigi6é en queja al Defensor del Pueblo.

Tras la oportuna investigaciéon, la Gerencia Territorial del Catas-
tro de Leén informé de que el alcalde pedaneo habia solicitado copia
completa de la documentacién obrante en el expediente en su carac-
ter de autoridad administrativa, por lo que, comprobada la identidad
del solicitante, se procedi6 a facilitarle copia de los documentos con-
tenidos, considerandole representante legal de una Administracién.

Solicitado también por esta Institucién copia del expediente se
comunicd el criterio del Defensor del Pueblo respecto de la actuacién

de la Gerencia Territorial del Catastro de Le6n, por considerar que a
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pesar de que el alcalde actuara como autoridad publica, lo cierto es
que era una de las partes del procedimiento, y aun en su calidad de
representante administrativo, no precisaba disponer de datos estric-
tamente personales, como los que se contienen en el DNI, ya que de
hecho, y por norma general, a los interesados no se les facilitan
copias completas de los expedientes, ni de la documentacién que en
éstos obra, sino que son las partes quienes tienen que probar sus ale-
gaciones.

En respuesta a estas conclusiones, la Gerencia Territorial del
Catastro de Le6n ha procedido a disculparse por su actuacién ante la
interesada, al objeto de resarcirla del dafio provocado.

En diferentes ocasiones se han recibido quejas en las que se ponia
de manifiesto que la actuacién de las administraciones, sobre todo
municipales, podia no ajustarse a los procedimientos que se exigian
para los particulares, cuando dicha Administraciéon era parte en un
procedimiento, lo que parece chocar con los principios que recogen los
articulos 9 y 14 de la Constitucién espafiola.

Adicionalmente, parece preciso recordar el deber de secreto que se
impone con caracter general a las autoridades tributarias, de acuer-
do con el articulo 95 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, y del 21.1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal, que establece que los
datos de caracter personal recogidos o elaborados por las administra-
ciones publicas para el desempeno de sus atribuciones no seran
comunicados a otras administraciones publicas para el ejercicio de
competencias diferentes o de competencias que versen sobre mate-
rias distintas, salvo cuando la comunicacién hubiere sido prevista
por las disposiciones de creacién del fichero o por disposicion de supe-
rior rango que regule su uso, o cuando la comunicacién tenga por
objeto el tratamiento posterior de los datos con fines histéricos, esta-
disticos o cientificos.

Por lo expuesto, se ha considerado oportuno comunicar a esa
direccion general los hechos para que los valore, y estudie la posibi-
lidad de instrumentar los medios para evitar que hechos como estos
puedan repetirse.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articu-
los 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora
del Defensor del Pueblo, procede formular la siguiente recomen-
dacién:
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«Que se emita una circular instruyendo a las diferentes Gerencias
Regionales, Territoriales, Oficinas y demds dependencias del Ca-
tastro que puedan encontrarse en situaciones similares para que
efectiien una comprobacién, aunque sea minima, que impida que los
datos objeto de protecciéon puedan ser puestos a disposiciéon de terce-
ros, con independencia de que el tercero sea una Administraciéon
Puablica».

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

Madrid, 26 de febrero de 2010.

Recomendaciéon dirigida al Directora General del Catas-
tro. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 26/2010, de 26 de febrero, sobre control,
por parte de los poderes publicos, del cumplimiento efectivo
de los plazos estipulados en la prestacion del servicio de tele-
fonia fija a los usuarios.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 470.)

Se ha recibido en esta Institucién escrito de dofna (...), con domici-
lio en la calle (...), de (...), que ha quedado registrado con el ntimero
arriba indicado.

La sefiora (...), con DNI (...), manifiesta que en su dia solicit6 a la
Compariia Telefénica que procediera a la instalacién de una linea de
telefonia en su domicilio, sin que, hasta la fecha, se haya atendido su
peticién. Urge la pronta resolucién del asunto, dado que la compare-
ciente tiene serios problemas de movilidad y motricidad.

A la vista del contenido de este escrito, asi como de otros recibi-
dos dando cuenta de esta problemadatica, hemos de indicarle que
desde esta Institucién se considera que en los ultimos afios ha
mejorado significativamente la prestacion del servicio de telefonia
fija en nuestro pais, asi como las diversas incidencias surgidas en
dicho ambito.

No obstante lo anterior, algunos problemas que afectan al servicio
de telefonia fija se han venido repitiendo en el tiempo. Si bien es
comprensible que es inevitable su existencia, hay que reaccionar
rapidamente para la solucién de los mismos. Este es el caso de las
demoras en la instalacién y traslado de lineas, asi como la reparacion
de las averias. Estas circunstancias cobran especial importancia
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cuando los usuarios necesitan el teléfono como parte fundamental
para el desarrollo de su vida para tener contacto con el exterior, como
es el caso de personas de la tercera edad, enfermas y cuando se
requiere la comunicacion por razones de seguridad y asistencia.

Estas mismas razones llevan a considerar la necesidad de la aten-
cién rapida, no solo en la reparaciéon de las averias, sino también
como paso previo y fundamental en la instalacién y traslado de las
lineas. La importancia del servicio de telefonia fija se ha visto refle-
jada en la normativa de telecomunicaciones actualmente vigente y
prueba de ello es que forma parte del servicio minimo. Tal y como
prevé el articulo 22 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, se entiende por servicio universal el conjunto
definido de servicios cuya prestacion se garantiza para todos los
usuarios finales, con independencia de su localizacién geografica, con
una calidad determinada y a un precio asequible. Por su parte el
articulo 27.2.a) del Reglamento del servicio universal dispone que
bajo el término de servicio universal debe quedar garantizada la
conexion a la red telefénica publica desde una ubicacién fija y el acce-
so a la prestacion del servicio telefénico disponible al publico. La
consideracién del servicio de telefonia fija como parte del servicio
universal se justifica en razones sociales y de igualdad. La prestacién
del mismo a los solicitantes con independencia de criterios econémi-
cos, pone de manifiesto la relevancia de este servicio y su considera-
ci6n como fundamental por parte del legislador. Esta pone de relieve
que los problemas en la prestacién regular del servicio pueden afec-
tar al ejercicio de los derechos fundamentales de los usuarios. Del
mismo modo, no hay que olvidar que sin este servicio no resulta posi-
ble en muchos casos que los usuarios puedan acceder desde sus domi-
cilios a otro servicio como es el de internet, dado que el soporte que
este ultimo precisa para ser efectivamente prestado es la linea de
telefonia fija.

Puesto que estamos abordando los problemas principales de las
lineas de telefonia fija, hay que tener también presente las inciden-
cias y demoras surgidas en la tramitacién de las portabilidades soli-
citadas por los ciudadanos. Los poderes publicos consideran que la
competencia en el mercado es la premisa fundamental para la garan-
tia de los derechos de los usuarios. Efectivamente, la existencia de
varios operadores y de distintas ofertas, permite a los usuarios ele-
gir la que consideran mas adecuada a sus intereses. Esta competen-
cia tiene que ser real y efectiva, por lo que los érganos que tienen el
deber de vigilancia del mercado, han de extremar sus actuaciones
para velar por la misma y que cumpla asi sus objetivos.
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No obstante, en ocasiones, esta competencia genera problemas
entre companfias, que repercuten negativamente en el usuario del
servicio, este es el caso de la portabilidad numérica. La portabilidad
constituye un derecho de los usuarios y requiere para su materiali-
zacién la liberalizacion de la linea por parte de la compaiiia que tenia
contratado el servicio, para que la nueva pueda proceder a la presta-
cién del mismo. En otras palabras, supone que un operador pierde un
cliente para que otro lo gane. No existen razones para que se demo-
re la liberalizacién de la linea, sin embargo, es practica usual la tar-
danza en permitir que el nuevo operador pueda prestar el servicio
contratado, lo que se traduce en que el ciudadano que decide cambiar
de compaiiia est4 un tiempo sin servicio, sufriendo asi las consecuen-
cias de un problema entre empresas que no quieren renunciar a su
cuota de mercado.

Por todo lo anteriormente expuesto, y 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, procede formular a V. E. la
siguiente recomendacién:

«Que se controlen por parte de la Administracion Publica los pla-
zos de instalacién y traslado de lineas de telefonia, reparacién de
averias, asi como los tiempos de liberacién de lineas entre companias
para la materializaciéon de las portabilidades, al objeto de que se dé
cumplimiento a los plazos legalmente establecidos y, en caso contra-
rio, que se tomen las medidas adecuadas, incluso, si es necesario, que
se incoe el oportuno procedimiento sancionador».

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

Madrid, 26 de febrero de 2010.
Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Tele-

comunicaciones y para la Sociedad de la Informaciéon. Minis-
terio de Industria, Turismo y Comercio.
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Recomendacion 27/2010, de 26 de febrero, para que por los
organos competentes del Servicio Gallego de Salud se valore
la oportunidad y conveniencia de adoptar las medidas perti-
nentes y tendentes a reducir la extraordinaria demora, al
menos en algunos supuestos, para la realizacion de procedi-
mientos de prostatectomia en el Servicio de Urologia del
Complejo Hospitalario Universitario de A Coruna.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdgs. 459-460.)

En su momento, comparecié ante esta Institucion don (...), solici-
tando nuestra intervencién.

Sustancialmente exponia que, con fecha 3 de noviembre de 2008,
fue incluido en lista de espera del Servicio de Urologia del Complejo
Hospitalario Universitario de A Corufia, en orden a la realizacién de
un procedimiento quirurgico (prostatectomia). Afiadia también que,
con fecha 18 de febrero de 2009, se efectuaron las oportunas pruebas
preoperatorias y que, inicialmente, la intervencién fue programada
para el dia 7 de agosto del citado afio.

En conexién con lo anterior, el interesado resaltaba que, con pos-
terioridad a la mencionada programacién y a través de una llamada
telefénica, se le comunicé que la intervencién se retrasaba y que, en
tanto ésta se materializaba, seria portador de una sonda urinaria, que
posteriormente dio lugar a varias infecciones y a su atencién, en cuatro
ocasiones, en el servicio de urgencias del referido complejo hospitalario.

Iniciada la oportuna investigacién, la Direccién General de Asis-
tencia Sanitaria del Servicio Gallego de Salud ha emitido el informe
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solicitado por esta Institucion (s/ref.: 003146), cuyo lacénico tenor literal
es el siguiente: «don (...) fue intervenido por el servicio de urologia el dia
9 de diciembre de 2009, siendo alta hospitalaria el dia 20 de diciembre».

De la informacién facilitada por la referida Direccién General se
desprende, por tanto, una notable demora, de caracter estructural,
para la realizacién, en el Complejo Hospitalario Universitario de A
Coruna, de procedimientos quirtrgicos como el que precisaba el sefior
(...), superior a los trece meses en su caso concreto, demora que adquie-
re todavia una mayor dimension si se tiene presente que, en tanto se
materializaba el procedimiento programado, el paciente debid ser aten-
dido, en cuatro ocasiones, en servicios de urgencias y, precisamente, del
proceso respecto al que se encontraba en lista de espera.

Con caracter previo a la formulaciéon de la recomendacién que se
deriva de la presente investigacion, es necesario efectuar las cuatro
consideraciones que seguidamente se detallan.

En primer lugar, que la mayor eficiencia del sistema exige la defi-
nicion de criterios explicitos de indicacién clinica y el establecimien-
to 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 defi-
nicién de indicaciones quirurgicas y de priorizaciéon de los procesos
segun sus repercusiones y la situacion clinica de los pacientes, debe-
ran armonizarse los criterios de necesidad, mayor beneficio y orden
de inclusién en lista de espera.

En segundo término, que el reconocimiento del derecho de todos
los ciudadanos a la proteccion de la salud, consagrado en el articulo
43 de la Constitucién espanola, requiere de los poderes publicos la
adopcién de las medidas idéneas para satisfacerlo.

En tercer lugar, que el fin principal de las administraciones con
responsabilidad en la 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.

Y, en cuarto lugar, que existe consenso, tanto entre los ciudadanos
en general como entre los profesionales y gestores sanitarios, acerca
de la necesidad de adoptar medidas urgentes y tendentes a suprimir
tiempos de espera que no sean razonables.

En conexién con lo anterior, es importante tener presente que la
excesiva demora en la realizacién del procedimiento quirirgico al
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que se ha hecho referencia (prostatectomia), aproximadamente trece
meses en el caso concreto planteado, no se compadece, en modo algu-
no, con la obligacion que incumbe al sistema publico sanitario de
garantizar no solo el contenido nominal y funcional de las prestacio-
nes, sino también la forma de obtencién de las mismas en lo referen-
te a tiempo, calidad y accesibilidad.

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

«Que por los érganos competentes del Servicio Gallego de Salud se
valore la oportunidad y conveniencia de adoptar las medidas perti-
nentes y tendentes a reducir la extraordinaria demora, al menos en
algunos supuestos, para la realizacién de procedimientos de prosta-
tectomia en el Servicio de Urologia del Complejo Hospitalario Uni-
versitario de A Corufia».

Agradeciendo su preceptiva respuesta, en el plazo no superior a
un mes a que hace referencia el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, en el sentido de si se acepta o no la recomenda-
cién formulada, asi como, en caso negativo, las razones que se esti-
men para su no aceptacion.

Madrid, 26 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Sanidad de la Jun-
ta de Galicia.
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Recomendacion 28/2010, de 26 de febrero, para que se to-
men en consideracion las alegaciones de los ciudadanos en
los expedientes sancionadores.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 461.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 19 de enero
del presente afio, en relacién con la queja planteada por don (...), y
registrada con el namero de referencia arriba indicado.

En el mismo se nos comunica que no consta que existiese la sefa-
lizacién presuntamente infringida por el interesado en el emplaza-
miento y fecha de la infraccién, pero que no obstante se mantiene la
sancion en virtud de la presuncion que favorece al agente.

Debemos recordar que dicha presuncién admite prueba en con-
trario y que el interesado alegd y aporté un principio de prueba
documental fotografica de que no existia la sefal cuya infraccién
se le imputaba. Si bien dicho principio de prueba no constituye
prueba absoluta, debe ser bastante para introducir una duda que
enerve la presuncién que favorece al agente en su denuncia, que
s6lo podria mantenerse con la acreditacién de que dicha senaliza-
cion existia en el lugar de la infraccidon con anterioridad a esta, sin
que sea excusable la ausencia de dicha informacién en los regis-
tros del ayuntamiento.

En virtud de tales consideraciones, hemos valorado oportuno for-
mular la siguiente sugerencia:
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«Que se revoque de oficio la sancién de que trae causa este expedien-
te, por no constar la existencia de la sefial presuntamente infringida con
anterioridad a la fecha de la sancién».

Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacién:

«Que cuando los sancionados aleguen en su descargo no existir, o
no ser visible desde todos los angulos, la senal de prohibicién cuya
infraccion se les atribuye, se lleve a cabo la comprobacion de la exis-
tencia de la senal y de la circunstancia de no hallarse la misma ocul-
ta por andamios, ramas de arboles, letreros publicitarios u otras
causas, por agente distinto al denunciante y que, de comprobarse el
hecho alegado, se revoque de oficio la sancién impuestan.

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Instituciéon, y esperando la contestacion oportuna respecto a la suge-
rencia y a la recomendacion que se le efectiian.

Madrid, 26 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Benidorm (Alicante).
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Recomendacion 29/2010, de 26 de febrero, sobre falta de con-
testacion a una reclamacion, por danos ocasionados en el domi-
cilio del interesado a consecuencia de unas obras publicas.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pags. 461-462.)

Se ha recibido su escrito de fecha 27 de enero de 2010 (Salida
n.° 3798), en el que informa sobre la queja planteada por don (...),
registrada con el nimero arriba indicado.

A la vista del contenido de su referido escrito, esta Institucién se
ve en la obligacién de someter a ese Ayuntamiento las siguientes con-
sideraciones, como fundamento de la resolucién con la que concluye
esta comunicacién:

Primera. El objeto de la presente queja versaba sobre la falta de
contestacién a una reclamacién por dafios ocasionados en el domici-
lio del interesado a consecuencia de unas obras publicas. Dado que el
sefior (...) entendia que se trataba de obras encargadas por ese ayun-
tamiento, fue ahi a donde dirigié su reclamacién, lo que hizo median-
te escrito certificado de fecha 9 de agosto de 2007.

Segunda. Segun el informe recibido, las obras en cuestién fueron
llevadas a cabo por el Cabildo de Gran Canaria a quien, por tanto, le
corresponderia la tramitacion y resolucién de la reclamacion.

Tercera. No obstante lo anterior, nada se dice en su informe sobre
el traslado de la reclamacién presentada por el promotor de la queja
ante ese ayuntamiento a su destinatario real, en este caso el cabildo
insular, obligacién derivada del cumplimiento de los principios de
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eficiencia y servicio al ciudadano a que debe ajustarse toda actuacion
administrativa, aludiéndose tUnicamente a que efectivamente el
expediente en cuestion fue recibido en ese ayuntamiento en 2008 y
trasladado a diferentes servicios municipales, sin que en la actuali-
dad se encuentre en tramite ni conste que se remitiera en su dia al
cabildo insular a quien le corresponderia su conocimiento.

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
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a formu-
lar a V. 1. la siguiente recomendacién:

«Que se lleven a cabo las actuaciones procedentes para la rehabi-
litacion del expediente y su traslado al Cabildo de Gran Canaria a
quien deberia haberse remitido en su dia para su resolucién».

Agradeciendo de antemano a V. I. la remision a esta Institucion
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 aceptacién de la recomendacion for-
mulada o, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 26 de febrero de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria.
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Recomendacion 30/2010, de 1 de marzo, sobre publicidad
en las convocatorias de procesos selectivos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 454.)

Se agradece su informe, s/ref.: E-613/09 - expte. 794/09, en rela-
cién con el expediente de queja abierto en esta Defensoria a nombre
de dofia (...), con el nimero arriba expresado.

Ala vista de la argumentacién expuesta en el mismo y de la infor-
macién disponible, es posible realizar las siguientes consideraciones:

Primera. A tenor de nuestro anterior escrito, por el que se inicié la
presente investigacién, asi como del informe facilitado por esa
Administracién, se debe dejar constancia de que, en la legislacién
vigente, no se establece que las administraciones publicas tengan la
obligacién de hacer publicas las convocatorias de los procesos selec-
tivos en su pagina web, ni, en consecuencia, contemplar tales anun-
clos por internet.

La publicidad a través de internet de los distintos actos de que se
componen los procesos selectivos tiene el cardcter 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, circuns-
tancia en la que se coincide con el criterio manifestado por ese minis-
terio.

Por consiguiente, sentado lo anterior, esta Institucién no puede
considerar que esa Administracién haya incurrido en una infraccién
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del ordenamiento juridico, en lo que atane, concretamente, a los
lugares y forma —exposicién en los tablones de anuncios— de dar
publicidad a la Resoluciéon de 22 de mayo de 2009, de la Direccién
General del Parque Mévil, relativa al listado provisional de aspiran-
tes admitidos y excluidos a las pruebas selectivas para la cobertura
de plazas de personal laboral temporal en el Parque Movil del
Estado, conforme a lo establecido sobre ese aspecto en la base 4.1 de
la convocatoria.

Sin embargo, la previsién de dicha base, si bien establecia, como
presupuesto minimo, la publicacién en los tablones de anuncios,
dejaba abierta la posibilidad para que la publicidad se viera incre-
mentada.

Conforme a esa facultad expresa, la Resolucion de 22 de mayo de
2009, de la Direccién General del Parque Moévil, relativa al listado
provisional de aspirantes admitidos y excluidos a las pruebas selec-
tivas, anuncié en su apartado primero la exposicién de esa relacién
de aspirantes en los tablones de anuncios y, con fundamento en la
posibilidad de incrementar los medios publicitarios, expresaba que
podria ser consultado, igualmente, en la direccion de internet:
www.meh.es.

Por su parte, el apartado segundo de esa resolucién anunciaba la
publicidad, en un anexo II a la resolucién, de la lista provisional de
excluidos, con expresion de las causas de exclusion. A ello se anadia
que, en el plazo de cinco dias habiles, contados a partir del siguiente
al de la publicacién de la resolucién indicada, los aspirantes podrian
efectuar las alegaciones pertinentes a dichas listas.

Segunda. El caracter voluntario de la publicidad en la pagina
web, en aquellas convocatorias en cuyas bases no se disponga, expre-
samente, su obligatoriedad, la conforma como complementaria y no
vinculante, lo que no debe excluir que, precisamente, para reforzar
la actividad informativa y dar la mayor publicidad posible a las
actuaciones que sirven a un interés general, se acuda a esa via de
informacién de facil y general acceso a los ciudadanos, objetivo al
que, sin duda, se dirigia la previsién contemplada en la base 4.1.

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 85/1983, de 25 de octubre, al subrayar en su fundamento
juridico 5:
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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 Administracién 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 este incluido en el catalogo de
los derechos fundamentales (articulo 23.2 de la Constitucién esparfio-
la) y, desde el lado de la Administracién, el satisfacer el interés publi-
co facilitando la mayor concurrencia de aspirantes.

Y en su fundamento juridico 8 anade:

En cuanto a la publicacién, es cierto que constituye requisito esen-
cial de la convocatoria y que debe servir al objetivo de provocar la
concurrencia y facilitar la divulgacién. La publicidad es un elemento
indispensable de exteriorizacién de la convocatoria.

Tercera. Ademas de garantizar los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad que se consagran en los articulos 14 y
23.2 de la Constitucién, en relacién con el 103.1, esta Defensoria ha
venido insistiendo en que las decisiones que se adopten por nuestras
administraciones publicas y, en su caso, por los 6rganos de seleccion,
deben estar inspiradas, en todo caso, en ese principio de publicidad,
asi como en el principio de seguridad juridica que emana del articu-
lo 9.3 de la Constitucién.

Ese es también el declarado objetivo, como también hemos mani-
festado con anterioridad, que se desprende de la preocupacion del
legislador por garantizar, en materia de acceso al empleo publico y
en la mayor medida posible, «la aplicacién de los principios de igual-
dad, mérito y capacidad, asi como la transparencia de los procesos
selectivos y su agilidad, sin que esto Gltimo menoscabe la objetividad
de la seleccién», 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 actuacién reflejados en dicho Estatuto,
se prima el servicio a los ciudadanos y a los intereses generales y, a
continuacion, la igualdad, mérito y capacidad en el acceso, asi como
la eficacia en la planificacién y gestiéon de los recursos humanos,
establecidos en el aparato 3, letras a), b) y f) del articulo 1° de la
mencionada ley, fundamentos que se refuerzan en el articulo 55
—Principios rectores— de la norma, al indicarse que las administra-
ciones publicas seleccionaran a su personal funcionario y laboral
mediante procedimientos en los que se garanticen los principios
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constitucionales, asi como, en su apartado 2.a), el de publicidad de
las convocatorias y de sus bases.

Si 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, nada se opone a la adop-
cién de otras medidas tendentes a reforzar la aplicacién de los prin-
cipios constitucionales que rigen el acceso al empleo publico en lo que
atane a la publicidad de las convocatorias de seleccién, sus bases y,
en su caso, de los actos sucesivos hasta la culminaciéon del proceso
selectivo, de forma paralela, complementaria y de refuerzo, a la
publicacién en la prensa oficial, en este caso, a través del anuncio de
su publicacién en la pagina web ministerial.

En esa direccion, igualmente, como 6rganos de la Administracién
Publica, los tribunales de selecciéon deben respetar en toda su actua-
cion 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
contribuir la publicacién de sus actuaciones comunicadas en la pagi-
na web.

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 quedara
garantizada la seguridad juridica en concordancia con la publicidad
de los actos administrativos integrantes del proceso de seleccién.

Cuarta. Sin perjuicio de que la publicidad otorgada, en este caso,
al listado provisional, en otros medios distintos del designado a tal
efecto en las bases, en concreto, en la pagina web, tiene el caracter
de complementaria, se debe sefialar que esa publicidad extra debe
cumplir la finalidad de informar adecuadamente a todos los destina-
tarios con la mayor seguridad y publicidad posible, toda vez que la
resolucién administrativa contiene, desde su publicacién, un breve
plazo preclusivo de cinco dias habiles, para efectuar alegaciones a las
admisiones y exclusiones al proceso.

En este punto, si bien la promotora de la queja alude al 5 de junio
como fecha de publicacién del listado en la correspondiente pagina de
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internet, transcurrido aquel plazo para alegar, no consta otra infor-
macion sobre la fecha de publicacién que lo corrobore.

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 ntmero ilimitado de destina-
tarios de la informacién que se quiere trasladar.

Cuando una Administraciéon decide utilizar este medio especial-
mente agil, es posible conseguir que esta publicidad complementaria
anada 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, asi como la
transparencia y la calidad de los procesos selectivos.

Y esto quiere decir que si se incrementa la publicidad del acto
administrativo sujeto a un plazo de alegaciones con incidencia en la
admisién o exclusién de un proceso selectivo, debe extremarse la con-
cordancia entre los diversos medios de publicacién y los plazos para
hacer posible la impugnacién del acto, puesto que esa publicidad esta
llamada a cumplir, una vez habilitada como medio de publicidad de
la actuacién administrativa, la doble finalidad de informar y de posi-
bilitar su impugnacion, por razones de seguridad.

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

«Que por esa Administracién se contemple 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 inte-
gran el procedimiento 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,
conforme al principio general de publicidad y de eficacia, recogido en
el articulo 103.1 de la Constitucién y como medio de reforzar la apli-
cacién 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,
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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, 1 de marzo de 2010.

Recomendacion dirigida a la Subsecretaria de Economia y
Hacienda. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 31/2010, de 8 de marzo, sobre cesion a la
Junta de Andalucia de solares destinados a la construccion
de los nuevos centros docentes necesarios en la localidad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 474.)

Han comparecido ante esta Institucién, mediante escrito, padres
de alumnos de educacién infantil vecinos de esa localidad, formulan-
do queja que ha quedado inscrita en el registro del Defensor del
Pueblo con el nimero arriba indicado.

Los reclamantes, padres de nifios de tres anos que en el procedi-
miento de admisién de alumnos para el curso escolar 2009-2010 so-
licitaron plaza escolar para sus hijos en distintos centros docentes
de Marbella, cuestionaban el hecho de que en el referido proceso
de admisién no se asignase plaza escolar ni a sus hijos ni, en conjun-
to, a alrededor de ciento treinta solicitantes por no existir vacantes
suficientes para atender todas las demandas formuladas para la
escolarizaciéon de nifios de la edad mencionada, en los centros docen-
tes publicos y privados concertados de la localidad.

Tramitada la queja ante la Consejeria de Educacion, de la Junta
de Andalucia, esta ha manifestado que la ausencia total de cesién de
solares por parte de ese Ayuntamiento para la construccién de nue-
vos centros educativos, desde hace mas de una década, ha provocado
que su Delegacion Provincial en Malaga haya optado por la habilita-
cién de aulas en distintos centros de la localidad y la subida de la
ratio en una unidad en la totalidad de la red de centros de la locali-
dad, con lo que la escolarizacién de todo el alumnado demandante de
plaza escolar ha podido ser hasta ahora plenamente garantizada.
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Asimismo, se ha referido a las constantes demandas que ha veni-
do realizando y a las numerosas reuniones mantenidas con ese
ayuntamiento a lo largo del afio 2009, dirigidas a la busqueda de so-
luciones —que inevitablemente han de pasar por la cesiéon de solares
adecuados para la construcciéon de nuevos centros— que hagan posi-
ble la normalizacién de la escolarizacién del alumnado de Marbella,
asi como la modernizacién de los centros ya existentes.

No obstante, la disposicién adicional decimoquinta de la Ley Or-
ganica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE), en su articulo 4,
establece que los municipios cooperaran con las administraciones
educativas correspondientes en la obtencion de los solares necesarios
para la construccién de nuevos centros docentes.

Por su parte, la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del Régimen Local, en su articulo 25.2.n) contempla, asimismo, la par-
ticipacion de las corporaciones locales en la programacién de la ense-
Nanza y su cooperacion con la administracién educativa en la creacién,
construccién y sostenimiento de los centros docentes publicos.

De otro lado, la legislacién de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia contiene previsiones en el mismo sentido, y asi la Ley 17/2007,
de 10 de diciembre, de Educaciéon en Andalucia, atribuye a los muni-
cipios la obligacién de poner a disposiciéon de su administracién edu-
cativa «los solares necesarios para la construccién de los nuevos
centros docentes publicos que sean necesarios en las nuevas areas de
expansion, suelos que han sido obtenidos gratuitamente por la corpo-
racion local en los desarrollos de los instrumentos urbanisticos, y
cooperaran con la Administracién educativa en la obtencién de sola-
res necesarios para la construccion de nuevos centros docentes publi-
cos en los restantes casos».

La propia normativa andaluza, al desarrollar las disposiciones
legales educativas y sobre régimen local mencionadas, establece, en
los articulos 2 a 5 del Decreto 155/1997, de 10 de junio, por el que se
regula la cooperacién de los ayuntamientos con la Administracién de
la Junta, en materia educativa, los términos en que los municipios
han de colaborar en la planificaciéon y gestion de las construcciones
escolares, a través de su participacién en el proceso de elaboracion
del programa de construcciones escolares por la Consejeria de Edu-
cacién y de los correspondientes planes de actuacién, y, posterior-
mente, una vez aprobado el programa, poniendo a disposicién de la
Administracién educativa los terrenos interesados por esta, necesa-
rios para su uso educativo, dentro del plazo de tres meses, a cuyo
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efecto deben gestionar la obtencién de los mismos (articulo 4 del de-
creto ya mencionado).

Sin embargo, las obligaciones que de los citados preceptos legales
y reglamentarios se derivan para ese ayuntamiento en orden a la ce-
si6on a la Administracién educativa de los solares precisos para la
construcciéon de las nuevas instalaciones escolares, vienen siendo sis-
tematicamente incumplidas, a juzgar por las manifestaciones de la
consejeria, de las que se desprende que en los Ultimos diez afios esa
corporacion local no ha cedido a la misma solar alguno para la cons-
truccidén de las nuevas instalaciones que requiere el incremento de la
poblacién escolar en Marbella, que exige la creacién de nuevos cen-
tros, y las necesidades de sustitucién o ampliacién de los centros ya
existentes, que han quedado obsoletos o resultan de capacidad insu-
ficiente.

Ello ha obligado a la administracion educativa a la adopcién de
medidas excepcionales, tales como la habilitacién de nuevas aulas en
espacios que en los centros docentes deberian destinarse a otros
usos, o el aumento del nimero de alumnos por aula en la red de cen-
tros docentes publicos de Marbella, lo que, si bien hace posible la es-
colarizacién y atenciéon educativa de todos los alumnos que han
solicitado plaza, viene determinando, sin duda, un coste importante
desde el punto de vista de la calidad del proceso educativo de los
alumnos, que la ya mencionada LOE vincula, entre otros factores, al
mantenimiento del nimero maximo de alumnos por aula que se esta-
blece para las respectivas ensefianzas.

En base a los elementos juridicos y de hecho que han quedado ex-
puestos, esta Institucion, al amparo del articulo 30.1 de la Ley Orgénica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, formula el pertinente
recordatorio de deberes legales que se desprende para la corporacién
local que V. 1. preside de los preceptos mencionados en este escrito, asi
como la recomendacién que se formula a continuacién.

«Que, atendiendo a los requerimientos que al amparo de los repe-
tidos preceptos viene formulando a ese Ayuntamiento la Consejeria
de Educacién, de la Junta de Andalucia, se pongan a disposicién de
la misma, con la brevedad posible, los solares que viene demandan-
do para la escolarizaciéon del alumnado de Marbella en condiciones
normalizadas».

Agradeciendo de antemano a V. I. la remisién a esta Institucion,
en plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace
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referencia el articulo 30.1, ya mencionado, en el que se ponga de ma-
nifiesto la aceptacién de la recomendacion formulada o, en su caso,
las razones en que se basa su no aceptacion.

Madrid, 8 de marzo de 2010.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Marbella (Malaga).
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Recomendacion 32/2010, de 17 de marzo, para que se dejen
sin efecto las sanciones no firmes impuestas conforme a los
criterios legales establecidos por el articulo 9 bis de la Ley
18/2009, de 23 de noviembre, respecto de los hechos aconteci-
dos con anterioridad a la entrada en vigor de dicha norma,
cuya tipicidad no estuviese claramente contemplada por la
legislacion vigente en el momento de la infraccién.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 467.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 4 de febre-
ro del presente afio, en relacién con la queja planteada por don
(...), y registrada con el namero de referencia arriba indicado, en
el que se reconoce que los criterios seguidos para entender, en ca-
sos analogos al del interesado, como no cumplido conforme a las
exigencias legales el deber de identificar al conductor una vez
requerido para ello, no ha obtenido refrendo legal hasta la Ley
18/2009, de 23 de noviembre, por la que se modifica el texto arti-
culado de la Ley sobre trafico, circulacién de vehiculos a motor y
seguridad vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990,
de 2 de marzo, en materia sancionadora, cuya entrada en vigor es
posterior a los hechos que motivaron la queja.

En virtud de tales consideraciones, ademas de reiterar nuestra
sugerencia de «que se revoque de oficio la sancién de que trae
causa este expediente por haber procedido el interesado a identifi-
car a los conductores conforme al requerimiento que se le hizo»,
nos vemos en la necesidad de formular los siguientes recordatorios
de deberes legales:
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Primero. «Que el derecho sancionador se interprete y aplique de
modo restrictivo e interpretando las dudas del modo més favorable a
la persona cuya sancién se pretende».

Segundo. «Que las normas sancionadoras no se apliquen retroac-
tivamentey».

Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacién:

«Que se dejen sin efectos las sanciones no firmes, impuestas con-
forme a los criterios legales establecidos por el articulo 9 bis de la
Ley 18/2009, de 23 de noviembre, respecto de los hechos acontecidos
con anterioridad a la entrada en vigor de dicha norma, cuya tipicidad
no estuviese claramente contemplada por la legislacion vigente en el
momento de la infraccién».

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucién, y esperando la contestacién oportuna respecto a la reite-

racion de sugerencia, a los recordatorios de deberes legales y a la re-
comendacién que se le efecttan.

Madrid, 17 de marzo de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 33/2010, de 17 de marzo, para que no se
prive del derecho a estacionar donde es licito hacerlo.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 463.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 28 de enero
del presente ano, en relaciéon con la queja planteada por don (...) y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

En el mismo se nos indica que la Policia Local es ajena a lo ocu-
rrido, ya que el problema consistié en que el mencionado autobts
lleg6 mas tarde de lo previsto y, por parte de los responsables del
mismo, no se tomaron las medidas oportunas de acordonar la zona a
ocupar, requiriendo a la mencionada policia para la solucién del pro-
blema.

Dicha informacién no contradice, sino més bien parece corroborar
lo alegado por el interesado, que él y su esposa se vieron obligados a
abandonar la sala de cine para retirar su vehiculo correctamente esta-
cionado por indicacién de los agentes de la Policia Local. Es decir, que
la falta de previsién de los titulares del autobus, de los que se afirma
que llegan tarde, y de la propia Policia Local que no coloca con la nece-
saria antelacién la sefializaciéon temporal que avise de que en un espa-
cio donde es licito estacionar queda vedado dicho estacionamiento
provisionalmente, le depard perjuicio del que no ha sido resarcido.

En el escrito que se nos adjunta se afirma que al interesado se le
pidié disculpas aunque este, por el contrario, afirma que ademas de
verse perjudicado en su derecho fue objeto de escarnio por los agentes,
razon principal de su queja.
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En virtud de tales consideraciones, hemos valorado oportuno for-
mular la siguiente sugerencia:

«Que se resarza material y moralmente al interesado por el hecho
de ser compelido con inmediatez a abandonar el espectaculo al que
asistia con su esposa, para retirar su vehiculo de donde se hallaba
correctamente estacionado, para favorecer a un tercero titular de
otro vehiculo».

Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacion:

«Que no se prive del derecho a estacionar donde es licito hacerlo
para favorecer el estacionamiento de terceros sino cumpliendo las
ordenanzas en lo referente al preaviso con la necesaria antelacién de
las modificaciones provisionales a que haya lugar en la regulacion de los
estacionamientosy.

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucién, y esperando la contestacién oportuna respecto a la suge-
rencia y a la recomendacion que se le efectiian.

Madrid, 17 de marzo de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Zafra (Badajoz).
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Recomendacion 34/2010, de 18 de marzo, para que antes de
denegar una beca por no considerar suficientemente acredi-
tada la independencia alegada por el solicitante se le informe
de los documentos que resultarian precisos para acreditarla.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 455.)

Se ha recibido en esta Institucién escrito de V. I. de fecha 19 de
enero del presente ano, en contestacién a nuestra peticion de infor-
me complementario de fecha 24 de noviembre de 2009, con ocasién
de la tramitacién de la queja presentada por don (...), registrada con
el nimero arriba indicado.

En el informe de V. I. se sefiala que para evitar el frecuente inten-
to de fraude en materia de becas y ayudas al estudio por parte de
alumnos que se declaran independientes, se efectiia un analisis caso
por caso de todas las circunstancias acreditadas en el expediente de
beca con el fin de determinar cuales son los medios econémicos pro-
pios de los que disponen y si es posible considerarlos suficientes
para su subsistencia durante el curso, todo lo cual desaconseja con-
tar con los criterios preestablecidos sobre los que se interesaba esta
Institucion.

El método de actuacién que se describe en el oficio de V. L. resulta
perfectamente aceptable y razonable desde un punto de vista practi-
co, y es evidente que responde a la intencién de dar cumplimiento al
riguroso control al que las propias convocatorias obligan para asegu-
rar la correcta inversion de los recursos presupuestarios destinados
a becas y ayudas al estudio. Sin embargo, confiere un excesivo mar-
gen de discrecionalidad a las unidades encargadas de la seleccion de
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becarios, lo que puede incidir negativamente en la consideraciéon de
estas becas como instrumentos dirigidos a hacer posible el principio de
igualdad de oportunidades para acceder a la ensefianza posobligato-
ria.

Por otra parte, en el oficio de V. 1. se asegura que el intento de
fraude obliga en todo caso a trasladar la carga de la prueba a los inte-
resados. A este respecto, y partiendo del analisis de algunas quejas
planteadas sobre esta cuestidn, parece que no es infrecuente que los
alumnos que se declaran independientes familiar y econémicamente
encuentren dificultades a la hora de saber cémo probar su situacién
de independencia de una forma que pueda ser considerada suficien-
te por los 6rganos de seleccidn, o sila documentacion presentada ini-
cialmente ha sido aceptada por éstos, lo que suele agravarse en los
supuestos en los que Unicamente hayan tenido oportunidad de justi-
ficarlo documentalmente en el momento de presentar su solicitud de
beca, siendo posteriormente informados de que esta ha sido denega-
da por «no acreditar suficientemente, a juicio de la comisién compe-
tente, la independencia econémica y/o familiar».

Con motivo del andlisis de diversas quejas presentadas por ese
motivo, hemos comprobado que no siempre los érganos de seleccidon
requieren a los solicitantes que alegan independencia la oportuna sub-
sanacion de la solicitud a la que se refiere el articulo 71.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, en los
supuestos en los que aquella no se acompana de los documentos precep-
tivos para verificar esta circunstancia de independencia. Por otra parte
en la tramitacién de los expedientes a los que ha tenido acceso esta
Institucion a través de dichas quejas, suele redactarse la propuesta de
denegacién prescindiendo del tramite de audiencia al que se refieren
los articulos 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, antes referi-
da, y 24.4 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subven-
ciones, cuando los tnicos hechos del procedimiento son los aducidos
por el interesado.

En relacién con lo anterior debe tenerse en cuenta que de confor-
midad con lo dispuesto en el apartado 7 del articulo 30 de la mencio-
nada Ley General de Subvenciones, la concesién de las becas a las
que se viene haciendo referencia no deben requerir otra justifica-
ci6én que la acreditacion previa a la concesién de que el solicitante
reune los requisitos establecidos en las convocatorias, para lo que
de conformidad con estas, los 6rganos colegiados de seleccién de
becarios y la Subdireccion General de Tecnologias de la Informacion
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y Comunicaciones de ese Ministerio deben verificar, sobre la base de
la informacién facilitada por las administraciones tributarias, que el
solicitante cumple los referidos requisitos.

Por consiguiente seria deseable que en estos supuestos se garan-
tice a los solicitantes la posibilidad de subsanar su solicitud si los
6rganos de seleccién no han considerado en un primer momento sufi-
cientemente acreditada la independencia alegada, y que en el mismo
tramite de subsanacién y mejora de la solicitud se senialen, de la
manera mas precisa posible, los documentos a los que si cabria con-
siderar con valor probatorio de la independencia alegada por los soli-
citantes, a partir de las circunstancias concurrentes en cada caso.

Por otra parte también parece conveniente que en la tramitacién
de estos expedientes no se redacten las propuestas de denegacién de
las solicitudes por no quedar acreditada dicha independencia, sin
antes haber dado cumplimiento al tramite de audiencia al interesa-
do, aunque en el procedimiento inicamente figuren las pruebas adu-
cidas por este, con el fin de que pueda aportar las que permitan
evaluar convenientemente su situacién familiar y econémica real.

Lo anterior no solo permitiria garantizar a los alumnos familiar y
econémicamente independientes la aplicaciéon de unos principios
generales y reglas basicas en los procedimientos de concesiéon de
becas y ayudas al estudio, sino que también evitaria que las precau-
ciones que corresponda tomar por las administraciones publicas, con
el objeto de eludir el fraude en esta materia, puedan suponer un in-
conveniente importante para la obtencién de becas por parte de quie-
nes cumpliendo los requisitos para ello puedan hallar dificultades
para acreditarlo.

En consecuencia, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo, se procede a formular a V. 1. la siguiente recomendacién:

«Que por ese departamento se adopten las medidas necesarias
para asegurar que en los procedimientos para la concesién de becas
y ayudas al estudio convocadas por ese Ministerio, para alumnado
que curse estudios posobligatorios y superiores no universitarios y
para estudiantes de ensefianzas universitarias, las resoluciones que
denieguen las becas por no considerar suficientemente probada la
independencia familiar y econémica alegada por el solicitante, estén
siempre precedidas de cualquier tramite que permita a este conocer con
la maxima precisién los documentos que resultarian suficientemente
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acreditativos de su situacién, y que en la tramitacién de estos expe-
dientes, una vez instruido el procedimiento, y antes de redactar la
propuesta de resolucion denegatoria por el motivo sefialado, se dé
cumplimiento al tramite de audiencia al interesado».

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 segun prevé el ya citado articulo 30.1 de la Ley Or-
ganica 3/1981, de 6 de abril.

Madrid, 18 de marzo de 2010.

Recomendacion dirigida a la Directora General de Forma-
cion y Orientacion Universitaria. Ministerio de Educacioén.
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Recomendacion 35/2010, de 25 de marzo, sobre entrega y
notificaciéon de actos y resoluciones administrativas.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdgs. 455-456.)

Es de referencia su escrito (s/ref.: 20010), referido a la queja regis-
trada con el nimero 09014263, presentada por don (...).

En el mismo nos informa de que el interesado solicité el 23 de di-
ciembre de 2008 la renovacién y remisién de su licencia de Miembro
de Tripulacién de Vuelo CPL (A) n.° (...), que fue emitida por el
Servicio de Licencias al personal de vuelo el 7 de enero de 2009 y cur-
sada, mediante correo ordinario desde el Servicio de Registro del
Ministerio de Fomento, el dia siguiente.

Contintan en su informe diciendo que al no recibir el interesado
ese documento, se persond otra vez en el Servicio de Licencias y que
alli se le comunicé que se habia expedido y enviado. Al solicitarles
entonces un duplicado de la licencia, se puso en su conocimiento que
para ello debia abonar otra vez la tarifa 24%, de conformidad con el
articulo 22.5 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, segun el cual el deven-
go de la tasa se producirda cuando se presente solicitud que inicie la
actividad o el expediente, que no se realizara o tramitara sin que se
haya efectuado el pago correspondiente.

En suma, que el interesado ha de pagar nuevamente la tasa
resefiada porque el Departamento de Licencias ha cumplido con
las obligaciones que le incumbian, de emisién y envio de la licencia
solicitada.
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Esta Institucién, en cambio, tras el analisis de su informacién y a
la vista de la normativa aplicable en materia de notificacién de las
resoluciones y actos administrativos, no ha podido llegar a una con-
clusién de ese mismo tenor. En ese sentido se ha valorado que a
pesar de que segun hizo constar el interesado en la queja, en el cita-
do departamento de Licencias le ofrecieron dos posibilidades de
entrega, personalmente en sus oficinas o por correo, en su informe
solo se alude al envio mediante correo ordinario, sin hacerse mencién
alguna a que este procedimiento fuese aceptado por el solicitante de
manera expresa. Este dato es muy importante si se tiene en cuenta
que por medio del correo ordinario su remitente no podra justificar
que ha llegado a manos del destinatario, pero en cambio esa prueba
se exige a la Administracién Publica para la notificacion de las reso-
luciones y actos administrativos con base en el articulo 59 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se-
gun el cual las notificaciones se practicaran «por cualquier medio que
permita tener constancia de la recepciéon por el interesado». Si el
interesado hubiera aceptado que se le notificase, o entregase, su
licencia por correo ordinario, podria eventualmente considerarse
liberado el departamento de Licencias de ofrecer la prueba de su re-
cepcidn, pero en otro caso estaria obligado a presentarla.

Segun su informacidn, la iinica prueba que consta en el expedien-
te del interesado es que se envid el sobre que contenia la licencia,
pero no que llegd a sus manos y posteriormente se ha demostrado
que la entrega no se produjo.

En este punto nos parece oportuno mencionar que segun la STS
de 12 de diciembre de 1997, «el sistema que ha terminado de imponer-
se es el de la notificacién por correo, con la técnica de los certificados,
constituyéndose los funcionarios de este servicio en los agentes comu-
nicadores o notificadores por excelencia, pero haciéndolo asi, segin
generalizada doctrina, en todo caso, se ha de acreditar fehacientemen-
te la recepcion de la notificaciéon por el interesado de modo que no son
validas las notificaciones cuando no consta firma alguna que identifi-
que al receptor y el concepto en que éste se hace cargo de la notificacién,
o la hecha por correo certificado con entrega al portero de la finca, pero
sin constancia cierta de que este la entregara en la fecha que consta en
el recibo, o cuando el sobre certificado que contiene el traslado de la
resolucién se devuelve por estar ausente el destinatario».

Ese centro directivo olvida que el articulo 58 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, impone la obligacién a las Administraciones
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Publicas de notificar a los interesados las resoluciones y actos admi-
nistrativos que afecten a sus derechos e intereses, constituyendo la
licencia una autorizaciéon de caracter administrativo que permite al
interesado ejercer su profesion, por lo que el incumplimiento por
parte de esa Administracion de efectuar la notificacién formal no
puede suponer la obligacién del ciudadano de repetir su solicitud y el
abono de cantidades, sino que asumiéndose un deficiente funciona-
miento en el servicio administrativo, se acuerde la entrega de un
duplicado de la licencia sin coste alguno adicional.

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

«Que no teniéndose constancia en el expediente del interesado para
la renovacion de su licencia de Miembro de la tripulacién de vuelo CPL
(A) del cumplimiento del articulo 59.1, apartado 2 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, y si del pago de la tasa
que procede en aplicacién del articulo 22.5 de la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, al
estar probado el extravio del sobre que contenia la licencia, se emita un
duplicado de ella sin coste adicional para el solicitante».

Asimismo procedemos a formularles la siguiente recomendacion:

«Cuando se trate de la entrega a los ciudadanos de resoluciones o
actos administrativos en relacién con las competencias de la Agencia
Estatal de Seguridad Aérea (AESA), la misma se debera efectuar, o de
manera personal, con su presencia en las oficinas que se sefialen o por
agente, o mediante su notificacién realizada de acuerdo con los articulos
58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuny.

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, 25 de marzo de 2010.

Recomendacién dirigida a la Directora de la Agencia Esta-
tal de Seguridad Aérea. Ministerio de Fomento.
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Recomendacion 36/2010, de 25 de marzo, sobre la coordina-
cion entre diversos 6rganos con competencia en materia de
telecomunicaciones para asegurar la coherencia de las
actuaciones realizadas.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 458.)

Se ha recibido su escrito de fecha 25 de enero de 2010 (s/ref.:
Registro de salida n.° 563), en el que contesta a la queja formulada
por don (...), que fue registrada en esta Instituciéon con el nimero
arriba indicado.

En su comunicaciéon informa sobre el procedimiento seguido en
relacién al asunto que el sefior (...) trasladé a nuestro conocimiento.
Ademais, se pone de manifiesto que esa Secretaria de Estado ha teni-
do conocimiento de manera informal de las actuaciones llevadas a
cabo por las Administraciones de Consumo, si bien se desconoce el
resultado final de las mismas, situacion que resulta llamativa. Todo
ello evidencia de manera fehaciente la escasa cooperacién existente
entre los diversos érganos administrativos que intervienen en el
asunto planteado, por lo que esta Institucién considera fundamental
la resolucion de este tipo de situaciones que finalmente repercuten en
la falta de prestacion del servicio debido al ciudadano.

Al hilo de lo anterior hay que sefalar que nos encontramos ante un
sector multidisciplinar con diversos organismos con competencias en la
materia y diferentes normativas aplicables. De un lado estan los 6rganos
encargados directamente en el ambito de las telecomunicaciones, como
esa Secretaria de Estado a la que esta adscrita la Oficina de Atencién
al Usuario de las Telecomunicaciones y las Jefaturas Provinciales de
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Inspeccién de las Telecomunicaciones, y la Comisién Nacional del
Mercado de las Telecomunicaciones. Si bien ese organismo tiene compe-
tencias en las relaciones entre los usuarios y los operadores, la Comisién
Nacional regula las relaciones de los operadores entre si y dicta las pau-
tas a seguir en sus actividades, lo que no obsta para que las acciones de
uno u otro 6rgano tengan consecuencias en las diferentes relaciones.

Por otro lado, existen otros 6rganos administrativos con faculta-
des para intervenir en algunos aspectos relacionados con el sector de
las telecomunicaciones aun cuando no dediquen al mismo una aten-
cién especial. Asi, estan los érganos de consumo tanto a nivel estatal
como a nivel autonémico e incluso local, que se dedican a la atencién
de las reclamaciones en materia de consumo.

También existen los érganos reguladores y controladores del dere-
cho de la competencia para vigilar el mercado, destacando el Consejo
Nacional para la Defensa de la Competencia.

Del mismo modo, tienen gran trascendencia las actuaciones que
pueden llevar a cabo tanto la Agencia Espafola de Proteccién de Da-
tos como los organismos autonémicos con competencias en esta mate-
ria, pues el sector de las telecomunicaciones es especialmente sensible
debido a la multitud de datos personales que se manejan y a la posibi-
lidad de transferencia para fines no autorizados por sus titulares. Sin
embargo la experiencia institucional lleva a concluir la diligencia por
parte de la Administracion en el cumplimiento de las funciones enco-
mendadas velando por la salvaguardia de los derechos de los ciudada-
nos en materia de proteccién de los datos de caracter personal.

Por dltimo, estan las vias de reclamacién tanto jurisdiccional co-
mo el sistema arbitral de consumo, lo que implica la posibilidad de
incidencia de sus acciones en el sector.

Todos estos organismos forman parte de la Administraciéon Pua-
blica y como tales se encuentran sometidos a los principios recogidos
en el articulo 103 de la Constitucién y en el articulo 3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, por
ello, en todas sus relaciones tienen que estar presentes los principios
de cooperacién y colaboracién y sus actuaciones se han de regir por
los criterios de eficiencia y servicio al ciudadano.

La existencia de todos estos 6rganos administrativos cuya acti-
vidad puede incidir en mayor o menor medida en el sector de las
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telecomunicaciones, provoca que los actos que lleven a cabo no deban
considerarse de forma aislada puesto que pueden tener consecuencias
para el resto. Sin embargo, no se han establecido unos mecanismos de
coordinacién y colaboracion que eviten la duplicidad de actuaciones o
incluso acciones contradictorias que resultan perjudiciales para los
usuarios. Igualmente ha de fomentarse la relacién de cooperacién
entre los operadores y los 6rganos administrativos implicados.

Finalmente no debe olvidarse que este sector es el que recibe el
mayor numero de quejas de los ciudadanos. Si bien es cierto que la
promulgacion de nuevas normas ha cubierto parte del vacio legal que
existia, estas medidas resultan claramente insuficientes por lo que
las distintas partes implicadas, en este caso la Administracién
Puablica, deben poner los medios a su alcance para satisfacer las
necesidades existentes.

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

«Que se adopten las medidas oportunas a fin de dar cumplimien-
to efectivo a los principios que deben regir las relaciones entre las
Administraciones publicas, mediante la creaciéon de un sistema de
coordinacion y colaboracién permanente entre todos los érganos con
competencia en el sector de las telecomunicaciones, al objeto de mejo-
rar la salvaguardia de los derechos de los usuarios en este sector y
cubrir las lagunas de actuacién que hoy existen».

Del mismo modo seria deseable la promociéon de un sistema de
colaboracién e informacién entre operadores de telecomunicaciones y
administraciones publicas, que ayudaria a comprender mejor las
necesidades del mercado y a eliminar practicas no deseadas.

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, 25 de marzo de 2010.
Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Tele-
comunicaciones y para la Sociedad de la Informacién. Minis-

terio de Industria, Turismo y Comercio.
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Recomendacion 37/2010, de 25 de marzo, sobre la coordina-
cion entre diversos 6rganos con competencia en materia de
telecomunicaciones para asegurar la coherencia de las ac-
tuaciones realizadas.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 458.)

Ante esta Institucién comparecié en su dia don (...), Presidente de
la Confederacion (...), con domicilio a efectos de notificaciones en la
calle (...), presentando un escrito que ha quedado registrado con el
numero arriba indicado.

Esa confederacién manifesté su discrepancia con la decisién uni-
lateral adoptada por parte de la Compania Telefénica de Espana de
cobrar a sus abonados por el servicio de identificacién de llamadas
entrantes.

Igualmente se indicaba que el procedimiento realizado por el ope-
rador en cuanto a la contratacién o no del servicio referido seria el
inverso al que deberia haberse seguido puesto que en caso de no exis-
tir manifestaciéon expresa del abonado la compania entiende que se
consiente en la prestacién del servicio.

A la vista de la informacién precedente se estimé oportuno reque-
rir a la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la So-
ciedad de la Informacién la emision de un informe al respecto.

En fechas recientes se ha recibido la comunicacién solicitada en la
que se indica que a finales de agosto de 2008 los medios de comuni-

cacion reflejaron la noticia de que los abonados al servicio de telefonia
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fija de la Compania Telefénica estaban recibiendo, junto con la factu-
ra, una notificacién en la que se comunicaba que el servicio de iden-
tificacion de llamadas, hasta entonces gratuito, pasaba a tener un
precio de 0,50 euros/mes. Tras ciertos requerimientos de informacién
y gestiones por parte de esa Secretaria de Estado se concluye que ese
tipo de conducta no supone ninguna vulneraciéon del Reglamento del
Servicio Universal (entonces vigente) ni de la Ley General de
Telecomunicaciones. El reglamento iinicamente exige comunicar con
un mes de antelacién las modificaciones de las condiciones y, en este
caso, la Compania Telefénica lo hizo.

Continta sefialando que posteriormente se tuvo conocimiento
informalmente de que las administraciones de consumo adoptaron el
criterio de perseguir esta conducta como posible clausula abusiva.
En concreto se citaban dos preceptos del texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios que podrian
estar infringiéndose. Segin esta norma tiene la consideraciéon de
clausula abusiva:

—la imposicién al consumidor y usuario de bienes y servicios com-
plementarios o accesorios no solicitados,

— los incrementos de precios por servicios accesorios (...) que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser acepta-
dos o rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o
separacion.

Por dltimo se indica que desconocen el resultado de tales actuacio-
nes si bien se considera que esa es la via idénea juridicamente para
actuar en este caso, ya que se trata de problemas generales sobre con-
trataciéon y establecimiento de precios por prestaciones accesorias.

De la lectura del informe resulta evidente que los 6rganos admi-
nistrativos que intervienen en el asunto planteado han realizado
actuaciones en sentidos opuestos, lo que pone de manifiesto la ausen-
cia de colaboracién entre ambos, por lo que esta Institucién considera
fundamental la resolucién de este tipo de situaciones que finalmente
derivan en la falta de prestaciéon del servicio debido al ciudadano.

Al hilo de lo anterior conviene sefialar que nos encontramos ante
un sector multidisciplinar con diversos organismos con competencias
en la materia y diferentes normativas aplicables. De un lado estan
los 6rganos encargados directamente de la materia de las telecomu-
nicaciones como la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y

158



RECOMENDACIONES 37/2010

para la Sociedad de la Informacién, a la que esta adscrita la Oficina
de Atencién al Usuario de las Telecomunicaciones y las Jefaturas
Provinciales de Inspeccién de las Telecomunicaciones, y la Co-
misiéon Nacional del Mercado de las Telecomunicaciones. Si bien la
Secretaria de Estado referida cuenta con competencias en las rela-
ciones entre los usuarios y los operadores, la Comisién Nacional
regula las relaciones de los operadores entre si y dicta las pautas
a seguir en sus actividades, lo que no obsta para que las acciones
de uno u otro 6rgano no tengan consecuencias en las diferentes re-
laciones.

Por otro lado, existen otros 6rganos administrativos con faculta-
des para intervenir en algunos aspectos relacionados con el sector de
las telecomunicaciones aun cuando no dediquen al mismo una aten-
cién especial. Asi, estan los érganos de consumo, tanto a nivel esta-
tal como a nivel autonémico e incluso local, que se dedican a la
atencion de las reclamaciones en materia de consumo.

También existen los érganos reguladores y controladores del dere-
cho de la competencia para vigilar el mercado, destacando el Consejo
Nacional para la Defensa de la Competencia.

Del mismo modo, tienen gran trascendencia las actuaciones que
puede llevar a cabo tanto esa Agencia Espafola de Proteccion de
Datos como los organismos autonémicos con competencias en esta
materia, pues el sector de las telecomunicaciones es especialmen-
te sensible debido a la multitud de datos personales que se mane-
jan y a la posibilidad de transferencia para fines no autorizados
por sus titulares. Sin embargo la experiencia institucional lleva a
concluir la diligencia por parte de la Administracién en el cumpli-
miento de las funciones encomendadas, velando por la salvaguar-
dia de los derechos de los ciudadanos en materia de protecciéon de
los datos de caracter personal.

Por dltimo, estan las vias de reclamacién tanto jurisdiccional
como el sistema arbitral de consumo, lo que implica la posibilidad de
incidencia de sus acciones en el sector.

Todos estos organismos forman parte de la Administracién Publica
y como tales se encuentran sometidos a los principios recogidos en
el articulo 103 de la Constitucién y en el articulo 3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, por
ello, en todas sus relaciones, tienen que estar presentes los principios
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de cooperacién y colaboracién y sus actuaciones se han de regir por los
criterios de eficiencia y servicio al ciudadano.

La existencia de todos estos drganos administrativos cuya activi-
dad puede incidir en mayor o menor medida en el sector de las tele-
comunicaciones, provoca que los actos que lleven a cabo no deban
considerarse de forma aislada puesto que pueden tener consecuen-
cias para el resto. Sin embargo, no se han establecido unos meca-
nismos de coordinacién y colaboraciéon que eviten la duplicidad de
actuaciones o incluso acciones contradictorias que resultan perjudi-
ciales para los usuarios. Igualmente ha de fomentarse la relacién de
cooperacién entre los operadores y los érganos administrativos impli-
cados.

Finalmente, no debe olvidarse que este sector es el que recibe el
mayor niumero de quejas de los ciudadanos. Si bien es cierto que la
promulgacién de nuevas normas ha cubierto parte del vacio legal que
existia, esas medidas resultan claramente insuficientes por lo que
las distintas partes implicadas, en este caso la Administraciéon Pua-
blica, deben poner los medios a su alcance para solventar las inciden-
cias y problemas detectados.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 28 y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora
del Defensor del Pueblo, procede formular la siguiente recomen-
dacién:

«Que se adopten las medidas oportunas a fin de dar cumpli-
miento efectivo a los principios que deben regir las relaciones
entre las administraciones publicas, mediante la creacién de un
sistema de coordinacién y colaboracién permanente entre todos
los 6rganos con competencia en el sector de las telecomunicacio-
nes, al objeto de mejorar la salvaguardia de los derechos de los
usuarios en este sector y cubrir las lagunas de actuacion que hoy
existen».

Del mismo modo seria deseable la promocién de un sistema de
colaboracién e informacién entre operadores de telecomunicaciones y
administraciones publicas, que ayudaria a comprender mejor las
necesidades del mercado y a eliminar practicas no deseadas.

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

dacién, que también ha sido efectuada a la Secretaria de Estado de
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Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién!, a la Co-
misién del Mercado de las Telecomunicaciones? y al Instituto Na-
cional de Consumo? 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, 25 de marzo de 2010.

Recomendacion dirigida al Director de la Agencia Espano-
la de Proteccion de Datos. Ministerio de Justicia.

1 Recomendacién ntimero 36 de este volumen.

2 Recomendacién ntimero 38 de este volumen.
3 Recomendacién ntimero 39 de este volumen.
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Recomendacion 38/2010, de 25 de marzo, sobre la coordina-
cion entre diversos 6rganos con competencia en materia de
telecomunicaciones para asegurar la coherencia de las
actuaciones realizadas.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 458.)

Ante esta Institucién comparecié en su dia don (...), Presidente de
la Confederacion (...), con domicilio a efectos de notificaciones en la
calle (...), presentando un escrito que ha quedado registrado con el
numero arriba indicado.

Esa confederacién manifesté su discrepancia con la decisién uni-
lateral adoptada por parte de la Compania Telefénica de Espana de
cobrar a sus abonados por el servicio de identificacién de llamadas
entrantes.

Igualmente se indicaba que el procedimiento realizado por el ope-
rador en cuanto a la contratacién o no del servicio referido seria el
inverso al que deberia haberse seguido, puesto que en caso de no
existir manifestacion expresa del abonado la compania entiende que
se consiente en la prestacion del servicio.

A la vista de la informacién precedente se estimé oportuno reque-
rir a la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la So-
ciedad de la Informacién la emision de un informe al respecto.

En fechas recientes se ha recibido la comunicacion solicitada en la
que se indica que a finales de agosto de 2008 los medios de comunica-
cién reflejaron la noticia de que los abonados al servicio de telefonia
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fija de la Compania Telefénica estaban recibiendo, junto con la factu-
ra, una notificacién en la que se comunicaba que el servicio de iden-
tificacion de llamadas, hasta entonces gratuito, pasaba a tener un
precio de 0,50 euros/mes. Tras ciertos requerimientos de informacién
y gestiones por parte de esa Secretaria de Estado se concluye que ese
tipo de conducta no supone ninguna vulneraciéon del Reglamento del
Servicio Universal (entonces vigente) ni de la Ley General de
Telecomunicaciones. El reglamento iinicamente exige comunicar con
un mes de antelacién las modificaciones de las condiciones y, en este
caso, la Compania Telefénica lo hizo.

Continta sefialando que posteriormente se tuvo conocimiento
informalmente de que las administraciones de consumo adoptaron el
criterio de perseguir esta conducta como posible clausula abusiva.
En concreto se citaban dos preceptos del texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios que podrian
estar infringiéndose. Segtin esta norma tiene la consideracién de clau-
sula abusiva:

—la imposicién al consumidor y usuario de bienes y servicios com-
plementarios o accesorios no solicitados,

— los incrementos de precios por servicios accesorios (...) que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser acepta-
dos o rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o
separacion.

Por ltimo, se indica que desconocen el resultado de tales actuacio-
nes si bien se considera que esa es la via idonea juridicamente para
actuar en este caso, ya que se trata de problemas generales sobre con-
tratacién y establecimiento de precios por prestaciones accesorias.

De la lectura del informe resulta evidente que los 6rganos admi-
nistrativos que intervienen en el asunto planteado han realizado
actuaciones en sentidos opuestos, lo que pone de manifiesto la ausencia
de colaboracién entre ambos, por lo que esta Institucién considera fun-
damental la resolucion de este tipo de situaciones que finalmente deri-
van en la falta de prestacién del servicio debido al ciudadano.

Al hilo de lo anterior conviene sefialar que nos encontramos ante
un sector multidisciplinar con diversos organismos con competencias
en la materia y diferentes normativas aplicables. De un lado estan los
6rganos encargados directamente de la materia de las telecomunica-
ciones como la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
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Sociedad de la Informacién, a la que estéa adscrita la Oficina de Aten-
cién al Usuario de las Telecomunicaciones y las Jefaturas Provincia-
les de Inspeccidon de las Telecomunicaciones, y la Comisién Nacional del
Mercado de las Telecomunicaciones. Si bien la Secretaria de Estado
referida cuenta con competencias en las relaciones entre los usuarios
y los operadores, la Comisién Nacional regula las relaciones de los ope-
radores entre si y dicta las pautas a seguir en sus actividades, lo que
no obsta para que las acciones de uno u otro érgano no tengan conse-
cuencias en las diferentes relaciones.

Por otro lado, existen otros érganos administrativos con faculta-
des para intervenir en algunos aspectos relacionados con el sector de
las telecomunicaciones aun cuando no dediquen al mismo una aten-
cién especial. Asi, estan los érganos de consumo, tanto a nivel esta-
tal como a nivel autonémico e incluso local, que se dedican a la atencién
de las reclamaciones en materia de consumo.

También existen los 6rganos reguladores y controladores del dere-
cho de la competencia para vigilar el mercado, destacando el Consejo
Nacional para la Defensa de la Competencia.

Del mismo modo, tienen gran trascendencia las actuaciones que
puede llevar a cabo tanto esa Agencia Espaniola de Proteccién de Datos
como los organismos autonémicos con competencias en esta materia,
pues el sector de las telecomunicaciones es especialmente sensible,
debido a la multitud de datos personales que se manejan y a la posibi-
lidad de transferencia para fines no autorizados por sus titulares. Sin
embargo la experiencia institucional lleva a concluir la diligencia por
parte de la Administracién en el cumplimiento de las funciones enco-
mendadas velando por la salvaguardia de los derechos de los ciudada-
nos en materia de proteccién de los datos de caracter personal.

Por dltimo, estan las vias de reclamacién tanto jurisdiccional
como el sistema arbitral de consumo, lo que implica la posibilidad de
incidencia de sus acciones en el sector.

Todos estos organismos forman parte de la Administracién Pu-
blica y como tales se encuentran sometidos a los principios recogidos
en el articulo 103 de la Constitucién y en el articulo 3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, por ello,
en todas sus relaciones tienen que estar presentes los principios de
cooperacién y colaboracién y sus actuaciones se han de regir por los
criterios de eficiencia y servicio al ciudadano.
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La existencia de todos estos drganos administrativos cuya activi-
dad puede incidir en mayor o menor medida en el sector de las teleco-
municaciones, provoca que los actos que lleven a cabo no deban
considerarse de forma aislada puesto que pueden tener consecuencias
para el resto. Sin embargo, no se han establecido unos mecanismos de
coordinacién y colaboracién que eviten la duplicidad de actuaciones o
incluso acciones contradictorias que resultan perjudiciales para los
usuarios. Igualmente ha de fomentarse la relacién de cooperacién
entre los operadores y los 6rganos administrativos implicados.

Finalmente, no debe olvidarse que este sector es el que recibe el
mayor numero de quejas de los ciudadanos. Si bien es cierto que la
promulgacién de nuevas normas ha cubierto parte del vacio legal que
existia, esas medidas resultan claramente insuficientes por lo que las
distintas partes implicadas, en este caso la Administracién Publica,
deben poner los medios a su alcance para solventar las incidencias y
problemas detectados.

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

«Que se adopten las medidas oportunas a fin de dar cumplimien-
to efectivo a los principios que deben regir las relaciones entre las
Administraciones Publicas, mediante la creacién de un sistema de
coordinacién y colaboracion permanente entre todos los érganos con
competencia en el sector de las telecomunicaciones, al objeto de mejo-
rar la salvaguardia de los derechos de los usuarios en este sector y
cubrir las lagunas de actuacién que hoy existen».

Del mismo modo seria deseable la promociéon de un sistema de
colaboracién e informacién entre operadores de telecomunicaciones y
administraciones publicas, que ayudaria a comprender mejor las
necesidades del mercado y a eliminar practicas no deseadas.

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién, que también ha sido efectuada a la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién4, a la
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos® y al Instituto Nacional de

4 Recomendacién ntimero 36 de este volumen.
5 Recomendacién ntimero 37 de este volumen.
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Consumo® o, en su caso, de las razones que se estimen para no acep-
tarla, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 25 de marzo de 2010.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones. Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio.

6 Recomendacién ntimero 39 de este volumen.

167






Recomendacion 39/2010, de 25 de marzo, sobre la coordina-
cion entre diversos 6rganos con competencia en materia de
telecomunicaciones para asegurar la coherencia de las
actuaciones realizadas.

(BOCQG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim.423,
pdg. 458.)

Ante esta Institucién comparecié en su dia don (...), Presidente de
la Confederacion (...), con domicilio a efectos de notificaciones en la
calle (...), presentando un escrito que ha quedado registrado con el
numero arriba indicado.

Esa confederacién manifesté su discrepancia con la decisién uni-
lateral adoptada por parte de la Compania Telefénica de Espana de
cobrar a sus abonados por el servicio de identificacién de llamadas
entrantes.

Igualmente se indicaba que el procedimiento realizado por el ope-
rador en cuanto a la contratacién o no del servicio referido seria el
inverso al que deberia haberse seguido, puesto que en caso de no
existir manifestacion expresa del abonado la compania entiende que
se consiente en la prestacion del servicio.

A la vista de la informacién precedente se estimé oportuno reque-
rir a la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Socie-
dad de la Informacién la emisiéon de un informe al respecto.

En fechas recientes se ha recibido la comunicacién solicitada en la
que se indica que a finales de agosto de 2008 los medios de comunica-

cién reflejaron la noticia de que los abonados al servicio de telefonia fija
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de la Comparnia Telefonica estaban recibiendo, junto con la factura,
una notificacién en la que se comunicaba que el servicio de identifi-
cacién de llamadas, hasta entonces gratuito, pasaba a tener un pre-
cio de 0,50 euros/mes. Tras ciertos requerimientos de informacién y
gestiones por parte de esa Secretaria de Estado se concluye que ese
tipo de conducta no supone ninguna vulneracién del Reglamento del
Servicio Universal (entonces vigente) ni de la Ley General de Teleco-
municaciones. El reglamento Unicamente exige comunicar con un
mes de antelacién las modificaciones de las condiciones y, en este
caso, la Compania Telefénica lo hizo.

Continta sefialando que posteriormente se tuvo conocimiento
informalmente de que las administraciones de consumo adoptaron el
criterio de perseguir esta conducta como posible clausula abusiva.
En concreto se citaban dos preceptos del texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios que podri-
an estar infringiéndose. Segin esta norma tiene la consideracion de
clausula abusiva:

—la imposicién al consumidor y usuario de bienes y servicios com-
plementarios o accesorios no solicitados,

— los incrementos de precios por servicios accesorios (..) que no
correspondan a prestaciones adicionales susceptibles de ser acepta-
dos o rechazados en cada caso expresados con la debida claridad o
separacion.

Por dltimo, se indica que desconocen el resultado de tales actua-
ciones si bien se considera que esa es la via idénea juridicamente
para actuar en este caso, ya que se trata de problemas generales
sobre contratacién y establecimiento de precios por prestaciones
accesorias.

De la lectura del informe resulta evidente que los érganos admi-
nistrativos que intervienen en el asunto planteado han realizado
actuaciones en sentidos opuestos, lo que pone de manifiesto la ausen-
cia de colaboracion entre ambos, por lo que esta Institucién considera
fundamental la resolucién de este tipo de situaciones que finalmente
derivan en la falta de prestacién del servicio debido al ciudadano.

Al hilo de lo anterior conviene sefialar que nos encontramos ante
un sector multidisciplinar con diversos organismos con competen-
cias en la materia y diferentes normativas aplicables. De un lado
estan los 6rganos encargados directamente de la materia de las
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telecomunicaciones como la Secretaria de Estado de Telecomunica-
ciones y para la Sociedad de la Informacién, a la que estd adscrita
la Oficina de Atencién al Usuario de las Telecomunicaciones y las
Jefaturas Provinciales de Inspeccién de las Telecomunicaciones, y
la Comisién Nacional del Mercado de las Telecomunicaciones. Si bien
la Secretaria de Estado referida cuenta con competencias en las rela-
ciones entre los usuarios y los operadores, la Comisién Nacional regu-
la las relaciones de los operadores entre si y dicta las pautas a seguir
en sus actividades, lo que no obsta para que las acciones de uno u otro
6rgano no tengan consecuencias en las diferentes relaciones.

Por otro lado, existen otros 6rganos administrativos con faculta-
des para intervenir en algunos aspectos relacionados con el sector de
las telecomunicaciones atun cuando no dediquen al mismo una aten-
cién especial. Asi, estan los érganos de consumo, tanto a nivel esta-
tal como a nivel autonémico e incluso local, que se dedican a la
atencion de las reclamaciones en materia de consumo.

También existen los érganos reguladores y controladores del dere-
cho de la competencia para vigilar el mercado, destacando el Consejo
Nacional para la Defensa de la Competencia.

Del mismo modo, tienen gran trascendencia las actuaciones que
puede llevar a cabo tanto esa Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos como los organismos autondémicos con competencias en esta
materia, pues el sector de las telecomunicaciones es especialmente
sensible, debido a la multitud de datos personales que se manejan y
a la posibilidad de transferencia para fines no autorizados por sus
titulares. Sin embargo, la experiencia institucional lleva a concluir la
diligencia por parte de la Administracion en el cumplimiento de las
funciones encomendadas, velando por la salvaguardia de los dere-
chos de los ciudadanos en materia de proteccién de los datos de ca-
racter personal.

Por dltimo, estan las vias de reclamacién tanto jurisdiccional co-
mo el sistema arbitral de consumo, lo que implica la posibilidad de
incidencia de sus acciones en el sector.

Todos estos organismos forman parte de la Administraciéon Pu-
blica y como tales se encuentran sometidos a los principios recogidos
en el articulo 103 de la Constitucién y en el articulo 3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, por ello,
en todas sus relaciones tienen que estar presentes los principios de
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cooperacién y colaboracién y sus actuaciones se han de regir por los
criterios de eficiencia y servicio al ciudadano.

La existencia de todos estos drganos administrativos cuya activi-
dad puede incidir en mayor o menor medida en el sector de las tele-
comunicaciones, provoca que los actos que lleven a cabo no deban
considerarse de forma aislada puesto que pueden tener consecuen-
cias para el resto. Sin embargo, no se han establecido unos mecanis-
mos de coordinacién y colaboracién que eviten la duplicidad de
actuaciones o incluso acciones contradictorias que resultan perjudi-
ciales para los usuarios. Igualmente ha de fomentarse la relacién de
cooperacién entre los operadores y los érganos administrativos impli-
cados.

Finalmente no debe olvidarse que este sector es el que recibe el
mayor niumero de quejas de los ciudadanos. Si bien es cierto que la
promulgacién de nuevas normas ha cubierto parte del vacio legal que
existia, esas medidas resultan claramente insuficientes por lo que las
distintas partes implicadas, en este caso la Administracién Publica,
deben poner los medios a su alcance para solventar las incidencias y
problemas detectados.

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

«Que se adopten las medidas oportunas a fin de dar cumplimien-
to efectivo a los principios que deben regir las relaciones entre las
Administraciones Publicas, mediante la creacién de un sistema de
coordinacién y colaboracién permanente entre todos los érganos con
competencia en el sector de las telecomunicaciones, al objeto de mejo-
rar la salvaguarda de los derechos de los usuarios en este sector y
cubrir las lagunas de actuacién que hoy existen».

Del mismo modo seria deseable la promocién de un sistema de
colaboracién e informacién entre operadores de telecomunica-
ciones y administraciones publicas, que ayudaria a comprender
mejor las necesidades del mercado y a eliminar practicas no de-
seadas.

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

dacién, que también ha sido efectuada a la Secretaria de Estado de
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Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién?, a la Co-
misién del Mercado de las Telecomunicaciones® y a la Agencia Espa-
niola de Proteccién de Datos? 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, 25 de marzo de 2010.

Recomendacion dirigida al Presidente del Instituto Na-
cional de Consumo. Ministerio de Sanidad, Politica Social e
Igualdad.

7 Recomendacién nimero 36 de este volumen.
8 Recomendacién ntimero 38 de este volumen.
9 Recomendacién ntimero 37 de este volumen.
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Recomendacion 40/2010, de 25 de marzo, para que los 6rga-
nos competentes del Servicio Madrileno de Salud valoren la
oportunidad de dictar las instrucciones oportunas y tenden-
tes al estricto cumplimiento, en el Hospital Principe de As-
turias, de lo dispuesto en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
en cuanto a la formalizacién del “consentimiento informado”
y a su conservacion y custodia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 460.)

En su momento, comparecié ante esta Institucién dona (...), con
domicilio en calle (...) de Madrid, solicitando nuestra intervencién.

Mediante su escrito ponia de relieve que:

1. Su madre, dona (...), permanecié ingresada en el hospital
Principe de Asturias, de Alcala de Henares, desde el dia 2 de abril de
2008 hasta el 3 de mayo del citado afo, fecha esta Gltima en la que
fallecid.

2. En diferentes ocasiones, solicitd copia de la historia clinica de
su madre, registrada en el mencionado hospital con el nimero (...), si
bien no se le habia facilitado en su integridad.

3. En concreto, no se le habia entregado copia del «consentimien-
to informado» relativo a la intervencién quirdrgica a la que fue someti-
da la paciente el 6 de abril de 2008, ni la identidad de los facultativos
que intervinieron en este procedimiento. Y ello, afiadia la interesada,
a pesar de que habia formulado diversas peticiones por escrito para
acceder a esta documentacion e informacion.
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Iniciada la oportuna investigacién, esa Consejeria ha emitido el
informe solicitado por esta Institucion (s/ref.: 07/054477.9/10), cuyo
tenor literal es el siguiente: «La Direccion Gerencia y el Servicio de
Informacién de Atencién al Paciente nos ha hecho saber que no ha
sido posible localizar el documento de consentimiento informado de
la intervencién quirurgica efectuada a la paciente el dia 6 de abril
de 2008. Asimismo, la Direccién General de Atencién al Paciente ha
recordado al centro hospitalario la necesidad de adoptar las medidas
oportunas para la cumplimentacién y custodia de los documentos
obrantes en la historia clinica».

Expuestos los antecedentes facticos de la presente queja, es im-
portante tener presente que toda la actividad encaminada a obtener,
utilizar, archivar, custodiar y transmitir la informacién y la docu-
mentacion clinica debe estar presidida por los principios de dignidad
de la persona y el respeto a la autonomia de su voluntad y a su inti-
midad.

En este sentido, conviene recordar que el Convenio del Consejo de
Europa para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medi-
cina, vigente en Espana desde enero del afio 2000, establece que una
intervencién en el ambito de la sanidad solo podra efectuarse des-
pués de que la persona afectada haya dado su libre e informado con-
sentimiento, y que toda persona tendra derecho a que se respete su
vida privada cuando se trate de informaciones relativas a su salud.

En términos similares a los reflejados en el mencionado convenio,
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autono-
mia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informa-
cién y documentacion clinica (en adelante ley basica), determina que
toda actuaciéon en el ambito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida
la informacién adecuada, haya podido valorar las opciones propias
del caso.

En cuanto a la formalidad del consentimiento informado, la ley
basica declara que habra de prestarse por escrito en los supuestos de
intervencién quirurgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos
invasores y, en general, en la aplicacién de procedimientos que
supongan riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercu-
sién negativa sobre la salud del paciente. La ley basica matiza, ade-
maés, que el consentimiento escrito del paciente serd necesario para
cada una de las actuaciones antes mencionadas y estara precedido de
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informacién suficiente sobre el procedimiento de aplicacién y sobre
Sus riesgos.

Por lo que concierne a la historia clinica, la ley basica dispone
que cada centro archivara las historias clinicas de sus pacientes,
cualquiera que sea el soporte papel, audiovisual, informatico o de
otro tipo en el que consten, de manera que queden garantizadas su
seguridad, su correcta conservacién y la recuperacién de la infor-
macién, afirmando, respecto a su estructura y contenido, que,
entre otra documentacion, debe figurar el «consentimiento infor-
mado».

En el marco de esta regulacién, la ley basica reconoce también que
los centros sanitarios facilitaran el acceso a la historia clinica de los
pacientes fallecidos a las personas vinculadas a los mismos, por razo-
nes familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido
expresamente y asi se acredite.

Aun cuando en el marco de las actuaciones practicadas no ha sido
posible determinar si se formalizé por escrito el «consentimiento
informado» (segun el interesado, la paciente manifest6 su deseo de
no ser intervenida quirdrgicamente) o si, una vez prestado, se extra-
vi6 el correspondiente documento, de la informacién facilitada por
esa Administracién se desprende que en el hospital Principe de As-
turias no se han adoptado, al menos en la situacién concreta plan-
teada, las medidas oportunas y tendentes a cumplimentar y, en su
caso, conservar la documentacién clinica en condiciones que garanti-
cen su correcto mantenimiento y seguridad.

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,
reguladora del Defensor del Pueblo, esta Institucién ha acordado
dirigir a V. I. la siguiente recomendacion:

«Que por los drganos competentes del Servicio Madrileno de Salud
se valore la oportunidad de dictar las instrucciones oportunas y ten-
dentes al estricto cumplimiento, en el hospital Principe de Asturias,
de lo dispuesto en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, en cuanto a la
formalizacién del “consentimiento informado” y a su conservacién y
custodia».

Agradeciendo su preceptiva respuesta, en el plazo no superior a
un mes a que hace referencia el articulo 30 de la Ley Organica

3/1981, de 6 de abril, en el sentido de si se acepta o no la recomendacién

177



40/2010 RECOMENDACIONES

formulada, asi como, en caso negativo, las razones que se estimen
para su no aceptacion.

Madrid, 25 de marzo de 2010.

Recomendacion dirigida a la Viceconsejera de Asistencia
Sanitaria. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 41/2010, de 29 de marzo, sobre sistemas de
seleccion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 471.)

Se agradece su informe, en relacién con la queja planteada por
dona (...) ante esta Institucién, registrada con el numero arriba
expresado, en relacién con la cobertura de una plaza de Titulado
superior, grupo profesional 1, Area Funcional Artistica y Cultural,
sujeta al convenio colectivo del Consejo de Administracién del
Patrimonio Nacional, convocada por Orden del Ministerio de la Pre-
sidencia de 27 de mayo de 2009.

Tal como se le indicaba en nuestro escrito de 28 de julio de 2009, esta
Institucién debe velar por que la Administracion resuelva expresamen-
te, en tiempo y forma, las peticiones y recursos que se le presenten, no
obstante este aspecto de la presente investigacién se dio por finalizado
con la resolucién que resolvia el recurso interpuesto por la interesada.

Asimismo se le solicitaba informacién sobre la fase de oposicién,
maxime al tener el concurso caracter excluyente, y centrarse la
entrevista Unicamente en la experiencia profesional del aspirante.
En este sentido, en su ultimo informe se alega al respecto que las
bases de la convocatoria se ajustan al modelo establecido por la
Direccién General de la Funcién Publica, contando con un informe
favorable de esta, asi como que el proceso selectivo constaba de dos
fases, «la fase de concurso en la que se valoran los méritos profesio-
nales y formativos de los candidatos y la fase de oposicién que con-
siste en la realizacién de una entrevista personal que se dirigira a
valorar la adecuacién del candidato al puesto».
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Analizados los argumentos expuestos en su informe, procede rea-
lizar las siguientes consideraciones:

Primera. La orden del Ministerio de la Presidencia de 27 de mayo
de 2009, por la que se convoca proceso selectivo para la cobertura de
una plaza de personal laboral temporal, se somete, entre otra norma-
tiva, a la Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto bésico del emplea-
do publico.

Segun esta ley los sistemas de seleccién de los empleados publicos
seran, basicamente, los de oposicién y concurso-oposicién. Por su
parte, la Resolucion de 5 de marzo de 2002, de la Direccién General
de Trabajo, por la que se dispone la inscripcién en el Registro y pos-
terior publicacién del texto del Convenio colectivo para el personal
laboral del Consejo de Administracién del Patrimonio Nacional, esta-
blece en primer lugar como procedimiento para contratar personal
temporal la oferta genérica de empleo a través de los Servicios Pu-
blicos de Empleo, y para los supuestos en que se trate de un ntimero
de plazas elevado o cuando las circunstancias lo aconsejen, y previo
informe del Grupo de racionalizacién de recursos humanos, la convo-
catoria publica.

Para determinar el concepto y las caracteristicas de cada tipo de
proceso selectivo, ha de estarse a lo dispuesto en las normas regla-
mentarias y en la jurisprudencia. El Real Decreto 364/1995, de 10 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento general de ingreso del
personal al servicio de la Administracion General del Estado y de
provisién de puestos de trabajo y promocién profesional de los funcio-
narios civiles de la Administracién General del Estado, en su articu-
lo 4.2 determina que la oposicién consiste en la celebracién de una o
maés pruebas para determinar la capacidad y la aptitud de los aspi-
rantes y fijar su orden de prelacién; el concurso, en la comprobacién
y calificacion de los méritos de los aspirantes y en el establecimiento
del orden de prelacién de los mismos, y el concurso-oposicién, en la
sucesiva celebracion de los dos sistemas anteriores.

Es en la jurisprudencia en donde se encuentran las diferencias y
la esencia de cada sistema de seleccién. Asi segiin la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de junio de 2008, «los sistemas de oposicién y
concurso son cliertamente conceptos juridicos indeterminados suscep-
tibles cada uno de ellos de diferentes configuraciones o individualiza-
ciones definitivas, pero en el campo doctrinal y en la legislacién
funcionarial han tenido siempre un nucleo basico diferenciador el
uno del otro. Asi: la oposiciéon es un medio de demostraciéon de la
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capacidad profesional mediante la realizacién de pruebas selectivas,
bien sean estas tedricas, practicas o mixtas; mientras que el concur-
so es un sistema de constatacion y calificacion de los méritos, esto es,
de los hechos encarnados por la experiencia y la trayectoria académi-
ca, formativa o profesional de las personas que aspiren a determina-
dos puestos en régimen de concurrencia competitiva». Como sistema
mixto se encuentra el concurso-oposicién, que permite valorar los
méritos de los candidatos y que, asimismo, les exige la superacién de
unas pruebas de conocimientos.

En consecuencia, el concurso-oposicidon, como sistema mixto, supo-
ne valorar los méritos de los candidatos y la superacién de unas
pruebas de conocimientos. En este sentido, 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 valoracion de méritos de los
aspirantes, siempre y cuando, tal y como se regula en el articulo 61.3,
la valoracién de méritos solo otorgue una puntuacién proporcionada
que no determine, en ningun caso, por si misma, el resultado del pro-
ceso selectivo.

Esta regulacion responde a la jurisprudencia constitucional, por
todas Sentencia 67/1989, de 18 de abril, en cuyos fundamentos juri-
dicos se recoge que el concurso-oposicién no debe encubrir un mero
concurso de caracter decisivo en donde la fase de oposicién carezca de
relevancia.

Segunda. De los distintos sistemas de seleccién posibles el Con-
sejo de Administraciéon del Patrimonio Nacional opt6 por el de con-
curso-oposicion, base 1.2 de la convocatoria, remitiéndose al anexo I
la descripcion del proceso selectivo. En este anexo I se establece que
la fase de concurso tendri caricter eliminatorio, accediendo a la fase
de oposicién solo los aspirantes que hayan superado la fase de con-
curso. Por su parte esta fase de oposicidn, segin el anexo I, «consis-
tira en la realizacién de una ENTREVISTA que versara inicamente
sobre los méritos alegados por los candidatos en la fase de concurso
y se dirigira a valorar la adecuacién del candidato al puesto».

Comparando lo que establecen la normativa vigente y la jurispru-
dencia sobre lo que debe ser el contenido y desarrollo de la fase de
oposicién, se observa que el hecho de que se realice tinicamente una
entrevista sobre los méritos de los candidatos para contrastar su ade-
cuacion al puesto no cumple ni con las disposiciones normativas citadas
ni con la interpretacién que de las mismas realiza la jurisprudencia.
Sin perjuicio de que exista al respecto un informe favorable de la
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Direccién General de la Funcion Publica del Ministerio de la Presi-
dencia, puesto que en el mismo no se analiza el contenido especificado
para la fase de oposicion en el anexo I, al ser la base 1.2 de la convo-
catoria conforme a Derecho.

De lo anterior se desprende que, pese a configurarse el proceso se-
lectivo como concurso-oposicién, es el concurso el que Unicamente
sirve para la seleccién de los aspirantes tanto por tener caracter eli-
minatorio como por quedar falta de contenido la fase de oposicién. De
ahi que sea la valoraciéon de los méritos la que determina por si
misma el resultado del proceso selectivo.

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, reguladora del Defensor del Pueblo se recomienda:

«Que se adopten las medidas oportunas para que el contenido de
las pruebas del sistema de seleccién elegido por ese organismo para
la seleccién de su personal se adecue a lo que su naturaleza juridica
requiera».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién o, en su caso, las razones que se estimen para no aceptarla,
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, 29 de marzo de 2010.
Recomendaciéon dirigida al Presidente del Consejo de Ad-

ministracion del Patrimonio Nacional. Ministerio de la Pre-
sidencia.

182



Recomendacion 42/2010, de 9 de abril, sobre emision de
instrucciones a los centros penitenciarios dirigidas a garan-
tizar que las solicitudes de voto por correo se formulen por
los internos en tiempo que haga posible su depoésito en el
Servicio de Correos dentro del plazo establecido.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 456.)

Se ha recibido su escrito de fecha 25 de enero ultimo (s/ref.: sali-
da 296, de 28 de enero), relacionado con la queja planteada ante esta
Instituciéon por don (...), que figura inscrita en el registro del
Defensor del Pueblo con el nimero de referencia arriba indicado, en
el que se aporta la informacién complementaria solicitada mediante
escrito de 30 de diciembre de 2009, sobre el supuesto planteado en la
mencionada queja.

Esta Institucién, a la vista de los datos aportados por esa Se-
cretaria General a lo largo de la tramitacién efectuada, ha manifes-
tado al promovente de la repetida queja que de todo lo actuado no
han podido deducirse por el Defensor del Pueblo indicios de actua-
cién administrativa irregular, atribuible a alguna de las instancias
administrativas que intervinieron en la gestiéon de la solicitud que
formuld, con la finalidad de que se le facilitase la documentacién
necesaria para ejercitar su derecho de voto por correo en las eleccio-
nes europeas del 7 de junio de 2009.

En efecto, tanto la direccién del centro penitenciario en el que se
encontraba interno el reclamante en las fechas en las que se desarro-
llaba el citado proceso electoral —que, a juzgar por los datos aporta-
dos, ajusté su actuacién a las instrucciones, enviadas con su ultima
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comunicacién, que le habian sido remitidas por la Subdireccién
General de Tratamiento y Gestién Penitenciaria, en las que se esta-
blecian criterios para facilitar el ejercicio por los internos de su dere-
cho de voto en las elecciones mencionadas—, como la Delegacién
Provincial de la Oficina del Censo Electoral en Navarra —que al no
atender su citada solicitud lo hizo en aplicacién estricta de los plazos
establecidos para la presentacién en el servicio de correos de las soli-
citudes de remisién de la documentacién precisa para votar por
correo, que habia concluido el 28 de mayo de 2009, es decir, el dia
anterior al de presentaciéon de su solicitud ante un funcionario del
mencionado servicio— parecen haber actuado en términos adecuados
a Derecho.

En definitiva, segin también se ha expresado al reclamante, no
cabe apreciar que el hecho de que se viera en la imposibilidad de
votar por correo en el citado proceso electoral sea consecuencia de
una actuaciéon administrativa irregular, sino mas bien de la conjun-
cién de una serie de circunstancias —fecha de formulacién de su
instancia al director del centro penitenciario, muy proxima a la con-
clusién del plazo mencionado, y procedimiento utilizado para cursar-
la, a través del depésito de la misma en el buzén del médulo en el que
se encontraba internado, en lugar de hacer entrega directa de la
misma a un funcionario— que determinaron que su solicitud llegase
a poder del servicio de correos el dia siguiente al de terminacién del
plazo que a tal efecto establece la ley electoral vigente.

Esta Institucién, aun no apreciando en el origen de tales dificul-
tades irregularidad juridica imputable a ninguna de las administra-
ciones publicas actuantes, entiende, no obstante, que no es aceptable
el resultado que se ha derivado de las circunstancias mencionadas en
orden al ejercicio por el interesado de su derecho de sufragio.

Considera, al propio tiempo, a la vista del contenido de la docu-
mentacién aportada con su comunicaciéon de 25 de enero ultimo, ya
mencionada, que sin duda contribuiria a evitar situaciones como la
que ha afectado al reclamante la imparticién a los centros peniten-
ciarios de instrucciones mas precisas que garanticen que en el ambi-
to de los mismos se adoptan cuantas iniciativas —advertencia a los
internos de la conveniencia de no agotar el plazo establecido para la
formulacién de solicitud de la documentacién para votar por correo;
revisién y retirada mas frecuente del contenido de los buzones de los
moédulos en las fechas proximas a la conclusién de dicho plazo y
entrega inmediata de las solicitudes de voto por correo formuladas a
la direccion del centro o funcionario al que se haya encargado de su
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gestion o cualquier otra que se estime adecuada— tiendan a evitar
dificultades como las que, en su momento, impidieron ejercer su de-
recho de sufragio al promovente de la queja.

Esta Institucién, en consecuencia, ha considerado preciso formu-
lar a V. E., al amparo del articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6
de abril, del Defensor del Pueblo la siguiente sugerencia:

«Que de cara a futuros procesos electorales y con la finalidad de
evitar disfunciones como las que en su momento impidieron, en el
supuesto que plantea el promovente de la presente queja, ejercer su
derecho de sufragio por correo, se dicten instrucciones mas precisas
a los establecimientos penitenciarios que garanticen, en mayor medi-
da que las actuales, que las solicitudes de la documentaciéon necesa-
ria llegue a manos de la direccién de cada centro, o funcionario al que
se haya encomendado su gestion, en tiempo que permita que las mis-
mas sean depositadas en el servicio de correos dentro del plazo legal-
mente establecido».

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 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 sugerencia formulada o, en su caso, las razones en que se
basa su no aceptacién.

Madrid, 9 de abril de 2010.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de Insti-
tuciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 43/2010, de 9 de abril, sobre localizacién
de funcionarios que se encuentren de baja médica.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 457.)

Se agradece su informe (s/ref.: registro de salida 5911, de 30 de
diciembre de 2009), en relacion con la queja que tiene planteada ante
esta Institucién don (...), registrada con el nimero arriba indicado.

Analizado su contenido, del mismo se deduce, en relacién con los
intentos por parte del responsable de la Comisaria de El Ejido para
la localizacién del interesado, a efectos de que informara sobre si iba
a presentar baja médica, con el fin de nombrarle o no servicio para el
cuarto dia de ausencia, que, ante la imposibilidad de su localizacién
telefénica, se pidid a dos funcionarios del Cuerpo de la Guardia Civil
del Puesto de Armilla que acudieran a su domicilio de la localidad de
(...), para hacerle saber que no se podia contactar con él, fundamen-
tando el informe remitido la citada actuaciéon en el hecho de que, si
bien la baja médica se puede presentar al cuarto dia, ello no es ébice
para que, a efectos de una correcta planificacion de los servicios y
consiguiente distribucion de los efectivos disponibles, se conozcan los
motivos de las inasistencias por causa médica, con la finalidad de
que, en la medida de lo posible, se nombren con la suficiente antela-
cién y de esta forma se cubran las ausencias que, en su caso, se pro-
duzcan.

Estudiada, detenidamente, la argumentacién expresada, esta
Institucién no puede compartirla, toda vez que no considera que la
misma se encuentre suficientemente justificada, a tenor de las cir-
cunstancias concurrentes en este supuesto.
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En primer lugar, aun descartandose la voluntad de llevar a cabo
una labor de control y seguimiento de la incapacidad laboral del
sefior (...) por parte del responsable de la Comisaria de El Ejido, esta
Institucién considera inadecuado el modo en el que se traté de loca-
lizar al interesado, al haber dado un resultado infructuoso las llama-
das telefénicas efectuadas al mismo, enviando a dos funcionarios del
Cuerpo de la Guardia Civil a su domicilio, para que informara sobre
s1 acudiria o no a su puesto de trabajo al cuarto dia de su incapaci-
dad, con el fin de nombrarle o no servicio, fundamento legal esgrimi-
do por la citada comisaria para su localizacion, pues los intentos de
busqueda del interesado podrian haberse llevado a cabo por cual-
quier otro medio antes que por el efectivamente empleado, como por
via telegrafica, o si se contara con un mayor margen temporal,
mediante la utilizacién del correo certificado, toda vez que la presen-
cia de dos funcionarios, aparte de ser innecesaria, podria resultar
perturbadora e incluso conminatoria para el interesado, en situacién
de incapacidad temporal.

Asi, esta Defensoria considera necesario reiterarle, como ya hizo
en el afio 2003 con ocasién de un supuesto similar, que resulta ina-
decuado el citado modo de proceder, que se estima que no resulta pro-
porcionado a la finalidad perseguida, lo que conlleva que deba
extremarse el cuidado en la proporcionalidad de las medidas que
puedan incidir en el Ambito privado y, en consecuencia, en la intimi-
dad personal y familiar del funcionario, como un espacio que ha de
preservarse adecuadamente, siguiendo asi la doctrina del Tribunal
Constitucional en la configuraciéon de estos derechos (entre otras,
Sentencias del Tribunal Constitucional 170/1987, de 30 de octubre y
231/1988, de 2 de diciembre), maxime cuando el mismo ha demostra-
do su ineficacia, puesto que la remisiéon de dos funcionarios resulté
infructuosa, al no hallarse el interesado en su domicilio y al haber
comunicado el cuarto dia, tal y como recoge la normativa vigente, que
se encontraba de baja médica para el servicio, no habiendo incumpli-
do en ningdn momento sus obligaciones en este sentido.

Tampoco esta actuacién guarda, a nuestro juicio, la debida rela-
cién con las previsiones contenidas en la Resoluciéon de 10 de marzo
de 2003 de la Secretaria de Estado para la Administracién Publica,
por la que se dictan Instrucciones sobre jornada y horarios de traba-
jo del personal civil al servicio de la Administraciéon General del
Estado, de aplicacién al caso, que en su apartado octavo especifica
Unicamente la obligacién de notificar a la unidad correspondiente el
motivo de la ausencia y su ulterior justificacién acreditativa, en alu-
sién a la presentacién ante el érgano de personal correspondiente de

188



RECOMENDACIONES 43/2010

los partes de baja y confirmacién de la incapacidad temporal, cir-
cunstancias cuyo incumplimiento no se ha puesto de manifiesto en
ningin momento en este supuesto, sin que se desprendiera de la con-
ducta del interesado una tendencia a defraudar o a no cumplir con
los pasos impuestos para el reconocimiento de la incapacidad aludi-
da, lo que seria confirmado con posterioridad, con la presentacién del
parte médico de baja en el cuarto dia de ausencia del servicio.

Sobre la base de lo anterior y de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, regu-
ladora del Defensor del Pueblo, he resuelto formularle la siguiente
recomendacién para su traslado a la Jefatura Superior de Policia de
Andalucia Oriental:

«Que las medidas que se adopten para localizar a los miembros
del Cuerpo Nacional de Policia que se encuentren en situacion de in-
capacidad temporal sean proporcionadas a la naturaleza y a la urgencia
de las situaciones planteadas, especialmente, cuando las mismas
pudieran incidir en el ambito privado de los funcionarios afectados y,
en consecuencia, en su intimidad personal y familiar».

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

Madrid, 9 de abril de 2010.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 44/2010, de 9 de abril, para que se evite la
retencion de los pasaportes de los menores extranjeros no
acompanados por la policia, excepto en determinados su-
puestos tasados.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 457.)

Se ha recibido en esta Institucién su atento escrito (salida n.°
23450), al que acompana informe relativo a la retencién de pasaportes
de los menores extranjeros no acompanados, por parte de la Brigada
Provincial de Extranjeria y Documentacion de Madrid.

En el mencionado informe se expone que la retencién de los pasa-
portes se produce con la finalidad de realizar las gestiones que enco-
mienda la legislacién en materia de extranjeria a la Administracion
General del Estado, tendentes a la reagrupacién familiar y repatria-
cién de los menores.

Se entiende, por tanto, que la retencién se deriva de las competen-
cias que atribuye la legislacién a la Administracion, citandose el
Reglamento de extranjeria en primer lugar y también la Instruccién
11/2007, de 12 de septiembre, sobre el protocolo de actuacién policial
con menores y la Circular n.° 7/2006, de 23 de mayo, de esa Comi-
saria General.

Del conjunto del informe emitido se desprende, en consecuencia,
que la citada Brigada Provincial estima que la retencién de los pasa-
portes de los menores para la realizacién de los tramites tendentes a
la repatriacion es correcta.
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Esta Institucién no puede compartir tal opinién. Hemos de insis-
tir en que el articulo 11 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana, establece: «Los extran-
jeros que se encuentren en territorio espanol estan obligados a dis-
poner de la documentacién que acredite su identidad y el hecho de
hallarse legalmente en Espana, con arreglo a lo dispuesto en las nor-
mas vigentes. No podran ser privados de esta documentacién salvo
en los mismos supuestos previstos para el documento nacional de
identidad».

Por otro lado, si bien es cierto que la legislacion de extranjeria
atribuye a la Administracién General del Estado la competencia para
realizar gestiones ante las representaciones diplomaticas del pais de
origen de los menores extranjeros no acompanados y también para
decidir sobre su repatriacion, una vez oido el menor y previo informe
de los servicios de proteccion y siempre de acuerdo con el principio de
interés superior del menor, no faculta de modo expreso para la reten-
ci6n del pasaporte del menor. De hecho, como indicdbamos en nues-
tro anterior escrito, la retencién de los pasaportes de los extranjeros
solo se contempla como medida cautelar en el marco de los procedi-
mientos sancionadores.

A juicio de esta Institucion, entraria en el ambito de actuacion
policial determinar si el pasaporte de un menor es auténtico o no, en
el supuesto de que existan dudas al respecto. Igualmente, se puede
entender que para la realizacién de las funciones antes menciona-
das, los funcionarios policiales obtengan copias cotejadas de los
pasaportes, documentacién que también se requiere para la resolu-
ci6n de los expedientes de autorizacién de residencia. Sin embargo,
no resulta comprensible que la Brigada retenga los pasaportes por
un tiempo indeterminado por si, en algiin momento, se lleva a cabo
la repatriacion.

La existencia de un precepto legal que sefiala la obligacién del
extranjero (en el caso de menores de la entidad tutelante en calidad
de depositaria) de contar con un documento que acredite su identi-
dad y la prohibicién de privar a los extranjeros de dicha documenta-
cibn, salvo en determinados supuestos tasados, sin que en ellos tenga
cabida la gestién para la repatriacién de los menores, implica que la
retencion que en la actualidad se lleva a cabo no puede considerarse
ajustada a Derecho.

Por lo anteriormente expuesto, hemos considerado procedente for-
mular a V. 1. la siguiente recomendacién:
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«Que se impartan instrucciones a los servicios policiales compe-
tentes para que adopten las medidas técnicas que entiendan necesa-
rias, a fin de cumplir la funcién que les atribuye la legislacién en
materia de extranjeria, evitando retener los pasaportes de los meno-
res extranjeros no acompanadosy.

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, 9 de abril de 2010.
Recomendaciéon dirigida al Comisario General de Extran-

jeria y Fronteras. Direccion General de la Policia y de la Guar-
dia Civil.
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Recomendacion 45/2010, de 16 de abril, para que por el
Ministerio de Justicia se estudie la posibilidad de dotar al
Equipo Técnico del Juzgado de Menores de Valladolid de per-
sonal administrativo, para la realizacion de las tareas que les
son propias, asi como de proveer al equipo de un sistema
informatico adecuado que agilice y optimice la funcién admi-
nistrativa.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 466.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de 3 de noviembre de
2009 (Registro de salida n.° 686), en relacién con la queja planteada
por dona (...) en representacién de los Equipos Técnicos del Juzgado
de Menores de Valladolid, registrada con el nimero arriba indicado.

En el mismo, se nos informa que del contenido de los informes de
la Gerencia Territorial del Ministerio de Justicia de Valladolid, de la
Fiscalia de Menores, y del Juez de Menores de dicha localidad se des-
prende que no existe necesidad de crear un nuevo equipo, al no haber
un incremento de casos que justifique dicha decisién.

Sin embargo, el Equipo Técnico de Valladolid ponia de manifiesto
otro aspecto en su escrito de queja, haciendo referencia a que para
una mejor organizacién y desempeno de su trabajo, venian realizan-
do tareas especificas administrativas en detrimento del tiempo dedi-
cado a las tareas especificas que les son propias: registro de entrada
de expedientes y de salida de informes, fichero con los datos de los
menores, registro y archivo de sentencias..., es decir, realizan tareas
que, ademaés de no ser propias de su cargo, se verian facilitadas de
contar con un adecuado sistema informatico.
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En concreto, como bien sabra, la funciéon principal del equipo téc-
nico consiste en elaborar los informes solicitados tanto por el fiscal,
como por el juez en la fase posterior de ejecuciéon de medidas. En con-
creto, refieren una metodologia especifica del trabajo interdisciplinar
del equipo que abarca:

— Estudio del requerimiento efectuado y de las diligencias judi-
ciales.

— Exploracién del menor en cada uno de los tres ambitos (psicol6-
gico, sociofamiliar y educativo).

— Entrevistas y contactos con otras instituciones (servicios socia-
les, centros escolares, centros de salud mental...).

— Puesta en comtn y valoraciéon conjunta del caso.
— Elaboracién del informe.

— Asistencia a la comparecencia o audiencia para ratificar el
informe.

—Y seguimiento de la ejecuciéon de la medida.

Sin embargo, segiin ponen de manifiesto los interesados, el hecho
de que los equipos técnicos existentes deban realizar tareas adminis-
trativas, sin contar ademas con medios materiales suficientes, des-
virtaa el contenido y la rapidez del propio trabajo que, por ley, tienen
encomendado.

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

«Que por ese ministerio se estudie la posibilidad de dotar al
Equipo Técnico del Juzgado de Menores de Valladolid, de personal
administrativo para la realizacién de las tareas que han quedado
arriba descritas, cuyo desempefio resta tiempo para la dedicacién a
las tareas que les son propias, asi como de proveer al equipo de un
sistema informatico adecuado que agilice y optimice la funcién ad-
ministrativa, facilitando, a su vez, el trabajo del referido Equipo
Técnico».
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Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucidon, y esperando la contestacion oportuna respecto a la reco-
mendacién que se le efectia.

Madrid, 16 de abril de 2010.

Recomendacién dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 46/2010, de 13 de mayo, para que la Con-
sejeria de Presidencia, Justicia e Interior de la Comunidad
de Madrid, lo antes posible y en cumplimiento de lo previsto
en la disposicién transitoria unica del Decreto 37/2006, de
4 de mayo, dicte la correspondiente orden aprobando la rela-
cion de puestos de trabajo y la fecha de entrada en funciona-
miento del Instituto de Medicina Legal de la Comunidad de
Madrid, procediendo a la convocatoria de los puestos de Di-
rector y Subdirector del Instituto.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 460.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 5 de abril
del afo en curso (s/ref.: 03/107134.9/10), en relacién con la queja
planteada por don (...) y registrada con el nimero de referencia arri-
ba indicado.

En dicho informe se reitera que corresponden al Ministerio de
Justicia las convocatorias de procesos selectivos de ingreso por el sis-
tema general de acceso libre al Cuerpo Nacional de Médicos Forenses,
al tratarse de un cuerpo de caracter nacional.

Al respecto hemos de indicar que, si bien es cierto que ese cuerpo
de funcionarios tiene caricter nacional, el Ministerio de Justicia nos
informd, en cuanto a la falta de convocatoria de oposiciones para
cubrir plazas del Cuerpo de Médicos Forenses en la Comunidad de
Madrid, que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3 del Real De-
creto 1451/2005, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de ingreso, provisién de puestos de trabajo y promocién profesional
del personal funcionario al servicio de la Administracién de Justicia:
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«1. Las comunidades auténomas determinaran, en sus respectivos
ambitos territoriales, las necesidades de recursos humanos respecto
de los cuerpos de funcionarios al servicio de la Administracién de
Justicia sobre los que han recibido los traspasos y lo pondran en
conocimiento del Ministerio de Justicia.

2. El Ministerio de Justicia elaborara la oferta de empleo publico
integrando, de forma diferenciada, las necesidades de recursos deter-
minadas por las comunidades auténomas con traspasos recibidos con
las existentes en el resto del territorio del Estado, y la presentara al
Ministerio de Administraciones Publicas, quien la elevari al Gobier-
no para su aprobacién, conforme, en su caso, a lo que estableciera la
correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado».

Por tanto, segin ha informado el Ministerio de Justicia, en esta
materia ese departamento ministerial se limita a aplicar lo dispues-
to en el citado articulo del Real Decreto 1451/2005, de 7 de diciem-
bre, y a integrar en la Oferta de empleo publico anual los datos
comunicados por las comunidades auténomas que han recibido los
traspasos, y los del resto del territorio nacional sobre el que tiene
competencias.

En consecuencia, rogamos a V. E. nos informe de si la Comunidad
de Madrid en los afios 2006, 2007, 2008 y 2009 ha determinado las
necesidades de recursos humanos del Cuerpo Nacional de Médicos
Forenses que tenia y tiene en su ambito territorial y, en ese sentido,
se ha dirigido al Ministerio de Justicia poniendo en su conocimiento
dichas necesidades de recursos humanos para que, en el momento de
elaborar las correspondientes ofertas de empleo publico de esos afios,
el Ministerio integrara en ellas las necesidades de Médicos Forenses
de la Comunidad de Madrid.

Por otro lado, en el informe remitido por esa consejeria, respecto
a la convocatoria de concursos de traslado en esta comunidad auté-
noma, se indica textualmente:

«... hay que tener en cuenta la existencia del Instituto de Medicina
Legal de la Comunidad de Madrid, creado por Decreto 37/2006, de
4 de mayo.

Este 6rgano técnico al servicio de la Administracién de Justicia,
cuyo objeto es auxiliar a la misma contar4, una vez esté en funciona-
miento, con una estructura orgdnica que supone la creacién de nue-
vos puestos de trabajo singularizados como Jefaturas de Servicio (de
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Patologia, Especialidades, Laboratorio, Forensia General) y Jefa-
turas de Seccion.

El primer concurso de traslados que se convoque en la Comunidad
de Madrid, donde se ofertaran todas las plazas de Médicos Forenses
adscritas al Instituto, y al que podran acceder todos aquellos con des-
tino definitivo en la Comunidad de Madrid, conforme a lo dispuesto
en la disposicién transitoria segunda del Decreto 37/2006, de 4 de
mayo, se realizara una que [sic] vez que el Instituto se haya puesto
en funcionamiento en un futuro préximo, ya que la provisién de
puestos de trabajo debera responder a la nueva estructura de funcio-
namiento de la Medicina Legal en esta Comunidad Auténoma.

A mayor abundamiento, en este momento, no tendria mucho sen-
tido convocar unas plazas que proximamente, deberan ofertarse en
un nuevo concurso ajustado a la nueva estructura y relaciéon de pues-
tos de trabajo. Ademas, el perfil que se requerira para el desempero
de los puestos de trabajo singularizados ya mencionados, no se co-
rresponde con las caracteristicas esenciales de las plazas que se pue-
dan ofertar actualmente».

Efectivamente el Instituto de Medicina Legal de la Comunidad de
Madrid fue creado por Decreto 37/2006, de 4 de mayo, publicado
en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 9 de mayo, y
la Comunidad, segin su informe, difiere la convocatoria del pri-
mer concurso de traslado a la entrada en funcionamiento del
Instituto.

A esos efectos, hemos de significar que la entrada en funciona-
miento del Instituto de Medicina Legal de la Comunidad de Madrid
estd pendiente desde hace cuatro afios, es decir, desde que entré en
vigor el Decreto 37/2006, de 4 de mayo, y de que, en cumplimiento de
la disposicién transitoria Unica de ese decreto, la Vicepresidencia
Segunda y Consejeria de Justicia e Interior (hoy Consejeria de Pre-
sidencia, Justicia e Interior) dicte la orden aprobando la fecha de en-
trada en funcionamiento del Instituto de Medicina Legal de la Comunidad
de Madrid.

Teniendo en cuenta:

Primero. Los beneficios que el Instituto de Medicina Legal de la
Comunidad de Madrid tendra para sus ciudadanos, para su medici-
na forense y para la Administracién de Justicia, segun indica la pro-

pia norma de creacién del instituto.
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Segundo. Que esa entrada en funcionamiento es imprescindible
para poder llevar a cabo las convocatorias de provisién de puestos de
trabajo, mediante libre designacién y concurso entre funcionarios de
carrera del Cuerpo de Médicos Forenses.

Tercero. Que han transcurrido cuatro afios sin que se cumpla lo
previsto en la disposicién transitoria tnica del Decreto 37/2006, de
4 de mayo, por el que se crea el Instituto de Medicina Legal de la
Comunidad de Madrid y se aprueba su Reglamento.

Esta Institucién al amparo del articulo 30 de su ley organica regu-
ladora y en la medida en que la cuestién expuesta afecta a derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos, ha valorado la con-
veniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente recomendacion:

«Que la Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior de la Comu-
nidad de Madrid, lo antes posible y en cumplimiento de lo previsto
en la disposicién transitoria inica del Decreto 37/2006, de 4 de mayo,
dicte la correspondiente orden aprobando la fecha de entrada en fun-
cionamiento del Instituto de Medicina Legal de la Comunidad de
Madrid y procediendo a la convocatoria de los puestos de director y
subdirector del Instituto».

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucién, esperando la ampliacién de informe solicitada y la con-
testacién oportuna respecto a la recomendacién que se le efectia.

Madrid, 13 de mayo de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Presidencia, Jus-
ticia e Interior. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 47/2010, de 13 de mayo, sobre inexistencia
de espacios en los vallados de proteccion de las obras para la
colocacion de carteles y anuncios destinados a la comunica-
cion social.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 475.)

Es de referencia su escrito de fecha 22 de febrero de 2010 (Salida
4876), en el que informa sobre la queja planteada por representantes
del (...), registrada con el nimero arriba indicado.

A la vista del contenido de su referido escrito en el que, al igual
que en los anteriores relativos a la presente queja, no se da respues-
ta a los asuntos planteados en ella, esta Institucion se ve en la obli-
gaciéon de someter a esa alcaldia las siguientes consideraciones
como fundamento de la resolucién con la que se concluye esta comu-
nicacién.

Primera. La presente queja versa sobre el incumplimiento denun-
ciado por los promotores de la queja del articulo 4 de la Ordenanza
de Publicidad Estatica y Dindmica por parte de las empresas cons-
tructoras, a las que se les concede licencia en ese ayuntamiento,
razon por la cual se solicité por dos veces consecutivas informacién
sobre los siguientes extremos:

a) Cumplimiento efectivo por parte de las empresas constructoras
de la obligacién de habilitar espacios especificos en las vallas de pro-
teccién de las obras para la colocacion de carteles y anuncios de co-
municacién social.
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b) Medidas de control y vigilancia del cumplimiento de dicha obli-
gacion establecidas por ese ayuntamiento.

Segunda. Las contestaciones a nuestras solicitudes de informe no
pueden considerarse como tales, pues no dan respuesta a las cuestio-
nes planteadas, limitandose a trasladar unos informes de otros ser-
vicios del Ayuntamiento que no dicen nada sobre el asunto, sin
incluir manifestacion alguna sobre el parecer de esa Alcaldia sobre
un problema que lleva coleando desde el afio 2005.

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 Constitucion, y al amparo del articulo 30 de la Ley
Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a for-
mular a esa Alcaldia la siguiente recomendacién:

«Que se establezcan las medidas de control y vigilancia del cum-
plimiento de la obligacién que incumbe a las empresas constructoras,
de habilitar los vallados de proteccion de las obras para la colocacion
de carteles y anuncios destinados a la comunicacién social».

Al margen de lo anterior, a la vista de los dos informes anteriores
de esa alcaldia, esta Institucién se ve en la obligacion de formularle
el consiguiente recordatorio del deber legal que le incumbe de cola-
borar con caracter preferente y urgente al Defensor del Pueblo en sus
actuaciones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, colabo-
racién cuya primera manifestacién no es otra que la de dar cumpli-
da respuesta a las solicitudes de informe de esta Institucién.

Agradeciendo de antemano la remisién a esta Institucién del pre-
ceptivo informe, en el plazo no superior a un mes a que hace referen-
cia el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, en el que
se ponga de manifiesto la aceptacion de la recomendacién y del recor-
datorio de deberes legales formulados o, en su caso, las razones que
estime para su no aceptacion.

Madrid, 13 de mayo de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Santiago de Compostela (A Coruna).
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Recomendacion 48/2010, de 13 de mayo, sobre concurso de
traslados.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 463.)

Se agradece su informe, en relacién con la queja registrada con
el nimero arriba expresado, sobre la oferta de plazas vacantes a
funcionarios de nuevo acceso sin haber ofertado su Ayuntamiento,
con caracter previo, esos destinos a los que ya son funcionarios de
carrera.

En el mismo alude a la diferenciacién entre el concurso de trasla-
dos como una de las formas de provision de puestos de trabajo vacan-
tes con funcionarios existentes en la Administracién y la cobertura
de plazas bien de nueva creacién o vacantes que necesiten de nuevo
personal, considerando que éstas no estan vinculadas de forma nece-
saria a la previa existencia de un concurso de traslados previo, ni
éste tiene por qué ser preferente. Igualmente sefiala su compromiso,
a partir de una comunicacién realizada al Procurador del Comun,
para convocar concursos de traslados entre los funcionarios con el fin
de que estos puedan desarrollar su carrera profesional.

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

Primera. En el asunto que motiva la presente investigacién, y al
margen de su compromiso de favorecer la carrera profesional de los
funcionarios, debe partirse de la derogacién del articulo 18.4 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica, por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
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Empleado Publico, segun el cual, tras la redacciéon dada por la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, «las vacantes correspondientes a las
plazas incluidas en las convocatorias para ingreso de nuevo personal
no precisaran de la realizaciéon de concurso previo entre quienes ya
tuvieran la condicién de funcionario».

En cualquier caso, se debe tener en cuenta que ese precepto ha
sido interpretado con un contenido limitado por el Tribunal
Supremo, asi en su Sentencia de 10 de diciembre de 2007, recurso de
casacién 9458/2004, ya se sefialaba que si bien el alcance de la refor-
ma de 1996 ampli6 efectivamente las potestades de la Administracion,
ya que «en el ambito de sus facultades de autoorganizacién y al servi-
cio de una mayor eficacia funcional, puede excluir del concurso previo
entre los ya funcionarios determinadas plazas que de este modo seran
directamente objeto de convocatorias para el ingreso de nuevo perso-
nal», se precisaba que la esencia a tal facultad es «que venga referida a
plazas concretas que se considere conveniente reservar a los funciona-
rios de nuevo ingreso —por razones de autoorganizacion o de otra clase
que persigan un fin protegido por la ley—, lo que exige la expresién de
dichas razones en el acto de exclusiény».

De esta forma, ese postulado legal conferia a la Administracién
una potestad discrecional que debia ser ejercida de manera no arbi-
traria ni caprichosa y sujeta siempre al interés publico.

Segunda. Partiendo de que la Administracién Publica tiene la
obligacién de convocar concursos de traslado cuando existan plazas
vacantes, con el fin de que las mismas se cubran y evitar asi situa-
ciones de interinidad o de adscripciones provisionales que deben ser
situaciones de caracter excepcional, la provisién de vacantes median-
te concursos ciertamente es distinta de la facultad conferida a la
Administracién para confeccionar las ofertas de empleo publico.

En este sentido, la convocatoria de un concurso de provisién exige
un periodo de tiempo para su resolucién, que podra originar un per-
juicio en la prestacién del servicio publico que fuera vital o de impor-
tancia estratégica para la Administracién.

No obstante, una vez expuesto lo anterior, debe partirse de que
el ejercicio de las potestades discrecionales que el ordenamiento
juridico confiere a la Administracién Publica, entre las que se
encuentra la de autoorganizacién, esta sujeta a limitaciones, que
en nuestro supuesto, y segun la sentencia citada, «no alberga una
exclusién general y automatica del concurso previo sino que atenua

206



RECOMENDACIONES 48/2010

su obligatoriedad, permitiendo la norma que, de forma razonada, se
excluyan determinadas plazas del concurso previo entre los ya fun-
cionariosy.

En el presente caso las tnicas razones alegadas por su ayunta-
miento, para no ofrecer las plazas a los funcionarios con mayor anti-
gliedad, son que «las necesidades de nuevo personal no estin
vinculadas de forma necesaria a la previa existencia de un concurso
de traslados previo, ni éste tiene que ser preferente». A la luz de lo
expuesto por su Administracion local, se desconocen las razones que
llevan a no ofertar las plazas vacantes a los funcionarios ya existen-
tes, dando preferencia, con ello, a los funcionarios de nuevo ingreso.

Tercera. En consecuencia, la limitaciéon del derecho de movilidad
de los funcionarios y de su derecho de acceso a los cargos en igualdad
de condiciones, como consecuencia de los procesos selectivos convoca-
dos a raiz de la oferta de empleo publico, debe partir de un estudio y
una resolucién motivada que justifique el ejercicio de esa potestad
discrecional para no ofertar las plazas vacantes a los funcionarios ya
existentes.

En este sentido dicha potestad discrecional conlleva, ademas de
su sujecién al interés publico, la necesidad de exponer las razones
que, conforme a los intereses generales, aconsejan prescindir de ese
concurso previo. De esta forma, teniendo en cuenta el derecho a la
movilidad del personal y el malestar que causa entre los que ya son
funcionarios el hecho de que no se les ofrezca unas vacantes que per-
sonal y profesionalmente pueden ser de su interés, se considera mas
adecuado a una buena gestion de personal que se tengan en cuenta
los intereses de sus empleados, ofertando todas las vacantes existen-
tes a los que ya pertenecieran a la Administracién.

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, reguladora del Defensor del Pueblo, se ha resuelto formularle
la siguiente recomendacion:

«Que, con el fin de favorecer el derecho a la movilidad del funcionario,
se estudie la posibilidad de revisar el criterio, que sigue su Administracion,
de excluir determinadas plazas del concurso previo entre los funcionarios
municipales para ofertarlas a los de nuevo ingreso y que, en cualquier
caso, cuando en el ejercicio de la potestad de autoorganizacion, se optase
por la posibilidad contraria, se lleve a cabo la misma con sujecién al inte-
rés publico y motivando las razones de dicha decisiony».
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Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, ello
de conformidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley Or-
ganica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 13 de mayo de 2010.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Zamora.
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Recomendacion 49/2010, de 1 de junio, sobre comunicacién
formal de actos administrativos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 456.)

Se agradece su escrito, en relacién con la queja que tiene plante-
ada ante esta Institucién don (...), registrada con el nimero arriba
indicado.

Del contenido del citado informe se desprende que el recurso de
alzada que planteé el interesado con fecha 6 de abril de 2009 y fue
resuelto el 12 de agosto de 2009, siendo la citada resolucién remitida
o cursada a la Intervencion de Armas y Explosivos de Madrid capi-
tal, teniendo entrada en la misma con fecha 25 de septiembre de
2009, es decir, cuando ya habia transcurrido mas de un mes desde
que habia sido dictada.

A mayor abundamiento, una vez que habia sido cursada la notifi-
cacién y esta llegé a la citada Intervenciéon de Armas y Explosivos, la
misma no se practicd, es decir, no se remitié directamente al intere-
sado al lugar que habia sefialado en su escrito de recurso a efectos de
notificaciones, sino que, via telefénica, se le comunicd que la misma
se ponia a su disposicién, ya que se encontraba, como se ha expresa-
do, en dicha unidad y se le instaba a que, si voluntariamente queria,
se pasase a recogerla, pero sin trasladarle el contenido de la misma,
transcurriendo practicamente otro mes.

Con independencia de que el promotor tardara mas o menos tiem-
po en gestionar la recogida de la notificacién aludida, lo cierto es que,

finalmente, le fue remitida a su domicilio con fecha 4 de noviembre
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de 2009, lugar senalado por el sefior (...) a efecto de notificaciones en
su escrito de recurso de alzada, actuacién que deberia haberse reali-
zado, a juicio de esta Defensoria, desde un principio, sin que fuera pre-
ciso efectuar ninguna llamada telefénica, pues en ningiin momento del
procedimiento, ni de la tramitacién del recurso se hace referencia a
ello, o bien, en todo caso, si transcurrido un breve periodo de tiempo
desde que telefénicamente se le informé de que podia pasar a recoger
la notificacién y el interesado no habia acudido, se debia haber remiti-
do a su domicilio, como lugar sefialado a efecto de notificaciones, y asi
evitar que se hubiera dilatado en el tiempo la practica de la notifica-
cién ya que ello podria haber perjudicado otros derechos suyos.

En este sentido, se debe tener en cuenta que la notificacién es una
garantia que afecta al principio de buena fe en las relaciones de las
administraciones publicas con los ciudadanos por lo que, para pre-
servar precisamente la citada garantia, una vez que tuvo entrada en
la mencionada unidad la documentacién dirigida al sefor (...), se le
deberia haber notificado al mismo conforme a las previsiones conte-
nidas en el articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, precepto en el que en términos deta-
llados se determina de forma muy concreta la forma de practicar la
notificacién, pues se trata de una cuestién de caracter interno, ya
que una vez dictado el acto, es decir, la resolucién al recurso, la Ad-
ministracién tiene el deber de velar por que la notificaciéon de la
misma sea practicada y, por tanto, el acto formalmente comunicado
al interesado, maxime cuando este manifesté su voluntad de ser noti-
ficado en su domicilio.

Sobre la base de las argumentaciones expuestas, se ha resuelto
recomendar a ese 6rgano superior, de acuerdo con los articulos 28 y
30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo:

«Que, por parte de los 6rganos administrativos dependientes de esa
Secretaria de Estado de Seguridad, se extreme la cautela en la comuni-
cacion formal de los actos administrativos a los afectados, y se respeten
los términos contenidos en el articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, para respetar el sentido dltimo
de la notificaciéon y su caracter garantistan».

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

Madrid, 1 de junio de 2010.

Recomendacién dirigida al Secretario de Estado de Segu-
ridad. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 50/2010, de 1 de junio, sobre suministro de
uniformidad a los miembros de la Guardia Civil.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdgs. 456-457.)

Se agradece su escrito (s/ref.: QDP E16028 09, FJVL/Jair, Unidad
de Coordinacién), en relacién con la queja planteada ante esta
Institucién por un guardia civil perteneciente a la Comandancia de
Barcelona, registrada con el namero arriba indicado.

Analizado el contenido del citado informe, esta Institucién estima
preciso realizar una serie de consideraciones al respecto.

En relacién con la afirmacién contenida en el informe remitido de
que «no hay unos plazos de tiempo estandar para la entrega de la
uniformidad desde que se solicita, ya que estos plazos de tiempo de
entrega de uniformidad varian en funcién de la disponibilidad de las
prendas solicitadas», indicando que estos plazos no suelen ser muy
dilatados, lo cierto es que el calzado de seguridad peticionado por el
compareciente fue grabado en la Aplicacién Logistico Financiera
Integral (ALFIL) el 22 de septiembre de 2008 y hasta el 29 de junio de
2009, habiendo transcurrido ya nueve meses, la citada prenda no le
fue entregada al peticionario.

Esta Defensoria comprende que, l6gicamente, en ocasiones, no se
pueda proceder de forma inmediata a la adjudicacién de la prenda soli-
citada, pues es preciso tener en cuenta, entre otros factores, la trami-
tacién de los expedientes de compra que va gestionando ese centro
directivo, que deben cumplir los preceptivos tramites que marca la
Ley de Contratos del Sector Publico, lo que obliga a respetar plazos
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y tramites formales ineludibles que dilatan las adjudicaciones en el
tiempo, asi como la disponibilidad de existencias y el control estable-
cidos, que pueden condicionar la efectiva entrega de la misma, si
bien, a juicio de esta Institucién, la falta de agilidad en las peticiones
de uniformidad de los miembros del instituto armado puede influir
en el satisfactorio desarrollo del trabajo encomendado al no contar
con el material preciso, sobre todo, en determinadas unidades y espe-
cialidades, de acuerdo con el contenido de la Orden General nimero
12, dada en Madrid, el dia 28 de diciembre de 2009.

Sobre la base de lo anterior y al haber sido numerosas las ocasio-
nes en las que esta Defensoria se ha dirigido a esa Direccién General
por situaciones similares a la planteada en la presente queja, de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, he resuel-
to formularle la siguiente recomendacién:

«Que se adopten las medidas oportunas y se efectien las actuacio-
nes que resulten necesarias, para que la tramitacién de las solicitu-
des de uniformidad de los miembros del instituto armado, desde la
peticién hasta la adjudicacién de la prenda en cuestion, se atienda en
el futuro con la celeridad debida y no se exceda méas alla de lo razo-
nable».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de la recomenda-
cién formulada o, en su caso, las razones que se estimen para no
aceptarla.

Madprid, 1 de junio de 2010.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacién 51/2010, del de junio, para que, en la
medida de lo posible, se apruebe un aumento de la planti-
lla y una mayor cobertura para determinados idiomas no
asistidos por el Servicio de Intérpretes y Traductores,
dependientes de la Direccion General de Justicia de esa
Comunidad Autéonoma, y en aquellos supuestos en los que
no hay traductores intérpretes en las oficinas de los 6rga-
nos gubernativos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 460.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito en relacién con la
investigacion de oficio y con la planteada por dofa (...), magistrada
titular del Juzgado de lo Penal (...) de Madrid, registradas con los
numeros de referencia 09010056 y 09014576, respectivamente.

Asimismo, ponemos en su conocimiento que hemos recibido los
informes solicitados al Consejo General del Poder Judicial y a la
Fiscalia General del Estado.

En el informe del Consejo General del Poder Judicial sustancial-
mente se manifiesta que la Comunidad de Madrid, que es la Admi-
nistracién competente en medios personales y materiales, cuenta con
un Servicio de Intérpretes y Traductores en el Decanato de Madrid,
con los siguientes idiomas: portugués, francés, inglés, arabe y chino,
de cinco traductores intérpretes, que son personal laboral, y conoce-
dores cada uno de ellos de dos idiomas de los anteriormente citados.
Ademas, en la sede de la calle Julidn Camarillo hay un intérprete de
arabe-francés.
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Ademas cuenta con otra oficina en el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, en la que se dispone de personal de los idiomas chi-
no, inglés, francés, polaco, portugués y arabe, y otra en la Audiencia
Provincial con los siguientes idiomas: portugués, francés, inglés, ale-
man y arabe.

Las solicitudes las realiza el érgano judicial interesado a la ofici-
na correspondiente a través de teléfono o fax, y segin las instruccio-
nes recibidas desde la Direccion General de Relaciones con la
Administracién de Justicia de la que depende la oficina, y que fueron
remitidas a los 6rganos de gobierno, presidente del Tribunal Su-
perior de Justicia, presidente de Audiencia Provincial y Decanatos,
siendo conocidas por todos los juzgados y tribunales.

Los servicios de traduccién y/o intérprete relativos a idiomas no
disponibles en las oficinas se realizan, desde el afio 2007, a través de
la empresa adjudicataria (...). Cuando se comprueba que no se puede
prestar por la oficina existente el servicio interesado por el juzgado,
se deja constancia en el expediente, y los juzgados podran encargar
directamente los trabajos de referencia, sin necesidad de autoriza-
cién previa de la Direccién General de Relaciones con la Adminis-
tracién de Justicia a la empresa, salvo algunos supuestos en que esta
autorizacion es imprescindible, en ese caso es tramite previo necesa-
rio, la empresa informa de qué supuestos.

Los supuestos en que han existido quejas del servicio prestado por (...),
desde los 6rganos gubernativos se ha dado traslado a la Comunidad de
Madrid, por ser ella la autoridad competente en esta materia.

Por lo que se refiere a los Juzgados de lo Penal de Madrid, cuen-
tan con un intérprete traductor de arabe-francés, en la propia sede
del edificio. De necesitarse intérprete de otras lenguas, se solicita en
la propia oficina, o a la del Tribunal Superior de Justicia o de la
Audiencia Provincial. De no existir cobertura adecuada se debe soli-
citar a la empresa (...).

En las visitas de inspeccion realizadas a los Juzgados de lo Penal
de Madrid, se deduce por las manifestaciones de los titulares de los
juzgados que la situacidn es, en general, aceptable, sin que se hayan
puesto de manifiesto disfunciones importantes, aunque es claramen-
te mejorable, con independencia de que se produzcan situaciones
concretas en que se presenten dificultades anadidas en orden al
conocimiento adecuado por los intérpretes nombrados de la lengua
en cuestion o a su cualificacién personal.
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Con independencia de lo que se determine por la Comunidad de
Madrid, parece escaso el nimero de traductores interpretes existen-
te, dado el elevado nimero de asuntos que se tramitan por los 6rga-
nos judiciales en los que se ven implicados ciudadanos extranjeros,
siendo deseable, en la medida de lo posible, un aumento de la plan-
tilla y una mayor cobertura para determinados idiomas no asistidos
por el servicio existente y en aquellos supuestos en que no hay tra-
ductores intérpretes en las oficinas de los érganos gubernativos.

Por su parte la Fiscalia General del Estado nos ha dado traslado
de los informes emitidos por los dos fiscales decanos de las sedes de
la Fiscalia en Plaza de Castilla y Julidan Camarillo y por tres de los
fiscales de area de Getafe, Alcala de Henares y Méstoles. Se ha de
significar que en todos esos informes se indica que en ningun caso las
suspensiones de juicios se deben a la falta de intérpretes, desmin-
tiendo por tanto las noticias aparecidas en prensa que indicaban que
se estaban suspendiendo un 10% de los juicios rapidos en la Co-
munidad de Madrid por la falta de intérpretes.

A la vista de los informes emitidos, hemos de considerar, coinci-
diendo con el Consejo General del Poder Judicial, con la Fiscalia
General del Estado y la Administracién autondémica, que a pesar de
las dificultades que entrana tener a disposicion inmediata de los
6rganos judiciales intérpretes conocedores del amplio espectro de
lenguas que conlleva la pluralidad de poblacién inmigrante que tiene
la Comunidad de Madrid, la situacién es, en general, aceptable, sin
obviar que se pueden producir dificultades en situaciones concretas.

No obstante, teniendo en cuenta la indicacién del Consejo General
del Poder Judicial en orden a que parece escaso el nimero de traduc-
tores intérpretes existente, dado el elevado ntimero de asuntos que
se tramitan por los 6rganos judiciales en los que se ven implicados
ciudadanos extranjeros, el Defensor del Pueblo, al amparo del articu-
lo 30 de su ley organica reguladora y en la medida en que la cuestién
puede afectar a derechos fundamentales constitucionalmente recono-
cidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la si-
guiente recomendacién:

«Que, en la medida de lo posible, se apruebe un aumento de la
plantilla y una mayor cobertura para determinados idiomas no asis-
tidos por el Servicio de Intérpretes y Traductores dependiente de la
Direccién General de Justicia, y en aquellos supuestos en los que no
hay traductores intérpretes en las oficinas de los érganos gubernati-
vOos».
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Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucidon, y esperando la contestacién oportuna respecto a la reco-
mendacién que se le efectia.

Madrid, 1 de junio de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Presidencia,
Justicia e Interior. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 52/2010, de 1 de junio, sobre ausencia de
resolucion en solicitud de subvenciones.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 471.)

Se ha recibido su escrito que ha sorprendido a esta Institucién,
puesto que tras ser preciso un requerimiento a la peticién inicial, nos
comunican que la Consejeria competente es la de Empleo, y la
Consejeria de Empleo informé de que la Consejeria competente era
la de Innovacién, Ciencia y Empresa.

Considerando que ha transcurrido demasiado tiempo desde que la
interesada se dirigié a esta Institucién y a la Junta, a través de la
Consejeria que haya tenido a bien ser competente en la materia, se
ha determinado proceder al cierre con las mismas y solicitar el infor-
me requerido directamente del presidente de la Junta de Andalucia,
no sin antes formular las siguientes consideraciones:

De acuerdo con el articulo 103.1 de la Constitucién espanola, la
Administraciéon Publica sirve con objetividad los intereses generales
y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descen-
tralizacién, desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno
a la ley y al Derecho. Estos principios generales se recogen también
en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comin que translitera el propio articulo al que
afiade una modificacién al someterse plenamente a la Constitucion,
a la ley y al Derecho, para apostillar que «igualmente, deberan res-
petar en su actuacién los principios de buena fe y confianza legiti-
ma». A continuacién sefiala que la actuacion de la Administracién
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Publica respectiva se desarrolla para alcanzar los objetivos que esta-
blecen las leyes y el resto del ordenamiento juridico, para finalizar
apostillando que «cada una de las Administraciones Publicas actua
para el cumplimiento de sus fines con personalidad juridica Unica».

Por lo que a la eficacia respecta, se ha de exponer la necesidad de
que la Administraciéon Publica preste, de forma efectiva, el servicio
que le compete a los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos, con
la mejora —entre otros— de los procedimientos que permite este ejer-
cicio y el desarrollo de una actividad y organizacién que permita al
ciudadano resolver sus asuntos, ser auxiliados en su relacién con el
organismo que gestione sus peticiones o recursos y recibir la informa-
cién precisa para el uso de sus derechos.

Adicionalmente, el articulo 12.1 de la misma ley establece que la
competencia es irrenunciable y que se ejercera por los 6rganos admi-
nistrativos que la tengan atribuida como propia, salvo delegacion
o avocaciéon. De acuerdo con la opinién del Tribunal Supremo, en
Sentencia de 19 de diciembre de 1997, la competencia viene determi-
nada por el conjunto de funciones que el ordenamiento juridico atri-
buye a un ente publico. «Lo normal», contintda, «es que la atribucién
de competencias a un ente publico sea de forma especifica, indicando
el 6rgano al que corresponde ejercitar la potestad correspondiente;
pero, a veces, el ordenamiento juridico atribuye genéricamente la
competencia sin sefialar el érgano que haya de ejercitarla», en cuyo
caso entraria en juego el articulo 12.3 cuando establece que si algu-
na disposicién atribuye competencia a una Administraciéon sin espe-
cificar el érgano que debe ejercerla, «se entendera que la facultad de
instruir y resolver los expedientes corresponde a los érganos inferio-
res competentes por razén de la materia y del territorio, y de existir
varios de éstos, al superior jerarquico comun».

Por su parte, la Ley 6/2006, de 24 de octubre, de Administracién
de la Junta de Andalucia, reproduce estos principios en su articulo
tercero, y en el cuarto establece que, la Administraciéon de la Junta
de Andalucia constituye un sistema integrado de 6rganos administra-
tivos y de entidades vinculadas o dependientes de la misma, informado
por el principio de coordinacién, cuya organizacién y funcionamiento
se articulara de forma que se garantice la eficacia y diligencia maxi-
mas en el cumplimiento de sus funciones y en la prestacién de sus
servicios. La actuacién coordinada de dichos érganos y entidades
se ha de articular mediante la planificacién de la actividad dentro
de cada consejeria, estableciendo objetivos comunes a los que
deben ajustarse los distintos centros directivos, érganos, entidades
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y delegaciones territoriales; asi como mediante la planificacién de la
actividad interdepartamental a través de las orientaciones o criterios
de actuacién que se fijen por los correspondientes acuerdos del
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia.

El articulo 5 ordena, ademas, que, en su relacién con la ciudada-
nia, la Administracién de la Junta de Andalucia actia de acuerdo con
el principio de buena administraciéon, que comprende el derecho de la
ciudadania a que sus asuntos sean resueltos en un plazo razonable,
siguiendo el principio de proximidad a la ciudadania.

Si una consejeria de cualquier comunidad auténoma no es compe-
tente en la materia, puede instar a la que si lo es para que se resuel-
va un procedimiento. Lo contrario equivale a vulnerar la regulacién
citada, no solo en cuanto a la coordinacién y colaboracién de los dife-
rentes érganos de la Administracion, sino del principio de eficacia, ya
que en el caso que nos ocupa, la ciudadana que se dirige a esta
Institucion solicité unas subvenciones correspondientes a una convo-
catoria de septiembre de 2007, y en el afio 2010 sigue sin recibir ade-
cuada respuesta de la Administracién que, con independencia de su
estructura y organizacién, actia frente a esta como un ente y, por
tanto, debe coordinar sus actuaciones para evitar demoras innecesa-
rias y perjuicios por su funcionamiento, lo que dice muy poco de una
Administracién que se proclama al servicio de los ciudadanos.

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

«Que se coordinen las diferentes Consejerias de la Junta de
Andalucia, de modo que ninguna peticién, solicitud o procedimiento
quede sin respuesta por cuestiones de competencia de sus 6rganos».

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, 1 de junio de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Economia, Inno-
vacion y Ciencia. Junta de Andalucia.

221






Recomendacion 53/2010, de 1 de junio, sobre ausencia de
resoluciéon en solicitud de subvenciones. Obligacion de la
Administracion de responder a los ciudadanos expresamente
en sus solicitudes.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 458.)

Con fecha de 10 de marzo de 2009 se inici6 una investigacién con
la Consejeria de Empleo de esa Junta, puesto que se habia recibido
una queja de dofna (...), en la que exponia que solicité unas subven-
ciones a la Consejeria de Empleo, correspondientes a una convocato-
ria de septiembre de 2007 con los siguientes niimeros:

TA/HU/0000713/2008: Ayuda del tique de auténomo.

AP/HU/0004304/2007: Medida para el apoyo y gestién necesarios
en el ejercicio de la actividad.

En la fecha de presentacion de la queja no habia recibido respues-
ta, y ese fue el motivo por el que se admitié a tramite la misma. Esta
Consejeria, tras un primer requerimiento, informé de que la Conse-
jeria competente era la de Innovacién, Ciencia y Empresa. Esta tlti-
ma, tras un primer requerimiento también, responde con fecha 25 de
enero de 2010 que la Consejeria competente es la de Empleo.

De acuerdo con el articulo 103.1 de la Constitucién espanola, la
Administraciéon Publica sirve con objetividad los intereses generales
y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descen-
tralizacién, desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno
a la ley y al Derecho. Estos principios generales se recogen también
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en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, que translitera el propio articulo al que afnade
una modificacién al someterse plenamente a la Constitucion, a la ley
y al Derecho, para apostillar que «igualmente, deberan respetar en
su actuacién los principios de buena fe y confianza legitima». A con-
tinuacién sefiala que la actuacién de la Administracién Publica res-
pectiva se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las
leyes y el resto del ordenamiento juridico, para finalizar apostillan-
do que «cada una de las Administraciones Publicas actia para el
cumplimiento de sus fines con personalidad juridica inica».

Por lo que a la eficacia respecta, se ha de exponer la necesidad de
que la Administraciéon Publica preste, de forma efectiva, el servicio
que le compete a los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos, con
la mejora —entre otros— de los procedimientos que permite este ejer-
cicio y el desarrollo de una actividad y organizacién que permita al
ciudadano resolver sus asuntos, ser auxiliado en su relacién con el
organismo que gestione sus peticiones o recursos y recibir la informa-
cién precisa para el uso de sus derechos.

Adicionalmente, el articulo 12.1 de la misma ley establece que la
competencia es irrenunciable y que se ejercera por los 6rganos admi-
nistrativos que la tengan atribuida como propia, salvo delegacién o
avocacién. De acuerdo con la opinién del Tribunal Supremo, en
Sentencia de 19 de diciembre de 1997, la competencia viene determi-
nada por el conjunto de funciones que el ordenamiento juridico atri-
buye a un ente publico. «Lo normal», continua, «es que la atribucién
de competencias a un ente publico sea de forma especifica, indicando
el 6rgano al que corresponde ejercitar la potestad correspondiente;
pero, a veces, el ordenamiento juridico atribuye genéricamente la
competencia sin sefialar el érgano que haya de ejercitarla», en cuyo
caso entraria en juego el articulo 12.3 cuando establece que si algu-
na disposicién atribuye competencia a una Administraciéon sin espe-
cificar el érgano que debe ejercerla, «se entendera que la facultad de
instruir y resolver los expedientes corresponde a los érganos inferio-
res competentes por razon de la materia y del territorio, y, de existir
varios de éstos, al superior jerarquico comun».

Por su parte, la Ley 6/2006, de 24 de octubre, de Administracién
de la Junta de Andalucia, reproduce estos principios en su articulo
tercero, y en el cuarto establece que la Administracién de la Junta de
Andalucia constituye un sistema integrado de érganos administrativos
y de entidades vinculadas o dependientes de la misma, informado por
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el principio de coordinacién, cuya organizacién y funcionamiento se
articulara de forma que se garantice la eficacia y diligencia maximas
en el cumplimiento de sus funciones y en la prestacion de sus servi-
cios. La actuacion coordinada de dichos érganos y entidades se arti-
culara mediante la planificacién de la actividad dentro de cada
consejeria, estableciendo objetivos comunes a los que deben ajustar-
se los distintos centros directivos, 6rganos, entidades y delegaciones
territoriales; asi como mediante la planificacién de la actividad inter-
departamental a través de las orientaciones o criterios de actuacién
que se fijen por los correspondientes acuerdos del Consejo de Gobier-
no de la Junta de Andalucia.

El articulo 5 ordena, ademas, que en su relacién con la ciudada-
nia la Administracién de la Junta de Andalucia actiia de acuerdo con
el principio de buena administracién, que comprende el derecho de la
ciudadania a que sus asuntos sean resueltos en un plazo razonable,
siguiendo el principio de proximidad a la ciudadania.

Si una consejeria de cualquier comunidad auténoma no es compe-
tente en la materia, puede instar a la que si lo es para que se resuel-
va un procedimiento. Lo contrario equivale a vulnerar la regulacion
citada, no solo en cuanto a la coordinacién y colaboracién de los
diferentes organos de la Administracién, sino del principio de efica-
cia, ya que en el caso que nos ocupa, la ciudadana que se dirige a
esta Institucidén solicité unas subvenciones correspondientes a una
convocatoria de septiembre de 2007, y en el afio 2010 sigue sin reci-
bir adecuada respuesta de la Administraciéon que, con independen-
cia de su estructura y organizacion, actia frente a esta como un
ente y, por tanto, debe coordinar sus actuaciones para evitar demo-
ras innecesarias y perjuicios por su funcionamiento, lo que dice
muy poco de una Administracién que se proclama al servicio de los
ciudadanos.

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

«Que se coordinen las diferentes Consejerias de la Junta de An-
dalucia, de modo que ninguna peticién, solicitud o procedimiento
quede sin respuesta por cuestiones de competencia de sus 6rga-
nos».

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

Madrid, 1 de junio de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Empleo. Junta de
Andalucia.
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Recomendacion 54/2010, de 9 de junio, para que se adecue
el nimero de estacionamientos reservados a personas con
movilidad reducida al de residentes en tales circunstancias.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 463.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 31 de marzo
del presente afio, en relacién con la queja planteada por don (...), y
registrada con el namero de referencia arriba indicado.

En el mismo, en sustancia, viene a reconocer la veracidad de los
hechos alegados por el interesado: que ve su derecho a la movilidad
sustancialmente rebajado, ya que aunque existen plazas reservadas
a las personas aquejadas de dolencias como la suya, al no estar per-
sonalizadas y ser mayor el nimero de personas titulares del derecho
a utilizarlas que el nimero de estacionamientos, de facto, no existe
disponibilidad de la plaza que le permita moverse.

En virtud de tales consideraciones, hemos valorado oportuno for-
mular la siguiente recomendacion:

«Que se adecuen el nimero de estacionamientos reservados a per-
sonas con movilidad reducida al de residentes de las calles en que se
ubiquen, que gocen del derecho a la tarjeta acreditativa para hacer
uso de los mismos y que, de ser necesario para garantizar su efecti-
va movilidad, se personalicen dichos estacionamientos, sin perjuicio
de los derechos econémicos que pueda exigir el Ayuntamiento para
dicha personalizacién, en funcién de la solvencia econémica de aque-
llos titularesy».
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Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente suge-
rencia:

«Que se garantice al interesado promotor de este expediente su
efectiva movilidad, mediante la disponibilidad de estacionamiento
accesible a sus circunstancias de movilidad reducida, sin que el redu-
cido numero de plazas, en virtud del ntmero de titulares de la tarjeta
acreditativa del derecho de uso de dichos estacionamientos, constitu-
ya un impedimento».

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 efectian.

Madrid, 9 de junio de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
San Sebastian de los Reyes (Madrid).
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Recomendacion 55/2010, de 24 de junio, para que los térmi-
nos en los que se establezcan los requisitos para participar
en convocatorias de ayudas al estudio sean los correctos y no
den lugar a la confusion de los participantes.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 463.)

Con motivo de la tramitacién de la queja 09020958 presentada
por dona (...), con fecha 2 de marzo de 2010 esta Institucién le dirigié
un escrito en el que trasladaba el contenido esencial de la referida
queja, y se solicitaba que de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 18 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor
del Pueblo, remitiera la informacion méas completa al respecto.

El mencionado articulo 18 especifica que el informe que ha de ser
facilitado al Defensor del Pueblo debe ser remitido por el titular del
organismo o dependencia administrativa al que se haya dirigido la
investigacion. Sin embargo el oficio recibido el 29 de abril de 2010 de
ese ayuntamiento contiene un informe que no viene suscrito por
usted, si bien hemos entendido que refleja su criterio.

Analizados los puntos en los que se apoya su referido criterio, asi
como nuevamente el contenido de las bases para la concesién de ayu-
das al estudio publicadas en el Boletin Oficial de la Provincia de
Santa Cruz de Tenerife el miércoles 28 de octubre de 2009, se ha de
significar que aquellos no logran desvirtuar la consideracion puesta
de manifiesto por la formulante de la queja, respecto a que la exclu-
si6n de la convocatoria de los alumnos que cursen estudios en centros
educativos concertados es incongruente con el contenido de la base
1v.1.A) de la misma convocatoria.
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La citada base 1v recoge los requisitos para obtener la condicién
de beneficiario de las ayudas, el primero de los cuales —y el Unico
referido al tipo de centro docente al que debe asistir el beneficiario—
es estar matriculado y asistiendo a clase en algun centro docente sos-
tenido con fondos publicos.

En este punto cabe precisar que los centros privados sostenidos
con fondos publicos recibieron la denominacién de centros concertados
con la publicacién de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora
del Derecho a la Educacién (art. 10.3), denominacién que se encuen-
tra actualmente vigente. Por tanto queda confirmada la inconvenien-
cia de excluir de la convocatoria a los alumnos que cursan estudios
en centros educativos concertados (base Viil.b), dado que son alum-
nos de centros docentes sostenidos con fondos publicos, y por tanto en
posesion del tnico requisito relativo al tipo de centro docente donde
debe estar matriculado el aspirante a la ayuda convocada por ese
ayuntamiento.

Por consiguiente, aunque el tiempo transcurrido desde la finaliza-
cién del proceso selectivo al que se refiere esta queja, desaconseja
plantear cualquier revision del procedimiento llevado a cabo, y justi-
fica la conclusién de la presente investigacion, procedemos, al ampa-
ro de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, a formular la siguiente re-
comendacién:

«Que para evitar en lo sucesivo confusiones entre los posibles par-
ticipantes de los procesos selectivos para la concesion de ayudas al
estudio que eventualmente se convoquen por esa Administracion
local, se extremen las precauciones para que las bases de las corres-
pondientes convocatorias contengan los términos correctos respecto
a los requisitos que deben cumplirse para ser beneficiario de las mis-
mas».

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

Madrid, 24 de junio de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de

San Miguel de Abona (Santa Cruz de Tenerife).
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Recomendacion 56/2010, de 25 de junio, para que se respe-
te el derecho de los ciudadanos a servirse de los modelos pre-
establecidos para alegaciones y proposicion de medios de
prueba en expedientes sancionadores.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 462.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 21 de abril
del presente afio, en relacién con la queja planteada por dofa (...), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

No obstante, de la lectura de su contenido parece desprenderse
que ese Ayuntamiento pudiera estar incurriendo en la mala practica
administrativa de descalificar los actos de defensa por parte de los
administrados en el ejercicio de sus derechos, por el solo hecho de
que estos actos se ajusten a modelos de escritos preestablecidos.

Debemos recordar que a los administrados les asiste la misma
facultad que a la Administracién de servirse de tales modelos por las
mismas razones de eficiencia y economia. El abuso no seria servirse
de un modelo sino hacerlo de uno impertinente, incongruente o ina-
decuado en funcién de los hechos concretos alegados y de los dere-
chos efectivamente ejercitados.

En el caso concreto que nos ocupa, el interesado podia solicitar y,
de hecho solicitd, la practica de una prueba para su contradiccion,
conforme a su derecho, la ratificaciéon del agente en su denuncia.
Aunque se sirvi6é de un modelo, el mismo era pertinente y congruen-
te sin incurrir en abuso alguno. Ese Ayuntamiento, por su parte, se
sirvié de otro modelo en su respuesta pero este, en cambio, si fue

231



56/2010 RECOMENDACIONES

impertinente, incongruente y abusivo, porque habiendo solicitado el
interesado copia de la ratificacién del agente en su denuncia para su
contradiccién, conforme a su derecho, esta no le fue proporcionada,
ni hubo pronunciamiento sobre la admisién o inadmision de los me-
dios de prueba solicitados y su correspondiente motivacion.

En virtud de tales consideraciones, hemos valorado oportuno for-
mular la siguiente sugerencia:

«Que, o bien se retrotraigan las actuaciones al momento en que se
incurrid en vicio de procedimiento, al no dar traslado para su contra-
diccion de la copia de la ratificacion del agente en su denuncia, o
bien, de ser el caso, se aprecie la caducidad del procedimiento si no
fuese posible retrotraer las actuaciones por el tiempo transcurrido».

Asimismo, hemos valorado oportuno formular la siguiente reco-
mendacion:

«Que se respete el derecho de los ciudadanos a servirse de los
modelos preestablecidos por las empresas que les asisten en la defen-
sa de sus derechos, sin descalificar los mismos por esa sola circuns-
tancia, y sin dejar de examinar y pronunciarse sobre las alegaciones
y medios de prueba solicitados en aquellos».

Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucidon, y esperando la contestacién oportuna respecto a la suge-
rencia y a la recomendacién que se le efecttan.

Madrid, 25 de junio de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendaciéon 57/2010, de 25 de junio, sobre resoluciéon
expresa.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 474.)

Se ha recibido el informe solicitado a esa Administracién en rela-
cién con el expediente de queja arriba indicado.

En el mismo se pone de manifiesto diversa informacién acerca de
las actuaciones que rodearon el proceso selectivo en el que participd
la promotora de la queja, incluida una copia de la Sentencia de 14 de
enero de 2009 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 3 de
Las Palmas de Gran Canaria, resolucién en la que se desestima el
recurso contencioso formulado por la interesada.

Ocurre, sin embargo, que, aun habiendo reiterado a lo largo de
estas actuaciones que fuera remitida a esta Defensoria la informa-
ci6én relativa a la posible contestaciéon a lo solicitado por la actora, en
su escrito de 2 de junio de 2008 sobre el acceso a determinada infor-
macién del procedimiento de seleccidon, nada se dice sobre este asun-
to que centra la queja.

Se debe deducir, en consecuencia, que la remisién de la informa-
cién por esa entidad local, comprensiva de la documentacién e infor-
macién administrativas que obra en el expediente de seleccién sobre
esa materia, no alcanza la existencia de una contestacién expresa a
esa solicitud, ni se fundamenta por esa Administracion la falta de
respuesta a lo solicitado.
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Con caracter previo se debe recordar que los actos de los adminis-
trados mediante los cuales se dirigen a la Administracién pueden ser
clasificados en dos especies diferentes: las peticiones, cuyo objetivo se
centra en forzar la produccién de un acto nuevo y las solicitudes, que
suponen pedir algo al amparo de una norma material cualquiera.

Asi, en tanto que el derecho de peticiéon viene regulado en el ar-
ticulo 29 de la Constitucién y se trata de un derecho que se define
como la facultad que pertenece a todo ciudadano de dirigirse a los
poderes publicos para hacerles conocer un determinado estado de
cosas o0 un hecho para reclamar su intervenciéon.

Al lado, las solicitudes suponen pedir algo a la Administracién con
fundamento en la alegacién de un derecho subjetivo o un interés legi-
timo, amparado en una norma material y para cuya satisfaccién el
ordenamiento juridico establece un procedimiento especifico.

Esta diferente naturaleza también es predicable en cuanto a la
obligacién respecto a cada una de ellas, y asi, las peticiones, ampara-
das en el derecho constitucional de peticiéon, no imponen a la Ad-
ministracién otra obligacién que la de acusar recibo de la misma,
mientras que las solicitudes obligan a la Administraciéon a resolver,
de conformidad con lo establecido en el articulo 42.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, que
contempla la obligacién de resolucién expresa en todos los procedi-
mientos y establece el sistema de recursos, al hilo de la exposicién de
motivos de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacién de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, con la finalidad de reforzar las garan-
tias juridicas de los ciudadanos frente a la actuacién de la Adminis-
tracién.

Constituye, ademaés, un deber de la Administracién, que confirma
y fundamenta su voluntad expresada en el acto administrativo,
resolviendo lo solicitado en el sentido que se estime oportuno confor-
me a derecho, que facilita el control jurisdiccional del acto al dar a
conocer su motivacion; el por qué de su actuacién, y constituye una
garantia del ciudadano para el ejercicio de su defensa.

En ese orden de cosas cabe calificar al escrito, de 2 de junio de
2008, formulado por la promotora de la queja, como una solicitud en
la que se alega la existencia de un derecho subjetivo y el interés legi-
timo de la solicitante en el acceso a determinada informacién del
expediente de seleccién, demandando una respuesta al amparo de la
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normativa legal de acceso a la informacién contenida en los procedi-
mientos administrativos y a los archivos y registros administrativos,
conforme a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Por ultimo, parece posible establecer que, en la valoracién de la
ausencia de resolucién a la solicitud, se desconoce, ademas, a qué
causas pudo obedecer, asi como la existencia, por ejemplo, de una
carga excesiva en la resolucién de las mismas, circunstancias que
tampoco se conocen y que no deben primar por encima de las garan-
tias aludidas.

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

«Que se adopten las medidas oportunas para que, en adelante, se
dicte resolucion expresa en las solicitudes y recursos formulados por
los interesados, de conformidad con el articulo 42 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, y a sugerirle que resuelva expresamente la soli-
citud de la interesada de 2 de junio de 2008, motivando el sentido de
tal resolucién, decidiendo cuantas cuestiones, tanto de forma como
de fondo, plantee el procedimiento teniéndose en cuenta todos los
efectos juridicos que se debian haber derivado de la resolucion indi-
cada, incluida la habilitacién del plazo correspondiente para la inter-
posicién de acciones tanto en via administrativa, si procede, como en
via jurisdiccional».

Agradeciéndole la remisién a esta Institucion del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién y sugerencia o, en su caso, se expongan las razones que se
estimen para no aceptarlas, de conformidad con lo previsto en la cita-
da Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 25 de junio de 2010.

Recomendaciéon dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de San Bartolomé de Tirajana (Las Palmas).
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Recomendacion 58/2010, de 28 de junio, sobre presentaciéon
de escritos en la Subdelegacion del Gobierno.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdgs. 457-458.)

Se ha recibido su atento escrito (s/ref.: 1.2.1. JR/mcn) en relacion
con la queja presentada en esta Institucion por don (...).

Estudiado el contenido del mismo, esta Institucién lamenta dis-
crepar en cuanto a la cuestion de fondo planteada, relativa a la pre-
sentacion de escritos dirigidos a la Agencia Tributaria, en base a las
consideraciones que se recogen a continuacion:

Si bien es cierto que, de acuerdo con lo previsto en la disposicién
adicional 5% de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, los procedimientos tributarios y la aplicacién
de los tributos se rigen por la Ley General Tributaria, por la norma-
tiva sobre derechos y garantias de los contribuyentes, por las leyes
propias de los tributos y las deméas normas dictadas en su desarrollo
y aplicacion, rigiendo supletoriamente en defecto de norma tributa-
ria aplicable las disposiciones de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
una cuestién es que existan especialidades para la tramitacion en los
procedimientos de naturaleza tributaria, no aplicAndose en conse-
cuencia el procedimiento administrativo general de la Ley 30/1992
y que existan determinados derechos y garantias especificas de los
contribuyentes ante la Administraciéon Tributaria y, otra cuestién
bien distinta es la plena aplicacién al ambito tributario del articulo
38 de la ley que se comenta, relativa a los registros administrativos
y los lugares en los que pueden presentarse las solicitudes, escritos
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y comunicaciones que los ciudadanos dirijan a los érganos de las
administraciones publicas.

De acuerdo con lo anterior, el citado articulo no excluye, cuando
enumera los lugares en los que pueden presentarse estos escritos, las
comunicaciones de naturaleza tributaria. En desarrollo del articulo
38 se dictd el Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, modificado en
parte por el Real Decreto 137/2010, de 12 de febrero, por el que se re-
gula la presentacién de solicitudes, escritos y comunicaciones ante la
Administraciéon General del Estado, la expedicion de copias de docu-
mentos y devolucién de originales y el régimen de las oficinas de re-
gistro.

El articulo 2 del Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, dispone que
los ciudadanos tienen derecho a presentar las solicitudes, escritos
y comunicaciones que dirijan a los érganos de cualquier Admi-
nistracién Publica o de las entidades de derecho publico vinculadas o
dependientes de ellas, asi como la documentacién complementaria
que acompaifien a aquellas, no solo las oficinas de registro del érgano
administrativo al que se dirijan, en las oficinas de correos y repre-
sentaciones diplomaticas y consulares de Espafa en el extranjero,
sino ademas «en las oficinas de registro de cualquier 6rgano adminis-
trativo perteneciente a la Administracién General del Estado o de los
organismos publicos vinculados o dependientes de aquella».

En consecuencia, el posicionamiento de esa Subdelegaciéon del
Gobierno respecto de la cuestién planteada por el interesado en su
queja, de no admitir, para su remision a la AEAT de aquellos escritos
o comunicaciones que los ciudadanos dirijan a la Administracion
Tributaria conlleva una interpretacion restrictiva de la ley que limi-
ta los derechos de los ciudadanos ante las administraciones publicas,
y que no tiene ninguna justificacién objetiva ni razonable.

Por otro lado, se agradece la sugerencia de esa Subdelegacién del
Gobierno respecto de la procedencia de indicar al interesado la con-
veniencia de que las posibles quejas sobre funcionamiento de un
departamento de esa Subdelegacién del Gobierno se planteen ante el
propio centro en el momento en que se producen, con el fin de llevar
a cabo los tramites de informacién necesarios y adoptar, en su caso,
las medidas que se consideren convenientes para subsanar las posi-
bles deficiencias.

Ahora bien, lo anterior no impide ni excluye que el interesado utilice
cuantas vias de reclamacion, recurso o queja arbitre el ordenamiento
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juridico para canalizar sus legitimas aspiraciones o sugerencias sien-
do una de ellas, como esa subdelegacién conoce, esta institucion del
Defensor del Pueblo que tiene encomendada por el articulo 54 de la
Constitucién la defensa de los derechos comprendidos en el titulo 1 de
la misma, pudiendo a tal efecto supervisar la actividad de la Ad-
ministracion.

Por todo lo anterior, valorando, asimismo, y en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, la conveniencia de formular a V. I. la si-
guiente recomendacién:

«Que en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun, esa Sub-
delegacién adopte las medidas necesarias para dar plena efectividad
al derecho reconocido a los ciudadanos respecto de los lugares en los
que estos pueden presentar sus solicitudes y escritos dirigidos a
6rganos de las diferentes administraciones publicas, admitiendo, en
lo sucesivo, cuantos escritos sean presentados ante esa Subdele-
gacién y que vayan destinados a cualquier érgano administrativo
perteneciente a la Administracién General del Estado, o de los orga-
nismos publicos vinculados o dependientes de las mismas, incluida
en consecuencia la Administracién Tributaria».

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, 28 de junio de 2010.

Recomendacion dirigida a la Subdelegada del Gobierno en
Segovia.
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Recomendacion 59/2010, de 28 de junio, sobre la racionali-
zacion de los recursos destinados en Andalucia a la practica
de los actos de comunicacion procesal, a los desplazamientos
de todos los funcionarios del Ministerio Fiscal en las actua-
ciones que requieren su presencia, y a los desplazamientos
que corresponde efectuar a las autoridades y funcionarios de
la Administracion de Justicia, asi como sobre la implantacion
de la videoconferencia para las actuaciones procesales.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pags. 458-459.)

En relacién con la queja, iniciada de oficio, sobre los efectos de la
aplicacion de la Instruccion 2/2009, de 29 de julio de 2009, emitida
por la Consejeria de Justicia y Administracién Pablica de la Junta de
Andalucia, por la que se regula la utilizacién de los taxis para los ser-
vicios que, a diario, realizan los juzgados y tribunales en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, y registrada en esta Institucién
con el nimero de referencia que arriba se indica, cimpleme notificar-
le que se han recibido del Consejo General del Poder Judicial y, en
fecha reciente, de la Fiscalia General del Estado, los informes solici-
tados.

En el informe remitido por el presidente del Consejo General del
Poder Judicial se pone de manifiesto que la pendencia de los actos de
comunicacién y ejecucién encomendados legalmente a los érganos
judiciales, experimentd un incremento muy significativo a partir de
la citada Instrucciéon 2/2009, de manera que los desplazamientos se
hacen en transporte publico colectivo, salvo autorizacién expresa de
otro medio de transporte, lo que dio lugar a la suspensién del servi-
cio de taxis y vehiculos contratados desde el 4 de septiembre de 2009.
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Como consecuencia de dicha situacién, el 16 de septiembre de
2009, se aprobd por esa Consejeria el uso de 5 taxis por dia para la
practica de actos de comunicacion y de ejecucion, y, a partir de 1 de
diciembre pasado, la cifra ascendi6 a 10 taxis diarios.

En el cuarto trimestre del afio 2009, la pendencia habia disminui-
do, por las medidas adoptadas en cuanto al uso de los taxis y por la
realizacién de horas extraordinarias en el Servicio Comun, aproba-
das por la Consejeria de Justicia y Administracién Pablica, durante
el periodo comprendido entre el 15 de octubre de 2009 y el 12 de
enero de 2010.

El informe del fiscal superior de Andalucia, remitido por la Fisca-
lia General del Estado, comunica: «En relaciéon con su peticién de
informe sobre la problematica planteada, tras la emisién de la Ins-
truccién 2/2009, de 29 de julio de 2009, de la Viceconsejeria de Justi-
cia y Administracién Pablica de la Junta de Andalucia, sobre medios
de transporte para la realizacién de actuaciones en el ejercicio de fun-
ciones relacionadas con la Administracion de Justicia, comunico a V. E.
que de la informacién recibida de las jefaturas de las Fiscalias Provin-
ciales y de Area de la Comunidad Auténoma de Andalucia, se despren-
de que tras el desconcierto inicial que caus6 la instruccién y los iniciales
problemas planteados en algunas fiscalias ante la falta de vehiculos a
disposicién de los fiscales, para la realizacion por estos de los desplaza-
mientos a los que venian obligados para el desempenio de sus funciones,
tras las gestiones realizadas desde esta Fiscalia Superior con la Con-
sejeria y desde las fiscalias provinciales con las respectivas delegacio-
nes provinciales, se ha llegado a los oportunos acuerdos y actualmente
el problema del traslado de los fiscales esta practicamente resuelto en
la mayoria de las fiscalias, estando en vias de solucién en aquellas
en las que aun se producen algunas disfunciones.

En la Junta de Fiscales Jefes de Andalucia, celebrada en la sede
de esta Fiscalia Superior, el pasado 16 de noviembre de 2009, a la
que asistieron también la fiscal jefe de la Fiscalia de Area de Dos
Hermanas (Sevilla) y los fiscales jefes de las Fiscalias de Area de
Marbella (Malaga) y Algeciras (Cadiz), se debatié ampliamente sobre
la problemaética generada por la ya mencionada Instruccién 2/2009,
adoptandose por unanimidad el siguiente acuerdo:

“l. Mostrar la honda preocupacién de todas las Jefaturas sobre el
problema de las dificultades de desplazamiento para las Fiscalias del
territorio y el malestar existente ante la falta de soluciones unifor-
mes.
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2. Insistir en que viene realizandose como lo acreditan las visitas
de inspeccién ordinaria un uso creciente y moderado de las nuevas
tecnologias y en el esfuerzo que viene realizandose por el Ministerio
Fiscal para evitar toda clase de traslados innecesarios.

3. Recordar la necesidad de seguir utilizando el transporte oficial
para la asistencia a juicios orales o diligencias de una especial com-
plejidad; considerando inaceptable la utilizacién del transporte publi-
co colectivo, teniendo en cuenta las limitaciones horarias, el escaso
numero —comparativo— de desplazamientos de fiscales y otras consi-
deraciones que no parece necesario concretar.

4. Resaltar que el nuevo despliegue territorial del ministerio pu-
blico con la creacién de las Fiscalias de Area y Secciones Territoria-
les viene facilitando la proximidad de la Fiscalia a la realidad geografica
de nuestra comunidad auténoma.

5. Recordar que la utilizacién del vehiculo particular debe tener
un caracter totalmente voluntario y que no puede equipararse la
asistencia a una sola vista o diligencia con la asistencia a un nime-
ro importante de juicios orales, que se dilatan, muchas veces, duran-
te un prolongado espacio de tiempo.

6. Tener en cuenta el esfuerzo realizado desde las Jefaturas de
Fiscalia para la concentracion de sefialamientos, y el lamentable
agravio comparativo que puede suponer con otros funcionarios que
utilizan transporte oficial para acudir a una vista o diligencias, fren-
te a los numerosos actos procesales que atiende la plantilla fiscal, al
margen de que su presencia sea habitualmente aprovechada para
cumplimentar toda clase de tramites judiciales.

7. Recordar la indudable naturaleza constitucional de la fun-
cién desarrollada por los fiscales, su importancia y la necesidad de
facilitar la correcciéon de su ejercicio cotidiano en términos razo-
nables.

8. Las Fiscalias de Andalucia son conscientes de las limitaciones
presupuestarias y consideran que deben denunciarse las situaciones
de abuso que hayan podido existir o que existan en el futuro, pero
ello no debe conducirnos a una decisién inapropiada y contraprodu-
cente que puede generar una situacion de conflicto y provocar graves
retrasos en el funcionamientos de algunos 6rganos jurisdiccionales y
mayores costes econémicos de lo previsto ante la necesidad de per-
noctaciones o por el cobro de dietas.
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El fiscal superior anuncia la posibilidad, y quiere que se haga
constar en la presente acta, de su renuncia al uso de su vehiculo ofi-
cial si tiene conocimiento de que los fiscales del territorio acuden a
cubrir los senalamientos de juicios orales en transporte publico colec-
tivo, ante la negativa de la Consejeria de Justicia y Administracién
Publica a facilitarles el desplazamiento en un vehiculo apropiado”.

Con posterioridad, tuvo lugar en Sevilla la reunién de la Comisién
Mixta Fiscalia Superior-Junta de Andalucia, el pasado 26 de noviem-
bre de 2009, con la asistencia de V. E., en la que como tuvo ocasién
de comprobar el problema fue ampliamente debatido, estando actual-
mente, como se indic6 anteriormente, en vias de solucién».

A la vista de lo anterior, y sin perjuicio de dejar constancia de
nuestro reconocimiento a la actuacién y el esfuerzo de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, que paulatinamente viene ampliando
medios para mejorar los recursos tanto humanos como materiales
con los que cuenta la Administracion de Justicia en el ambito de sus
competencias, el Defensor del Pueblo, al amparo del articulo 30 de su
ley organica reguladora 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 re-
comendacién:

«Para que, con pleno respeto de esta Institucion a la autonomia
presupuestaria que nuestro ordenamiento juridico reconoce a la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, y teniendo en cuenta la actual
situacion de ajuste y restriccidon presupuestaria, se adopten por esa
Consejeria, sin merma de las garantias que exigen los derechos a la
tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias y sin
dilaciones indebidas que reconoce el articulo 24.1 y 24.2 de la Cons-
titucidon, cuantas actuaciones sean precisas con el objeto de lograr
una racionalizacién de los recursos que se destinen:

a) a la practica de los actos de comunicacién procesal,

b) a los desplazamientos de todos los funcionarios del Ministerio
Fiscal en las numerosas y diversas actuaciones que requieren su pre-
sencia,

¢) en general, a los desplazamientos que corresponde efectuar a
las autoridades y funcionarios de la Administraciéon de Justicia en el
ejercicio de las funciones que tienen constitucional y legalmente en-
comendadas,
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d) y por dltimo, a la dotacién de los medios técnicos en el ambito
de la Administracién de Justicia, singularmente la videoconferencia,
para la practica de las actuaciones procesales que las normas proce-
sales permiten».

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, 28 de junio de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Gobernacién y
Justicia. Junta de Andalucia.
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Recomendacion 60/2010, de 9 de julio, sobre la falta de
informacion sobre la construccion de una vivienda.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 460.)

Acusamos recibo de su nuevo informe (s/ref.: 19/188281.9/10), en
el que nos vuelve a contestar en relacién con la queja formulada por
dona (...), registrada en esta Institucion con el nimero arriba indicado,
y en la que expuso que no habia vuelto a recibir ninguna informacién
adicional desde que en el mes de enero de 2007 se le comunic) el resul-
tado del sorteo de beneficiarios de vivienda del plan joven (VPPA.OC-
Joven), celebrado el 27 de diciembre de 2006, en la que ella resultd
beneficiaria titular de una vivienda en la promocién situada en SUN
P-R1 Soto de Henares «Prcs. M-11.1.6», en Torrején de Ardoz (Madrid).

Estudiado el contenido del referido informe asi como los datos que
obran en esta queja, estimamos procedente realizar las siguientes
consideraciones:

Primera. Junto a la interesada, otros seis jévenes también han
presentado sendas quejas sobre este mismo problema relativo a la
ausencia de informacién de la marcha de la promocién situada en
SUN P-R1 Soto de Henares «Prcs. M-11.1.6», en Torrején de Ardoz.

Ademas de ello, esa Administracion habra podido comprobar que
a lo largo de los dltimos anos hemos venido desarrollando diversas
investigaciones relacionadas con otras promociones de viviendas de
proteccién publica porque quienes habian resultado beneficiarios de al-
guna de esas viviendas no tenian la informacién que precisaban para
programar mejor sus vidas.
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Es verdad, y asi hay que reconocerlo, que esa Direccion General
no puede facilitar de forma individual en los domicilios de cada uno
de los solicitantes que han resultado beneficiarios de los sorteos
todas las novedades o acontecimientos relativos al desarrollo de las
obras y caracteristicas de sus viviendas ya que, como se nos ha indi-
cado, el Plan de Vivienda Joven de la Comunidad de Madrid lleva
sorteadas un total de 13 632 viviendas de las que ya se han entrega-
do més de 5500.

También es cierto que quienes estén interesados en obtener una
determinada informacién sobre la vivienda que le fue adjudicada en
alguna de las promociones que estan en marcha, pueden acudir a la
Oficina de Entrega de Promociones del Plan Joven ubicada en la ca-
lle Marcelina n.° 12 de Madrid.

Segunda. Sin embargo, el hecho de que existan esos cauces para
que los beneficiarios puedan obtener los datos que precisan no quie-
re decir que los interesados consigan la informacién que necesitan,
como se demuestra del contenido de las quejas que nos llegan asi
como de los comentarios que hacen sobre estos temas en los diversos
foros, blogs o cartas en los periddicos.

Esa misma Direccién General es consciente de ello cuando nos
comunica que, «ante la creciente demanda de informacién en este
sentido se esta habilitando la posibilidad de que en el Portal de
Vivienda de la Comunidad de Madrid pueda mostrarse una consulta
de promociones del Plan Joven que informe del estado y situacién de
las obras en las parcelas en construccion».

Por eso, esta Defensoria considera que se necesita mejorar tanto
la informacién que se viene dando de forma individual al beneficia-
rio de una promocién que expresamente se dirige a esa Direccién
General sobre algin dato concreto de la vivienda que le fue adjudica-
da, como la informacién que se suministra de forma abierta en los
diferentes instrumentos existentes para que sea consultada por el
publico que pueda tener interés en ello.

Un ejemplo de que hay que mejorar esa informacion lo tenemos en
el hecho de que muchos solicitantes de alguna de esas viviendas de
proteccién publica desconocen donde, cémo y cuando se facilita esa
informacién complementaria, por lo que habria que empezar por
incluir en los mismos impresos de solicitud de sus viviendas las
direcciones y horarios de sus oficinas, los teléfonos y correos electroé-
nicos, los portales y paginas de internet relacionados con esta materia,
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etc. Seria algo similar a la informacién que se facilita en el impreso
de solicitud de Descalificacién de viviendas de proteccion oficial.

Tercera. Este convencimiento de que se debe mejorar la informa-
cién que precisen obtener los interesados a lo largo del procedimien-
to que se tramita desde que presentan su solicitud de vivienda con
proteccién publica hasta que se entregan las llaves de las que se les
adjudicaron, esta amparada en los siguientes preceptos normativos:

El articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, dispone que las administraciones publicas
deberan respetar en su actuacién los principios de buena fe y de con-
fianza legitima y, en sus relaciones con los ciudadanos, deberan
actuar de conformidad con los principios de transparencia y de par-
ticipacion.

Ademas de estos principios generales de actuacién, en el aparta-
do a del articulo 35 de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se
reconoce que, en sus relaciones con las Administraciones Publicas,
los ciudadanos tienen el derecho «a conocer, en cualquier momento,
el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que tengan
la condicién de interesados, y obtener copias de documentos conteni-
dos en ellos».

Si bien en el Decreto 19/2006, de 9 febrero, por el que se regula el
proceso de adjudicacién de viviendas del Instituto de la Vivienda de
Madrid, se facilita una minuciosa informacién ya que contiene diver-
sos aspectos que inciden en la publicidad y en la transparencia, sin
embargo, hay que senalar que desde que se adjudica la vivienda a los
favorecidos y se extiende el titulo administrativo a favor de ellos,
hasta el momento en que se les requiere para la formalizacién del
correspondiente contrato con el ente promotor, para lo que tiene que
haber finalizado la construccion de la promocién, transcurre un perio-
do de tiempo en el que se producen numerosas vicisitudes que dan
lugar a que los adjudicatarios demanden determinada informacién al
respecto.

Esta Defensoria ha detectado que, durante ese tiempo, los adjudi-
catarios quieren conocer unos datos que no les han sido facilitados,
tales como las caracteristicas generales de las viviendas de la promo-
cién, el precio de venta o renta, las condiciones de pago comunicadas
a la Administracién al calificarse provisionalmente la promocién
como protegida, etcétera.
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Tampoco hemos visto que se haya incluido en alguna disposicién
normativa el reconocimiento del derecho que puedan tener los adju-
dicatarios para solicitar de la entidad promotora cualquier informa-
cién sobre las caracteristicas de las viviendas y las condiciones de
pago o la obligacién de la entidad promotora de facilitar a los adjudi-
catarios los documentos y datos previstos, por ejemplo, en la Ley
11/1998, de 9 julio, de Proteccién de los Consumidores de la Comu-
nidad de Madrid.

En el articulo 3 de esta Ley de la Comunidad de Madrid se dispo-
ne que son derechos basicos de los consumidores la proteccion de sus
legitimos intereses econémicos y sociales o la informacién correcta
sobre los diferentes bienes, productos y servicios que se les ofrece.

También hay que tener presente que en el articulo de esa ley, que
trata de los colectivos de consumidores con especial proteccién, y que,
por ello, seran objeto de atencién prioritaria en las actuaciones que
desarrollen las Administraciones Publicas de la Comunidad de Madrid,
se encuentran algunos de los que son directamente destinatarios de
esas viviendas de proteccién publica como las personas con capacidades
disminuidas y los sectores econémicos y sociales mas débiles.

En el capitulo 11 de esa norma, que versa sobre el derecho a la pro-
teccién de los intereses econdmicos y sociales, se dispone que los
poderes publicos de la Comunidad de Madrid, velaran y adoptaran
las medidas que sean de su competencia para que los contenidos con-
tractuales se adecuen a la legislacién vigente y para que las condicio-
nes generales de los contratos no contengan clausulas que sitten a los
consumidores en una posicién de desequilibrio, debiendo velar para
que el contenido de la oferta, promocién y publicidad de los produc-
tos bienes y servicios prevalezca, cuando no haya correspondencia
entre lo ofertado y lo entregado, excepto cuando esto ultimo resulte
maés beneficioso para los consumidores (articulo 11).

Debemos hacer una especial mencién a los derechos reconocidos
a los consumidores en su articulo 12, entre los que est4 «el derecho a
que las cantidades entregadas anticipadamente para la construccion
y adquisicién de viviendas queden garantizadas en los términos
expuestos en la legislacién vigente», asi como el derecho a la informa-
cién que se reconoce en su articulo 13 cuando se dice que «los produc-
tos, bienes y servicios puestos a disposicién de los consumidores
deberan incorporar, llevar consigo o permitir una informacion objeti-
va, cierta, eficaz y suficiente sobre sus caracteristicas esenciales» o la
relativa a los precios del articulo 15.
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Cuarta. Ademéas de lo anteriormente expuesto, esta Institucién
considera que la actuacién de esa Consejeria debe estar presidida por
la mas amplia informacién sobre esta materia de la vivienda con pro-
teccion publica, ya que nos encontramos ante una politica social
impulsada por la Administraciéon para facilitar el acceso a una vi-
vienda a precio asequible, promoviendo las condiciones necesarias
y estableciendo las normas para hacer efectivo el mandato constitu-
cional recogido en el articulo 47 de la Constitucion.

No hay que olvidar que la informacién administrativa es un cauce
adecuado a través del cual los ciudadanos pueden acceder al conoci-
miento de sus derechos y obligaciones y a la utilizacién de los bienes
y servicios publicos.

Como ya indicamos antes, esta informaciéon que debe facilitarse
por esa Administracién puede ser general o particular, entendiendo
por la primera aquella referida a los datos que los ciudadanos tengan
necesidad de conocer en sus relaciones con la vivienda con proteccién
publica, sin exigir para ello la acreditacién de legitimacién alguna,
para lo que se procurara difundirla y ofrecerla a los grupos sociales
o instituciones que estén interesados en su conocimiento.

En cuanto a la informacién particular o individualizada, se refiere
a la que concierne al estado o contenido de los procedimientos en trami-
tacion que sea expresamente solicitada por aquellas personas que tengan
la condicién de interesados en cada procedimiento o a sus representan-
tes legales, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 31 y 32 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Si bien esta informacién personalizada sera aportada por las uni-
dades de gestién creadas en esa consejeria dentro de este ambito de
la vivienda, sin embargo, para asegurar una respuesta agil y puntual
a los interesados, se podran realizar las oportunas conexiones con
otras unidades y oficinas de informacién administrativa que colabo-
raran con aquellas cuando asi se establezca.

Por todo lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, procedemos a formular la siguiente recomen-
dacién:

«Que esa Direcciéon General de la Vivienda y Rehabilitacion incre-
mente la informaciéon que actualmente se facilita sobre la vivienda
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con proteccién publica en los distintos soportes divulgativos, ya sea
de forma escrita, por teléfono, por correo electrénico o por los porta-
les de internet que ahora existen. Esta informacién se facilitaria, de
forma genérica, para que los distintos colectivos conozcan los dere-
chos y obligaciones que pueden tener cuando pretendan solicitar una
de esas viviendas o, de forma individualizada, cuando un beneficia-
rio ya esté recabando unos datos concretos sobre una vivienda o pro-
mocién que le afecte en concreto.

Igualmente se recomienda que las distintas actuaciones que se
tengan que desarrollar con el conjunto de beneficiarios de alguna de
las promociones que les afectan, durante el tiempo que transcurre
desde que se extiende el titulo administrativo a los adjudicatarios de
las viviendas que resultaron favorecidos hasta que formalizan sus
contratos con el ente promotor, se realicen con mayor publicidad y
transparencia de tal modo que desaparezcan las inquietudes, insegu-
ridades juridicas o falta de informacién sobre el futuro de sus vidas.

Como una aplicacién concreta de lo anterior, se recomienda llevar
a cabo las medidas que permitan consultar en el portal de vivienda
de la Comunidad de Madrid la informacién detallada de las promo-
ciones del Plan Joven que contenga el estado y situacién de las obras
en las parcelas en construcciony.

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, 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 2010.

Recomendacion dirigida al Director General de Vivienda y
Rehabilitacion. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 61/2010, de 9 de julio, sobre denegaciéon
sobrevenida de la exenciéon por discapacidad para vehiculo
matriculado a nombre de minusvalido por modificacion de la
Ordenanza fiscal.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 467.)

Se ha recibido su informe en el que exponen que la Ordenanza fis-
cal que regula el Impuesto sobre vehiculos de traccidon mecénica
exige que se acredite la reduccién de movilidad del solicitante, incor-
porando una regulacién a la ordenanza que no se recoge en el articu-
lo 93 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba
el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales.

La exencién que se estudia se regula en el articulo 93.1.e), y las con-
diciones de su aplicacién en el articulo 93.2 del Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley regula-
dora de las Haciendas Locales, con el siguiente tenor literal:

En relacién con la exencién prevista en el segundo parrafo del
parrafo e) del apartado 1 anterior, el interesado debera aportar el cer-
tificado de la minusvalia emitido por el 6rgano competente y justificar
el destino del vehiculo ante el ayuntamiento de la imposicién, en los tér-
minos que éste establezca en la correspondiente ordenanza fiscal.

Previamente, la misma norma establece:
A efectos de lo dispuesto en este parrafo, se consideraran personas
con minusvalia quienes tengan esta condicién legal en grado igual o

superior al 33 por 100.

253



61/2010 RECOMENDACIONES

En estos términos, parece clara la intencién de la ley cuando defi-
ne los sujetos de la exencién en el Impuesto sobre vehiculos de trac-
cién mecanica, que no son otros que aquellos que tengan la condicién
legal exigida y puedan acreditarla.

Por otro lado, regula la exencion para los vehiculos matriculados
a nombre de minusvalidos para su uso exclusivo en el propio articu-
lo, apartado 1.e) y anade:

Esta exencién se aplicard en tanto se mantengan dichas circuns-
tancias, tanto a los vehiculos conducidos por personas con discapaci-
dad como a los destinados a su transporte.

De la literalidad de la ley no se derivan limitaciones ni discrimi-
naciones en cuanto a la aplicacién de esta exencién, ya que la propia
norma regula la condicién de discapacitado, otorgando el derecho a
quienes la tengan legalmente atribuida en grado igual o superior al
33 por 100. Tampoco se limita la citada condicién a un tipo u otro de
discapacidad, ni se condiciona o limita su acceso a otro tipo de cir-
cunstancias personales, como pudiera ser la limitaciéon de movilidad,
ya que, a contrario sensu de lo que ese ayuntamiento propugna en su
informe, de haber deseado el legislador limitarlo a personas con
movilidad reducida, podria haber hecho la referencia legal al Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, por el que se regula el proce-
dimiento para el reconocimiento, declaracién y calificaciéon del grado
de minusvalia, al igual que lo hace al Real Decreto 2822/1998, de 23
de diciembre, General de Vehiculos.

La regulacién, mediante ordenanza municipal, de las condiciones
en que dicha exencién se otorgara al beneficiario, al tratarse de un
beneficio rogado, incluye la potestad de regular el procedimiento
para la concesién, asi como el modo en que éste despliega sus efec-
tos para el interesado, pero no habilita el articulo 93 a establecer
otras limitaciones en cuanto a la calificacién de la discapacidad
diferentes de las que contiene la ley, puesto que ésta ya define los
sujetos que pueden solicitar la exencién, y lo que no regula es el
procedimiento para acceder a ésta. Modificar el contenido del tér-
mino «minusvalido» mediante una ordenanza local, cuando dicha
condicién ya estd definida en otra norma supone una clara infrac-
ci6én del principio de reserva legal tributaria, cuanto mas exigir a
los beneficiarios de la exencién no solo que el sujeto sea «minus-
valido», sino que, ademas, su «minusvalia» lo sea de caracter fisico,
y no de cualquier tipo, sino de aquellas que afectan al aparato loco-
motor.
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Este vicio de la ordenanza, que incurre en una regulacién ultra
vires del beneficio fiscal concedido por una norma de rango superior
—pues la reserva legal no impide que la ley pueda remitirse a otras
normas infraordenadas, por lo que el articulo 93.2 deja la regulacién
del procedimiento a la ordenanza municipal pertinente— no autoriza
a introducir otros calificativos de la discapacidad que la limiten o
excluyan, y el hecho de que aluda en su redaccién a los términos
«minusvalido», sin acotarlo ni precisarlo, y que otras normas, con
igual rango legal hayan definido este término y lo hayan actualizado
cambiandolo por el de «discapacidad» incorporandolo a otras leyes y
reglamentos especificos, no puede autorizar a una norma de rango
inferior a modificarlo.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, en Sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2001, cuando establece:

En toda remisiéon normativa que realice una ley (sobre todo si es
de naturaleza tributaria) a favor de una formacion reglamentaria
ulterior y complementaria se exige, en general, en la clausula remi-
soria, lo que se conoce doctrinalmente con el nombre de un «estandar
normativo discernible» (so pena de caer, en caso contrario, en una
mera, simple y no previsible deslegalizacion).

En el caso del articulo 93.2 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley reguladora
de las Haciendas Locales, se evidencia que no contiene una clausula de
tal caracter, puesto que la frase, en los términos que éste establezca
en la correspondiente ordenanza fiscal, no puede hacer alusién sino
al procedimiento de justificacién del destino del vehiculo, lo que
encaja perfectamente en su ambito de puro desarrollo complementa-
rio procedimental, pero no a una autorizacién para crear ex novo un
elemento esencial de la exencidn cual es la delimitacién o exclusién
del sujeto beneficiario de esta que, por otro lado ya esté recogido en
la norma bésica, y que necesita que su determinacién se realice por
la ley reguladora del tributo u otra de idéntico rango legal.

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

«Que se adecue la Ordenanza fiscal del Impuesto sobre vehiculos de
traccién mecanica al articulo 93.1.e) del Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales, y elimine la acreditacion de la limitacién de
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movilidad para los solicitantes por exceder de la autorizacién legal
de desarrollo conferida por el articulo 93.2 del texto refundido de la
Ley de las Haciendas Locales».

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, 9 de julio de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
La Solana (Ciudad Real).
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Recomendacion 62/2010, de 15 de julio, sobre error en la
denominacion de la titulacion académica exigida para parti-
cipar en un proceso selectivo de ayudas convocado por la
Fundacion ICO.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdgs. 454-455.)

Con motivo de la queja presentada ante esta Institucién por dofia
(...), registrada con el nimero arriba indicado, esta Institucién tuvo
conocimiento de la convocatoria para la concesién de becas Asia-
Pacifico 2010-2011, anunciada por la Fundacién ICO, en cuyo apar-
tado relativo a los requisitos de los solicitantes, se exige estar en
posesion «del titulo de Licenciado o Ingeniero Técnico Superior».

La sefiora (...) poseia el titulo de Ingeniera Técnica, por lo que
habia presentado la solicitud para ser admitida en el proceso, siendo
desestimada su solicitud «por no poseer un titulo superior», lo que a
juicio de la reclamante no se exigia en las bases de la convocatoria,
debido a lo cual presentaba queja ante esta Institucién.

Al objeto de poder establecer criterios al respecto, el Defensor del
Pueblo dirigié a V. E. una solicitud de informacién sobre tales su-
puestos, al amparo de lo dispuesto en la Ley Organica 3/1981, de 6
de abril, por la que se regula.

Posteriormente, ha tenido entrada en esta Institucién un oficio
firmado por la vicepresidenta de esa Fundacién ICO, que da respues-
ta a la solicitud dirigida por el Defensor del Pueblo a V. E., por lo que
consideramos que su contenido refleja el criterio de V. E.
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Se precisa en el repetido oficio que de la literalidad del requisito
de titulacion arriba sefialado, y relativo a estar en posesion del titu-
lo de Licenciado o Ingeniero Técnico Superior, «se deduce claramen-
te que las becas estan dirigidas a titulados superiores», y que al
margen del error al que se haya podido inducir y respecto al cual se
le pidi6 disculpas a la reclamante por correo electrénico «es una cues-
tién de nomenclatura basada en el contenido técnico de los estudios,
y no en el grado del titulo».

La Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades,
modificada por Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, en su articulo 37
sefiala que las ensefianzas universitarias se estructuraran en tres
ciclos: Grado, Master y Doctorado, si bien su disposicién adicional
decimoquinta dispone la plena vigencia académica y profesional de
los titulos oficiales correspondientes a la anterior ordenacién, como
son los de Diplomado Universitario, Arquitecto Técnico, Ingeniero
Técnico, Licenciado, Arquitecto e Ingeniero.

Es evidente que la base de la convocatoria anunciada por la Fun-
dacién ICO adolece de un error, toda vez que exige para poder parti-
cipar en la convocatoria la posesion de una titulacién oficial
inexistente en KEspafia como son los titulos de Ingenieros Técnicos
Superiores, y si bien cabe considerar que las becas puedan estar diri-
gidas exclusivamente a titulados superiores (licenciados e ingenie-
ros), el error cometido al redactar la convocatoria ha podido provocar
perjuicios a los aspirantes, aunque la persona firmante del oficio
recibido considere claro que los supuestos en los que se basa la pre-
sente queja «no evidencian conducta alguna que pueda ser incluida
en el catalogo de situaciones injustas o perjudiciales para la persona
que plantea la queja».

Sin perjuicio de lo anterior, y con independencia de las reclama-
ciones y recursos que individualmente hayan podido ser planteados
por los posibles perjudicados contra dicha base de la convocatoria, y
aunque por el tiempo transcurrido desde la finalizacién del plazo de
presentacion de solicitudes para participar en la convocatoria anali-
zada, resulta procedente dar por concluida la investigacion iniciada
por el Defensor del Pueblo con motivo de esta queja, parece preciso
recordar a V. E. que en todo proceso selectivo promovido por la
Administracién Publica las convocatorias junto con sus bases, una
vez convenientemente publicadas, vinculan a las Administraciones
Publicas y a los 6rganos de seleccién que deban valorar los méritos
de los participantes, lo cual obligaba al érgano convocante a extre-
mar las precauciones para que en la redaccién de las bases de la
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convocatoria no se produjera un error que ahora se ha detectado, al pre-
cisar la titulacién académica requerida para participar en el proceso.

En consecuencia esta Institucién, conforme a lo dispuesto en el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, procede a formular a V. E. la siguiente recomen-
dacion:

«Que en los sucesivos procesos selectivos que se celebren para la
concesion de subvenciones, becas o ayudas convocadas por esa enti-
dad publica, la redaccién de las correspondientes bases referidas a
los requisitos de los posibles beneficiarios contengan de manera
correcta la denominacién de la titulacion o del nivel académico mini-
mo exigido para participar en el proceso».

Agradeciéndole de antemano la acogida que dispense a esta reco-
mendacion y a la espera del informe que sobre su aceptacién ha de
sernos remitido segun prevé el ya citado articulo 30.1 de la Ley Or-
ganica 3/1981, de 6 de abril.

Madrid, 15 de julio de 2010.

Recomendacion dirigida al Presidente del Instituto de Cré-
dito Oficial (ICO). Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 63/2010, de 16 de julio, para que la Con-
sejeria de Presidencia, Justicia e Interior de la Comunidad
de Madrid, lo antes posible y en cumplimiento de lo previsto
en la disposicion transitoria anica del Decreto 37/2006, de 4
de mayo, dicte la correspondiente orden aprobando la rela-
cion de puestos de trabajo y la fecha de entrada en funciona-
miento del Instituto de Medicina Legal de la Comunidad de
Madrid, procediendo a la convocatoria de los puestos de Di-
rector y Subdirector del Instituto.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 460.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 11 de junio
del afio en curso (s/ref.: 03/194900), en relacién con la queja plantea-
da por don (...) y registrada con el namero de referencia arriba indi-
cado.

En el informe remitido, segin la informacién facilitada por la
Direccion General de Justicia, se sefiala que en cuanto a la determi-
nacién de las necesidades de recursos humanos del Cuerpo Nacional
de Médicos Forenses en la Comunidad de Madrid, durante los afnos
2006 a 2009, la creacién de plazas de médicos forenses ha estado aso-
ciada al incremento de la planta judicial.

Al respecto, hemos de significar que no se informa del nimero de
nuevas plazas de médicos forenses que se han creado o que se haya
solicitado su creaciéon durante esos afios como consecuencia del incre-
mento de la planta judicial, incremento, por cierto, del que tampoco
se facilita informacién alguna.
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Una vez hemos consultado los Reales Decretos de creacién de uni-
dades judiciales nimeros 708/2006 de 9 de junio; 9663/2006, de 1 de
septiembre; 339/2007, de 9 de marzo; 657/2007, de 25 de mayo;
867/2007, de 2 de julio; 1132/2007, de 31 de agosto; 1309/2007, de 5
de octubre; 953/2008, de 6 de junio, y 1207/2009, de 17 de julio, se ha
comprobado que en la Comunidad de Madrid durante el ano 2006 se
crearon 2 Juzgados de Instruccién, 7 Juzgados de 1* Instancia e
Instruccién, 1 Juzgado de Menores y 1 Juzgado de Violencia sobre la
Mujer; durante el afio 2007 se crearon 3 Juzgados de 1 Instancia e
Instruccién, 11 Juzgados de Violencia sobre la Mujer y 1 Juzgado de
lo Penal; durante el ano 2008 se crearon 4 Juzgados de Instruccion,
5 Juzgados de 1% Instancia e Instruccién, 1 Juzgado de Violencia
sobre la Mujer y 3 Juzgados de lo Penal; y durante el ano 2009 se cre-
aron 3 Juzgados de 1? Instancia e Instruccién, 4 Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer y 2 Juzgados de lo Penal.

En conclusién, entre los afios 2006 y 2009 se han creado en la Co-
munidad de Madrid 48 nuevos Juzgados a los que los médicos foren-
ses han de prestar sus servicios.

Ala vista de este dato y como hasta el momento no se nos ha infor-
mado del nimero de nuevas plazas que se han creado asociadas a ese
incremento de la planta judicial, hemos de reiterar nuestra peticién
de informacién acerca de si la Comunidad de Madrid en los afios
2006, 2007, 2008 y 2009 ha determinado las necesidades de recursos
humanos del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses cuantificando el
numero de nuevas plazas de médicos forenses que era necesario
crear como consecuencia del incremento de la planta judicial en esa
comunidad y si, en ese sentido, se ha dirigido al Ministerio de Jus-
ticia poniendo en su conocimiento dichas necesidades de recursos
humanos para que en el momento de elaborar las correspondientes
ofertas de empleo publico de esos afnos el ministerio integrara en
ellas las necesidades de médicos forenses de la Comunidad de Ma-
drid.

En cuanto a nuestra recomendacién para que la Consejeria de
Presidencia, Justicia e Interior de la Comunidad de Madrid, lo antes
posible y en cumplimiento de lo previsto en la disposicién transitoria
unica del Decreto 37/2006, de 4 de mayo, dicte la correspondiente
orden aprobando la fecha de entrada en funcionamiento del Instituto
de Medicina Legal de la Comunidad de Madrid y procediendo a la
convocatoria de los puestos de Director y Subdirector del Instituto, si
bien esa Consejeria responde que comparte nuestra aspiracién para
que el Instituto de Medicina Legal entre en funcionamiento lo antes
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posible, lo condiciona a la previa aprobacién de la correspondiente
relacién de puestos de trabajo, cuya elaboraciéon esta en proceso.

Sobre esta cuestién, no podemos menos que reiterar nuestra reco-
mendaciénl®, formulando ademés una nueva recomendacién para:

«Que cuanto antes se proceda a la aprobacién de la relacion de
puestos de trabajo, en proceso de elaboracién desde que se aprobd el
Decreto 37/2006, de 4 de mayo, hace cuatro afnos, permitiendo asi la
entrada en funcionamiento del Instituto y la cobertura de sus pues-
tos por funcionarios de Carrera del Cuerpo de Médicos Forenses».

En consecuencia, rogamos a V. E. facilite a esta Institucién la in-
formacidn solicitada y la contestacién a las recomendaciones formu-
ladas.

Agradeciendo a V. E. el informe solicitado.

Madrid, 16 de julio de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Presidencia, Jus-
ticia e Interior. Comunidad de Madrid.

10 Recomendacién n.® 46/2010 de este volumen.
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Recomendacion 64/2010, de 16 de julio, sobre deficiencias
en las bases de la convocatoria para proceso de seleccion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 463.)

Se ha recibido su escrito, en relacion con la queja registrada en
esta Institucién con el nimero arriba indicado.

Analizado el contenido del informe remitido se estima necesario
realizar una serie de consideraciones al respecto.

En relacién con la afirmacién contenida en el mismo de que el
hecho de que no se haga constar en las bases de la convocatoria la
posibilidad de impugnar las mismas, no impide la realidad de poder
ejercer dicha impugnacién por las vias administrativas y los cauces
judiciales, esta Defensoria estima preciso sefnialar, en primer lugar,
que la Administracién convocante tiene adjudicadas en relacién con
los procesos selectivos la competencia exclusiva para la confeccién y
aprobacién de las bases que van a regular el procedimiento de selec-
cién; la convocatoria y su publicacion; el estudio de las solicitudes
presentadas con la posterior publicacién de las listas provisionales
de aspirantes admitidos y excluidos; la tramitacién de la subsana-
ci6én de los defectos subsanables y publicacién de la lista definitiva de
admitidos; etcétera.

A través de las bases de la convocatoria la Administracion que las
redacta y aprueba se autolimita quedando vinculada a ellas, como
también lo estan el tribunal calificador y los participantes, tal y
como lo ha interpretado la jurisprudencia del Tribunal Supremo al
establecer que «las bases de la convocatoria son la ley del concurso

265



64/2010 RECOMENDACIONES

y primera fuente de Derecho para resolverlo» (Sentencias de 12 de
febrero, 14 de junio y 28 de noviembre de 1963, 1 de julio de 1965, 17
de marzo y 7 de diciembre de 1966, 24 de febrero y 4 de marzo de
1968, 29 de septiembre de 1981 y 22 de octubre de 1982, entre otras).

En consecuencia con lo anterior, la no impugnacién de las bases
de una convocatoria, con la consiguiente participacién en las corres-
pondientes pruebas selectivas, determina que esas bases devengan
firmes e inatacables, no pudiéndose impugnar posteriormente por
quienes se aquietaron ante las mismas y solo las discutieron al no
verse entre los aspirantes seleccionados (Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de enero de 2000).

Asimismo también sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de
16 de junio de 1997 que «la Sentencia impugnada rechaza la preten-
sién de la recurrente afirmando que no impugné en via contencioso-
administrativa la convocatoria de las pruebas selectivas... sino que
se sometid a ella, participando en los ejercicios que regulaba, para
recurrirla cuando le fue desfavorable el resultado de la aplicacién de
sus bases, entendiendo entonces que la base 6.1.b) y ¢) era nula por
ser contraria al principio constitucional de igualdad para el acceso a
la funcién publica (articulo 12 en relaciéon con el 23.2 de la Cons-
titucion) (...). Entiende la parte recurrente que la sentencia apelada
ha infringido por inaplicacién del articulo 39.2 y 39.4 de la Ley de la
Jurisdiccién, relativo a la impugnacién indirecta de las disposiciones
generales considerando que la convocatoria de las pruebas selectivas
es una disposicion de caracter general contraria a la Constitucion,
por lo que su nulidad de pleno derecho puede invocarse en cualquier
momento, siendo la accién imprescriptible por tratarse de un supuesto
de nulidad de aquella clase. El motivo de la apelacién no puede pros-
perar porque la convocatoria de unas pruebas selectivas no es una
disposicion de caracter general, por lo que no le son aplicables los
preceptos citados en el escrito de la parte apelante. Se trata, por
naturaleza, de un acto administrativo, que agota su eficacia una vez
celebradas las pruebas selectivas correspondientes, sin constituir
una norma que se integra en el ordenamiento juridico».

En este sentido, la convocatoria del proceso selectivo es un acto
administrativo que se notifica a través de una publicacién, de acuer-
do con el apartado 6 del articulo 58 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, publicacién que de acuer-
do con el articulo 60 de la citada norma debe contener los mismos ele-
mentos que el punto 2 del mencionado articulo 58 respecto a las
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notificaciones, entre los que se encuentra, el de indicar si es o no defi-
nitiva en via administrativa, la expresion de los recursos que procedan,
6rgano ante el que hubiera de presentarse y plazo para interponer-
los, sin perjuicio de que los interesados pudieran ejercitar, en su caso,
cualquier otro que estimen procedente.

Sobre la base de las argumentaciones expuestas, esta Institucién,
en el desarrollo de su competencia de velar por el respeto y cumpli-
miento de las normas contenidas en el ordenamiento administrativo,
considera que esa Administracién convocante deberia haber incluido
entre las bases reguladoras del proceso de seleccién para bomberos
interinos la que hiciera expresa referencia a la posibilidad de su
impugnacién y con ello adaptarse a las previsiones de la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, y garantizar la buena relacién entre la
Administracién y los ciudadanos.

Una vez realizadas estas precisiones y 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, he resuelto formularle la
siguiente recomendacién:

«Que, como garantia en favor de los ciudadanos que pretenden
participar en los procesos selectivos que convoque ese organismo y en
aras de los principios de buena fe y seguridad juridica de la actua-
ci6én administrativa que deben regir las relaciones entre la Ad-
ministracion y los ciudadanos, en préximas convocatorias, se incluya
entre las bases la relativa a la impugnacién de las mismas al ampa-
ro de lo previsto en las normas reguladoras del procedimiento admi-
nistrativo».

Por otra parte, se debe tener en cuenta, en relaciéon con el razona-
miento que se nos ha aportado en su citado informe de que, de acuer-
do con el articulo 10 del Estatuto Basico del Empleado Publico, la
seleccién de funcionarios interinos habra de realizarse mediante
«procedimientos agiles que respeten en todo caso los principios de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad», que, a juicio de esta Insti-
tucidn, si ese Consorcio precisa de una cobertura urgente de determi-
nadas plazas, puede acudir a los servicios publicos de empleo para
realizar la preseleccién de candidatos, en los términos que establece
la Orden del Ministerio de Administraciones Publicas de 6 de junio de
2002, lo cual permite que haya un reparto del acceso al empleo publico
que alcance al mayor namero de desempleados posible, dinamizando la
bolsa de demandantes de empleo y favoreciendo, claramente, a quienes
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de hecho carecen de puesto de trabajo en cada momento. Asimismo,
se le debe senalar la posibilidad de crear una bolsa de empleo, con el
tiempo suficiente, que permita previamente seleccionar a los candi-
datos mas idbneos, con las debidas garantias procedimentales para
poder acudir a ella, cuando se precise la cobertura urgente de plazas.

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

Madrid, 16 de julio de 2010.

Recomendacion dirigida al Presidente del Consorcio de
Bomberos de la Provincia de Cadiz.
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Recomendacion 65/2010, de 17 de julio, sobre denegaciéon
de la exencidon por discapacidad para vehiculo matriculado a
nombre de una persona con discapacidad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pags. 474-475.)

Se ha recibido su informe en el que concluyen exponiendo: «Regular
y controlar la efectividad del uso exclusivo de los vehiculos matricula-
dos a nombre de minusvalidos es imposible materialmente, por esta
causa y con la mejor pretension de evitar el fraude defendiendo el era-
rio publico se condicioné la obtencién del beneficio fiscal».

Para justificar esta regulacién en la ordenanza municipal, relacio-
nan una serie de impuestos en los que se establecen diferentes regu-
laciones y denominaciones de la discapacidad, a efectos de incluir a
las personas afectadas por estas en los diferentes beneficios fiscales
aplicables.

Partiendo de ese presupuesto, el Ayuntamiento ha establecido
una serie de cautelas en la regulacion del Impuesto sobre vehiculos
de traccién mecanica estableciendo una serie de cautelas. En concre-
to, y en el supuesto de vehiculos destinados al transporte de minus-
validos exige ademads del resto de justificaciones de la condiciéon de
discapacitado, acreditar que el beneficiario padece dificultades gra-
ves de movilidad que le impidan la utilizacién del transporte publico,
considerando que en ausencia de dichas dificultades no se entiende jus-
tificado el destino del vehiculo.

Ese Ayuntamiento interpreta que la legislacién tributaria no pre-
tende equiparar todas las discapacidades, dada la heterogeneidad de
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regulaciones y beneficios fiscales, y que si el legislador hubiese dese-
ado que se disfrutase automaticamente de la exencién, no habria
incluido, en los supuestos de vehiculos matriculados a nombre de
minusvalidos, la condiciéon del uso exclusivo de estos y hubiera posi-
bilitado a la Administracién local su regulacién.

Se desprende del estudio de este informe que esa corporacién va-
lora que la matriculaciéon de un vehiculo, a nombre de una persona
que padece alguna discapacidad, tiene una presuncién de fraude fis-
cal, y por tanto se debe aplicar un criterio restrictivo, de modo que la
persona a cuyo nombre se matricula no solo debe padecer la discapa-
cidad, sino una deficiencia motriz que le incapacite para el uso del
transporte publico.

Esta Institucién no puede compartir ese criterio por las razones
que se exponen a continuacion.

En primer lugar, y con respecto a las diferentes denominaciones
que las discapacidades reciben en la legislacién vigente, parece nece-
sario recordar a esa Corporacién que la Ley 39/2006, de 14 de diciem-
bre, de Promocién de la autonomia personal y atencién a personas en
situacién de dependencia establece en la disposicién adicional octava
la terminologia aplicable en la materia, recogiendo expresamente
que las «referencias que en los textos normativos se efectiian a
“minusvalidos” y a “personas con minusvalia”’, se entenderan reali-
zadas a “personas con discapacidad”. A partir de la entrada en vigor
de la presente ley, las disposiciones normativas elaboradas por las
Administraciones Publicas utilizaran los términos “persona con dis-
capacidad” o “personas con discapacidad” para denominarlas». Por lo
tanto, no existe diferente grado de calificacién en la legislacién espa-
fola ni una terminologia heterogénea, por cuanto que con posteriori-
dad a la entrada en vigor de esta norma, todas las personas que
padezcan alguna limitacién, ya sea fisica, sensorial o psiquica se con-
sideraran a efectos legales como «discapacitados», y ello con indepen-
dencia de la multiplicidad de consideraciones sobre la cuestién
lingtistica.

El espiritu de las normas vigentes en este momento en la mate-
ria, cuestién que ha sido legalmente establecida por el legislador, es
el de no utilizar matices peyorativos que puedan estigmatizar a la
persona que padece una discapacidad, sino facilitar su integracién,
un terreno al que el lenguaje no solo no es ajeno sino que debe hacer
el esfuerzo de crear una realidad a partir de su empleo adecuado.
Existe un interés especial en que el entorno social sea igual de idéneo
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que la persona, con independencia de los condicionamientos, que
todos padecemos y que la sociedad refleja, y que, en cumplimiento de
los derechos que el titulo 1 garantiza, dichos condicionamientos no
resulten obstaculizadores para el desenvolvimiento de una persona
ni para el disfrute de una autonomia personal, cuya esfera sera tanto
mas amplia cuanto mas dispuesta esté la sociedad a reconocerla,
dentro, por supuesto, de la regulacién legal aplicable.

A mayor abundamiento, cabe citar que el Real Decreto 1856/2009,
de 4 diciembre, por el que se regula el procedimiento para el recono-
cimiento, declaracion y calificacién del grado de discapacidad, y que
modifica el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, actualiza la
terminologia que venia utilizandose con anterioridad en la legisla-
cién espaniola y la homogeneiza, de acuerdo con los criterios de la
Organizacién Mundial de la Salud y su Clasificacién Internacional
del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud, que propone
el uso del vocablo «discapacidad», como término genérico que incluye
déficits, limitaciones en la actividad y restricciones en la participa-
cién. El citado real decreto establece una actualizacién terminolégi-
ca, y regula la extensién del término de la siguiente manera:

[...] se entendera por «grado de las limitaciones en la actividad»,
las dificultades que un individuo puede tener para realizar activida-
des, expresadas en porcentaje. Una «limitacién en la actividad» abar-
ca desde una desviacién leve hasta una grave, en términos de
cantidad o calidad, en la realizacion de la actividad, comparandola
con la manera, extension o intensidad en que se espera que la reali-
zaria una persona sin esa condicion de salud.

La Constitucién espafiola establece la igualdad ante la ley, pros-
cribiendo en el articulo 14 las discriminaciones por condiciones o cir-
cunstancias personales o sociales. El articulo 9.2, por su parte,
impone a los poderes publicos la obligacién de promover las condicio-
nes para que la igualdad de los individuos sean reales y efectivas, asi
como la de remover aquellos obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social. Ambos articulos, en conjunto
con la consideraciéon fundamental que el articulo 10 concede a la dig-
nidad de las personas y a los derechos que les son inherentes, junto
con el libre desarrollo de la personalidad, como bases del orden poli-
tico y de la paz social, establecen el marco normativo fundamental,
amén de general, para el desarrollo de politicas que favorezcan la
integracion y la proteccion de aquellos ciudadanos que vean limitada
su participacién social, en cualquier aspecto o vertiente, debido a la

271



65/2010 RECOMENDACIONES

existencia de limitaciones o discapacidades. Por ello, y como un prin-
cipio rector de la politica social y econémica, el articulo 49 de la pro-
pia norma fundamental, impone también a los poderes publicos la
realizacién de una politica de previsidén, tratamiento, rehabilitacion
e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, sin
establecer diferenciacién entre éstos por ninguna otra circunstancia,
sino que los ampara de modo que puedan disfrutar de los mismos
derechos y facultades que disponen el resto de ciudadanos que care-
cen de esas limitaciones. La Constitucion espafnola también conside-
ra en su articulo 31 que la obligacién de contribuir, con caracter
general, al sostenimiento de los gastos publicos debe venir atempe-
rado por la capacidad econémica de cada uno, capacidad que en per-
sonas que padecen alguna disminucién fisica, sensorial o psiquica, se
ve alterada por el esfuerzo econémico adicional que deben realizar
para poder equipararse al resto de la ciudadania.

Existe, pues, una desigualdad bésica e intrinseca en la condicién
de discapacitado que la normativa tiende a equilibrar de modo que
se impida la discriminacién que conllevaria establecer normas idén-
ticas a supuestos dispares. Ese es el impulso fundamental que deter-
mina la promulgacién de normas que pretenden disponer y crear los
elementos juridicos necesarios para reducir las diferencias existen-
tes e igualar a los ciudadanos en el disfrute de sus legitimos dere-
chos, dentro de las posibilidades existentes.

Una actuacién fomentada por los citados preceptos, es el desarro-
llo en el ambito tributario de medidas que permitan que la menor
capacidad tributaria que estas personas tienen de base incida en la
repercusion fiscal de las diferentes figuras tributarias, a través de
normas que reduzcan, excluyan o limiten los efectos tributarios de
las diferentes manifestaciones de riqueza que recogen las normas y
que someten a tributacion.

De acuerdo con la publicacion Las personas con minusvalia en
Espana. Aspectos cuantitativos. Ministerio de Asuntos Sociales, Ins-
tituto Nacional de Servicios Sociales, las afecciones que dan origen
a la discapacidad son de tres tipos. Entre las fisicas se encuentran
aquellas que afectan al aparato locomotor, pero no solo estas.
También incluye aquellas dolencias del aparato respiratorio, digesti-
vo, circulatorio, genitourinario, sistemas nerviosos, hematopoyético
y endocrino metabdlico; ademas, estan las discapacidades provoca-
das por dolencias psiquicas, entre las que engloba diferentes enfer-
medades psiquicas; finalmente considera como discapacitantes las
dolencias sensoriales, ya sean derivadas de afecciones en la audicién,
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la visidn, el lenguaje y otras que puedan dar lugar a vértigos, pérdi-
das frecuentes de equilibrio y/o dificultades ambientales, como la
falta de tolerancia al ruido, la luz, la temperatura, etc. Las conse-
cuencias de estas afecciones son las que generan la consideracién de
la existencia de la discapacidad, ya que estas impiden o disminuyen
la posibilidad de que la persona que las padece se integre en el entor-
no. Evidentemente, la magnitud del padecimiento es lo que impide el
desarrollo individual de la persona, tanto si provoca una disminucién
como si provoca una anulacién de la capacidad necesaria para ello. Y
esto es, precisamente, el objeto de proteccién dentro de las garantias
que la Constitucién espanola reconoce para la dignidad humana.
Evidentemente, el término es mucho mas amplio que el de una limi-
tacion estricta y concreta de movilidad, por lo que conviene seguir
ahondando en las razones que la legislacién aplica a la citada protec-
cién en el ambito tributario.

No existe necesidad de que ninguna Administracién se plantee, si
debe o no, cudl es la definicién adecuada de una persona con disca-
pacidad, ya que la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de
oportunidades, no discriminacidon y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad, y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de di-
ciembre, por el que se determina la consideracién de persona con dis-
capacidad, han realizado ya esa definicién, que ha sido adoptada por
normas como la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la renta de las personas fisicas, por lo que no cabe dudar de que, con
independencia de la opinién de ese consistorio, el interés de la norma
es el de reducir la distancia factica que existe entre los que padecen
condiciones que limitan el disfrute de los derechos que la Consti-
tucién y la ley garantizan para todos los ciudadanos, lo que implica
la adopcién de medidas positivas de proteccién que disminuyan dicha
distancia.

En este sentido es preciso recordar que ningin ciudadano tiene
obligacién legal de utilizar el transporte publico, por lo que la impo-
sici6on de esta obligacién a los que padecen discapacidades que no
inciden en la movilidad parece un entorpecimiento y una limitacién
de sus posibilidades antes que una medida antifraude, como sugiere
ese ayuntamiento. La integracion de cualquier ciudadano impone la
obligacién a la Administracién de promover las condiciones que con-
viertan sus derechos y libertades en posibles y efectivos, mientras
que la adopcién de medidas limitadoras impide esta integraciéon. Y
ello por no mencionar que la presuncién de defraudacion que se le atri-
buye a las personas afectadas por una discapacidad diferente de las de
caracter motor es, en si misma, discriminatoria, ya que cualquier
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ciudadano puede utilizar aquellos medios que decida para realizar
sus desplazamientos, sin que se le suponga 4nimo concreto en rela-
cién con ello, mientras que al discapacitado no solo se le limitan los
medios sino que se le presupone un interés contrario al interés gene-
ral, cuando trata de equipararse al resto de los conciudadanos.

Cabe afiadir, ademas, que la prevencion del fraude cuenta con sus
propios medios, y que la regulacién de la ordenanza de ese ayunta-
miento impone una doble restricciéon cuya constitucionalidad es dudo-
sa, ya que establece dos limitaciones para los discapacitados cuando
quieren acceder a la utilizacién de los medios de transporte que mas
convengan al desarrollo de su vida; una de caracter formal, con una
pretensién defraudadora que vulnera el articulo 14 de la Constitucién
espafola, ya que el hecho de padecer una discapacidad que no limita
la movilidad conlleva la presuncion de fraude en la solicitud del bene-
ficio fiscal, y otra de caracter conceptual, ya que la discriminacién que
supone la limitacién del uso de medios privados se incrementa por la
denegacién de un beneficio que la ley reconoce, vulnerando, por tanto,
el articulo 49 de la Constitucién espariola, la norma fundamental.

Por lo que a la regulacién legal especifica respecta, la exencién
que se estudia se regula en el articulo 93.1.e), y las condiciones de su
aplicacién en el articulo 93.2 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales, con el siguiente tenor literal:

En relacién con la exencién prevista en el segundo parrafo del
parrafo e) del apartado 1 anterior, el interesado debera aportar el cer-
tificado de la minusvalia emitido por el 6rgano competente y justificar
el destino del vehiculo ante el ayuntamiento de la imposicién, en los tér-
minos que éste establezca en la correspondiente ordenanza fiscal.

Previamente, la misma norma establece: «A efectos de lo dispues-
to en este parrafo, se consideraran personas con minusvalia quienes
tengan esta condicién legal en grado igual o superior al 33%».

En estos términos, parece clara la intencién de la ley cuando defi-
ne los sujetos de la exencién en el Impuesto sobre vehiculos de trac-
cién mecanica, que no son otros que aquellos que tengan la condicién
legal exigida y puedan acreditarla.

Por otro lado, regula la exencion para los vehiculos matriculados
a nombre de minusvalidos para su uso exclusivo en el propio articu-

lo apartado 1.e) y afiade:
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Esta exencién se aplicara en tanto se mantengan dichas circuns-
tancias, tanto a los vehiculos conducidos por personas con discapaci-
dad como a los destinados a su transporte.

De la literalidad de la ley no se derivan limitaciones ni discrimi-
naciones en cuanto a la aplicacion de esta exencién, ya que la propia
norma regula la condicién de discapacitado, otorgando el derecho a
quienes la tengan legalmente atribuida en grado igual o superior al
33 por 100. Tampoco se limita la citada condicién a un tipo u otro de
discapacidad, ni se condiciona o limita su acceso a otro tipo de cir-
cunstancias personales, como pudiera ser la limitacién de movilidad,
ya que, a contrario sensu de lo que ese ayuntamiento propugna en su
informe, de haber deseado el legislador limitarlo a personas con
movilidad reducida, podria haber hecho la referencia legal al Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, por el que se regula el proce-
dimiento para el reconocimiento, declaracién y calificacién del grado
de minusvalia, al igual que lo hace al Real Decreto 2822/1998, de 23
de diciembre, general de vehiculos.

La regulacién, mediante ordenanza municipal, de las condiciones
en que dicha exencién se otorgara al beneficiario, al tratarse de un
beneficio rogado, incluye la potestad de regular el procedimiento
para la concesion, asi como el modo en que éste despliega sus efectos
para el interesado, pero no habilita el articulo 93 a establecer otras
limitaciones en cuanto a la calificacién de la discapacidad diferentes
de las que contiene la ley, puesto que esta ya define los sujetos que
pueden solicitar la exencién, y lo que no regula es el procedimiento
para acceder a esta. Modificar el contenido del término «minusvali-
do» mediante una ordenanza local, cuando dicha condicién ya esta
definida en otra norma supone una clara infraccién del principio de
reserva legal tributaria, cuanto méas exigir a los beneficiarios de la
exencién no solo que el sujeto sea «minusvalido», sino que, ademas,
su «minusvalia» lo sea de caracter fisico, y no de cualquier tipo, sino
de aquellas que afectan al aparato locomotor.

Este vicio de la ordenanza, que incurre en una regulacién ultra
vires del beneficio fiscal concedido por una norma de rango superior
—pues la reserva legal no impide que la ley pueda remitirse a otras
normas infraordenadas, por lo que el articulo 93.2 deja la regulacién
del procedimiento a la ordenanza municipal pertinente— no autoriza
a introducir otros calificativos de la discapacidad que la limiten o
excluyan, y el hecho de que aluda en su redaccién a los términos
«minusvalido», sin acotarlo ni precisarlo, y que otras normas con
igual rango legal hayan definido este término y lo hayan actualizado
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cambiandolo por el de «discapacidad», incorporandolo a otras leyes y
reglamentos especificos, no puede autorizar a una norma de rango
inferior a modificarlo.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, en Sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2001, cuando establece:

En toda remisién normativa que realice una ley (sobre todo si es
de naturaleza tributaria) a favor de una formacién reglamentaria
ulterior y complementaria se exige, en general, en la clausula remi-
soria, lo que se conoce doctrinalmente con el nombre de un «estandar
normativo discernible» (so pena de caer, en caso contrario, en una
mera, simple y no previsible deslegalizacion).

En el caso del articulo 93.2 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de
las Haciendas Locales, se evidencia que no se contiene una clausula
de tal caracter, puesto que la frase, en los términos que éste establez-
ca en la correspondiente ordenanza fiscal, no puede hacer alusién
sino al procedimiento de justificacion del destino del vehiculo, lo que
encaja perfectamente en su dmbito de puro desarrollo complementa-
rio procedimental, pero no a una autorizaciéon para crear ex novo un
elemento esencial de la exencién cual es la delimitaciéon o exclusién
del sujeto beneficiario de esta que, por otro lado, ya esta recogido en
la norma bésica, y que necesita que su determinacién se realice por
la ley reguladora del tributo u otra de idéntico rango legal.

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

«Que se adecue el articulo 8, apartado E.II1.b) de la ordenanza fiscal
del Impuesto sobre vehiculos de traccién mecanica al articulo 93.1.e)
del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto
refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, y elimine
la frase «y por lo tanto no se entender4 justificado el destino de dicho
vehiculo, cuando del certificado expedido por la Comunidad de Madrid
no se deduzca que el minusvéalido tiene dificultades graves de movili-
dad que le impidan la utilizacién del transporte colectivo» por exceder
de la autorizacién legal de desarrollo conferida por el articulo 93.2 del
texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales».

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

Madrid, 12 de julio de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
San Lorenzo de El Escorial (Madrid).
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Recomendacion 66/2010, de 20 de julio, para que en las soli-
citudes de proteccion internacional en las que el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
informe favorablemente, dada la condicion de potencial vic-
tima de trata de un solicitante, se active un protocolo por el
que se dé traslado de dicha informacién a la plantilla policial
encargada de la instruccion y ejecucion de la expulsion o
devolucion, para que se valore la concesion de un periodo de
restablecimiento y reflexion, antes de proceder a la ejecucion
de la resolucion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdgs. 465-466.)

Se acusa recibo a su atento escrito (s/ref.: n.° registro 2570), en el
que nos contesta a la queja planteada sobre la situacién de donia (...).

En dicho informe se da cuenta de las actuaciones llevadas a cabo
desde ese organismo con relacion a la tramitacion de la solicitud de
proteccién internacional formulada por la interesada. Por otra parte,
se indica que «de este tipo de casos son perfectamente conocedoras
las unidades policiales competentes en materia de expulsion, ademas
de que en el caso que nos ocupa se llegd, por lo sefialado anteriormen-
te, a la conclusion de que no se estaba ante un caso de trata de seres
humanos».

El Defensor del Pueblo, tras la investigacién realizada, no com-
parte la anterior afirmacién y, como ya tuvo ocasién de trasladar a V.
1., considera que el presente caso ha puesto de manifiesto un impor-
tante déficit de coordinacién entre dos organismos pertenecientes al
Ministerio del Interior, Subdireccién General de Asilo (Oficina de

279



66/2010 RECOMENDACIONES

Asilo y Refugio) y Direccion General de la Policia y de la Guardia
Civil (Comisaria General de Extranjeria y Fronteras), que han impe-
dido una eficaz identificacién de una potencial victima de trata de
seres humanos.

La principal carencia detectada, por lo que se refiere a la compe-
tencia de esa Subdireccién General de Asilo, consiste en la carencia
de comunicacién alguna entre ese organismo y la plantilla policial
encargada de la ejecuciéon de la expulsiéon. Esta cuestion, como ya
quedd dicho en anterior escrito, fue comprobada por personal de esta
Institucion, tras contactar con las plantillas policiales (Coslada y Grupo
Noveno de la Brigada Provincial de Extranjeria y Documentacién de
Madrid) que procedieron tanto a la incoacién del expediente como a
la detencién y realizacién de los tramites para la materializacién de
la expulsion. Ambas plantillas desconocian que la interesada hubie-
se declarado ser victima de trata y que existiera una valoraciéon del
ACNUR al respecto.

La valoracién realizada finalmente en sede policial respecto a la
no necesidad de otorgar a la interesada el periodo de restablecimien-
to y reflexiéon previsto en el articulo 59.bis.2 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espana y su integracién social, solo se produjo tras la interposi-
cién de una queja por parte de una asociacién y la intervencién de
esta Institucién.

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. 1. la siguiente recomendacién:

«Que en aquellas solicitudes de proteccién internacional en las
que el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
informe favorablemente una solicitud, argumentando la condicién de
potencial victima de trata de un solicitante, se active un protocolo
de oficio por el que, a través de los funcionarios del Cuerpo Nacional de
Policia adscritos a la Oficina de Asilo y Refugio, se dé traslado a la
plantilla policial que instruyé y a la encargada en su caso de la eje-
cucién de la resolucién de expulsion o devolucion, para que se reali-
cen los tramites oportunos a fin de valorar la posibilidad de
concesion a la victima de un periodo de restablecimiento y reflexién,
antes de proceder a la ejecucién de la resolucion».

Por dltimo, no se considera suficiente la informacién recibida, a la
vista de las observaciones finales del Comité contra la Tortura (apartado
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28), de 20 de noviembre de 2009, realizadas a Espana tras el examen
de su quinto informe periédico y las realizadas por el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer de Naciones Unidas,
de 20 de julio de 2009, por lo que se reitera la solicitud de ampliaciéon
de la informacién disponible, al objeto de conocer los criterios de ese
organismo a la hora de valorar las solicitudes de las victimas de trata
que puedan necesitar proteccién internacional. En ese mismo sentido,
se reitera la peticién formulada en cuanto al niimero de solicitudes for-
muladas por éstas, desde la entrada en vigor de la Ley 12/2009, de
30 de octubre, asi como el estado de tramitacién de las citadas solici-
tudes.

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-

ciéon por parte de V. I. y en espera de la preceptiva respuesta, asi
como la remisién del nuevo informe que se solicita.

Madrid, 20 de julio de 2010.

Recomendacion dirigida al Subdirector General de Asilo.
Ministerio del Interior.
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Recomendacion 67/2010, de 21 de julio, para que se estudie
la procedencia de clarificar el procedimiento de legalizacion
de documentos extranjeros y la prevencion de fraude docu-
mental en materia de estado civil, mediante el impulso de
desarrollo normativo de la materia, o mediante la elabora-
cion de instrucciones.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdgs. 464-465.)

Se ha recibido en esta Institucién escrito de don (...), que ha que-
dado registrado con el nimero arriba indicado.

Sustancialmente expone que con fecha 2 de marzo de 2010 su
esposa, dofa (...), solicit6 visado de residencia por reagrupacién fami-
liar en el Consulado General de Espana en Lagos (Nigeria), trami-
tandose con tal motivo el expediente con (...). El 24 de marzo de 2010
present6 para su legalizacién en el mismo consulado el certificado de
matrimonio debidamente legalizado por las autoridades nigerianas.

La solicitud de visado ha sido denegada, por considerarse que el
dia 16 de marzo se habia requerido a la interesada la aportaciéon de
determinada documentacién necesaria para la tramitacién del expe-
diente y no la habia aportado.

De otro lado, se ha denegado la solicitud de legalizacion del certi-
ficado de matrimonio. En la resolucién denegatoria de la legalizacién
el consul hace constar que el documento «esta debidamente legaliza-
do en el Ministerio de Asuntos Exteriores nigeriano por una firma
y un sello que reconozco». No obstante, se sefiala que el consulado
ha realizado una investigacién para confirmar la veracidad de los
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hechos que motivaron dicha certificacién de matrimonio de la que
resulté que el matrimonio era invalido por incumplir determinados
requisitos exigidos por la legislacién nigeriana. Concretamente, que
los supuestos contrayentes eran menores de edad y faltaba el consen-
timiento escrito de los padres, y que el contrayente no estuvo presen-
te en la celebracién del matrimonio.

Como fundamentos de derecho de la resolucion se senala la obli-
gacién del encargado del Registro Civil de velar por la concordancia
entre el registro y la realidad exigida en el articulo 26 de la Ley de
Registro Civil y la Instruccién de la Direccion General de Registros y
del Notariado, de 20 de marzo de 2006, que recoge el anexo de la
recomendaciéon n.° 9 de la Comisién Interministerial de Estado Civil,
relativa a la lucha contra el fraude documental en materia de estado
civil de 17 de marzo de 2005. Asimismo, el consul se declara compe-
tente para la resolucion del expediente, de conformidad con lo previs-
to en el articulo 356 del Reglamento de Registro Civil. Se acompana
copia de dicha resolucién para su mejor conocimiento.

La sefora (...) ha recurrido ambas resoluciones, estando a la espe-
ra de la resolucién de dichos recursos.

Esta Institucién ha solicitado al senor (...) que clarifique determi-
nados aspectos de su queja para realizar una valoracién de su situa-
cién. No obstante, con independencia de la resolucién que finalmente
se adopte respecto de los recursos interpuestos, esta Institucién con-
sidera necesario destacar que la resolucién por la que se ha denega-
do la legalizacién del certificado de matrimonio adolece de cierta
confusién entre las funciones que corresponden al cénsul en su con-
dicion de responsable de la oficina consular y las que le corresponden
como encargado del Registro Civil. La competencia para la legaliza-
cion de documentos extranjeros le estd atribuida como autoridad
dependiente del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién,
y no como encargado del Registro Civil Consular, dependiente del
Ministerio de Justicia. Por ello, su competencia para adoptar tal
decisién no le viene atribuida por la Ley y el Reglamento del Registro
Civil, ni esta vinculado para su adopcién por la Instruccién de la
Direccién General de los Registros y del Notariado a la que se hace
referencia en la resolucién y que la fundamenta en Derecho.

La recomendacién n.° 9 de la Comisién Interministerial de Estado
Civil, relativa a la lucha contra el fraude documental en materia de
estado civil, de 17 de marzo de 2005, no esta limitada a los encarga-
dos de los registros civiles, sino que se refiere con caracter general a
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las autoridades de los Estados miembros que requieren una certifi-
cacién de registro civil para distintos fines (punto 1), ampara que
ante indicios de fraude las autoridades competentes realicen la
pertinente investigacion (punto 3) y determina que cuando de los
elementos verificados se desprenda el caracter fraudulento del docu-
mento presentado «la autoridad competente se negaria a otorgarle
efecto alguno» (punto 4).

Desde esta perspectiva, y ante la falta de normativa interna que
regule el procedimiento para la legalizacién de documentos extranje-
ros, podria estimarse que la aplicacién de la referida recomendacion
ampararia la posibilidad de denegar la legalizacién de un documento
publico extranjero pese a que no existan dudas sobre la autenticidad
de la firma. No obstante, parece que la aplicacién de la recomendacion
a la que nos venimos refiriendo en el Ambito consular y en materia de
legalizaciones requiere un desarrollo normativo interno o unas ins-
trucciones impartidas por parte de ese ministerio, a fin de clarificar
el procedimiento que debe seguirse para la legalizacién de documen-
tos extranjeros y la prevencién de fraude documental en materia de
estado civil, desarrollo que, hasta donde conoce esta Institucién, no
se ha realizado.

Esta Institucién ha considerado necesario dar traslado a V. 1. de
las anteriores consideraciones, al amparo de lo previsto en el articu-
lo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, y de dirigir a V. I. la
siguiente recomendacién:

«Que por esa Direccién General se estudie la procedencia de clari-
ficar el procedimiento que debe seguirse para la legalizacion de docu-
mentos extranjeros y la prevencién de fraude documental en materia
de estado civil, mediante el impulso de desarrollo normativo de la
materia o mediante la elaboracion de las correspondientes instruc-
ciones».

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, 21 de julio de 2010.
Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos y

Asistencia Consulares. Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion.
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Recomendacion 68/2010, de 21 de julio, para que no se
impongan sanciones a personas con movilidad reducida que
dispongan de tarjeta de estacionamiento por razones mera-
mente formales.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 473.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 11 de junio
del presente afio, en relacién con la queja planteada por dofa (...), y
registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

En el mismo se reconoce que la interesada, efectivamente, es titu-
lar de una tarjeta que le autoriza a estacionar en aparcamientos
reservados a personas con movilidad reducida y que la misma tiene
acreditada una minusvalia del 88%, cuando para gozar de dicha titu-
laridad es bastante con una del 33%.

No obstante, ese ayuntamiento considera justificada la sancién a
la misma por entender que la denuncia del agente por estacionar
exhibiendo una tarjeta deteriorada debe prevalecer.

Este alto comisionado de las Cortes para la vigilancia de aquellas
practicas administrativas que pudieran resultar lesivas de derechos
fundamentales, no obstante su aparente conformidad con la norma-
tiva, considera que nos encontramos ante un caso paradigmatico de
las mismas.

Esta Institucion considera que existen indicios suficientes para
enervar la presunciéon que favorece al agente que es sélo iuris tan-

tum, pero que, incluso, aunque la denuncia del agente no pudiera ser
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contradicha por la prueba aportada por la interesada, no seria con-
forme con los principios generales del derecho y los valores que ins-
pira nuestra Constitucién, hacer prevalecer la potestad sancionadora
sobre el deber de los poderes publicos de promover condiciones efec-
tivas de igualdad respecto de aquellos que ven su vida cotidiana
enormemente dificultada por su falta de movilidad.

No debiera considerarse «uso indebido» sancionable el uso de una
tarjeta por quien tiene derecho a usarla porque su deterioro, subjeti-
vamente apreciable, no permita su lectura, una vez acreditada la
titularidad del derecho. El uso indebido ha de referirse a otros su-
puestos, como la utilizacién por quien no es su titular u otros seme-
jantes.

A quien es titular del derecho por tener reconocido tan alto grado
de movilidad reducida no debiera sancionarsele por utilizar el esta-
cionamiento, que le estd reservado. El incumplimiento del deber de
exhibir la tarjeta y que esta sea legible debe permitir al agente
levantar el acta de denuncia, pero durante la tramitacién del expe-
diente sancionador el titular del derecho deberia tener la oportuni-
dad de poder alegar y probar que no ha hecho un uso indebido del
estacionamiento alegando y probando su minusvalia.

Es decir, debemos huir del formalismo de considerar que el dere-
cho a usar el estacionamiento nace del reconocimiento de la titulari-
dad documentada con la oportuna tarjeta en lugar del hecho mismo,
la movilidad reducida, que dicha tarjeta documenta.

En definitiva, debe reconocerse el derecho a utilizar los estaciona-
mientos reservados a personas con movilidad reducida a todos aque-
llos que efectivamente lo sean y puedan acreditarlo. Reconociendo la
potestad para levantar acta de sancién respecto de quienes durante
el estacionamiento no acrediten conforme a la normativa, es decir,
exhibiendo la tarjeta, la titularidad del derecho; pero reconociendo,
igualmente, que la documentacién de la titularidad del derecho per-
sigue ahorrar las molestias del eventual expediente sancionador sub-
siguiente a la denuncia, y que si tras ser sancionado, con o sin
tarjeta, la persona sancionada acredita que efectivamente es una
persona con movilidad reducida, la sancién contra la misma no debe
entenderse justificada, porque el uso reservado del estacionamiento
no fue indebido, sino debido.

Lo contrario nos conduciria a un formalismo en el que los titula-
res fraudulentos de tarjetas gozarian de mejor derecho y proteccién

288



RECOMENDACIONES 68/2010

que los que se ven efectivamente aquejados de movilidad reducida y
han perdido la tarjeta, no han obtenido atn la conclusién de su tra-
mitacién o, como en el presente caso, se ven sometidos al criterio de
ilegibilidad de la misma por presunto deterioro.

En virtud de tales consideraciones, hemos valorado oportuno for-
mular la siguiente sugerencia:

«Que se revoque la sancién de que trae causa esta queja por con-
siderar que una persona que tiene reconocida una minusvalia del
88% debe ver, en todo caso, facilitado el ejercicio de su derecho a esta-
cionar en los lugares reservados a personas con movilidad reducida,
sin que frente a tal circunstancia probada deba prevalecer el criterio
subjetivo del agente que consideraba que la tarjeta que documenta-
ba el derecho no era legible».

Ademas, hemos valorado oportuno formular la siguiente recomen-
dacién:

«Que se evite todo formalismo, tanto en la normativa municipal
como en la interpretacion y aplicacién de la misma, que tenga como
resultado que quien efectiva y probadamente tiene movilidad reduci-
da, sea sancionado por estacionar en los lugares reservados a los mis-
mos, sin que se confunda el derecho, que debiera nacer de la propia
falta de movilidad, con la documentacién y prueba del mismo, por
medio de la exhibicion de la oportuna tarjeta, sin exclusion de los
demas medios de acreditacion».

En la seguridad de que esta sugerencia y esta recomendacién
seran objeto de atencion por parte de V. I. y en espera de la precepti-
va respuesta.

Madrid, 21 de julio de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Granada.
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Recomendacion 69/2010, de 22 de julio, para que se adop-
ten las medidas oportunas para proveer a los registros civi-
les, radicados en comunidades auténomas con lengua oficial
propia distinta del castellano, de los medios materiales nece-
sarios para hacer efectivo el derecho a la inscripcion en la
lengua oficial propia, 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.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 470.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 17 de mayo
de 2010 (Registro de salida ntim. 436), en relacion con la queja plan-
teada por dofna (...) y don (...), y registrada en esta Institucion con el
numero de referencia arriba indicado.

Estudiado el contenido del escrito remitido, esta Instituciéon con-
sidera suficiente la informacion facilitada relativa a la operatividad
del programa informdtico INFOREG en los Registros Civiles de la
Comunidad Auténoma de Galicia, toda vez que estd plenamente ope-
rativa en todos los registros civiles de la comunidad, salvo en algu-
nos juzgados de paz.

Por otra parte, resulta necesario proveer a los registros civiles de
las comunidades auténomas con lengua oficial propia distinta al cas-
tellano de los medios materiales necesarios para hacer efectivo el
derecho reconocido en la Ley 12/2005, de 22 de junio.

En lo que se refiere a la remisiéon de impresos, hay que tener en
cuenta que la Ley 12/2005, de 22 de junio, por la que se modifica el
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articulo 23 de la Ley de 8 de junio de 1957, del Registro Civil, esta-
blece una norma de caracter general, en virtud de la cual los asien-
tos deben realizarse en una lengua oficial en el territorio en que
radica el Registro, y establece que en las comunidades auténomas
con lengua oficial propia, distinta del castellano, las hojas de los
libros del Registro Civil, los impresos, los sellos y los sistemas infor-
maticos se distribuyan en las dos lenguas oficiales.

Teniendo en cuenta que en el informe remitido se afirma que
corresponde a la Subsecretaria de ese departamento la remisién de
los impresos, previa peticién mediante oficio por el juez encargado de
cada Registro Civil, si bien determinado material como son los libros
informatizados, partes de matrimonio, de defuncién y las fichas del
Registro Civil ha de solicitarse directamente a la Fabrica Nacional
de Moneda y Timbre, se ha estimado oportuno, en base a las compe-
tencias que ese departamento ostenta a través de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, por el Real Decreto
1125/2008, de 4 de julio, por el que se desarrolla la estructura orga-
nica basica del Ministerio de Justicia y se modifica el Real Decreto
438/2008, de 14 de abril, por el que se aprueba la estructura organi-
ca béasica de los departamentos ministeriales, formular la siguiente
recomendacién:

«Que esa Secretaria de Estado, con base en la competencia que
tiene atribuida por la normativa vigente en orden a realizar la pla-
nificacién de los registros civiles, la programacién y distribucién de
los medios materiales y personales precisos para su funcionamiento,
asi como su organizacién, direccién e inspeccion, inste a la Direccion
General de los Registros y del Notariado a dictar las instrucciones
necesarias tendentes a recordar a los encargados de los Registros
Civiles ubicados en aquellas comunidades auténomas con lengua
propia, que deben solicitar a la Fabrica Nacional de Moneda y
Timbre el material necesario en la lengua autonémica que correspon-
da, al objeto de dar cumplimiento al 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».

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, 22 de julio de 2010.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Jus-
ticia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 70/2010, de 23 de julio, para que se cree un
nuevo Juzgado civil en el partido judicial de Denia (Ali-
cante).

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 457.)

En la queja 10005552, presentada por el procurador de los tribu-
nales don (...), poniendo de manifiesto las dilaciones indebidas que
estaba sufriendo el Procedimiento de ejecucién de titulo no judicial
2414/09, del antiguo Juzgado de 1% Instancia e Instruccién n.° 2 de
Denia (Alicante), actualmente Juzgado de Instruccién n.° 1, se solici-
t6 informe al Consejo General del Poder Judicial sobre la realidad del
hecho y la problematica que, con caracter general, esta sufriendo el
juzgado.

El presidente del Consejo General del Poder Judicial nos ha remi-
tido un informe en el que se manifiesta que la tramitacién del proce-
dimiento que dio lugar a aquella queja se encuentra normalizada
actualmente.

Asimismo, el informe indica que el juzgado padece un elevado
nivel de entrada de asuntos, en especial civiles, y aunque el médulo
de dedicacién se supera ampliamente, la pendencia en civil aumenta
progresivamente, lo que unido a la transformacién en juzgado de ins-
truccién por la transformacion de jurisdicciones, con frecuentes guar-
dias, crea disfunciones.

Para un mejor conocimiento de la situacion se nos traslada un
informe elaborado por el Servicio de Inspeccién, del que podemos

destacar que ese servicio, con ocasién del informe correspondiente a
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la separacion de jurisdicciones, ya advirtié la necesidad de aumentar
el nimero de juzgados de primera instancia. Del funcionamiento del
Juzgado de Instruccién n.° 1, antiguo Juzgado de 1* Instancia e
Instruccién n.° 2 de Denia, origen de la queja, se significa que pade-
ce durante los dltimos afios un elevadisimo nivel de entrada de asun-
tos civiles (+119% en 2008 sobre el estandar establecido y +222% en
2009). Este incremento de asuntos hace que la seccién civil se vea
desbordada y se incremente progresivamente la pendencia, a pesar
de que el médulo de dedicacién se supera ampliamente en los tltimos
afnos (+50,22% en 2008 y +29,99% en 2009). Con fecha 10 de marzo
de 2009 en relacion con la propuesta de separacién de jurisdicciones
en Denia, la Unidad Inspectora habia sefialado: «Actualmente la
planta judicial ya resulta insuficiente y esta deficiencia subsiste de
efectuarse la separacidn, por lo que resulta inexcusable atender a la
necesidad de creacién de érganos. Ademas, toda separacién implica
la existencia de un nimero residual de asuntos, que complica la tran-
sicién y genera importantes disfunciones en caso de que no se haga
una previsiéon que permita atender correctamente los asuntos». A tal
efecto se consider6 inexcusable que, al menos, se alcanzasen los 9
juzgados.

Por su parte, el informe del presidente del Consejo General del
Poder Judicial concluye manifestando que en la actualidad en el par-
tido judicial de Denia, hay 5 juzgados de primera instancia y 3 de
instruccidn, el Gltimo fue creado y entré en funcionamiento en el afio
2009, siendo conveniente la creacién de un nuevo juzgado.

Por todo lo expuesto, teniendo en cuenta que el derecho a la tute-
la judicial efectiva resulta ineficaz si no conlleva la tramitacién de un
proceso sin dilaciones indebidas, en el que el 6rgano judicial resuel-
va en un plazo razonable, esta Institucién, al amparo de lo dispues-
to en los articulos 9.1, 18.1 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, del Defensor del Pueblo, ha valorado la necesidad de incoar de
oficio la presente queja y, en la medida en que la cuestion expuesta
afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos,
formular al Ministerio de Justicia la siguiente recomendacién:

«Tras la separacién de jurisdicciones en el partido judicial de De-
nia (Alicante), se constata una cifra importante de la pendencia de
asuntos civiles, como consecuencia de un elevadisimo nivel de entra-
da muy por encima del estandar establecido».

Aunque se viene superando ampliamente el médulo de dedica-
cibén, con ello no se palia la problematica situacién de la jurisdiccién
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civil en ese partido, cuya pendencia es cada vez mas elevada y se
debe a causas estructurales.

Por las razones expuestas y por ser necesario, como ha indicado el
Consejo General del Poder Judicial, se recomienda la creacién de un

nuevo juzgado en el partido judicial de Denia.

Agradeciendo a V. E. su informe de respuesta a la recomendacién
formulada.

Madrid, 23 de julio de 2010.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion 71/2010, de 25 de agosto, sobre la resolu-
cion expresa de los escritos presentados por los funcionarios.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 459.)

Se ha recibido el informe solicitado a esa Administracién en rela-
cién con el expediente de queja arriba indicado, relativo a las actua-
ciones formuladas por un colectivo de trabajadores del Hospital
Universitario Virgen de las Nieves de Granada en relacién con el
modelo de carrera profesional del Servicio Andaluz de Salud.

En el mismo se pone de manifiesto, en sintesis, que, ratificado el
modelo de carrera profesional expresado, mediante el Acuerdo del
Consejo de Gobierno de 18 de julio de 2006, contra el mismo se pudo
interponer recurso contencioso-administrativo, al agotar aquel la via
administrativa. La Resolucién de 22 de febrero de 2008, de la Di-
recciéon General de Personal y Desarrollo Profesional con la que
muestran su desacuerdo los trabajadores, es un acto administrativo
en desarrollo del citado acuerdo, razén por la que los diversos escri-
tos formulados a esa Administracién ni iniciarian procedimiento
administrativo alguno, ni tendrian la consideracién de recurso admi-
nistrativo, condicién que motivd, segin se indica, que Unicamente se
tomara nota del desacuerdo.

Ocurre, sin embargo, que, con caracter previo, se debe recordar
que los actos de los administrados mediante los cuales se dirigen a la
Administraciéon pueden ser clasificados en dos especies diferencia-
das: las peticiones, cuyo objetivo se centra en forzar la produccién de
un acto nuevo y las solicitudes, que suponen pedir algo al amparo de
una norma material cualquiera.
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Asi, en tanto que el derecho de peticién viene regulado en el arti-
culo 29 de la Constitucién y se define como la facultad que pertene-
ce a todo ciudadano de dirigirse a los poderes publicos para hacerles
conocer un determinado estado de cosas o un hecho para reclamar su
intervencion, las solicitudes suponen pedir algo a la Administracién,
con fundamento en la alegacién de un derecho subjetivo o un interés
legitimo amparado en una norma material y para cuya satisfaccién
el ordenamiento juridico establece un procedimiento especifico.

Esta diferente naturaleza también es predicable, en cuanto a la
obligacién, respecto a cada una de ellas, y asi, las peticiones, ampa-
radas en el derecho constitucional de peticién, no imponen a la
Administracién otra obligacion que la de acusar recibo de las mismas
y, salvo excepciones tipificadas restrictivamente, la obligacion de tra-
mitarlas y contestarlas adecuadamente, lo que forma parte del con-
tenido esencial de este derecho conforme a la Ley Organica 4/2001,
de 12 de noviembre, del derecho de peticion.

Sin embargo, las solicitudes obligan a la Administracién a resol-
ver, de conformidad con lo establecido en el articulo 42.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, que
contempla la obligacién de resolucién expresa en todos los procedi-
mientos y establece el sistema de recursos, al hilo de la exposicién de
motivos de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacién de la Ley
30/1992, con la finalidad de reforzar las garantias juridicas de los
ciudadanos frente a la actuacién de la Administracion.

Constituye, ademaés, un deber de la Administracién, que confirma
y fundamenta su voluntad, expresada en el acto administrativo,
resolver lo solicitado en el sentido que se estime oportuno conforme
a derecho, lo que facilita el control jurisdiccional del acto, al dar a
conocer su motivacion y el porqué de su actuacién, y constituye una
garantia del ciudadano para el ejercicio de su defensa.

En ese orden de cosas, cabe calificar al escrito, de 28 de marzo de
2008, y los posteriores formulados con la misma finalidad y remiti-
dos de forma reiterada a diversos 6rganos de esa administracion
sanitaria; bien como solicitud, toda vez que asi se califica por los pro-
pios interesados en la peticién que se formula al final del escrito,
en el que se alega la existencia de un derecho subjetivo y del inte-
rés legitimo de los reclamantes a que les sea reconocido ese derecho
a la carrera profesional al personal que, como es su caso, se encon-
traba excluido para el acceso al sistema extraordinario a través de
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un procedimiento especifico por el que se convoca al acceso excepcio-
nal al desarrollo profesional, conforme a la argumentacién juridica
que se contiene en el escrito formulado.

O, en otro caso, de no entenderse asi y se dotase a aquellos escri-
tos de la naturaleza propia de una peticidén, existe, igualmente, la
obligacién de tramitarlas y contestarlas adecuadamente, lo que for-
ma parte del contenido sustancial de este derecho que, de otro modo,
careceria de virtualidad alguna.

Y sea con la consideracién de una o, en su defecto, con la otra
naturaleza del escrito interpuesto, subsiste la obligaciéon de tramitar
y contestar, en el sentido que se estime maéas conveniente. En la
segunda de las hipdtesis, como tal peticién, incluso, de entenderse asi
oportuno, valorando la posibilidad legal de trasladar lo pedido a los
6rganos de negociacién colectiva a los efectos solicitados para su
estudio y valoracién, en su caso, sin que pueda estimarse positiva-
mente la pasividad en la actuacién adoptada por esa Administracién
y el no dotar de efecto alguno a los escritos reiterados, de solicitud o
de peticién, a la vista, ademas, de un procedimiento administrativo
en desarrollo.

Por las razones expresadas, la Defensora del Pueblo (e.f.), en uso de
las atribuciones conferidas en el articulo 30 de la Ley 3/1981, de 6 de
abril, por la que se rige esta Institucion, ha resuelto recomendarle:

«Que se adopten las medidas oportunas para que, en adelante, se
dicte resolucion expresa en las solicitudes y peticiones formuladas
por los interesados, de conformidad con el articulo 42 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, con el
articulo 29 de la Constitucién», y

Sugerirle: «Que resuelva expresamente la solicitud o, en su defec-
to, peticion, de los interesados de 28 de marzo de 2008 y siguientes
que la reiteran, motivando el sentido de tal resolucién, decidiendo
cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el proce-
dimiento, 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».

Agradeciéndole la remision a esta Institucion del preceptivo informe,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de estas recomendacion
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y sugerencia o, en su caso, se expongan las razones que se estimen
para no aceptarlas, de conformidad con lo previsto en la citada Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 25 de agosto de 2010.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Salud. Junta de
Andalucia.
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Recomendacion 72/2010, de 1 de septiembre, para la modi-
ficacion de la exigencia de acreditar la representacion median-
te poder notarial, en los supuestos en los que las peticiones
de legalizacion de documentos se realizan mediante letrado
o0 empresa especializada.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 464.)

Se han recibido en esta Institucién los informes elaborados con
relacién al acceso al Servicio de Legalizaciones de ese Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacién, en contestaciéon a las quejas
planteadas por distintos letrados, integrantes de la Asociacién (...) y
de la Coordinadora (...) de Madrid, que desarrollan tareas de legali-
zacion de documentos de ciudadanos extranjeros para su presenta-
cién en expedientes relativos a extranjeria, asi como por ciudadanos
particulares que comparecieron en representaciéon de empresas dedi-
cadas a la traduccién y gestiéon de documentos.

Estudiados los diferentes informes recibidos sobre dicho asunto,
de los mismos se desprende que, tras las nuevas normas implementadas
a partir del 1 de noviembre de 2009, por parte de ese departamento
ministerial se adoptaron diversas medidas con el fin de evitar el ataque
informatico permanente al sistema de cita previa que venia sufriendo la
Seccién de Legalizaciones, lo que, segin manifiesta V. 1., ha supuesto un
control en la injerencia de intermediarios que ocasionaba el bloqueo del
sistema, asi como una ordenacién efectiva de la afluencia de personas que
acuden a ese negociado y reduccién en el tiempo de concesiéon de cita.

Esta Institucion celebra que la implantacién del referido sistema
de cita previa haya supuesto una mejora en el servicio prestado a los

301



72/2010 RECOMENDACIONES

ciudadanos, si bien debe mostrar su disconformidad en lo que se
refiere a la exigencia introducida en esa misma fecha, referente a la
documentacion requerida a letrados y demaés representantes de los
interesados para realizar tales gestiones, cuando las peticiones no se
lleven a cabo mediante comparecencia personal de los propios solici-
tantes.

Asi, segtin el nuevo criterio adoptado por ese Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacién, actualmente en los casos en los que la per-
sona que acuda a legalizar los documentos lo haga en representacién de
otra, debe acreditar dicha representacién mediante poder autorizado
por notario espafiol u otro medio valido en Derecho que deje constancia
fidedigna, salvo que se trate de familiares directos, representantes
legales o gestores colegiados, exigiéndose a los abogados y procuradores
que presenten un poder de representacion de sus clientes.

Tal exigencia se justifica, a juicio de V. I., en el hecho de que el
proceso de legalizacién implica la realizacién de un acto a través del
que se da autenticidad a la firma de un documento y, por tanto,
segun esa administracién, tiene valor probatorio y efectos sustanti-
vos, sin que en ningun caso se pueda considerar un acto o gestién de
mero tramite inserto en un procedimiento administrativo tramitado en
esa direccién general. En consecuencia, sefiala que para realizar una
legalizacién en nombre de otra persona es necesario acreditar la repre-
sentacion, en base a lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen dJuridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn.

No obstante lo anterior, se excluye de dicha obligacién a los gesto-
res administrativos, a los que no se exige poder alguno de represen-
tacion al considerar que esta actividad forma parte de las funciones
que tienen atribuidas por ley, segtn el articulo 1 del vigente Estatuto
Organico de la Profesién de Gestor Administrativo, por lo que estos
pueden obtener cita para legalizar hasta cincuenta documentos al
dia por gestor colegiado y por turno de mafana y tarde.

En relacién con dicho asunto, esta Institucién se ve en la necesi-
dad de recordar a V. I. que el articulo 32 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, permite que los interesa-
dos con capacidad de obrar actiien por medio de representante, con
el que se entenderan las actuaciones administrativas y establece en
su apartado 2, que cualquier persona con capacidad de obrar podra
actuar en representacién de otra ante las administraciones publicas.
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Segtin esta misma norma, debera acreditarse la representacion
por cualquier medio valido en Derecho que deje constancia fidedigna,
o mediante declaraciéon en comparecencia personal del interesado en
determinados supuestos, concretamente para formular solicitudes,
entablar recursos, desistir de acciones y renunciar a derechos en
nombre de otra persona, si bien se presume aquella representaciéon
para los actos y gestiones de mero tramite.

En los casos planteados, los interesados precisan que las autori-
dades espaiiolas certifiquen mediante el correspondiente sello la
validez de las firmas obrantes en los documentos con los que cuentan
y cuya presentacion se exige en determinados procedimientos admi-
nistrativos, tales como solicitudes de autorizaciones de residencia y
trabajo por circunstancias excepcionales, peticiones de adquisicién
de nacionalidad, etc. Se trata por tanto de la realizacién de un mero
tramite destinado a validar un documento que permita su presenta-
cién en un procedimiento, cuyo destino final es el reconocimiento de
un derecho.

A juicio de esta Institucién, dicho tramite debe considerarse, por
tanto, como un acto o gestién para el que no resultaria necesario que
el solicitante acreditase la representacién en caso de no comparecer
personalmente, no solo porque el resultado de dicha gestién no varia-
ria en funcién de la persona que la formule, sino también porque su
exigencia no resulta incardinable entre los supuestos concretos reco-
gidos de forma expresa en el parrafo 2 del citado articulo 32 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

Por otra parte, se aprecia que este nuevo criterio da lugar a situa-
ciones discriminatorias para algunos colectivos, que tampoco resulta
suficientemente justificada. Asi, mientras que la representacién se
considera acreditada y no se solicita ningtin poder notarial en el caso
de familiares directos, padres, hijos y conyuge o pareja de hecho ins-
crita en el correspondiente registro administrativo, asi como en los
supuestos de gestores colegiados, no se da el mismo tratamiento a
letrados y demas intermediarios. La realidad es que el interesado
utiliza los servicios de un gestor, letrado o empresa particular en
base a un mismo criterio, esto es, por motivos de eficacia, comodidad
o confianza, pero en cualquier caso dicha relacion afecta al Ambito de
una relacion privada que nada tiene que ver con el resultado final de la
gestion.

En efecto, esa administracion dispone de potestad autoorganiza-
toria para regular la prestaciéon de este servicio de legalizaciones

303



72/2010 RECOMENDACIONES

mediante el correspondiente sistema de cita previa, destinado a
regular el flujo de afluencia de ciudadanos y evitar el fraude infor-
matico, pero ello no puede suponer la exigencia de unos requisitos de
representacién que supongan discriminacién o desigualdad en el
caso de que se trate de uno u otro solicitante.

Tal situacién se agrava por el hecho de que se permita la pre-
sentacién de solicitudes de legalizacion incluso mediante correo cer-
tificado o a través de mensajeria, lo que exime al interesado de
comparecer personalmente en ese negociado y le permite legalizar
sus documentos incluso sin tener que acreditar que se trata de la
misma persona que realiza la peticién.

A este respecto, cabe sefnalar la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional 142/1999, de 22 de julio, sobre usurpacién de
funciones publicas e intrusismo en la que se indica: «... que lo verda-
deramente relevante a efectos constitucionales no es si la profesion
exige como uno mas de entre los requisitos necesarios para ejercerla
el disponer de un titulo universitario, sino si el titulo en si de la pro-
fesion de que se trate es un titulo académico, para cuya obtencién sea
preciso haber superado estudios superiores especificos y que sea
expedido por una autoridad académica... Por un lado, el titulo de
Gestor Administrativo no es expedido por una autoridad administra-
tiva, sino por la Presidencia del Gobierno —actualmente por el
Ministerio de Administraciones Publicas, segtun indica el articulo
12 del Estatuto Organico del Cuerpo de Gestores Adminis-
trativos—. Y, por otro lado, como declararon las STC 130/1997 y
219/1997, no se observa en el ejercicio genérico de esta profesién un
interés publico esencial que en el juicio de proporcionalidad se haga
merecedor de tan alto grado de proteccién como dispensa el sistema
penal de sancionesy.

Asimismo, en dicho fallo judicial se recuerda que la profesién de
Gestor Administrativo exige, segun el articulo 1 de su estatuto, una
dedicacién, de modo habitual y con tal caracter de profesionalidad y
percepcién de honorarios, a promover, solicitar y realizar toda clase
de tramites que no requieran la aplicacién de técnica juridica reser-
vada a la abogacia, relativos a aquellos asuntos que en interés de
personas naturales o juridicas, y a solicitud de ellas, se sigan ante
cualquier érgano de la Administracién Publica, informando a sus
clientes del estado y vicisitudes del procedimiento por el que se desa-
rrollan. En consecuencia, establece el Tribunal Constitucional: «De
esta expresion de los actos propios de los Gestores se deriva que su
labor se pondra en marcha una vez que entre el profesional y el cliente
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se acuerde el oportuno contrato, semejante al del mandato (articulo
1709 del Cédigo Civil), conforme al cual se acuerda la prestacion de
un servicio por cuenta o encargo de otra persona tras la aceptacién
de un encargo».

A la vista de lo anterior, teniendo en cuenta que para el ejercicio
de la profesiéon de gestor administrativo no se requiere titulacion
especifica, ni se considera que exista un interés publico esencial en
el desarrollo de sus labores, debe considerarse desproporcionado que
en el caso de que los interesados confien la realizacién de esos mis-
mos tramites a letrados o empresas especializadas, se afiada un
requisito ain mas gravoso, como es la exigencia de acreditar la
representacion por medio de un poder notarial, lo que ademas impli-
ca un gasto econdémico adicional para el ciudadano por la realizacién
de una gestién para la que ya ha concertado el correspondiente pago
de un honorario.

Cabe concluir que, si bien es cierto que el articulo 2 del Estatuto
Organico de la Profesiéon de Gestores Administrativos dispone que
estos actian ante los érganos de las Administraciones Publicas en
calidad de representantes, al amparo de lo dispuesto en el articulo
32.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, el hecho de que en otros supuestos se permita resolver las
solicitudes de legalizacién sin la exigencia de poder notarial, implica
un trato perjudicial y entorpecedor en la realizaciéon de estas gestio-
nes para el resto de profesionales.

En este sentido, puede recordarse que se han llegado a rechazar
escritos de delegacién de representacion expedidos en favor de letrados
y firmados por ciudadanos extranjeros que se encontraban internos en
centros penitenciarios, pese a la imposibilidad de comparecencia perso-
nal de los mismos o de realizacion de dichos tramites a través de
familiares, exigiéndose también en estos casos la presentacion del
citado poder.

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

«Que se modifique el criterio seguido actualmente en el Servicio
de Legalizaciones de ese Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién, relativo a la exigencia de acreditar la representacion
mediante poder notarial en aquellos supuestos en los que las peticiones
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de legalizacion de documentos se realizan por medio de letrado o
empresas especializadas en la realizacién de estos tramites, toda vez
que dicho requisito no resulta acorde con lo dispuesto en el articulo
32.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, y supone una discriminacién respecto del resto de situacio-
nes en las que se entiende acreditada la representacién sin que se
requiera a tal fin la presentacion del referido apoderamienton.

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, 10 de septiembre de 2010.
Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos

Consulares y Migratorios. Ministerio de Asuntos Exteriores y
de Cooperacion.
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Recomendacion 73/2010, de 24 de septiembre, sobre fecha
de efectos en el procedimiento de subsanacion de discrepan-
cias.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 469.)

En relacién con la investigacién de oficio iniciada por esta
Institucién y registrada con el nimero 10002462, se ha recibido su
informe en el que consideran que existen dos tipos de actuaciones
que se deben diferenciar en relacién con la subsanacién de discrepan-
cias que regula el articulo 18 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de
5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario.

El citado articulo 18, se haya incardinado en el titulo 11 del citado
real decreto, que regula la formacién y el mantenimiento del
Catastro Inmobiliario. Dentro del citado titulo constituye el tnico
articulo del capitulo 11 que lleva como titulo Subsanacion de discre-
pancias, y dispone la apertura de un procedimiento que trae como
causa la falta de concordancia entre la descripcién catastral de los
bienes inmuebles y la realidad inmobiliaria, y «su origen no se deba
al incumplimiento de la obligacién de declarar o comunicar a que se
refieren los articulos 13 y 14».

Cuando en el curso de cualquiera de los procesos que realizan las
gerencias para el mantenimiento del Catastro Inmobiliario, ya sea
en el area de rustica o de urbana, se producen alteraciones, estas no
se ponen de manifiesto de forma inmediata en todas las ocasiones,
por lo que resulta especialmente dificil para las personas afectadas
por la actuacién de la Administraciéon recurrir en tiempo y forma la

307



73/2010 RECOMENDACIONES

existencia de algin error en la titularidad catastral, en la superficie
asignada, en la morfologia o en la ubicacién de las fincas.

Cabe citar como ejemplos la alteraciéon que se produce en fincas
urbanas respecto de la titularidad, y que o bien es inscrita a nombre
de una persona que ya no es su propietaria o bien se le confieren
caracteristicas que no posee. Se han dado casos de quejas recibidas
en esta Institucién en las que una persona recibe una providencia de
apremio de varios ejercicios del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, o
de tasas municipales, por constar como titular de una vivienda, y no
es hasta ese momento en que es consciente de que se le adjudica la
titularidad de un bien inmueble del que no es propietaria. Estos
casos, por coincidencia entre nombre y apellidos de personas o por
inclusién de un titular anterior por error de la Administracién han
sido objetos de investigacién repetidamente y ante diferentes geren-
cias. O el supuesto, también frecuente, de que en un procedimiento de
renovacion rustica se procede al alterar la numeracién de los poligonos
y parcelas, y los titulares desaparecen de catastro, o la superficie de las
fincas, su morfologia o su ubicacién, es modificada como consecuencia
de la utilizacién de sofisticados medios técnicos que no estan al alcance
de los ciudadanos. Generalmente no se detecta que se ha producido una
modificaciéon hasta que se trata de realizar una disposicién patrimonial
de esas fincas, o se produce una transmisién hereditaria. En estos casos
los titulares o los herederos no pueden ni tan siquiera identificar las
fincas, por lo que su actuacién ante la Administracién queda no limita-
da sino imposibilitada. Por Gltimo no hay que olvidar que se han pro-
ducido supuestos en los que la propia Administracién no ha gestionado
adecuadamente sus obligaciones, ya que no inscribid incorporaciones al
patrimonio del Estado o gestion6 los cambios de titularidad derivados
de actuaciones expropiatorias o de otras caracteristicas. Especialmente
en los procedimientos de renovacién de rustica en que los cambios no se
comunican sino a través de edictos y boletines oficiales, se hace casi
imposible garantizar que los legitimos propietarios de las fincas pue-
dan hacer una adecuada defensa de sus derechos.

El hecho de que en la pasada década se produjera una reactiva-
ci6én del mercado inmobiliario ha permitido que todos estos proble-
mas afloren y sean objeto de denuncias, por parte de ciudadanos que
se ven afectados por una actividad administrativa que, dudosamen-
te, protege el principio de seguridad juridica que consagra el articu-
lo noveno de nuestra carta magna.

Sorprende a esta Institucién la aparente resistencia a modificar
una norma que podria ser perfeccionada si el hecho de que la actuacién
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administrativa es el origen del error, y que no ha sido sino hasta
fechas muy recientes, y gracias al impulso de esta Institucién, que se
estan produciendo modificaciones en las fechas de efectos de las ins-
cripciones derivadas del procedimiento de subsanacién de discre-
pancias para hacerlas coincidir con el momento en que el error se
produce.

Por lo tanto, y dejando siempre a salvo la obligatoriedad de que
los titulares cumplan con sus obligaciones con el catastro inmobiliario,
no se aprecian dificultades para que la norma que regula el procedi-
miento por el que la realidad inmobiliaria y el registro administrativo
que debe reflejarla recoja la prevencién de que si el error que se
detecta en el procedimiento es responsabilidad de cualquiera de las
Administraciones implicadas en el suministro de la informacién, la
fecha se retrotraiga al momento en que el error se inscribe y no en
la fecha en la que es detectado o corregido.

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

«Que se incorpore una modificaciéon en el articulo 18 del Real
Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto re-
fundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, por el que se dé cabida
a la posibilidad de retrotraer la fecha de efectos de las modificacio-
nes en los procedimientos que, con independencia de la calificacién
que realicen los interesados, se tramiten por el procedimiento de sub-
sanacion de discrepancias y cuando la responsabilidad del error sea
atribuible exclusivamente a la actuacion administrativa».

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

Madrid, 16 de septiembre de 2010.

Recomendacion dirigida al Director General del Catastro.
Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 74/2010, de 26 de septiembre, sobre dene-
gacion de la exenciéon en el Impuesto sobre Vehiculos de
Traccion Mecanica por exigencia de mas requisitos acredita-
tivos de los que regula la Ley de Haciendas Locales.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 475.)

Se ha recibido su informe (registro de salida numero 1728), en el
que manifiestan que la razon por la que deniegan a la interesada la
exencién por minusvalia en el Impuesto sobre vehiculos de traccién
mecanica es que carece de la Tarjeta europea de estacionamiento
para personas con movilidad reducida que exige el articulo 4 aparta-
do 2° de la Ordenanza municipal que regula este impuesto, con un
requisito adicional a los que regula el articulo 93.1.e) del Real De-
creto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto refun-
dido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, puesto que exige
un documento que no es obligatorio en el territorio nacional y que
1implica que el solicitante tenga determinadas dificultades de movili-
dad, no que padezca una discapacidad en grado igual o superior al 33
por ciento, que es lo dispuesto en la ley habilitante.

La tarjeta citada es un documento que acredita que la persona
que la posea presenta movilidad reducida o conductas agresivas o
molestas de dificil control que impidan la utilizacién de medios nor-
malizados de transporte, razén por la que le es necesario disfrutar de
unos derechos especiales en materia de circulacion y estacionamien-
to de vehiculos.

Esta tarjeta pretende que su exhibicién permita a los vehiculos
ocupados por su titular aparcar en los espacios reservados a tal
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efecto y disfrutar de las ventajas que sobre estacionamiento y apar-
camiento establezcan los ayuntamientos a favor de las personas con dis-
capacidad. No guarda, pues, relacién directa con el Impuesto sobre
vehiculos de traccidon mecénica, sino con la normativa de estacionamien-
to, y no se trata de un documento obligatorio, sino voluntario, tanto de
aquellos ayuntamientos que hayan suscrito convenio al respecto, como
de los interesados que deseen solicitar el documento acreditativo.

Esta Institucion considera que la exigencia de pruebas o docu-
mentos de la discapacidad diferentes de los que regula la Ley
51/2003, de 2 de diciembre de igualdad de oportunidades, no discri-
minacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
o la Ley de Haciendas Locales supone una utilizacién ultra vires de
las facultades que tienen los ayuntamientos para regular, en las dife-
rentes ordenanzas fiscales, la gestién del impuesto, y que vulnera los
derechos que la Constitucién espanola reconoce a las personas disca-
pacitadas por las razones que se exponen a continuacion.

La Constitucion espariola establece la igualdad ante la ley, pros-
cribiendo en el articulo 14 las discriminaciones por condiciones o
circunstancias personales o sociales. El articulo 9.2, por su parte,
impone a los poderes publicos la obligacién de promover las condicio-
nes para que la igualdad de los individuos sean reales y efectivas, asi
como la de remover aquellos obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social. Ambos articulos, en conjunto
con la consideraciéon fundamental que el articulo 10 concede a la dig-
nidad de las personas y a los derechos que les son inherentes, junto
con el libre desarrollo de la personalidad, como bases del orden poli-
tico y de la paz social, establecen el marco normativo fundamental,
amén de general, para el desarrollo de politicas que favorezcan la
integracion y la proteccién de aquellos ciudadanos que vean limitada
su participacién social, en cualquier aspecto o vertiente, debido a la
existencia de limitaciones o discapacidades. Por ello, y como un prin-
cipio rector de la politica social y econdémica, el articulo 49 de la pro-
pia norma fundamental, impone también a los poderes publicos la
realizacién de una politica de previsidén, tratamiento, rehabilitacién
e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, sin
establecer diferenciacion entre estos por ninguna otra circunstancia,
sino que los ampara de modo que puedan disfrutar de los mismos dere-
chos y facultades que disponen el resto de ciudadanos que carecen de
esas limitaciones. La Constitucién espafiola también considera en su
articulo 31 que la obligacién de contribuir, con caracter general, al
sostenimiento de los gastos publicos debe venir atemperado por la
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capacidad econémica de cada uno, capacidad que en personas que
padecen alguna disminucién fisica, sensorial o psiquica, se ve altera-
da por el esfuerzo econémico adicional que deben realizar para poder
equipararse al resto de la ciudadania.

Existe, pues, una desigualdad bésica e intrinseca en la condicién
de discapacitado que la normativa tiende a equilibrar de modo que
se impida la discriminacién que conllevaria establecer normas idén-
ticas a supuestos dispares.

Ese es el impulso fundamental que determina la promulgacién de
normas que pretenden disponer y crear los elementos juridicos ne-
cesarios para reducir las diferencias existentes e igualar a los ciu-
dadanos en el disfrute de sus legitimos derechos, dentro de las po-
sibilidades existentes.

Una actuacién fomentada por los citados preceptos, es el desarro-
llo en el Ambito tributario de medidas que permitan que la menor
capacidad tributaria que estas personas tienen de base incida en la
repercusién fiscal de las diferentes figuras tributarias, a través de
normas que reduzcan, excluyan o limiten los efectos tributarios de las
diferentes manifestaciones de riqueza que recogen las normas y que
someten a tributacion.

El Real Decreto 1856/2009, de 4 de diciembre, por el que se regu-
la el procedimiento para el reconocimiento, declaracién y calificacién
del grado de discapacidad, y que modifica el Real Decreto 1971/1999,
de 23 de diciembre de 1999, actualiza la terminologia que venia uti-
lizandose con anterioridad en la legislacion espafola y la homogenei-
za, de acuerdo con los criterios de la Organizacién Mundial de la
Salud y su Clasificacién Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidad y de la Salud, que propone el uso del vocablo «discapa-
cidad», como término genérico que incluye déficits, limitaciones en la
actividad y restricciones en la participacion. El citado Real Decreto
establece una actualizacién terminolégica, y regula la extensién del
término de la siguiente manera:

«[...] se entendera por “grado de las limitaciones en la actividad”,
las dificultades que un individuo puede tener para realizar activi-
dades, expresadas en porcentaje. Una “limitacién en la actividad”
abarca desde una desviacion leve hasta una grave, en términos de
cantidad o calidad, en la realizacién de la actividad, comparando-
la con la manera, extensién o intensidad en que se espera que la
realizaria una persona sin esa condicién de salud».
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En este sentido es preciso recordar que ningin ciudadano tiene
obligacién legal de utilizar el transporte publico, por lo que la impo-
sicién de este deber a los que padecen discapacidades que no inciden
en la movilidad parece un entorpecimiento y una limitacién de sus
posibilidades. La integracién de cualquier ciudadano impone la obli-
gaciéon a la Administracién de promover las condiciones que convier-
tan sus derechos y libertades en posibles y efectivos, mientras que la
adopcién de medidas limitadoras impide esta integracién. Y ello por
no mencionar que la presuncién de defraudacién que se le atribuye a
las personas afectadas por una discapacidad diferente de las de
caracter motor es, en si misma, discriminatoria, ya que cualquier
ciudadano puede utilizar aquellos medios que decida para realizar
sus desplazamientos, sin que se le suponga animo concreto en rela-
cién con ello, mientras que al discapacitado no solo se le limitan los
medios sino que se le presupone un interés contrario al interés gene-
ral cuando trata de equipararse al resto de los conciudadanos.

Ese Ayuntamiento impone, pues, una doble restriccién cuya cons-
titucionalidad es dudosa, ya que establece dos limitaciones para los
discapacitados cuando quieren acceder a la utilizacién de los medios
de transporte que mas convengan al desarrollo de su vida; una de
caracter formal que vulnera el articulo 14 de la Constitucién espafio-
la, ya que el hecho de padecer una discapacidad que no limita la
movilidad conlleva la imposibilidad de solicitar el beneficio fiscal, y
otra, de caracter conceptual, ya que la discriminacién que supone la
limitacién del uso de medios privados se incrementa por la denega-
ci6on de un beneficio que la ley reconoce, vulnerando, por tanto, el
articulo 49 de la norma fundamental.

Pero es que, ademas, y por lo que a la regulaciéon legal especifica
del impuesto respecta, la exencién que se estudia se regula en el ar-
ticulo 93.1.e), y las condiciones de su aplicacién en el articulo 93.2 del
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto
refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, con el
siguiente tenor literal:

Estaran exentos del impuesto:
e) Los vehiculos para personas de movilidad reducida a que se
refiere el apartado A del anexo 11 del Reglamento general de vehicu-

los, aprobado por el Real Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre.

Asimismo, estdn exentos los vehiculos matriculados a nombre de
minusvalidos para su uso exclusivo. Esta exencién se aplicara en
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tanto se mantengan dichas circunstancias, tanto a los vehiculos con-
ducidos por personas con discapacidad como a los destinados a su
transporte.

Las exenciones previstas en los dos parrafos anteriores no resul-
taran aplicables a los sujetos pasivos beneficiarios de ellas por mas
de un vehiculo simultdneamente.

A efectos de lo dispuesto en este parrafo, se consideraran personas
con minusvalia quienes tengan esta condicién legal en grado igual o
superior al 33 por 100.

En el dltimo parrafo del citado articulo se establece, finalmente:
«En relacién con la exencién prevista en el segundo parrafo, del
parrafo e) del apartado 1 anterior, el interesado debera aportar el
certificado de la minusvalia emitido por el érgano competente y jus-
tificar el destino del vehiculo ante el ayuntamiento de la imposicién,
en los términos que éste establezca en la correspondiente ordenanza
fiscal».

En estos términos, parece clara la intencién de la ley cuando defi-
ne los sujetos de la exencién en el Impuesto sobre vehiculos de trac-
cién mecanica, que no son otros que aquellos que tengan la condicién
legal exigida y puedan acreditarla.

De la literalidad de la ley no se derivan limitaciones ni discrimi-
naciones en cuanto a la aplicaciéon de esta exencién, ya que la propia
norma regula la condicién de discapacitado, otorgando el derecho a
quienes la tengan legalmente atribuida en grado igual o superior al
33 por 100. Tampoco se limita la citada condicién a un tipo u otro de
discapacidad, ni se condiciona o limita su acceso a otro tipo de cir-
cunstancias personales, como pudiera ser la limitacién de movilidad,
ya que, a contrario sensu de lo que ese ayuntamiento propugna en su
ordenanza, también aquellos vehiculos matriculados a nombre de
minusvalidos, pero conducidos por otras personas, tienen derecho a
obtener la exencién, por lo que la obtencién de la tarjeta supone un
plus que no recoge la norma de base.

La regulacion, mediante ordenanza municipal, de las condiciones
en que dicha exencién se otorgara al beneficiario, al tratarse de un
beneficio rogado, incluye la potestad de regular el procedimiento
para la concesién, asi como el modo en que éste despliega sus efectos
para el interesado, pero no habilita el articulo 93 a establecer otras
limitaciones en cuanto a la calificacién de la discapacidad diferentes

315



74/2010 RECOMENDACIONES

de las que contiene la ley, puesto que ésta ya define los sujetos que
pueden solicitar la exencién, y lo que no regula es el procedimiento
para acceder a ésta. Modificar el contenido del término «minusvali-
do» mediante una ordenanza local, cuando dicha condicién ya esta
definida en otra norma supone una clara infracciéon del principio de
reserva legal tributaria, cudnto mas exigir a los beneficiarios de la
exencién no solo que el sujeto sea «minusvalido», sino que, adem4s,
su «minusvalia» lo sea de caracter fisico, y no de cualquier tipo, sino
de aquellas que afectan al aparato locomotor.

Este vicio de la ordenanza, que incurre en una regulacién ulira
vires del beneficio fiscal concedido por una norma de rango superior
—pues la reserva legal no impide que la ley pueda remitirse a otras
normas infraordenadas, por lo que el articulo 93.2 deja la regulacién
del procedimiento a la ordenanza municipal pertinente— no autoriza
a introducir otros calificativos de la discapacidad que la limiten o
excluyan, y el hecho de que aluda en su redaccién a los términos
«minusvalido», sin acotarlo ni precisarlo, y que otras normas, con
igual rango legal hayan definido éste término y lo hayan actualizado
cambiandolo por el de «discapacidad» incorporandolo a otras leyes y
reglamentos especificos, no puede autorizar a una norma de rango
inferior a modificarlo.

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, en Sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2001, cuando establece que
«en toda remisién normativa que realice una ley (sobre todo si es de
naturaleza tributaria) a favor de una formacién reglamentaria ulte-
rior y complementaria se exige, en general, en la clausula remisoria,
lo que se conoce doctrinalmente con el nombre de un “estandar nor-
mativo discernible” (so pena de caer, en caso contrario, en una mera,
simple y no previsible deslegalizacion)».

En el caso del articulo 93.2 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales, se evidencia que no se contiene una cliusula de
tal caracter, puesto que la frase, en los términos que éste establezca
en la correspondiente ordenanza fiscal, no puede hacer alusién sino
al procedimiento de justificacién del destino del vehiculo, lo que
encaja perfectamente en su ambito de puro desarrollo complementa-
rio procedimental, pero no a una autorizacién para crear ex novo un
elemento esencial de la exencién cual es la delimitacion o exclusién
del sujeto beneficiario de ésta que, por otro lado, ya esta recogido en
la norma bésica, y que necesita que su determinacién se realice por
la Ley reguladora del tributo u otra de idéntico rango legal.
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Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del
Defensor del Pueblo, procede formular la siguiente recomendacion:

«Que se elimine el requisito de la obtencién de la Tarjeta europea
de estacionamiento del articulo 4, apartado 2° de la Ordenanza fiscal
del impuesto sobre vehiculos de traccién mecéanica y se adecue al
articulo 93.1.e) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
que aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Hacien-
das Locales, por exceder de la autorizacién legal de desarrollo confe-
rida por el articulo 93.2 del texto refundido de la citada ley».

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, 16 de septiembre de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
San Martin de Valdeiglesias (Madrid).
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Recomendacion 75/2010, de 26 de septiembre, sobre el Ar-
chivo Judicial de Alicante.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdgs. 460-461.)

Agradecemos sinceramente su atento escrito de fecha 1 de julio de
2010 (Registro de salida n.° 42.420), en relacién con la queja planteada
por don (...), y registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

De su contenido se desprende el reconocimiento de la cadtica
situacién que actualmente existe en el Archivo Provincial de
Alicante, al que fueron remitidos todos los expedientes del Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién n.° 1 de Orihuela, como conse-
cuencia del traslado del referido juzgado al nuevo Palacio de Justicia.

En concreto, se reconoce la existencia de expedientes sueltos y
legajos sin ordenar, que dificultan, como en el caso que nos ocupa,
que el ciudadano reciba una tutela judicial efectiva.

No obstante informarnos de la remisién del procedimiento 366/1990
al Juzgado tras su localizacién, y resaltar la labor de los funcionarios
adscritos al Archivo Provincial de Alicante para la organizacién y cla-
sificacién de la documentacién judicial alli depositada, resulta obvio
que el trabajo desarrollado ha devenido insuficiente, dado que, a
pesar de haber transcurrido cinco afios desde el traslado de los expe-
dientes, hay algunos, como el que nos ocupa, que siguen estando sin
clasificar.
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Segun se nos informé desde el propio juzgado, la empresa contratada
por la Direccién General de Justicia procedid, sin previa comunicacién al
juzgado, al traslado del archivo judicial a las instalaciones del
Archivo Judicial Provincial de Alicante, extremo que fue comunicado
por escrito tanto a esa direccién general como al Tribunal Superior
de Justicia de Valencia, y al propio Consejo General del Poder Ju-
dicial.

De las conversaciones telefénicas mantenidas inicialmente con el
encargado del archivo, el juzgado concluyd que carecia de medios
materiales y humanos (tres personas inicamente) para proceder a la
clasificacion, ordenacién y remisioén de los expedientes, que permane-
cian embalados en palés a la espera de ser clasificados.

La solucién que, al parecer, se les ofrecié desde la Direccién Gene-
ral de Justicia fue que los expedientes fueran devueltos progresiva-
mente a los juzgados, para que se procediera por su propio personal
de auxilio judicial a la clasificacién y devolucion de los expedientes,
con la oportuna relacién de lo remitido. Sin embargo, en la fecha de
la remisién del informe de referencia, no se habia procedido a la de-
volucién del archivo judicial.

A la vista de lo expuesto, esta Institucion, al amparo del articulo
30 de su ley orgéanica reguladora y en la medida en que la cuestién
expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reco-
nocidos, y en concreto, al derecho que asiste a todos los ciudadanos a
obtener una tutela judicial efectiva seguin proclama el articulo 24 de
nuestra Constitucién, ha valorado la conveniencia de dar traslado a
V. E. de la siguiente recomendacién :

«Que por parte de la Consejeria de Justicia y Administraciones
Puablicas de la Generalitat Valenciana se adopten las medidas opor-
tunas, con el fin de clasificar, ordenar, y remitir el archivo judicial
que fue trasladado a las dependencias del Archivo Provincial de
Alicante, bien mediante el refuerzo de los medios materiales y perso-
nales necesarios, bien delegando dicha funcién en el propio juzgado
tal y como se sugiri6 en su dia, con el fin de paliar el anormal funcio-
namiento que ha quedado puesto de manifiesto en la “administracion
de la Administraciéon de Justicia” y que incide directamente en el
derecho fundamental que asiste a todo ciudadano a una tutela judi-
cial efectiva».
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Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucidon, y esperando la contestacion oportuna respecto a la reco-
mendacién que se le efectia.

Madrid, 21 de septiembre de 2010.

Recomendacioén dirigida al Director General de Justicia y
Menor. Comunitat Valenciana.

321






Recomendacion 76/2010, de 26 de septiembre, para que por
los 6rganos competentes valore la oportunidad y convenien-
cia de adoptar las medidas pertinentes y tendentes a resolver
de forma expresa, cuantas solicitudes, reclamaciones y
recursos sean presentados por los ciudadanos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 459.)

En su momento, comparecié ante esta Institucion dona (...), solici-
tando nuestra intervencién.

Sustancialmente exponia que, con fecha 2 de diciembre de 2009 y
ante la Delegacién Territorial en Burgos de la Gerencia de Salud de
Area, interpuso un recurso de reposicién (registro de entrada nime-
ro 20092810017189) en relacidon con una resolucién, de fecha 10 de
noviembre de 2009, dictada por el Director Gerente de la Gerencia
Regional de Salud, sin que hubiera recaido resolucién expresa al res-
pecto.

Iniciada la oportuna investigaciéon, esa Consejeria (s/ref.:
20100770008933), corroborando lo expuesto por la interesada, ha
puntualizado que «el hecho de no haber sido resuelto el recurso de re-
posicién en tiempo y forma es consecuencia de una situaciéon de im-
posibilidad debido al volumen de trabajo existente en el 4rgano
administrativo». Se afiade también que «este retraso en absoluto con-
lleva un perjuicio para la recurrente, ya que, una vez transcurrido el
plazo legalmente establecido para resolver, operaria el silencio admi-
nistrativo, tal y como regula el articulo 43 de la Ley 30/1992, de 26
de diciembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comtn».
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Expuestos los antecedentes facticos de la presente queja, cabe
comenzar poniendo de relieve que, de acuerdo con la jurisprudencia,
la figura del silencio administrativo esta establecida en beneficio
exclusivo de los ciudadanos y a los solos efectos procesales, sin que
la Administracién, por tanto, pueda optar por resolver expresa-
mente o dejar de hacerlo, aplicando dicha figura. En este sentido,
la Sentencia 6/1986, de 21 de enero, del Tribunal Constitucional,
confirma la consideracion del silencio administrativo como un
mecanismo legal creado exclusivamente en beneficio de los parti-
culares y que responde a la finalidad de que el ciudadano pueda
superar los efectos de la inactividad de la Administracién y acce-
der a la via judicial.

Esta linea jurisprudencial se ha visto reforzada atiin més por la
nueva redaccién dada a los articulos 42 y 43 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modi-
ficacién de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que consagra la
obligaciéon de la Administracién de dictar resolucién expresa en
todos los procedimientos iniciados a solicitud del interesado. Sobre
ello, cabe afiadir que el necesario sometimiento de la actuacién de
la Administracién a la ley y al Derecho y el principio constitucio-
nal de eficacia exigen a las organizaciones publicas el cumplimien-
to razonable de las expectativas que la sociedad demanda, entre
ellas el deber de resolver expresamente las peticiones y reclama-
ciones que le presenten los particulares, en la medida en que el
conocimiento de la fundamentacién de las resoluciones adminis-
trativas constituye un presupuesto inexcusable para una adecuada
defensa de sus derechos e intereses legitimos.

En esta linea de exposicién, debe dejarse constancia también de
que el Defensor del Pueblo se encuentra especialmente vinculado por
lo dispuesto en el articulo 17.2, dltimo parrafo, de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, segin el cual «en cualquier caso velara por que
la Administracién resuelva expresamente en tiempo y forma las peti-
ciones y recursos que le hayan sido formulados».

De otra parte, y respecto a la justificaciéon alegada por esa Con-
sejeria, en el sentido de que «el hecho de no haber sido resuelto el
recurso de reposicion es consecuencia de una situacién de imposi-
bilidad por el volumen de trabajo existente en el érgano adminis-
trativo», conviene recordar que la Administracién Publica tiene
reconocida la potestad de organizacién del servicio publico de que
se trate, ostentando, a tal efecto, un conjunto de facultades para la

324



RECOMENDACIONES 76/2010

ordenacién de los medios personales y materiales que se le han
encomendado, en orden a hacer efectivo el ejercicio de sus compe-
tencias.

Aun cuando esta Institucién es consciente de que, en algin mo-
mento puntual y transitorio, pueda quedar desbordada de trabajo
una determinada unidad administrativa, ello no empece para reco-
nocer que, una vez constatada una situacion deficiente y duradera en
el tiempo, es preciso articular las medidas oportunas y tendentes a
su subsanacién. A este respecto, hay que sefialar que en el informe
de esa administracién no se efectiia mencién alguna a la implanta-
cién de medidas concretas y dirigidas a erradicar el anormal funcio-
namiento que representa la falta de resolucién, en tiempo y forma,
sobre cuantas solicitudes, reclamaciones y recursos sean presentados
por los ciudadanos.

Por cuanto antecede y, en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, esta Institucién ha acorda-
do dirigir a V. E. las siguientes:

Recomendacion:

«Que por los 6rganos competentes de la Consejeria de Sanidad de
la Junta de Castilla y Le6n se valore la oportunidad y conveniencia
de adoptar las medidas pertinentes y tendentes a resolver de forma
expresa cuantas solicitudes, reclamaciones y recursos sean presen-
tados por los ciudadanos, de conformidad con lo previsto en los ar-
ticulos 42 y 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun», y

Sugerencia:

«En el marco de la recomendacién precedente, y en orden a hacer
efectivo el derecho de la sefiora (...), que por los 6rganos competentes
de la Consejeria de Sanidad de la Junta de Castilla y Ledn se impar-
tan las instrucciones oportunas y tendentes a dictar resolucién ex-
presa respecto al recurso de reposicién interpuesto por la interesada
en relacién con una resolucién, de fecha 10 de noviembre de 2009,
dictada por el director gerente de la Gerencia Regional de Salud».

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

Madrid, 21 de septiembre de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Sanidad. Junta
de Castilla y Leén.
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Recomendacion 77/2010, de 26 de octubre, sobre vulnera-
cion de la seguridad juridica de los titulares catastrales por
la modificacion de la base de datos, accesible a través de la
pagina electronica de Catastro con caracter previo a la fir-
meza de los actos administrativos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 454.)

Se ha recibido en esta Institucién escrito de don (...), DNI (...) ¥
domicilio en la calle (...), Madrid, en representaciéon de la Sociedad
(...), que ha quedado registrado con el nimero arriba indicado.

En los ultimos afos, y en la tramitaciéon de diferentes quejas, se
ha venido poniendo de manifiesto que la labor de los funcionarios de
las diferentes Gerencias de Catastro en la tramitacion de los expe-
dientes, genera efectos con anterioridad a que los posibles interesa-
dos y/o afectados puedan tener conocimiento de las modificaciones
que, sobre las fincas que estaban con anterioridad inscritas a su
nombre, pudieran experimentar.

Hasta fechas recientes no habiamos dispuesto de documentacién
que dejara constancia de cudles eran los mecanismos por los que esta
actividad generaba efectos administrativos, se incorporaba a la base
de datos y surtia efectos sin que los actos que motivaban la modifica-
cién fueran comunicados a los anteriores titulares. Sin embargo, en la
tramitacion del expediente 09003975, que se realizd con la Gerencia
Regional del Catastro de Madrid, y tras una primera indagacion que
tuvo como resultado la inscripcion de una finca a nombre del interesa-
do en la queja, este volvid a dirigirse a esta Institucién haciendo cons-
tar su disconformidad con la actuacién de la citada gerencia.

327



77/2010 RECOMENDACIONES

Sus alegaciones se referian a la falta de conocimiento de la activi-
dad administrativa, y a que esta habia causado nuevamente un cam-
bio en la titularidad de la finca que motivé su reclamacién inicial, sin
que a su empresa (...), que era la titular catastral de dicha finca, le
hubiera sido notificada antes de que este cambio fuera publico a tra-
vés de la pagina electronica de Catastro. Para probar sus alegaciones
el interesado facilité al Defensor del Pueblo copia de los documentos
que habia obtenido, y que anexamos para su mejor conocimiento, en
los que se puede apreciar como se realizan los cambios en la aplica-
cién de Catastro, que se reflejan como «etapas», y que en un lapso de
pocas horas, se instruye un informe técnico, se realiza la modifica-
cién y se resuelve un recurso antes de cerrar el expediente, pero el
interesado no ha tenido conocimiento de este.

El hecho de que los datos se graben en tiempo real, mientras el
técnico trabaja en el expediente, y que el acto despliegue efectos ante
terceros, puesto que se incorpora a la base de datos que esta en la
pagina electronica de libre acceso, y que la apariencia sea de firme-
za, puede ocasionar perjuicios y promover actuaciones que no respe-
ten la seguridad juridica exigible a todo acto administrativo y que
consagra el articulo 9 de nuestra norma fundamental.

Analizada la cuestién en estos términos, parece razonable consi-
derar la necesidad de que las labores que se realicen en la base de
datos catastral no sean visibles en tanto el acto no haya sido debida-
mente notificado. Hasta que transcurra el plazo legalmente exigible
para que el citado acto adquiera firmeza, habria que mantener una
situacién transitoria en la base de datos que no cause estado y que
no despliegue efectos ante terceros, en evitacién de ulteriores perjui-
cios y actuaciones que tengan como base la presuncién de veracidad
de los datos tributarios.

Adicionalmente, el acceso a través de los medios electronicos a
esta informacién por parte de cualquier persona puede resultar
igualmente cuestionable, por cuanto se trata de una actuaciéon admi-
nistrativa que no ha finalizado su tramitacién y que, por tanto, no
debiera desplegar los mismos efectos que un acto que si es firme.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 v 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-

fensor del Pueblo, procede formular la siguiente recomendacién:

«Que se establezcan las cautelas necesarias para que las modifi-
caciones que se realicen en las aplicaciones de trabajo de los técnicos
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no modifiquen el estado o los datos de las referencias catastrales,
sobre las que estén en curso expedientes que puedan afectar a las
titularidades o caracteristicas de las fincas, en tanto el acto no haya
adquirido firmeza tras completar todos los tramites exigidos por el
procedimiento, y la resolucién administrativa haya sido notificada a
los titulares afectados y a los posibles interesados».

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, 5 de octubre de 2010.

Recomendacion dirigida al Director General del Catastro.
Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 78/2010, de 26 de octubre, sobre desarrollo
reglamentario de la Ley 5/2002, de 4 de abril, de Caza de
Aragon.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 472.)

Esta Institucién ha recibido el informe elaborado por la ingeniero
técnico forestal, con el visto bueno del director del Servicio Provincial
de Medio Ambiente sobre la queja nimero 08021036, presentada por
don (...).

Una vez estudiado el mismo, esta Defensoria ha de sefalar lo
siguiente:

La aplicacién de Ley 5/2002, de 4 de abril, de Caza de Aragén, no
puede depender de su desarrollo reglamentario sino hasta cierto
punto, solo instrumental, siendo, adema4s, que la potestad reglamen-
taria resulta del ejercicio de competencias administrativas. O sea, el
cumplimiento de la ley no puede quedar al arbitrio de la Adminis-
tracion; de modo que si llegada la fecha tope del plazo no esta apro-
bada la normativa reglamentaria, la Administracién resultara
responsable por un doble concepto (no ejercer sus competencias en
plazo y no desarrollar la ley).

Ademas, en nuestro ordenamiento juridico no existe la reserva
reglamentaria. No puede dejarse de ejercer un derecho previsto en
una ley (en este caso el de los cazadores locales a formar parte de los
cotos deportivos de caza que se constituyan sobre terrenos municipales)
porque no se haya producido su desarrollo reglamentario. No es pues
admisible que la Administracién autonémica obstaculice el ejercicio de
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un derecho reconocido legalmente por la omisién de no ejercer su
potestad reglamentaria.

La Ley 5/2002, de 4 de abril, de Caza de Aragdn, autoriza en su
disposicion final primera al Gobierno de esa Comunidad Auténoma a
dictar, dentro del plazo maximo de un ano, las disposiciones regla-
mentarias que sean necesarias para su desarrollo. Es este un tipo de
previsién habitual en el legislador con el fin de que el Gobierno dicte
el desarrollo reglamentario de una ley, pues en caso contrario mu-
chas de las previsiones de la misma quedan sin efecto, contrariando
la voluntad manifestada por el legislador. En el caso de la Ley de
Caza de Aragdn fue publicada en el Boletin Oficial de Aragén ntm.
45, de 17 de abril de 2002, y entr6 en vigor veinte dias después. Por
tanto, su desarrollo reglamentario lleva mas de 7 afios de retraso.

El Gobierno de Aragén esta sometido plenamente al ordenamien-
to juridico. En consecuencia, al no ejercer la potestad reglamentaria
de conformidad con el mandato contenido en la disposicién final pri-
mera de la Ley 5/2002, de 4 de abril, y en el plazo previsto para ello,
el Gobierno de Aragén esta omitiendo injustificada y manifiestamen-
te el ejercicio de sus funciones. Resulta que la potestad reglamenta-
ria no es de las disponibles. En estos supuestos no hay espacio para
la discrecionalidad, convirtiéndose la pasividad administrativa en
conducta 1ilicita. Ante un mandato positivo de actuar en un plazo
determinado por parte del legislador, no cabe la pasividad de la
Administracién. Esa pasividad es un incumplimiento de un manda-
to legal, por el que habria de exigirse responsabilidad. E1 Gobierno
de Aragdén se encuentra obligado a dictar el reglamento ejecutivo y,
ademas, debia de haberlo aprobado en el plazo fijado por el legisla-
dor, el cual ha sido superado ampliamente.

El articulo 53 del Estatuto de Autonomia de Aragén, aprobado por
Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, atribuye al Gobierno de Aragén
la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria. Esta prevision es
desarrollada actualmente por la Ley 2/2009, de 11 de mayo, del Pre-
sidente y del Gobierno de Aragén, que la hace residir en el Gobierno,
con la posibilidad de que pueda ser ejercida por sus miembros cuan-
do los habilite para ello una ley o un reglamento aprobado por el
Gobierno. Atribuye también a los consejeros la funcién de proponer
al Gobierno la aprobacién de los proyectos de reglamentos de su com-
petencia.

En el caso que analizamos, la pasividad administrativa implica
ademas una merma de los derechos de los cazadores locales en algunos
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supuestos ya que, segun el articulo 25.5 de la Ley 5/2002, de Caza de
Aragén, para poder titularizar un coto deportivo de caza, las socieda-
des que los promuevan habrian de tener unos estatutos legalmente
aprobados en los que debera reconocerse el derecho a ser socio a los
cazadores locales, estableciéndose reglamentariamente los cupos que
les correspondan. No es aceptable que la falta de desarrollo reglamen-
tario, que es responsabilidad de la Administracién, la sufran los caza-
dores locales. No es legal que escudandose en que la Administracién no
ha fijado los cupos a través de un reglamento, las sociedades deportivas
titulares de cotos deportivos de caza no estén aceptando como socios a
los cazadores locales, al menos en un porcentaje razonable, ni que el
Departamento de Medio Ambiente de Aragén lo consienta.

Por todo lo expuesto y mientras no haya desarrollo reglamentario
de la Ley de Caza, a nuestro juicio, el Departamento de Medio
Ambiente del Gobierno de Aragén no ha de aprobar la constituciéon
de coto deportivo de caza alguno promovido por sociedades deporti-
vas que no contemplen en sus estatutos el derecho a ser socio a los
cazadores locales, al menos en algiin cupo que resulte razonable.
Respecto a aquellos cotos deportivos que hayan sido aprobados sin
contemplar los estatutos de la sociedad deportiva titular de tal dere-
cho, vulneran claramente el articulo 25.5 de la Ley de Caza y debe-
rian ser regularizados, requiriendo ese Departamento de Medio
Ambiente a las sociedades deportivas titulares que incorporen en sus
estatutos el derecho a ser socio a los cazadores locales, al menos en
algun cupo que resulte razonable.

El Departamento de Medio Ambiente del Gobierno de Aragén ha
de repasar la situacion al dia de hoy de los cotos deportivos de caza
constituidos desde la entrada en vigor de la Ley 5/2002, al objeto de
determinar con exactitud:

— cuantos cotos deportivos han sido aprobados sin que los estatu-
tos de la sociedad deportiva titular recojan el derecho de los cazado-
res locales a ser socios;

— cuantos cotos tienen sociedades titulares cuyos estatutos si reco-
gen tal derechos y qué porcentaje de cazadores locales admiten como
socios en cada caso.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, y 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, he resuelto formularle la
siguiente recomendacion:
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«Que impulse el ejercicio de la potestad reglamentaria por el
Gobierno de Aragén, al objeto de que se apruebe cuanto antes el de-
sarrollo reglamentario que exige la Ley 5/2002, de 4 de abril, de Caza
de Aragén».

Asimismo, considero fundamentado y necesario formularle la si-
guiente sugerencia:

«Que el Departamento de Medio Ambiente del Gobierno de
Aragén, mientras no haya desarrollo reglamentario de la Ley 5/2002,
de 4 de abril, de Caza de Aragdn, y en cumplimiento de su articulo
25.4:

a) No apruebe la constitucién de cotos deportivos de caza cuyas
sociedades deportivas promotoras no contemplen en sus estatutos el
derecho de los cazadores locales a ser socios al menos en algtin cupo
que resulte razonable.

b) Exija a las sociedades titulares de los cotos deportivos ya apro-
bados, incluyendo el Z-10040- de (...), que recojan en sus estatutos el
derecho de los cazadores locales a ser socios en algiin cupo que resul-
te razonable.

¢) Repase la situacién de los cotos deportivos constituidos desde la
entrada en vigor de la Ley 5/2002, de 4 de abril, al objeto de determi-
nar con exactitud:

— cuantos cotos deportivos han sido aprobados sin que los estatu-
tos de la sociedad deportiva titular recojan el derecho de los cazado-
res locales a ser socios;

— cuantos cotos tienen sociedades titulares cuyos estatutos si reco-
gen tal derecho y qué porcentaje de cazadores locales admiten como
socios en cada caso».

Por dltimo, es preciso sefialar que los estatutos de la Asociacién
(...) deben constar en el expediente de constitucion de coto deportivo
de caza Z-10040- de (...), toda vez que ese departamento no pudo, en
principio, aprobar la constitucién del coto sin conocer los estatutos de
la sociedad de cazadores que lo solicitaba, salvo que incumpliera el
articulo 25.4 de la Ley de Caza.

Como quiera que esos estatutos han de obrar en poder del
Departamento de Medio Ambiente, no resulta apropiado que remita
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a esta Defensoria a otro 6rgano de esa misma Administracion para
obtener copia de los mismos. Lo procedente es que nos envie copia de
dichos estatutos, tal y como le hemos solicitado. Lo contrario podria
interpretarse como un proceder hostil y entorpecedor de las actuaciones
de esta Institucion e incluso que el procedimiento de referencia se resol-
vié sin tenerlos en cuenta, lo que vulneraria de nuevo la legalidad. Esta
Defensoria reitera pues su solicitud de copia de los mismos.

Agradeceré la remision a esta Institucién de una copia de los estatu-
tos de referencia, asi como del preceptivo informe en el que, de confor-
midad con el articulo 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, ponga
de manifiesto la aceptacion de la recomendacién y sugerencia formula-
das o, en su caso, de las razones que estime para no aceptarlas.

Madrid, 8 de octubre de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Medio Ambiente
del Gobierno de Aragon.
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Recomendacion 79/2010, de 26 de octubre, sobre coordina-
cion inter e intraadministrativa al proyectar y aprobar gran-
des instalaciones con previsibles e importantes afecciones de
ruidos, olores, y/o emisiones contaminantes.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 474.)

Esta Institucién ha recibido el informe de la delegada del Area de
Gobierno de Medio Ambiente del Ayuntamiento de Madrid, relativo
a la queja 08015560, formulada ante esta Defensoria por el sefior (...)
y otros 103 ciudadanos mas, sobre los malos olores producidos por el
Parque Tecnolégico de Valdemingémesz.

Asimismo ha recibido el informe que solicité sobre el mismo pro-
blema al Ayuntamiento de Rivas-Vaciamadrid, en el que su alcalde
dice lo siguiente:

— El original Plan General de Ordenacién Urbana del municipio,
cuya aprobacién definitiva data del 10/02/1977 y su tramitacién com-
plementaria del 05/12/1979, contemplaba entre otros los Sectores
Valdelazaro (3.430 viviendas), y Cooperativa Pablo Iglesias (939 vivien-
das), ambos con aprobacién definitiva asimismo en fecha 05/12/1979.

— Estos dos sectores son los ntcleos de poblacién del municipio de
Rivas-Vaciamadrid en colindancia con el término de Madrid en la
proximidad de la primitiva carretera N-III (hoy autovia A-3).

— En el ano 1985 se realiz6 la primera revisiéon del Plan General
del Municipio de Rivas-Vaciamadrid en cuya fecha ya estaban termi-

nadas y ocupadas las viviendas de la Cooperativa Pablo Iglesias,
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todas ellas de proteccion oficial, estando construidas y ocupadas 706
viviendas de la cooperativa Covibar (Sector Valdelazaro) y 1.410 vivien-
das en construccién (916 de las cuales estaban en el término municipal
de Madrid), siendo asimismo todas ellas de proteccién oficial.

— En el ano 1996 fue inaugurada por el Ayuntamiento de Madrid
la incineradora de Valdemingémez, en una zona que dista del nucleo
urbano de Rivas-Vaciamadrid mas cercano, las viviendas de la
Cooperativa Pablo Iglesias, una distancia de 2.762 m segin medicién
en plano, siendo por tanto muy anterior la clasificacién, construccion
y ocupacion de las viviendas de este municipio a la implantacién de
la mencionada incineradora, no habiéndose clasificado suelos con
ningin uso residencial ni industrial en este municipio, en las sucesi-
vas modificaciones del PGOU, en terrenos mas cercanos a la zona en
la que se encuentra dicha instalacion.

—Acompania copia del plano de clasificacién de suelo de la revision
del ano 1985 del Plan General de Ordenacién Urbana en el que se
recoge el nucleo de los sectores Valdelazaro y Cooperativa Pablo
Iglesias y el actual, con indicacién aproximada de la ubicacién de las
instalaciones de Valdemingémez, asi como memoria de la revisién
del PcoU del afio 1985 en la que se recoge el desarrollo urbanistico
existente a esa fecha.

Visto todo lo cual, esta Defensoria ha de comunicar a esa Alcaldia
de Madrid las siguientes consideraciones juridicas:

I. A pesar de las mejoras que ha introducido el Ayuntamiento de
Madrid en las instalaciones el Parque Tecnol6gico de Valdemingémez
en los dltimos afnos, que han de haber reducido los malos olores que
producen estas instalaciones, y que esta Institucién considera apro-
piadas, el hecho es que numerosos vecinos de Rivas-Vaciamadrid y
del PAU de Vallecas siguen presentando quejas ante esta Institucion,
en las que insisten en que los malos olores contindan, sefialando ade-
maés que en verano, cuando por el calor deben abrirse las ventanas,
la situacién es dificil de soportar.

En opinién de esta Defensoria, y asi fue sefialado en nuestro
Informe a las Cortes Generales relativo al afio 2008, el problema
reside en que esta gran infraestructura de tratamiento de residuos
se encuentra demasiado préxima a varias zonas residenciales (en
Rivas-Vaciamadrid a los Sectores Valdeldzaro y Cooperativa Pablo
Iglesias, y en Madrid al PAU de Vallecas). Los habitantes de estas zonas
légicamente sufren olores muy desagradables, ya que conseguir que el
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Parque Tecnolégico de Valdemingémez produzca olor cero quiza
resulte imposible, pese a la moderna tecnologia que vaya incorporan-
dose a las instalaciones.

Esta Defensoria valora positivamente que el Ayuntamiento de
Madrid haya ido minimizando sus afecciones mediante mejoras tec-
noldgicas y medidas correctoras de su impacto de toda naturaleza.
Pero dadas las numerosas quejas que esta Institucién sigue recibien-
do todos lo afios, parece que esas mejoras tecnoldgicas son insuficien-
tes para garantizar una vivienda digna si entre ésta y el Parque
Tecnolégico no media la distancia apropiada. En ese sentido y tenien-
do en cuenta la dimensiéon del Parque Tecnolégico de Valdemin-
gémez, asi como que los malos olores se desplazan con el viento
distancias largas, 2 o 3 km resultan escasos para evitarlos. De hecho,
los ciudadanos hablan de olores «insoportables» y «nauseabundos» y
todos coinciden en afirmar que a menudo no pueden ni abrir las ven-
tanas de sus casas por dicha causa.

Este problema se inscribe en una categoria, la de las afecciones de
las grandes infraestructuras o grandes instalaciones contaminantes
sobre viviendas cercanas, que no esta bien resuelta en nuestro ordena-
miento juridico pese a plantear numerosos conflictos. Lo habitual es
que en sus 1nicios la infraestructura se sitie lo suficientemente ale-
jada de las poblaciones més préximas, cuyos ayuntamientos con el
tiempo permiten en sus desarrollos urbanisticos la construcciéon de
viviendas muy cerca de la infraestructura sin tener en cuenta las
molestias que esta generara a sus futuros habitantes. Por su parte, la
administracién titular de la infraestructura tampoco hace nada por
evitarlo (ni propone la modificacion del PGOU ni lo impugna). Mientras,
la infraestructura también crece, al mismo ritmo al que se incremen-
ta la poblacién aledafia, aumentando en consecuencia sus impactos.

En este caso, el problema surgié de modo inverso ya que se im-
plant6 por el Ayuntamiento de Madrid un vertedero préximo a unas
zonas que eran residenciales segin la ordenaciéon urbanistica de
Rivas-Vaciamadrid. El antiguo vertedero de Valdemingémez (sellado
en el ano 2000) ya se emplaz6 en 1978 a tan solo unos 2,7 km —dema-
siado cerca a nuestro juicio— de varios nucleos residenciales previs-
tos en el PGOU de Rivas-Vaciamadrid (Sectores Valdelazaro con 3.430
viviendas y la Cooperativa Pablo Iglesias con 939).

De lo informado tanto por el Ayuntamiento de Madrid como por el
de Rivas-Vaciamadrid se desprende que la decisién municipal del

primero respecto de tal emplazamiento, decisiéon que data de 1978,
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no fue coordinada con el PGOU de Rivas-Vaciamadrid que estaba en
tramitacion desde 1972 fue aprobado en 1977; su documentacién
complementaria lo fue en 1979. Tampoco el Ayuntamiento de Rivas-
Vaciamadrid la impugné ni parece que intentara una modificacién
del emplazamiento del vertedero. Brillé por su ausencia la coordina-
ci6n entre ambas administraciones para acompasar los instrumentos
juridicos sobre los usos y efectos que incidian en un mismo territorio
(en este caso el uso que lleva consigo mal olor, pues el uso residencial
no afecta al uso como vertedero), pese a constituir la coordinacién un
claro deber de ambas.

Asi las cosas, todavia fue peor que el Ayuntamiento de Madrid
inaugurara en 1996 el Parque Tecnoldogico en el mismo emplaza-
miento, ya que en esa fecha las viviendas cercanas a ese lugar es-
taban ya construidas y habitadas, desde muchos afos atras;
circunstancia ésta que no podia escapar al conocimiento de la Ad-
ministracién municipal de Madrid. Ademaés estaba ya claro entonces
que la instalacién iba a ser de gran tamano, al estar destinada a tra-
tar los residuos de mucha poblacion.

No consta tampoco a esta Defensoria que el Ayuntamiento de
Rivas-Vaciamadrid cuestionara o impugnara tal emplazamiento
para el Parque Tecnoldgico de Valdemingémez, aunque hay que reco-
nocer como desde entonces el Ayuntamiento de Rivas-Vaciamadrid,
en las sucesivas modificaciones de su PGOU, no haya calificado suelo
adicional con uso residencial ni industrial en el municipio en terre-
nos cercanos al parque tecnolédgico.

Todo esto constituye, a juicio de esta Defensoria, un evidente fra-
caso en la ordenacién de los usos del suelo, por descoordinacién
entre ambos ayuntamientos; fracaso que se extiende a la evalua-
ci6n ambiental a la que fuera sometido el proyecto de Parque Tec-
noldégico de Valdemingdémez; con consecuencias muy graves sobre
los derechos de los ciudadanos, en especial su derecho a una vivien-
da digna.

Pero lo que resulta incompresible a esta Defensoria es que el
Ayuntamiento de Madrid haya permitido en su actual PGOU, aproba-
do en 1997, un desarrollo urbanistico (el PAU de Vallecas) que impli-
caba la construcciéon y ocupaciéon de viviendas a unos 2 km de una
instalacién que nacié en 1978 y se convirti6é en 1996 en lo que hoy es.
El Ayuntamiento de Madrid es titular de la potestad urbanistica en
su término municipal y también del Parque Tecnoldgico de
Valdemingémez, por lo que la descoordinacién ya no es entre dos
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administraciones distintas sino dentro de la misma administracién,
lo que es aun mas incomprensible y reprochable.

Al dia de hoy, una vez que el Parque Tecnolégico de Valdemingé-
mez, que trata una enorme cantidad de residuos, se ha construido
tan cerca de viviendas ya habitadas (en Rivas-Vaciamadrid), y
donde, ademas, en sus proximidades se han construido con posterio-
ridad —y vendido y habitado— nuevas viviendas en el término muni-
cipal de Madrid (PAU de Vallecas), las soluciones son dificiles porque
las mejoras constructivas y tecnolédgicas dirigidas a minimizar sus
afecciones por mal olor no parecen conseguir el objetivo de olor
imperceptible o cero en esas viviendas; aparte de que tales mejoras
tardan afos en ponerse en marcha, afos durante los cuales los afec-
tados han seguido y siguen padeciendo.

De la observacién de tal realidad, esta Defensoria concluye que es
preciso admitir que hay zonas, como los alrededores de determinadas
instalaciones contaminantes, en las que los derechos a una vivienda
digna o a un medio ambiente adecuado simplemente no pueden que-
dar garantizados.

En el presente caso, se deduce que en ciertas zonas el mal olor puede
obstaculizar, si no impedir, el ejercicio normal de ciertas actividades,
como habitar dignamente una vivienda o disfrutar de un ambiente ade-
cuado, lo que implica que no sean malolientes. Esto es y sera asi al
menos hasta que en 2013 las mejoras en el Centro de Las Lomas a las
que alude la delegada del Area de Gobierno de Medio Ambiente del
Ayuntamiento de Madrid en su informe sean terminadas.

Por ello, tales terrenos —en los que el mal olor sea racionalmente ine-
vitable, no pueda racionalmente ser corregido— no deben destinarse a uso
residencial (limitacién general a la propiedad, normalmente no indemni-
zable) mediante las oportunas prohibiciones; y si los terrenos ya se han
destinado a tal uso, ha de ser declarada incompatible la instalacién (pues
ya hay un uso materializado y patrimonializado que deviene imposible,
limitacién singular y por tanto en principio indemnizable).

A los efectos preventivos de prohibir el destino y uso residencial
de la edificacién, e incluso la edificacién misma, en terrenos donde el
mal olor sea racionalmente inevitable, hay dos claves:

a) La eleccion cuidadosa del lugar de emplazamiento en coordina-
cién con todas las administraciones con competencias sobre el lugar

y su zona de impacto actual y previsible en el futuro.
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b) El establecimiento de una zona de protecciéon alrededor de este
tipo de instalaciones en la que a través del instrumento legal adecua-
do se prohibiera el uso residencial del suelo.

Procederia entonces marcar las zonas afectadas en un plano, lle-
varlas al instrumento urbanistico, incluso inscribir las cargas urba-
nisticas (prohibicién de uso) en el registro de la propiedad para
asegurar que vinculan con la maxima publicidad y difusién, y asi la
Administracion no temera por reclamaciones, demandas o quejas. No
hace falta para esto mas regulacién legal que la existente desde hace
décadas. Si no se ha procedido asi hasta ahora es por no haber sido
utilizados los mecanismos legales disponibles, y no por falta de éstos.

Pero si una zona estd declarada oficialmente habitable (plan +
licencia + cédula de habitabilidad) entonces no hay titulo alguno
para transgredir singularmente y sin compensacién esos derechos
(que estan «patrimonializados» y materializados en viviendas plena-
mente legales) a causa del impacto de una instalacién (sea por los
olores que produce, los gases, los ruidos...). En otro caso, se estaria
privando singularmente, de forma imperativa, de unos bienes (como
la inexistencia de olores dificilmente soportables) y derechos (el uso
de una edificacién donde se localiza una vivienda, que ha de ser
digna), y esto solo es posible en nuestro ordenamiento si media una
compensacién (articulo 106.2 CE).

En efecto, las edificaciones residenciales son legales si se ejecutan
de conformidad con los planes urbanisticos y las licencias municipa-
les de obras. Incluso una edificacion que haya vulnerado la legalidad
queda patrimonializada si la legalidad no se ha restaurado en tiem-
po y forma. Si una instalacién se ha visto rodeada paulatinamente de
zonas residenciales, ello es mas un efecto de las previsiones de los
poderes publicos que de los particulares, salvo, claro estd, los supues-
tos de urbanizaciones y edificaciones clandestinas. Los ciudadanos
no pueden responder de que las inmediaciones de las infraestructu-
ras se vean poco a poco rodeadas por sus viviendas. Este fenémeno
se debe a una planificacién defectuosa, por falta de coordinacién
entre los poderes publicos. Si la planificacién tiene algin sentido es
el de la anticipacién o prevision de acaecimientos futuros, y la plani-
ficacién es competencia de los poderes publicos. Es pues necesario
que las administraciones mantengan adecuadamente coordinados
los planes urbanisticos y los planes de infraestructuras, los planes de
ordenacién del territorio y cualquier decision que incida en éste, al
objeto de impedir que se construyan viviendas en los alrededores de
una instalacién contaminante que impida su disfrute digno, y que
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conserven las infraestructuras e instalaciones contaminantes en las
apropiadas condiciones de uso, conforme a los estdndares ambienta-
les de cada momento.

De lo contrario, la contrapartida a la preeminencia de los poderes
publicos es la consiguiente responsabilidad: la Administracién titu-
lar de la instalacién contaminante ha de corregir e indemnizar los
dafios que ocasione durante toda su vida util.

II. En cuanto a que el Ayuntamiento de Madrid haya dejado de
medir los olores producidos por el Parque Tecnoldgico de Valde-
mingémez, debemos sefialar que, en principio, todos los parametros
relacionados con la percepcion del olor se pueden medir. El método
mas estudiado y aplicado es la olfatometria que mide la concentra-
cién del olor en relacién con la intensidad con que se recibe.

La olfatometria es una herramienta eficaz para el estudio y con-
trol de olores. En 1995 se presentd el borrador de la norma técnica
europea sobre medidas de olores por métodos olfatométricos y en
2004 fue aprobada definitivamente la norma de 2004 UNE-EN-
13725 Calidad del aire: Determinacion de la concentracion de olor
por olfatometria dindmica, que permite abordar de forma objetiva la
medicién de olores, pese a que no haya en Espana ninguna ley que
regule directamente este problema. Esa norma se basa en 15 afios de
experiencia holandesa, ha servido de base para todas las normas que
a este respecto se han establecido en Estados Unidos y Europa, y su
objetivo es que las emisiones de olores sean ocasionales y a niveles
casl imperceptibles.

Como quiera que las emisiones de malos olores se enmascaran, o
se potencian, dependiendo de las mezclas de las sustancias emitidas,
no basta con medir la concentracién de emisiones de distintas sus-
tancias. Por eso, la norma de 2004 UNE-EN-13725 adopta el método
olfatométrico dindmico, que permite incorporar la subjetividad a tra-
vés de la constitucién de paneles de expertos cuya tGnica condicién es
su capacidad de percibir concentraciones bajas de olores. Este méto-
do sigue ademas el esquema tipico de una evaluacién de impacto
ambiental que permite realizar un diagndstico y plantear entonces
soluciones adecuadas a los problemas de olor: identificacién de los
focos emisores més relevantes, toma de muestras representativas de
estos focos, analisis de las muestras para su cuantificacion, calculo
de la emisién de olor de cada foco, calculo de las concentraciones de
inmisién generadas en el entorno y determinacién de las medidas
preventivas y correctoras.
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El hecho de disponer de un método de cuantificaciéon de olores
reconocido a nivel europeo, como es la olfatometria, es un camino
para intentar objetivar un problema de tanta repercusiéon como es la
contaminacién ambiental por olores, en las zonas residenciales cer-
canas al Parque Tecnolégico de Valdemingémez

Llevar a cabo por el Ayuntamiento de Madrid, titular de la insta-
lacién contaminante, estudios olfatométricos en las zonas habitadas,
en un radio de al menos hasta 5 o 6 km desde el parque tecnologico,
y teniendo en cuenta la estacién del afo y la direccién de los vientos,
permitiria constatar el nivel de exposicién a los olores que sufren las
viviendas cercanas al Parque Tecnolégico de Valdemingémez. Esa
constatacién puede constituir la sefial de una afeccién singular que
es indemnizable. Si se formalizara en instrumento legal apropiado,
serviria de limitacion general de derechos. Dicho de otro modo, seria
la herramienta de control para establecer futuras exigencias legales
que limitaran, por ejemplo, la edificacién en determinadas zonas.

III. Por todo lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, esta
Defensoria ha resuelto formular a la Alcaldia de Madrid la siguiente
recomendacién:

«Que el Ayuntamiento de Madrid al proyectar y aprobar grandes
instalaciones con previsibles e importantes afecciones de ruidos, olo-
res, y/o emisiones contaminantes, al objeto de elegir adecuadamente
su emplazamiento y evitar que se construyan viviendas en los alre-
dedores de dificil o imposible disfrute digno:

a) Mantenga la debida coordinacién inter e intra-administrativa,
con el fin de acompasar los distintos instrumentos juridicos que inci-
den en la ordenacién de territorio, como planes urbanisticos, planes
de infraestructuras y cualquier otra decisién que incida en este.

b) No solo incorpore al proyecto la tecnologia y medidas correcto-
ras necesarias para minimizar su impacto, sino también una zona de
proteccién a su alrededor (cuya extensién dependera de la concreta
actividad y sus especificas afecciones) a modo de servidumbre am-
biental o limitacién general de la propiedad en la que no se pueda
utilizar el suelo para edificar viviendas, la cual debera plasmarse en
el instrumento juridico apropiado, generalmente el urbanistico, e
inscribirse en el Registro de la Propiedad para asegurar que vincu-
lan con la maxima publicidad y difusién».

344



RECOMENDACIONES 79/2010

IV. Asimismo esta Defensoria ha considerado fundamentado y
necesario formular a la Alcaldia de Madrid la siguiente sugerencia:

«Que realice un estudio olfatométrico de conformidad con la
norma de 2004 UNE-EN-13725 “Calidad del aire: Determinacién de
la concentracién de olor por olfatometria dinamica”, en las zonas
residenciales proximas al Parque Tecnoldgico de Valdemingémez en
un radio de al menos hasta 5 0 6 km, teniendo en cuenta la estacién
del afio y la direccién de los vientos».

V. Esta Defensoria solicita también al Ayuntamiento de Madrid
que informe sobre el estado de tramitaciéon del plan de gestiéon que
implica la remodelacién de la planta de Las Lomas.

VI. Por dltimo, esta Institucién ha considerado procedente dar por
conclusas las actuaciones practicadas ante el Ayuntamiento de
Rivas-Vaciamadrid y por evacuada la correspondiente informacion
prevista en el articulo 31 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
por la que nos regimos. No obstante, con esta misma fecha le es
comunicado todo lo anterior.

Agradezco de antemano su colaboracién y espero, de conformidad
con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que
nos regimos, que adema4s de enviar la informacién pedida en el punto
V, me comunique si acepta o no la recomendacion y la sugerencia for-
muladas, indicandome, en este ultimo supuesto, las razones en que
funde su negativa.

Madrid, 8 de octubre de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 80/2010, de 26 de octubre, sobre adopciéon
de medidas que garanticen el cumplimiento de la obligacion de
dictar resolucién y notificarla por los servicios municipales.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 474.)

Se ha recibido escrito de V. L. (s/ref.: salida niimero 3741), relati-
vo a la queja 10000228 planteada por don (...).

Esta Institucién ha acordado dar traslado del informe evacuado al
interesado para formulacién de alegaciones.

Por otra parte, se constata de la informacién recibida que ese
Ayuntamiento no ha dictado resolucién expresa sobre la peticién que
formul6 el compareciente mediante escrito de 22 de diciembre de
2009 dirigido a esa corporacion local, conforme exige el articulo 42.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, que establece a las administraciones publicas la obligacién de
resolver expresamente en todos los procedimientos en el plazo maxi-
mo de seis meses.

En consecuencia, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de la institucién del
Defensor del Pueblo, se procede a formular a V. I. la siguiente reco-
mendacion:

«Que el Ayuntamiento de Salamanca adopte las medidas adecua-
das, para garantizar el cumplimiento por parte de los servicios muni-

cipales de la obligacién de dictar resolucién expresa, y notificarla a
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los interesados en los procedimientos iniciados a solicitud de los ciu-
dadanos, establecida por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre».

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 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril.

Madrid, 8 de octubre de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Salamanca.

348



Recomendacion 81/2010, de 29 de octubre, sobre expedi-
cion de un duplicado de tarjeta sanitaria de los hijos meno-
res no emancipados.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 454.)

Ha comparecido ante esta Institucién don (...), solicitando nuestra
intervencion.

Sustancialmente expone que, con fecha 4 de junio de 2010, pre-
sentd un escrito a ese organismo, solicitando un duplicado de la
tarjeta sanitaria de su hijo menor de edad, ya que, segin la sen-
tencia judicial de divorcio, ostenta la patria potestad compartida
de su hijo.

El interesado sefniala que, tras haber efectuado la gestion corres-
pondiente, para obtener una tarjeta sanitaria para su hijo para los
periodos que permanezca con él, ante la entidad ADESLAS, en la que
se encuentra asegurado, en virtud del concierto suscrito con ese orga-
nismo, le comunicaron que no era posible expedirla, ya que le corres-
pondia tenerla tnicamente al titular, en este caso a la madre del
nino, por ostentar su guardia y custodia.

El sefior (...) sefala que la tarjeta sanitaria del menor esta en
poder de su madre, de tal modo que él, como padre, no dispone de
ningin documento que acredite el derecho a la asistencia sanitaria
de su hijo durante los periodos de tiempo que este se encuentra con
él, lo cual puede provocar problemas debido a la «posible» falta de
asistencia médica del menor.
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De la respuesta, de fecha 16 de junio de 2010, remitida al intere-
sado se desprende que la desestimacién de su peticién se basa en que
«el Concierto del ISFAS con entidades de seguro para la asistencia
sanitaria de beneficiarios del 1SFAS durante el ano 2010, en su punto
1.8, establece que la misma esté obligada a proporcionar dicho docu-
mento al beneficiario desde el momento del alta, pero no a emitir un
duplicado para ser usado en otras circunstancias».

Analizado el asunto sometido a nuestra consideracién, esta
Defensoria ha estimado necesario realizar una serie de consideracio-
nes al respecto.

Las tarjetas sanitarias que las entidades de seguro concertadas
con ese instituto emiten, en caso de que los beneficiarios sean meno-
res no emancipados, no estan en poder de dichos menores de edad,
pues es habitual que los progenitores guarden las mismas y, en el
supuesto de que los padres estén separados o divorciados, como el
presente caso, lo mas comtun es que el progenitor que ostenta la guar-
dia y custodia de los menores guarde también sus tarjetas sanitarias,
de modo que el otro progenitor no dispondra de las mismas, salvo que
en los periodos que le corresponda permanecer con sus hijos se le
entreguen dichos documentos junto con los menores.

En consecuencia, si uno de los progenitores no facilita al otro las
tarjetas sanitarias, los menores se veran privados de las mismas duran-
te el periodo en que estén con el otro progenitor, lo que supone que se que-
dan desprotegidos en el aspecto sanitario. Esta situacion crea una
dependencia total de un progenitor respecto de las decisiones y buena
voluntad del otro que debe entregar la documentacién sanitaria de los
menores, de manera que uno de ellos se ve privado de medios o documen-
tos que acrediten ante la entidad aseguradora correspondiente el derecho
a la asistencia sanitaria de sus hijos durante los periodos de tiempo que
conviven con él, lo que merma su derecho a proporcionarles dicha asis-
tencia médica en igualdad de condiciones a las del otro progenitor.

Asi pues, si el menor enfermo se halla con el progenitor que no
tiene la tarjeta sanitaria, si es un caso de urgencia, sera atendido;
pero si no es un supuesto de urgencia y le piden la tarjeta sanitaria
cuando no la posee deben pedirsela a quien la tiene, que es el otro
progenitor; y, en el supuesto de que se le cobre la atencién sanitaria
prestada como de caracter privado, por acceder a ese régimen espe-
cial de asistencia sanitaria sin poder demostrar la pertenencia del
menor al mismo, puede negarse a pagarlo, y debera ser el otro pro-
genitor quien tenga que justificar su existencia.
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En definitiva, se trata de un derecho de los menores independien-
temente del tiempo de convivencia que estén con cada uno de los pro-
genitores, por lo que sobre la base de las argumentaciones expuestas,
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 formularle la siguiente recomendacion:

«Que se adopten las medidas necesarias para que se pueda expe-
dir un duplicado de tarjeta sanitaria de los hijos menores no eman-
cipados sujetos a la patria potestad de ambos padres, para que el
progenitor que no ostente la guardia y custodia de los menores pueda
tener cubierto el aspecto sanitario de sus hijos durante los periodos
de tiempo que permanezcan con él».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de la recomenda-
cién formulada o, en su caso, las razones que se estimen para no
aceptarla.

Madrid, 15 de octubre de 2010.

Recomendaciéon dirigida a la Secretaria General del Ins-
tituto Social de las Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa.
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Recomendacion 82/2010, de 3 de octubre, sobre concesion
de comision de servicios.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 466.)

Se ha recibido su informe de fecha 1 de junio de 2010 (s/ref.: 20
10599 1100000 159, de 7 de junio de 2010), en relacién con la queja
arriba referenciada, relativa a la falta de difusién de las comisiones
de servicios de su Tesoreria y a su incidencia en los concursos de tras-
lados.

En el mismo, tras manifestar que los responsables de recursos
humanos de su Tesoreria disponen de la mas completa informa-
cién sobre los posibles candidatos para la ocupacion de los pues-
tos de trabajo, su entidad «no considera aconsejable la difusién
a nivel nacional de la posible cobertura de un puesto de trabajo
mediante comisién de servicios para dar cumplimiento a los
principios de eficacia administrativa, transparencia y publici-
dad». De ahi que no se prevean medidas en este sentido en el
futuro.

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

Primera. La potestad de autoorganizacién de que gozan, con
caracter general, las administraciones publicas, esta relacionada con
la necesidad de adecuar sus estructuras organicas a las circunstan-
cias cambiantes de la accién publica y, por este motivo, se legitima su
decisién de organizacién con el fin de mantener las necesidades del
servicio.
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Ahora bien, el ejercicio de esta potestad debe enmarcarse en un
procedimiento previamente establecido que permita excluir toda
arbitrariedad en la actuacién administrativa, con sujecion a los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad en la seleccién de personal, sin
olvidar el de publicidad. Este procedimiento, ademads, es una pieza
clave para valorar la transparencia de la actuacién administrativa,
de forma que las reglas esenciales del procedimiento son una pieza
fundamental en el proceso de modernizacion de la Administracién.

El procedimiento administrativo es, por tanto, el cauce de la fun-
ci6n administrativa, en este caso concreto, de su capacidad de auto-
organizacién del personal para servir a los intereses publicos, de
acuerdo con los principios recogidos, con caricter general, en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y en
la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto basico del empleado publi-
co. Este procedimiento administrativo es el instrumento para lograr
la tecnificacion y modernizacién de la actuacion administrativa,
adaptandose permanentemente al ritmo de las innovaciones tecnol6-
gicas.

Por otra parte, al ser el derecho contenido en el articulo 23.2 de la
Constitucién espaniola un derecho de configuracion legal, es funda-
mental la existencia de un procedimiento en la adjudicacién de los
puestos de trabajo a los funcionarios publicos, incluidas las comisio-
nes de servicio, en primer lugar, para cumplir los principios rectores
de la actuaciéon administrativa, y en segundo lugar, para posibilitar
su posible revisién jurisdiccional. De forma que esta potestad admi-
nistrativa esta condicionada por el debido respeto al principio de
igualdad, de acuerdo con los principios de publicidad, mérito y capa-
cidad, en la articulacién de la llamada carrera administrativa y en la
adjudicacién de los puestos de trabajo.

Segunda. Conforme con lo expuesto en el apartado anterior, en los
sistemas de seleccion y movilidad de personal confluyen la potestad
de autoorganizacion de la Administracién con los principios de igual-
dad, mérito, capacidad y publicidad; todos ellos en aras de la eficacia
y eficiencia en el funcionamiento de la Administracién al servicio del
interés publico.

A mayor abundamiento, el hecho de que se valore en los concur-
sos de traslados como mérito de trabajo desarrollado el correspon-
diente a las comisiones de servicios, debe llevar a su Tesoreria a
establecer un procedimiento de concurrencia competitiva para la
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adjudicacién de esas comisiones, procedimiento que no solo redunda
en beneficio de los empleados publicos sino también en el interés de
su administracion en ejercer sus funciones de control asi como sus
competencias con el fin de conseguir objetivos de transparencia y
publicidad que, junto con los de igualdad, mérito y capacidad, deben
presidir la gestién de personal.

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

«Que por esa Tesoreria General se establezca un procedimiento
publico de concurrencia competitiva que permita a los funcionarios
publicos solicitar, y a su Administracién otorgar, las comisiones de ser-
vicios necesarias para el buen funcionamiento del servicio publico».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacidn o, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, 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, 15 de octubre de 2010.
Recomendacion dirigida al Director General de la Teso-

reria General de la Seguridad Social. Ministerio de Trabajo e
Inmigracion.
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Recomendacion 83/2010, de 3 de octubre, sobre paraliza-
cion de un expediente de responsabilidad patrimonial por los
danos sufridos por una caida por el mal estado de la calle.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pags. 469-470.)

Se ha recibido su escrito de fecha 17 de septiembre (Salida niime-
ro 486/GP/10), en el que informa sobre la queja planteada por dofia
(...), registrada con el namero arriba indicado.

A la vista del contenido de su referido escrito, esta Institucién se
ve en la obligacién de someter a esa Presidencia las siguientes consi-
deraciones, como fundamento de la resolucién con la que concluye
esta comunicacién:

Primera. La interesada presenté el 30 de septiembre de 2008 una
reclamaciéon ante el Ayuntamiento de Hospitalet de Llobregat
(Barcelona), por responsabilidad patrimonial derivada de los dafios
sufridos por una caida por el mal estado de la calle.

Dicha reclamaciéon fue resuelta por Decreto de la Alcaldia de
Hospitalet de Llobregat, por el que se acordaba trasladar el expe-
diente a la empresa ADIF que, al parecer, seria la responsable de las
obras presuntamente causantes del accidente.

Dicho traslado se llevd a efecto mediante escrito registrado de
salida el 13 de marzo de 2009 con el namero (...).

Segunda. Segun el informe arriba referenciado, desde dicha fecha,
es decir, desde hace mas de afio y medio, no se ha procedido a requerir
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del Ayuntamiento de Hospitalet de Llobregat el envio de los antece-
dentes de la reclamacién, habiéndose incumplido todas las normas
procedimentales en cuanto a los plazos de tramitacion de un expe-
diente en una actividad contraria totalmente al principio de eficacia
que debe regir a la actividad de las entidades publicas.

En base a cuantas consideraciones han quedado expuestas, esta
Institucién 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
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a for-
mular a V. I. la siguiente recomendacion:

«Que se proceda, a la mayor brevedad posible, a reclamar los ante-
cedentes del expediente en cuestién al Ayuntamiento de Hospitalet
de Llobregat y se prosiga hasta su conclusién la tramitacién de la
reclamacién por responsabilidad patrimonial que ha dado lugar a la
presente queja».

Agradeciendo de antemano a V. L. 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 aceptacién de la recomendacion for-
mulada o, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 20 de octubre de 2010.
Recomendacion dirigida al Presidente de la Entidad Pu-

blica Empresarial Administrador de Infraestructuras Ferro-
viarias (ADIF). Ministerio de Fomento.
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Recomendacion 84/2010, de 8 de octubre, sobre acredita-
cion de la identidad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdgs. 472-473.)

Nuevamente nos ponemos en contacto con ese Departamento,
dado que se ha recibido su informe de fecha 19 de julio de 2010
(s/ref.: 6546 NII 201000227478, de 20 de julio de 2010), en relacién con
la queja tramitada por esta Institucién con el nimero arriba indicado.

A la vista de su contenido esta Institucién debe mostrar su desa-
cuerdo con la no admisién de la interesada para participar en la
prueba escrita que deberia haber realizado el dia 27 de junio de 2010,
correspondiente a las oposiciones convocadas por Orden de 5 de abril
de 2010, para ingreso, accesos y adquisicién de nuevas especialida-
des en los cuerpos de profesores de ensefnanza secundaria, en el
ambito de gestion de esa Comunidad Auténoma.

Del contenido de su informe y de la documentacién que se acom-
pafa, se desprende que la exclusién de la Sra. Fernandez Pedraza
para acceder a la prueba escrita de lengua castellana y literatura el
citado dia 27 de junio, se funda en la consideracién por el tribunal y
por ese Departamento de que la Sra. Fernandez Pedraza no pudo
acreditar su identidad en el acto de presentacién celebrado el 19 de
junio de 2010, al no disponer de su documento nacional de identidad
(DNI) o de su pasaporte.

Dicho requisito esta contenido, a juicio de esa Administracién, en
el penudltimo parrafo de la base 7.2.5 de la citada Orden que estable-

ce, «(...) tanto si son convocados de forma colectiva como individual,
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los aspirantes deberan acreditar su identidad ante el tribunal
mediante la presentacién del documento nacional de identidad, o en
su defecto del pasaportey.

Sin embargo, esta Institucién considera que el anterior precepto
no resulta aplicable al acto de presentaciéon, dado que la base 7.2.2
de la citada orden contiene una previsién especifica para ello, exi-
giendo que en el acto de presentacion «los aspirantes vendran provis-
tos del documento que acredite su identidad».

El acto de presentacién se ha inscrito en la citada prevision como
parte independiente de otras actuaciones en el marco del desarrollo
de la prueba (base 7.2) y por lo tanto es ajeno a las convocatorias
colectivas para las actuaciones que deban realizar los aspirantes de
forma conjunta ante el tribunal a las que se refiere la base 7.2.5.

Esto es asi porque el contenido de esta base desarrolla la forma de
citacion de los aspirantes para «actuaciones» ante los tribunales y es
el propio contenido de la norma —tal como se observa literalmente—
el que relaciona el término «actuaciones» con «procedimientos selec-
tivos», «ejercicio colectivo» y «pruebas individuales» y, por ello es de
toda l6gica entender que la base 7.2.5 sea aplicable en esa fase del
procedimiento y no en el acto de presentaciéon, dado que se trata de
un acto independiente del examen que, como se ha indicado, dispone
de su propia prevision.

En consecuencia, tal como esta redactada la citada orden, resulta
posible y razonable entender que para el acto de presentacién el tipo
de documento exigible para acreditar la identidad, pueda ser tam-
bién el carnet de conducir como medio valido para la identificacién
de cualquier ciudadano, habida cuenta de que se trata de un criterio
general orientado desde el Parlamento Europeo y asi ocurre de ordi-
nario en el ambito jurisdiccional y administrativo, habiéndose pro-
nunciado nuestros tribunales en este sentido a la hora de resolver
conflictos de esta naturaleza y, especialmente en lo que se refiere a
la identificacién de los aspirantes en los procesos selectivos de acce-
so a la funcién publica.

Por otra parte, si bien el Tribunal ntimero 17 de oposicién y esa
Administracién han mantenido una posicién negadora del derecho
de la interesada a participar en la correspondiente prueba selecti-
va, sorprende a esta Institucién que, frente a la firmeza y obstina-
cion en no reconocer como medio de identidad su carnet de
identidad, posteriormente dicho tribunal haya reconocido la validez
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de dicho documento, expidiendo un certificado de fecha 19 de junio
de 2010, de asistencia de la reclamante al acto de presentacion.

En efecto, a la vista del documento de certificacién que dispone
esta Defensoria, se expresa y reconoce con toda certeza la identidad
de donia (...) con DNI (...) a través del carné de conducir y se afirma
expresamente que dicha persona (y no «una joven que dice ser ella»,
como se indicaba en el informe del tribunal de fecha 27 de junio de
2010), ha asistido a dicho acto de presentaciéon del procedimiento
selectivo, celebrado a las 10:00 horas del dia de la fecha en el IES
Saavedra Fajardo de Murcia.

Parece claro que igual que unos mismos hechos no pueden existir
y dejar de existir para los 6rganos del Estado (STC 77/1983, de 3 de
octubre), tampoco puede no reconocerse y reconocerse por la
Administracién la identidad de una persona en un mismo acto de
presentacion. Dicho en otros términos, no aceptar como medio de
identificacién un carné de conducir y aceptarlo al mismo tiempo por
ese mismo tribunal a través de una certificacién de asistencia de la
reclamante a un acto de presentacién, constituye una clara contra-
diccién y una antinomia que no encuentra justificacién alguna desde
la perspectiva del derecho, que quiebra el principio de seguridad juri-
dica y, en consecuencia, el derecho de esta ciudadana a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos.

Lo anterior basta por si solo para determinar que, segin criterio
de esta Institucién, esa Administracién ha actuado de forma irregu-
lar y lamentamos que ad cautélam no se haya admitido la presuncién
de que la interesada, por causa de fuerza mayor, no pudiera presen-
tar su documento nacional de identidad por posible extravio o sus-
traccién del mismo, tal como refleja la copia de la denuncia realizada
por ella misma en fecha 20 de junio de 2010.

Igualmente, lamentamos que esa Administraciéon no adoptase una
medida adecuada, en el momento en que un asesor de esta
Institucion, antes de la fecha de celebracién de las pruebas selecti-
vas, se pusiera en contacto telefénico con un responsable de esa
Administracién para ofrecer una solucién legal, ponderada y razona-
ble que, atendiendo a las circunstancias concurrentes, no impidiera
a la interesada el libre ejercicio de lo dispuesto en el articulo 23.2 de
la Constitucion.

Por otra parte, esta Institucion considera inadecuado que el tribu-
nal de oposiciones ntimero 17, se permita hacer —a través del
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informe de 27 de junio cuya copia nos ha trasladado esa administra-
ci6n— juicios de valor que cuestionen la idoneidad de la aspirante y
promotora de esta queja a ser funcionaria de educacién, al conside-
rar que «tiene que ser capaz de interpretar correcta y justamente
una orden legal».

Debe indicarse, en primer lugar, que el propio tribunal también
dudé de la interpretacién mas acertada del precepto cuestionado, al
haber consultado a esa Consejeria sobre la forma en que debia pro-
ceder respecto a la situacién planteada. En segundo lugar, ha de
indicarse que a las dificultades naturales, que para un lego en dere-
cho existen para interpretar correctamente una norma, hay que ana-
dir las que se derivan de alcanzar una interpretacién correcta de
entre otras posibles.

En el supuesto que nos ocupa, esta Institucién no duda en afirmar
que el precepto aplicable a la situacién planteada es la base 7.2.2. No
obstante, al hacer esa administracién una interpretacién forzada
dirigida a considerar que el precepto aplicable es otro distinto (base
7.2.5) coloca a cualquier operador en una situacidn ciertamente con-
fusa, y por lo tanto, incompatible con la claridad y transparencia nor-
mativas que se espera de la Administracién en sus relaciones con los
ciudadanos, a través del cumplimiento de los principios de buena fe
y de confianza legitima.

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 recomendacién:

«Que para evitar situaciones como la que ha dado lugar a esta queja,
se adopten las medidas normativas necesarias para reconocer como
medio valido de identificacion de los opositores, el carné de conducir
junto con los documentos acreditativos que, de ordinario, son aceptados
por las administraciones publicas en todo tipo de procesos».

Igualmente y de conformidad con lo dispuesto en los anteriores
preceptos, teniendo en cuenta la situacién de caso fortuito y de fuer-
za mayor acontecidas a la interesada en el acto de presentacién, asi
como la falta de claridad normativa y aplicacién inadecuada de las
bases de la oposicidn, he resuelto formular la siguiente sugerencia:

«Que se revise de oficio la decision que ha originado la exclusiéon
de la oposicién de acceso de la promotora al Cuerpo de Profesores de

Ensenanza Secundaria en la especialidad de Lengua Castellana y
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Literatura, en la medida en que se retrotraigan las actuaciones al
momento en que le fue privado el derecho de acceder en condiciones
de igualdad a participar en el proceso selectivo indicado, en los tér-
minos que contempla el articulo 23.2 de la Constitucion».

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

Madrid, 20 de octubre de 2010.

Recomendacién dirigida al Consejero de Educacion,
Formacién y Empleo de la Region de Murcia.
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Recomendacion 85/2010, de 4 de noviembre, sobre el cumpli-
miento de las garantias de participacion publica en materia de
medio ambiente (acceso a la informacioén, participacion puabli-
ca y acceso a la justicia).

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 455.)

Esta Institucién ha recibido su informe, relativo a la queja
09010415, formulada por (...). Una vez estudiado el mismo, esta
Defensoria ha de hacer las siguientes consideraciones:

1*. En primer lugar hay que sefialar que lo relevante en el caso
que nos ocupa no es el cumplimiento o incumplimiento del Convenio
Aarhus sino de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los
derechos de acceso a la informacién, de participacion publica y de acce-
so a la justicia en materia de medio ambiente, pues a través de ella se
han incorporado a nuestro Derecho interno las Directivas comunitarias
2003/4/CE y 2003/35/CE, mediante las cuales 1a Uniéon Europea ha dado
cumplimiento armonizado al citado convenio. El que el Derecho comuni-
tario imponga obligaciones que van mas alla de las que impone el
Derecho internacional, o el hecho de que las normas internas recojan
mas obligaciones o éstas sean mas amplias que lo exigido por el Derecho
comunitario o el internacional, no es ébice para su cumplimiento. Dicho
de otra manera, el que un tratado o una norma comunitaria tenga un
nivel de exigencia menor, al imponer menos obligaciones o de menor
alcance a los Estados y sus administraciones publicas que la norma
interna que validamente se haya aprobado para darle cumplimiento, no
permite excepcionar el régimen establecido por la norma interna. Asi
pues, esta Defensoria estima que en el presente caso es preciso centrar-
se en el régimen juridico que impone la Ley 27/2006, de 18 de julio.
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2%, También hay que subrayar que el cumplimiento de la ley, en
este caso la Ley 27/2006, de 18 de julio, esta sin lugar a dudas por
encima de los imperativos del calendario legislativo. El que la solici-
tud de (...) llegara cuando el procedimiento de elaboracién del ante-
proyecto de referencia estuviera finalizado, no excusa que durante
ese procedimiento el Ministerio de Fomento incumpliera las exigen-
cias de la Ley 27/2006, de 18 de julio.

3?%. La Ley 27/2006, de 18 de julio, contiene una idea central: para
que los ciudadanos puedan disfrutar del derecho a un medio ambien-
te saludable, y cumplir el deber de respetarlo y protegerlo, deben
tener acceso a la informacién ambiental, deben estar legitimados
para participar en los procesos de toma de decisiones relacionados
con el medio ambiente y deben tener acceso a la justicia cuando tales
derechos les sean negados.

En lo que se refiere a la participacién en los procesos de toma de
decisiones, el objetivo de la Ley 27/2006, de 18 de julio, es lograr la
participacién activa, real y efectiva de los ciudadanos en las decisio-
nes relacionadas con el medio ambiente, en aras de hacer efectivos el
derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la per-
sona y el deber de conservarlo.

En concreto, su articulo 3.2) estipula que para hacer efectivos el
derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la per-
sona y el deber de conservarlo, todos podran ejercer, en relacién con
la participacién publica, de acuerdo con lo previsto en la misma ley y
con lo establecido en el articulo 7 del Codigo Civil (exigencias de la
buena fe), los siguientes derechos en sus relaciones con las autorida-
des publicas:

a) A participar de manera efectiva y real en la elaboracién, modi-
ficacién y revisién de aquellos planes, programas y disposiciones de
caracter general relacionados con el medio ambiente incluidos en el
ambito de aplicacién de esta ley.

b) A acceder con antelacién suficiente a la informacién relevante rela-
tiva a los referidos planes, programas y disposiciones de caricter general.

¢) A formular alegaciones y observaciones cuando estén atin abier-
tas todas las opciones y antes de que se adopte la decisién sobre los
mencionados planes, programas o disposiciones de caracter general
y a que sean tenidas debidamente en cuenta por la Administracién
Puablica correspondiente.
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d) A que se haga publico el resultado definitivo del procedimiento
en el que ha participado y se informe de los motivos y consideracio-
nes en los que se basa la decisiéon adoptada, incluyendo la informa-
cién relativa al proceso de participacion publica.

e) A participar de manera efectiva y real, de acuerdo con lo dis-
puesto en la legislacién aplicable, en los procedimientos administrati-
vos tramitados para el otorgamiento de las autorizaciones reguladas en
la legislacion sobre prevencion y control integrado de la contaminacién,
para la concesién de los titulos administrativos regulados en la legisla-
cion en materia de organismos modificados genéticamente, y para la
emision de las declaraciones de impacto ambiental reguladas en la le-
gislacion sobre evaluacién de impacto ambiental, asi como en los pro-
cesos planificadores previstos en la legislacion de aguas y en la
legislacion sobre evaluacion de los efectos de los planes y programas
en el medio ambiente.

4?, En lo que respecta a los procedimientos de elaboracion de dis-
posiciones de caracter general, el articulo 18.1 incorpora una lista en la
que se enumeran catorce materias en cuya regulacién deben observarse
los principios y garantias que en materia de participacion establece la ley
en su articulo 16, sin que quepan otras excepciones que las previstas en
los apartados 2 y 3 del mismo articulo 18 (normas cuyo objeto exclusivo
sea la prevenciéon de riesgos laborales, normas que tengan como Unico
objetivo la defensa nacional o la proteccién civil, aquellas que persigan
exclusivamente la aprobacién de planes y programas, y las que supongan
modificaciones no sustanciales de normas ya existentes, siempre que no
impliquen una reduccion de la proteccion del medio ambiente).

Ese apartado 1 del articulo 18, titulado «normas relacionadas con
el medio ambiente», dice taxativamente que las Administraciones
publicas aseguraran que, en la elaboracién, modificaciéon y revisién
de las disposiciones de caracter general, se observen las garantias
que en materia de participacion establece el articulo 16 de la misma
ley, cuando versen sobre las materias que enumera.

Por tanto, si una disposicién general contiene preceptos que ver-
san sobre estas materias, cae sin duda bajo el ambito de aplicacién
del articulo 18.1 y en su elaboracion, modificacién o revisién han de
ser respetadas las garantias de participacién publica del articulo 16
de la Ley 27/2006, de 18 de julio.

Asi pues, al contrario de lo afirmado por esa Secretaria General
Técnica, desde la entrada en vigor de la Ley 27/2006, de 18 de julio,

367



85/2010 RECOMENDACIONES

en nuestro Derecho opera una regla especial sobre participacion
publica —a través de una serie de garantias— en el procedimiento de
elaboracién de normas (y no solo en la autorizacion de actividades o
la elaboracion de planes o proyectos, en los que se adoptan decisio-
nes administrativas con relevancia medioambiental), concretamente
en la elaboracién, modificacién y revisiéon de disposiciones generales,
entre las que se encuentran los anteproyectos y proyectos de ley, que
versen sobre una serie de materias, las enumeradas en los 14 apar-
tados del articulo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18 de julio. Una cosa es
cémo cree esa Secretaria General Técnica que debe operar la partici-
pacién publica en nuestro Derecho y otra lo que nuestro Derecho
prescribe.

A nuestro juicio, el alcance de las materias recogidas en el articu-
lo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, no puede interpretarse res-
trictivamente si tenemos en cuenta los fines pretendidos por la ley y
el conjunto de su articulado.

Por otra parte, nada en ese precepto ni en el resto de la Ley
27/2006, de 18 de julio, permite excepcionar de ese régimen una dispo-
sicion general que verse sobre una de las materias contempladas en su
articulo 18.1 porque su objeto general no sea medioambiental o su inci-
dencia ambiental no sea general, o relevante o significativa a juicio de
la Administraciéon Publica que elabora la disposicién general.

5% De lo expuesto por esa Secretaria General Técnica se despren-
de que reconoce como evidente que el anteproyecto de ley de modifi-
caciéon de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen econémico
y de prestacién de servicios de puertos de interés general, si afecta-
ba a la utilizacién del suelo, pero afirma que no por eso encajaba en
el supuesto e) del articulo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, pues
su finalidad no era de indole ambiental, «por mas que afectara al
suelo que es un recurso natural y escaso». Afirma ademaés esa Se-
cretaria General Técnica que el anteproyecto no adoptaba ninguna
decision de planeamiento o de ordenacién, sino que se remitia a lo ya
previsto en la legislacién medioambiental al exigir el cumplimiento
de los presupuestos procedimentales o de gestién. Por eso, considera
que no eran de aplicacién los articulos 16, 18.1y 19 de la Ley 27/2006,
de 18 de julio.

Sin embargo, nada en la Ley 27/2006, de 18 de julio, permite lle-
gar a tal interpretacion. Segun el articulo 18.1.e), en el procedimien-
to de elaboracién, o modificacién o revisiéon de las disposiciones de
caracter general que versen sobre utilizacién de los suelos, han
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de observarse las garantias que en materia de participaciéon estable-
ce el articulo 16 de la misma ley. El anteproyecto de referencia, al
contener preceptos (modificacién del articulo 94 de la Ley 48/2003, de
26 de noviembre) que ordenaban los usos del dominio publico portua-
rio, se inscribia sin duda bajo el Aambito de aplicacién del epigrafe e)
del articulo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por lo que su ela-
boracién debié ser sometida a las garantias de participacién publica
fijadas por el articulo 16 de la misma ley.

Incluso admitiendo que el anteproyecto de modificacién de la Ley
48/2003, de 26 de noviembre, podia no tener una finalidad general
ambiental, y que su incidencia ambiental no era relevante, o signifi-
cativa —algo que no comparte esta Defensoria—, algunos de sus pre-
ceptos versaban sobre la utilizacién de los suelos en dominio ptblico
portuario, que claramente son ambientales y que sobre todo se
encuentran enumeradas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18
de julio, lo que hace que este sea de aplicacién y que se trate de una
norma que si esta relacionada directamente con el medio ambiente,
pese a que ese departamento sostenga lo contrario.

Tampoco el hecho de que el anteproyecto se remitiera al cumpli-
miento de los presupuestos procedimentales o de gestién de la norma-
tiva medioambiental precedente, sin hacer excepcién ni especialidad
alguna cambia en nada la obligacién de respetar las garantias del ar-
ticulo 16 de la Ley 27/2006, de 18 de julio. tampoco que el anteproyec-
to de referencia no alterara, segin la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Fomento, el marco competencial de las autoridades
portuarias en materia medioambiental. Ademas, en opinién de esta
Institucién, el anteproyecto si alteraba ese reparto competencial
como veremos mds adelante.

La regulacién de los usos del suelo en dominio publico portuario
no es otra cosa que adoptar decisiones de ordenacion en ese espacio.
El anteproyecto modificaba el articulo 94 de la Ley 48/2003, de 26 de
noviembre, relativo a los usos del dominio publico portuario prohibi-
dos y permitidos, aceptando la posibilidad de autorizaciéon de mas
usos y, en ciertos casos, el aumento de la edificabilidad existente,
todo lo cual es claramente una regulacién acerca de como ordenar el
espacio. Por ello, esta Defensoria no puede compartir la afirmacién
de esa Secretaria General Técnica de que el anteproyecto de referen-
cia no adoptaba decisiones sobre ordenacién de los suelos.

6% Una vez sentado lo anterior, es verdad que, segun el articulo
18.3.b) de la Ley 27/2006, de 18 de julio, lo dispuesto en su titulo 1v,
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relativo al derecho de participacién publica en asuntos de caracter
medioambiental y que comprende los articulos 16, 17, 18 y 19, no es
de aplicacién a las modificaciones de las disposiciones de caracter
general que no resulten sustanciales por su caracter organizativo,
procedimental o analogo, siempre que no impliquen una reduccién de
las medidas de proteccién del medio ambiente.

Argumenta la Secretaria General Técnica del Ministerio de Fo-
mento que este es el caso del anteproyecto de modificacién de la Ley
48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen econdémico y de prestacion
de servicios de puertos de interés general.

Sin embargo, cuando se analiza el anteproyecto se observa que
proponia modificar la redaccién de los Gltimos parrafos del apartado
1 del articulo 94, relativo a los usos y actividades permitidas en el
dominio publico portuario y que tal modificacién suponia una rebaja
en la proteccion del mar y la costa, en especial de los faros, que sue-
len ser enclaves ambientalmente bien conservados.

Este era el tenor literal del articulo 94.1 de la ley antes de su
modificacién por la reciente Ley 33/2010, de 5 de agosto, de modifi-
cacién de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre (sefialamos en cursiva
los parrafos que resultan modificados por el anteproyecto de referen-
cia):

1. En el dominio publico portuario solo podran llevarse a cabo
actividades, instalaciones y construcciones acordes con los usos por-
tuarios y de sefializacién maritima, de conformidad con lo estableci-
do en esta ley.

A tal efecto, tienen la consideracién de usos portuarios los siguientes:

a) Usos comerciales, entre los que figuran los relacionados con el
intercambio entre modos de transporte, los relativos al desarrollo de
servicios portuarios basicos y otras actividades portuarias comerciales.

b) Usos pesqueros.

¢) Usos nautico-deportivos.

d) Usos complementarios o auxiliares de los anteriores, incluidos
los relativos a actividades logisticas y de almacenaje y los que corres-
pondan a empresas industriales o comerciales cuya localizacién en el

puerto esté justificada por su relacién con el trafico portuario, por
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el volumen de los traficos maritimos que generan o por los servicios
que prestan a los usuarios del puerto.

En aquellos terrenos que no retinan las caracteristicas naturales
de bienes de dominio publico maritimo-terrestre definidos en el ar-
ticulo 3 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, y que, por causa
de la evolucion de las necesidades operativas de los traficos portua-
rios hayan quedado en desuso o hayan perdido su funcionalidad o
idoneidad técnica para la actividad portuaria, podran admitirse en el
dominio publico portuario espacios destinados a usos no portuarios,
tales como equipamientos culturales, recreativos, certamenes feria-
les, exposiciones y otras actividades comerciales no portuarias,
siempre que no se perjudique el desarrollo futuro del puerto y las
operaciones de trafico portuario y se ajusten a lo establecido en el
planeamiento urbanistico. Las Autoridades Portuarias no podrdn
participar directa o indirectamente en la promocién, explotaciéon
o gestién de las instalaciones y actividades que se desarrollen en
estos espacios, salvo las relativas a equipamientos culturales y expo-
siciones.

Con el objeto de preservar el patrimonio arquitecténico que cons-
tituyen los faros, en los espacios del dominio publico portuario afec-
tados al servicio de sefializacién maritima, se podran autorizar usos
y actividades distintos de los de sefalizacién maritima, de acuerdo
con lo previsto en los parrafos anteriores, siempre que los mismos no
condicionen o limiten la prestacion del servicio que en cada momen-
to sea el apropiado, teniendo en cuenta las necesidades del trafico y
de la tecnologia, sin que en ningun caso sean indemnizables las
modificaciones que se impongan por dicho motivo.

Excepcionalmente, por razones de interés general debidamente
acreditadas y previo informe de Puertos del Estado, el Consejo de
Ministros podra levantar la prohibicion de instalaciones hoteleras en
espacios del dominio publico portuario destinados al servicio de se-
nalizacion maritima, debiendo acomodarse a lo dispuesto en el
planeamiento urbanistico. En el caso de que las instalaciones de
senalizacion maritima en las que se vayan a autorizar el uso hotele-
ro se ubiquen en una zona de 100 metros medidos desde el limite inte-
rior de la ribera del mar, o de 20 metros si los terrenos tienen la
clasificacién de suelo urbano, la Direccién General de Costas deberd
emitir informe previo a la autorizacion del Consejo de Ministros. Las
obras que supongan incremento de volumen sobre la edificacion ya
existente sélo podrdn ubicarse fuera de la zona de 100 o 20 metros a
que se ha hecho referencia.
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La redaccién que proponia el anteproyecto de los tltimos parrafos
de este articulo 94.1 era la siguiente (sefialamos en cursiva las modi-
ficaciones):

[L.]

En aquellos terrenos que no retinan las caracteristicas naturales
de bienes de dominio publico maritimo-terrestre definidos en el ar-
ticulo 3 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, y que, por causa
de la evolucion de las necesidades operativas de los traficos portua-
rios hayan quedado en desuso o hayan perdido su funcionalidad o
idoneidad técnica para la actividad portuaria, podran admitirse
en el dominio publico portuario espacios destinados a usos no
portuarios, tales como equipamientos culturales, recreativos,
certamenes feriales, exposiciones y otras actividades comerciales
no portuarias, siempre que no se perjudique el desarrollo futuro
del puerto y las operaciones de trafico portuario y se ajusten a lo
establecido en el planeamiento urbanistico. Las Autoridades Por-
tuarias no podran participar directamente en la promocion,
explotacion o gestion de las instalaciones y actividades que se
desarrollen en estos espacios, salvo las relativas a equipamientos
culturales y exposiciones.

Con el objeto de preservar el patrimonio arquitectonico que cons-
tituyen los faros, en los espacios del dominio publico portuario afec-
tados al servicio de sefalizacién maritima se podran autorizar usos
y actividades distintos de los de sefalizacién maritima, de acuerdo
con lo previsto en los parrafos anteriores, siempre que los mismos no
condicionen o limiten la prestacion del servicio que en cada momen-
to sea el apropiado, teniendo en cuenta las necesidades del trafico y
de la tecnologia, sin que en ningun caso sean indemnizables las
modificaciones que se impongan por dicho motivo.

Excepcionalmente, por razones de interés general debidamente
acreditadas y previo informe de Puertos del Estado, el Ministro de
Fomento podra levantar la prohibicién de instalaciones hoteleras,
incluyendo albergues u hospedajes relacionados con actividades cul-
turales, o similares, de interés social, en espacios del dominio publi-
co portuario destinados al servicio de sefializacion maritima, siempre
que no se realicen nuevas edificaciones y no se condicione o limite la
prestacion del servicio.

De la comparacién de esta redacciéon con la anterior del articulo
94.1 de la Ley 43/2003, de 26 de noviembre, se deduce lo siguiente:
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a) Las Autoridades Portuarias en la redacciéon del articulo 94.1
de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen econdémico y
de prestacién de servicios de puertos de interés general anterior
al anteproyecto de modificacién no podian participar ni directa ni
indirectamente en la gestién de los usos no portuarios del domi-
nio publico portuario, tales como usos recreativos, certamenes
feriales y otras actividades comerciales no portuarias, que se
desarrollasen en estos espacios, salvo las relativas a equipamien-
tos culturales y exposiciones. Segun la redaccién propuesta por el
anteproyecto, las autoridades portuarias no podian participar
«directamente» en la promocién, explotacion o gestién de las ins-
talaciones y actividades no portuarias pero si «indirectamente».
En la gestién de usos no portuarios relativos a equipamientos cul-
turales y exposiciones, tanto en la anterior redacciéon de la ley
como en el anteproyecto de modificacién pueden participar tanto
directa como indirectamente.

b) En los espacios del dominio publico portuario destinados al ser-
vicio de sefializacién maritima en la redaccién de la ley anterior al
anteproyecto, era el Consejo de Ministros quien tenia la potestad de
autorizar —excepcionalmente y por razones de interés general— ins-
talaciones hoteleras siempre que no se realizasen en nuevas edifica-
ciones y no se condicionara o limitara la prestacién del servicio. En
el anteproyecto bastaba con la autorizacién del Ministro de Fomento
—también, eso si, de forma excepcional, por razones de interés gene-
ral, sin realizar nuevas edificaciones ni condicionar o limitar el ser-
vicio—. El Ministro de Fomento, por otra parte, podia, ademas de
hoteles, autorizar albergues u hospedajes relacionados con activida-
des culturales, o similares, de interés social.

¢) En la redaccion de la Ley 48/2003 anterior al anteproyecto en el
caso de que el Consejo de Ministros levantara la prohibicion de ins-
talaciones hoteleras en espacios del dominio publico portuario desti-
nados al servicio de sefializaciéon maritima ubicados en una zona de
100 metros medidos desde el limite interior de la ribera del mar, o de
20 metros si los terrenos tenian la clasificacién de suelo urbano —es
decir en la zona de servidumbre de proteccion segin la Ley de
Costas— era preceptivo el informe de la Direccion General de Costas
(ahora Direccién General de Sostenibilidad de la Costa y el Mar) pre-
vio a la autorizaciéon del Consejo de Ministros, sin que se pudiera
incrementar el volumen de edificacién existente. Las obras que supu-
sieran un incremento de volumen sobre la edificacién ya existente
solo podian ubicarse fuera de la zona de 100 o 20 metros a que se ha
hecho referencia.
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d) En la redaccién del anteproyecto sin embargo no era necesario
el informe previo de la Direccion General de Sostenibilidad de la
Costa y el Mar, bastaba el de Puertos del Estado y no habia limite al
volumen de edificabilidad ni se distinguian unos terrenos de otros.

De hecho el tramite parlamentario ha corregido algunas de estas
«rebajas» en la proteccion de la costa y el mar que recogia el
Anteproyecto. Asi la Ley 33/2010, de 5 de agosto, prohibe la partici-
pacioén «directa o indirecta» de las autoridades portuarias en la pro-
mocién, explotacién o gestién de las instalaciones y actividades que
se desarrollen en los quedado en desuso o hayan perdido su funcio-
nalidad o idoneidad técnica para la actividad portuaria, salvo las
relativas a equipamientos culturales y exposiciones en el caso de que
sean promovidas por alguna Administraciéon Publica; distingue asi-
mismo dos regulaciones distintas para distintos terrenos del dominio
publico portuario destinados al servicio de senalizacién maritima.
Aquellos que se encuentren situados en la zona de 100 metros medi-
dos desde el limite inferior de la ribera del mar o de 20 metros si los
suelos tienen la clasificacién de suelo urbano, en los que es el Consejo
de Ministros el que, previo informe de Puertos del Estado y de la
Direccién General de Sostenibilidad de la Costa y del Mar, ha de le-
vantar la prohibiciéon de instalaciones hoteleras, asi como albergues
u hospedajes que pudieran favorecer el desarrollo de actividades cul-
turales, o similares, de interés social. Mientras que el caso de que las
instalaciones de sefializacién maritima, en las que se pretendan los
citados usos, se ubiquen fuera de la zona de 100 metros medidos
desde el limite interior de la ribera del mar, o de 20 metros, si los te-
rrenos tienen la clasificacién de suelo urbano, puede ser el Ministro
de Fomento, previo informe de Puertos del Estado, el que levante la
mencionada prohibiciéon. Asimismo las obras que supongan un incre-
mento de volumen sobre la edificacién ya existente solo podran ubi-
carse fuera de la zona de 100 o 20 metros respectivamente a que se
ha hecho referencia.

El apartado 1 del articulo 94 ha quedado asi (seialamos en cursi-
va los cambios aprobados):

1. En el dominio publico portuario solo podran llevarse a cabo
actividades, instalaciones y construcciones acordes con los usos por-
tuarios y de sefializacién maritima, de conformidad con lo estableci-
do en esta ley.

A tal efecto, tienen la consideracién de usos portuarios los si-
guientes:
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a) Usos comerciales, entre los que figuran los relacionados con
el intercambio entre modos de transporte, los relativos al desarro-
llo de servicios portuarios basicos y otras actividades portuarias
comerciales.

b) Usos pesqueros.
¢) Usos nautico-deportivos.

d) Usos complementarios o auxiliares de los anteriores, incluidos
los relativos a actividades logisticas y de almacenaje y los que corres-
pondan a empresas industriales o comerciales cuya localizacion en el
puerto esté justificada por su relacién con el trafico portuario, por el
volumen de los traficos maritimos que generan o por los servicios que
prestan a los usuarios del puerto.

En aquellos terrenos que no retinan las caracteristicas naturales
de bienes de dominio publico maritimo-terrestre definidos en el ar-
ticulo 3 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, y que, por causa
de la evolucién de las necesidades operativas de los traficos portua-
rios hayan quedado en desuso o hayan perdido su funcionalidad o
idoneidad técnica para la actividad portuaria, podran admitirse en el
dominio publico portuario espacios destinados a usos vinculados a la
interaccion puerto-ciudad, tales como equipamientos culturales, re-
creativos, certamenes feriales, exposiciones y otras actividades comer-
ciales no estrictamente portuarias, siempre que no se perjudique el
desarrollo futuro del puerto y las operaciones de trafico portuario y
se ajusten a lo establecido en el planeamiento urbanistico. Las Auto-
ridades Portuarias no podrdn participar directa o indirectamente en
la promocién, explotacion o gestion de las instalaciones y activida-
des que se desarrollen en estos espacios, salvo las relativas a equipa-
mientos culturales y exposiciones en el caso de que sean promovidas
por alguna administracion publica.

En ningtn caso se podra autorizar la realizacion de rellenos en el
dominio publico portuario que no tengan como destino un uso por-
tuario.

Con el objeto de preservar el patrimonio arquitecténico que cons-
tituyen los faros, en los espacios del dominio publico portuario afec-
tados al servicio de sefalizacién maritima se podran autorizar usos
y actividades distintos de los de senalizacién maritima, de acuerdo
con lo previsto en los parrafos anteriores, siempre que los mismos no
condicionen o limiten la prestacién del servicio que en cada momento
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sea el apropiado, teniendo en cuenta las necesidades del trafico y de
la tecnologia, sin que en ningun caso sean indemnizables las modifi-
caciones que se impongan por dicho motivo.

Excepcionalmente, por razones de interés general debidamente
acreditadas y previo informe de Puertos del Estado y de la Direccion
General de Sostenibilidad de la Costa y del Mar, el Consejo de Ministros
podra levantar la prohibicion de instalaciones hoteleras, asi como alber-
gues u hospedajes que pudieran favorecer el desarrollo de actividades
culturales, o similares, de interés social, en espacios del dominio publi-
co portuario destinados al servicio de serializacion maritima que se
encuentren situados en la zona de 100 metros medidos desde el limite
inferior de la ribera del mar o de 20 metros si los suelos tienen la clasi-
ficacion de suelo urbano, siempre que no se realicen nuevas edificacio-
nes y no se condicione o limite la prestacién del servicio.

En el caso de que las instalaciones de senializacién maritima, en
las que se pretendan los citados usos, se ubiquen fuera de la zona de
100 metros medidos desde el limite interior de la ribera del mar, o de
20 metros, si los terrenos tienen la clasificacion de suelo urbano, el
Ministro de Fomento, previo informe de Puertos del Estado, podrd
levantar la mencionada prohibicion.

Las obras que supongan incremento de volumen sobre la edifica-
cién ya existente sélo podrdan ubicarse fuera de la zona de 100 o 20
metros respectivamente a que se ha hecho referencia.

De lo expuesto se colige, a juicio de esta Defensoria, que el ante-
proyecto suponia reducir la proteccién de algunos enclaves de las cos-
tas que forman parte del dominio publico portuario destinado a
sefializacién maritima, entre los que se encuentran los faros, gene-
ralmente bien conservados en términos ambientales, pues permitia
en ese dominio publico la autorizacién excepcional de mas usos (no
solo hoteles sino también albergues u hospedajes que pudieran favo-
recer el desarrollo de actividades culturales, o similares, de interés
social) con una intervencién administrativa de menor nivel (de Con-
sejo de Ministros a ministro de Fomento), suprimiendo el informe de
la Direcciéon General de Sostenibilidad de las Costas y el Mar, y per-
mitiendo aumentar el volumen de edificabilidad, y ello sin distinguir
entre los 100 o 20 metros primeros desde el limite interior de la ribe-
ra del mar y el resto de los terrenos.

En consecuencia, al anteproyecto de referencia no le era de apli-
cacién la excepcién recogida en el articulo 18.3.b) de la Ley 27/2006,
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de 18 de julio, ya que aun admitiendo que la reforma pretendida era
una modificacién que no resultaba sustancial por su caracter organi-
zativo, procedimental o analogo (algo que no esta tampoco del todo
claro a nuestro juicio), si implicaba una reduccién de las medidas de
proteccién del medio ambiente.

7%. Lo anterior supone que en la elaboracién del anteproyecto de
referencia el Ministerio de Fomento debia haber observado las garan-
tias previstas en el articulo 16.1 de la Ley 27/2006, de 18 de julio.

Esas garantias de participacién que deben observar las adminis-
traciones publicas en la elaboracion, modificacién y revision de las
disposiciones de caracter general cuando versen sobre las materias
enunciadas en el articulo 18 de la Ley 27/2006, las fija el ya citado
articulo 16.1 de la Ley 27/2006 con el fin de promover una participa-
cién real y efectiva del publico, y son cuatro:

a) Que se informe al publico, mediante avisos publicos u otros
medios apropiados, como los electrénicos, cuando se disponga de
ellos, sobre cualesquiera propuestas de planes, programas o disposi-
ciones de caracter general o, en su caso, de su modificacién o de su
revision, velando por que la informacién pertinente sobre dichas pro-
puestas sea inteligible y se ponga a disposicién del publico, incluida
la relativa al derecho a la participaciéon en los procesos decisorios y a
la Administracién Publica competente a la que se pueden presentar
comentarios o formular alegaciones.

b) Que el publico tenga derecho a expresar observaciones y opinio-
nes cuando estén abiertas todas las posibilidades, antes de que se
adopten decisiones sobre el plan, programa o disposicién de caracter
general.

¢) Que al adoptar esas decisiones sean debidamente tenidos en
cuenta los resultados de la participacién publica.

d) Que una vez examinadas las observaciones y opiniones expre-
sadas por el publico, se informe al publico de las decisiones adopta-
das y de los motivos y consideraciones en los que se basen dichas
decisiones, incluyendo la informacién relativa al proceso de partici-
pacién publica.

Para ello, segtn el apartado 2 del mismo articulo 16, las adminis-
traciones publicas competentes han de determinar, con antelacién sufi-

ciente para que pueda participar de manera efectiva en el proceso, qué
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miembros del publico tienen la condicion de persona interesada para par-
ticipar en los procedimientos a los que se refiere el apartado anterior.

La ley entiende que tienen esa condicidn, en todo caso, las perso-
nas fisicas o juridicas a las que se refiere su articulo 2.2. Es decir, a
efectos de su participaciéon en la elaboracién, modificacién o revisién
de disposiciones generales, y en virtud de los articulos 16.2, 2.2 y 23
de la Ley 27/2006, de 18 de julio, son personas interesadas:

a) Toda persona fisica o juridica en la que concurra cualquiera de
las circunstancias previstas en el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun;

b) cualesquiera personas juridicas sin animo de lucro que cum-
plan los siguientes requisitos establecidos en el articulo 23 de la Ley
27/2006, de 18 de julio:

— Que tengan entre los fines acreditados en sus estatutos la pro-
teccién del medio ambiente en general o la de alguno de sus elemen-
tos en particular;

— que se hayan constituido legalmente al menos dos afios antes
del ejercicio de la accién y que vengan ejerciendo de modo activo las
actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus esta-
tutos;

— que segun sus estatutos desarrollen su actividad en un ambito
territorial que resulte afectado por la actuacién o, en su caso, omisién
administrativa.

Resulta claro que (...) y las demas ONG a las que representaba en
este caso reunian estos requisitos.

8% Por las mismas razones expuestas mas arriba (se trataba de
un anteproyecto incluido en el epigrafe e) del articulo 18.1 y que
implicaba reducir la protecciéon del medio ambiente), ha de conside-
rarse que el anteproyecto de la reforma legal en la organizacién de
las actividades portuarias tenia incidencia ambiental, por lo que
debié haber sido sometido a informe del Consejo Asesor de Medio
Ambiente, de conformidad con el articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006,
de 18 de julio, el cual establece que corresponde al Consejo Asesor de
Medio Ambiente la funcién de «emitir informe sobre los anteproyec-
tos de ley y proyectos de reglamento con incidencia ambiental y, en
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especial, sobre las cuestiones que han de ostentar la condicién de
normativa basica».

Esta Defensoria ha de sefialar que tampoco en este punto la letra
o el espiritu de la Ley 27/2006 permiten interpretar como hace la
Secretaria General Técnica que si la incidencia no es relevante o sig-
nificativa no ha de someterse el anteproyecto al informe del Consejo
Asesor. Por otra parte, y teniendo aqui también en cuenta los fines y
objetivos en materia de participacion publica de la Ley 27/2006 y la
interpretacién sistematica de su articulado, esta Defensoria estima
que el concepto de incidencia ambiental de su articulo 19.2.a) tampo-
co puede entenderse restrictivamente.

Tampoco comparte esta Defensoria la interpretacién en virtud de
la cual cuando se recaba el informe de este érgano se sobrentiende
que se cumplimenta el tramite de audiencia a todas las asociaciones
de defensa del medio ambiente representadas en ese Consejo. Las
razones son tres. En primer lugar, la Ley 27/2006 recoge por un lado
las garantias de participacion en el proceso de elaboracién de dispo-
siciones generales y por otro el informe del Consejo Asesor de Medio
Ambiente sin explicitar en ningin momento que las garantias del
articulo 16.1 queden subsumidas en el informe del Consejo Asesor de
Medio Ambiente previsto en el articulo 19.2.a) para las organizacio-
nes alli representadas. En segundo lugar, esas garantias han de ser
observadas en la elaboracién y modificacién de las disposiciones de
caracter general de cualquier rango, mientras que el Consejo Asesor
de Medio Ambiente informa sélo los anteproyectos de ley y los pro-
yectos de reglamento. En tercer lugar, el Consejo Asesor de Medio
Ambiente es un 6rgano colegiado en el que, ademas de la represen-
tacion de las organizaciones no gubernamentales cuyo objeto sea la
defensa del medio ambiente y el desarrollo sostenible, participan
también representantes de organizaciones sindicales, empresariales,
de usuarios y consumidores, de organizaciones profesionales y la Fe-
deracién Nacional de Cofradias de Pescadores (art. 19.3 Ley 27/2006).
Por tanto, sus informes reflejan la opinién del érgano y no la de sus
miembros individualmente considerados.

Por lo demés, esta Defensoria rechaza la idea de que el Ministerio
de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino, como ministerio del que
depende el 6rgano colegiado, sea el inico departamento responsable
y competente para recabar el informe del Consejo Asesor de Medio
Ambiente, por cuanto se trata de una tesis sin base legal. La expli-
cacién es sencilla: el articulo 19 de la Ley 27/2006 no hace tales men-
ciones y tiene alcance general. Los Ministerios de Fomento y de

379



85/2010 RECOMENDACIONES

Justicia y todos sus érganos y servicios estan sometidos a la ley y al
ordenamiento juridico y han de cumplir sus exigencias. Asi pues, ex
articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006, si un anteproyecto de ley o proyec-
to de reglamento tienen incidencia ambiental, el departamento com-
petente para su elaboracion esta obligado a someterlos a informe del
Consejo Asesor de Medio Ambiente, sin perjuicio de que el Ministerio
de Medio Ambiente, al que se adscribe el Consejo y cuya Presidencia
ostenta su ministra deba, en caso necesario, recordar esa obligacion
al departamento que elabora el anteproyecto o proyecto de reglamen-
to, normalmente a través de su Secretaria General Técnica. Es decir,
el departamento proponente ha de recabar de la ministra de Medio
Ambiente la convocatoria del Consejo.

9%, En sintesis, en la elaboracién o modificacion de las disposicio-
nes de caracter general que versen sobre una o varias de las mate-
rias enumeradas en los 14 apartados del articulo 18.1 de la Ley
27/2006, deben observarse las garantias del articulo 16 de la misma
ley y adicionalmente someterse a informe del Consejo Asesor del
Medio Ambiente cuando se trata de anteproyectos de ley o proyectos
de reglamento, en cumplimiento del articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006.
Es decir, ha de considerarse, en buena légica, que los anteproyectos
de ley o proyectos de reglamento tienen incidencia ambiental si ver-
san sobre alguna de las materias contempladas en el articulo 18.1 de
la Ley 27/2006, de 18 de julio.

Si la disposicién de caracter general es un anteproyecto de ley o un
proyecto de reglamento que no versa sobre alguna de las materias enu-
meradas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, pero si tiene
incidencia ambiental, habra de someterse por el departamento responsa-
ble de su elaboracién al menos al informe del Consejo Asesor del Medio
Ambiente, en cumplimiento del articulo 19.2.a) de la ley citada.

10?. Por todo lo expuesto, esta Defensoria considera fundamenta-
do y necesario formular a esa Secretaria General Técnica, de acuer-
do con los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
la siguiente recomendacion:

«Que el Ministerio de Fomento, en cumplimiento de la Ley
27/2006, de 18 de julio, que regula los derechos de acceso a la infor-
macién, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia
de medio ambiente:

a) En la elaboracién de anteproyectos de ley, proyectos de regla-
mento y cualesquiera otras disposiciones generales que versen sobre
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las materias enumeradas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18
de julio, cuyo alcance no puede ser legalmente interpretado de mane-
ra restrictiva, observe las garantias de participacién previstas en su
articulo 16.1, informando de manera inteligible al publico (entendi-
do este de conformidad con lo dispuesto en los articulos 16.2, 2.2 y 23
de la Ley 27/2006, de 18 de julio), mediante avisos publicos u otros
medios apropiados, como los electrénicos, sobre las propuestas de
disposiciones de caricter general, o, en su caso, de su modificacién o
de su revision, y su derecho a participar en el proceso decisorio cuan-
do estén abiertas todas las posibilidades, antes de que se adopten
decisiones sobre la disposicién de caracter general. Asimismo habra
de recibir las observaciones y opiniones del publico, examinarlas y
tenerlas debidamente en cuenta, e informar al publico también de
las decisiones adoptadas y de los motivos y consideraciones en los
que se basen dichas decisiones (es decir, habra de informar sobre la
justificacién de la decisién finalmente adoptada) incluyendo la infor-
macion relativa al proceso de participacién publica (es decir, la forma
en la que se ha desarrollado el tramite de participacion).

Para ello, en cumplimiento del articulo 16.2 de la Ley 27/2006, ese
Departamento habra de determinar, con antelacién suficiente para
que puedan participar de manera efectiva en el proceso, qué miem-
bros del publico tienen la condicién de persona interesada para par-
ticipar en los procedimientos a los que se refiere el apartado anterior.

Ese departamento habra de entender que tienen esa condicién, en
virtud de los articulos 16.2, 2.2 y 23 de la Ley 27/2006, las asociacio-
nes de defensa del medio ambiente que han interpuesto la presente

queja: (...), (..), (.., (.)y ().

b) Someta a informe del Consejo Asesor de Medio Ambiente, en
cumplimiento del articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006, de 18 de julio,
los anteproyectos de ley y proyectos de reglamento que versen sobre
las materias enumeradas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18
de julio, los cuales tienen por definicién legal, establecida en el ar-
ticulo 16.1 de la misma ley, incidencia ambiental.

c¢) Someta también a informe del Consejo Asesor de Medio
Ambiente, en cumplimiento del articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006, de
18 de julio, los anteproyectos de ley y proyectos de reglamento que
versen sobre cuestiones no enunciadas en el articulo 18.1 de la Ley
27/2006 pero tengan incidencia ambiental, sin que, dados los fines y
objetivos de la Ley 27/2006 y el conjunto de su articulado, pueda
interpretarse restrictivamente el concepto de incidencia ambiental».
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Agradezco de antemano su colaboracién y espero, de conformidad
con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que
nos regimos, que me comunique si acepta o no la recomendacién for-
mulada, indicandome, en este ultimo supuesto, las razones en que
funde su negativa.

Madrid, 4 de noviembre de 2010.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General Técnica
del Ministerio de Fomento.
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Recomendacion 86/2010, de 4 de noviembre, sobre cumpli-
miento de las garantias de participaciéon publica en materia
de medio ambiente.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pags. 470-471.)

Esta Instituciéon ha recibido su informe, relativo a la queja
09010415, formulada por (...). Una vez estudiado el mismo, esta
Defensoria ha de hacer las siguientes consideraciones:

1%, En primer lugar hay que subrayar que el cumplimiento de la
Ley, en este caso la Ley 27/2006, de 18 de julio, esta sin lugar a dudas
por encima de los imperativos del calendario legislativo. El que la
solicitud de (...) llegara cuando el procedimiento de elaboracién de los
anteproyectos de referencia estuvieran finalizados no excusa que
durante ese procedimiento el Ministerio de Fomento y el de Justicia
incumplieran las exigencias de la Ley 27/2006.

2%, El Convenio Aarhus, las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE y
la Ley 27/2006 contienen una idea central: para que los ciudadanos
puedan disfrutar del derecho a un medio ambiente saludable, y cum-
plir el deber de respetarlo y protegerlo, deben tener acceso a la informa-
cién ambiental, deben estar legitimados para participar en los procesos
de toma de decisiones relacionados con el medio ambiente y deben tener
acceso a la justicia cuando tales derechos les sean negados.

3% En lo que se refiere a la participacién en los procesos de toma
de decisiones, el objetivo de la Ley 27/2006 es lograr la participacion
activa, real y efectiva de los ciudadanos en las decisiones relaciona-
das con el medio ambiente en aras de hacer efectivos el derecho a un
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medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona y el deber
de conservarlo.

En concreto, su articulo 3.2) estipula que para hacer efectivos el
derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona
y el deber de conservarlo, todos podran ejercer, en relacién con la parti-
cipacién publica, de acuerdo con lo previsto en la misma ley y con lo esta-
blecido en el articulo 7 del Cédigo Civil (exigencias de la buena fe), los
siguientes derechos en sus relaciones con las autoridades publicas:

a) A participar de manera efectiva y real en la elaboracién, modi-
ficacién y revision de aquellos planes, programas y disposiciones de
caracter general relacionados con el medio ambiente incluidos en el
ambito de aplicacién de esta ley.

b) A acceder con antelacién suficiente a la informacién relevante
relativa a los referidos planes, programas y disposiciones de caracter
general.

¢) A formular alegaciones y observaciones cuando estén ain abier-
tas todas las opciones y antes de que se adopte la decision sobre los
mencionados planes, programas o disposiciones de caracter general
y a que sean tenidas debidamente en cuenta por la Administracién
Puablica correspondiente.

d) A que se haga publico el resultado definitivo del procedimiento
en el que ha participado y se informe de los motivos y consideracio-
nes en los que se basa la decisién adoptada, incluyendo la informa-
cién relativa al proceso de participacion publica.

e) A participar de manera efectiva y real, de acuerdo con lo dis-
puesto en la legislacién aplicable, en los procedimientos administra-
tivos tramitados para el otorgamiento de las autorizaciones reguladas
en la legislacién sobre prevencién y control integrado de la contami-
nacion, para la concesién de los titulos administrativos regulados en
la legislacién en materia de organismos modificados genéticamente,
y para la emisién de las declaraciones de impacto ambiental reguladas
en la legislacion sobre evaluacién de impacto ambiental, asi como en los
procesos planificadores previstos en la legislacién de aguas y en la le-
gislacién sobre evaluacién de los efectos de los planes y programas en
el medio ambiente.

4%, En lo que respecta a los procedimientos de elaboracién de dis-
posiciones de caracter general, el articulo 18.1 incorpora una lista en
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la que se enumeran catorce materias en cuya regulacién deben
observarse los principios y garantias que en materia de participaciéon
establece la Ley en su articulo 16, sin que quepan otras excepciones
que las previstas en los apartados 2 y 3 del mismo articulo 18 (nor-
mas cuyo objeto exclusivo sea la prevencion de riesgos laborales, normas
que tengan como Unico objetivo la defensa nacional o la proteccién
civil, aquellas que persigan exclusivamente la aprobacién de planes
y programas, y las que supongan modificaciones no sustanciales de
normas ya existentes siempre que no impliquen una reduccién de la
proteccién del medio ambiente).

Ese apartado 1 del articulo 18, titulado «normas relacionadas con
el medio ambiente», dice taxativamente que las Administraciones
publicas aseguraran que, en la elaboracién, modificacién y revisién
de las disposiciones de caricter general, se observen las garantias
que en materia de participacion establece el articulo 16 de la misma
ley, cuando versen sobre las materias que enumera.

Por tanto, si una disposicién general contiene preceptos que ver-
san sobre estas materias, cae sin duda bajo el &mbito de aplicacién
del articulo 18.1 y en su elaboracién, modificacién o revisién han de
ser respetadas las garantias de participacion publica del articulo 16
de la Ley 27/2006.

Asi pues, desde la entrada en vigor de la Ley 27/2006 en nuestro
Derecho opera una regla especial sobre participacién publica —a tra-
vés de una serie de garantias— en el proceso de elaboraciéon de nor-
mas (y no sélo en la autorizacién de actividades o la elaboracién de
planes o proyectos, en los que se adoptan decisiones administrativas
con relevancia medioambiental), concretamente en la elaboracion,
modificacién y revisién de disposiciones generales, entre las que se
encuentran los anteproyectos y proyectos de ley, que versen sobre
una serie de materias, las enumeradas en los 14 apartados del articu-
lo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18 de julio.

A nuestro juicio, el alcance de las materias recogidas en el articu-
lo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, no puede interpretarse res-
trictivamente si tenemos en cuenta los fines pretendidos por la ley y
el conjunto de su articulado.

Por otra parte, nada en ese precepto ni en el resto de la Ley
27/2006, de 18 de julio, permite excepcionar de ese régimen una dis-
posicién general que verse sobre una de las materias contempladas
en su articulo 18.1 porque su objeto general no sea medioambiental
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o su incidencia ambiental no sea general o relevante o significativa a
juicio de la Administraciéon Publica que elabora la disposicion general.

5% El objeto del Proyecto de Ley General de la Navegacion Mari-
tima podia no ser ambiental ni tener éste una finalidad general
ambiental, pero algunos de sus preceptos versan sobre cuestiones
que claramente son ambientales y sobre todo se encuentran enume-
radas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, lo que hace
que el precepto sea de aplicacién y que se trate de una norma que si
esta relacionada directamente con el medio ambiente, algo que ade-
méas implicitamente reconoce la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia cuando admite que el proyecto de ley tutelaba
todos lo intereses afectados por la navegacién maritima, incluidos los
intereses medioambientales.

De hecho, una simple lectura del Proyecto 121/00014 de Ley Ge-
neral de Navegacion Maritima revela que buscaba regular una serie
de materias con clara incidencia ambiental cuando no trataba direc-
tamente asuntos ambientales. Sin 4nimo de ser exhaustivos destaca-
mos entre otras las siguientes:

El cierre de puertos a buques que por presentar graves deficien-
cias de navegabilidad pudieran constituir un peligro para la seguri-
dad de las personas o de los bienes (articulo 14). A nuestro juicio, se
trata de un asunto de importancia ambiental pues las malas condi-
ciones de navegabilidad de un buque o embarcacién pueden suponer
amenazas de contaminacién del mar y las costas.

Lo mismo ocurre con la autorizacién por la administraciéon mariti-
ma o portuaria del amarre o fondeo temporal de buques inactivos desig-
nando el lugar, periodo y dem4s condiciones de permanencia (articulo
24), ya que los buques fondeados pueden causar dafios ambientales por
pérdidas de carga, de fuel y, ademads, el mismo fondeo causa deterioro
en el buque que puede ser causa de dafio al medio marino.

Por el mismo motivo, la intervencién de la autoridad portuaria ante
buques que presentan peligro de naufragio en las aguas de un puerto o
constituya un riesgo grave para las personas o bienes, y ante los que la
Autoridad Portuaria puede proceder a trasladar el buque o su carga, o
a la varada, desguace o hundimiento de aquel en un lugar autorizado
por los Convenios Internacionales aplicables y en el que no perjudique
la navegacién o el medio ambiente (articulo 25), es una actuacion admi-
nistrativa de clara incidencia ambiental pues se trata de operaciones,
todas ellas, que pueden contaminar el medio marino.
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Lo mismo puede predicarse de las excepciones al régimen general
de la navegacion en los espacios maritimos espafioles y en la zona con-
tigua (articulo 32 y 35); de los supuestos en los que los buques extran-
jeros que naveguen por las zonas espanolas de navegaciéon deban
tener asegurada la responsabilidad civil por dafios a terceros, que
puedan derivarse de su navegacién, asi como el alcance de dicha
cobertura (articulo 39); de las normas especiales para artefactos
navales y plataformas fijas (articulo 61: las instalaciones que ya no
sean utilizadas han ser desmontadas y retiradas por su titular en
un plazo razonable, que sera fijado por la administracién maritima,
y habra de garantizar la seguridad de la navegacién); no se olvide
que por ejemplo las plataformas petroliferas en desuso que no son
desmanteladas pueden terminar por hundirse a merced de los tem-
porales, y causar una grave contaminacién; de la imposicién por la
administracién maritima de obligaciones a cargo de los armadores
y capitanes de los buques por motivos de salvamento, seguridad
maritima, lucha contra la contaminacién, sanitarios u otras causas
graves de utilidad publica o interés social (articulo 104); de la ins-
peccién de buques y embarcaciones extranjeros surtos en los puer-
tos nacionales por al administracién maritima cuando existan
dudas razonables sobre sus condiciones de navegabilidad o sobre
las relativas a la proteccién del medio ambiente marino (articulo
154); del embarque de mercancias peligrosas (articulo 282); de las
menciones del conocimiento de embarque (articulo 298); de la enu-
meracién de los intereses que pueden ser objeto de seguro mariti-
mo (articulo 438).

Ademas, el articulo 62 del proyecto de ley de referencia contenia
una definicién del concepto de contaminacién causada por buques y
embarcaciones, que decia asi:

1. Alos efectos de esta ley se entiende por contaminacién la intro-
duccién directa o indirecta por los buques, en las aguas maritimas,
en el suelo o subsuelo marinos o en la atmodsfera suprayacente, de
sustancias o formas de energia que constituyan o puedan constituir
un peligro para la salud humana, que dafien o puedan danar los eco-
sistemas marinos, recursos turisticos o paisajisticos, deterioren la
calidad del agua del mar y reduzcan o puedan reducir las posibilida-
des de esparcimiento u obstaculizar otros usos legitimos de los mares
o de las aguas costeras.

2. Las normas de este capitulo se entenderan también aplicables
a las plataformas fijas en la medida en que sean conformes con su

naturaleza y actividad.
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A su vez, el articulo 414 designaba los sujetos responsables de los
dafios por contaminacion, obligando a indemnizar los dafios por conta-
minacién al armador o titular del uso o explotacién del artefacto naval
en el momento de producirse el hecho generador de la contaminacién,
sin perjuicio de su derecho de repeticiéon contra las personas culpables
de aquel hecho. En caso de que estuvieran involucrados varios buques
en el hecho generador de la contaminacién, sus armadores estaban
solidariamente obligados a indemnizar los dafios por contaminacion,
a no ser que estos pudieran razonablemente ser atribuidos con carac-
ter exclusivo a uno de los buques.

Finalmente, su disposicién final cuarta afadia dos nuevos aparta-
dos 5 y 6 a la disposicién transitoria primera de la Ley 22/1988, de
28 de julio, de Costas, al objeto de que las concesiones otorgadas a su
amparo fueran transmisibles, previa autorizacién de la Demarcacién
o Servicio de Costas, por actos inter vivos, subrogandose el nuevo
titular en los derechos y obligaciones derivados de la concesion.

La disposicién transitoria primera de la Ley 22/1988, de 28 de julio,
de Costas, en sintesis, reconoce concesiones para los titulares de terre-
nos que por sus propias caracteristicas fisicas y naturales a partir de
la Ley de Costas de 1988 pasan a ser dominio publico mediante
nuevo deslinde. Esas concesiones en principio no eran transmisibles
por actos inter vivos en virtud del articulo 70 de la misma ley.

Los fines de la Ley de Costas son, tal y como recogen sus articu-
los 1 y 2, determinar, proteger y regular la utilizaciéon del dominio
publico maritimo-terrestre y especialmente la ribera del mar, asegu-
rando su integridad y adecuada conservacién, garantizando su uso
publico sin més excepciones que las derivadas de razones de interés
publico debidamente justificadas; regular la utilizacién racional de
estos bienes en términos acordes con su naturaleza, sus fines y con
el respeto al paisaje, al medio ambiente y al patrimonio histérico, asi
como conseguir y mantener un adecuado nivel de calidad de las
aguas y de la ribera del mar.

Por tanto, si bien la disposicién transitoria primera de la Ley de
Costas de 1988 fija una compensacién que se inserta en el ambito
material de la legislacién de expropiacién forzosa, como advirtié el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 149/1991, en la que se indi-
ca que la transformacién de los titulos de propiedad en concesiones
implica «una muy singular forma de expropiacion», y su modificacién
resulte acorde con diversos pronunciamientos judiciales favorables al
reconocimiento de la transmisibilidad inter vivos de las concesiones
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otorgadas al amparo de dicha disposicién, su objeto y fin, al igual que
el resto de preceptos de la Ley de Costas, no es otro que preservar la
costa. No parece discutible a esta Defensoria que todos los preceptos
de la Ley de Costas, incluidas sus disposiciones transitorias y en con-
creto la primera, se dirigen a lograr estos fines, que son eminente-
mente ambientales. Asi pues, a juicio de esta Institucién, cualquier
modificacién de esa disposicién transitoria primera es una modifica-
cién que puede implicar consecuencias ambientales para la costa y el
dominio publico maritimo-terrestre.

6°. Debido a este contenido el Proyecto de Ley General de la Nave-
gaciébn Maritima encajaba claramente en el articulo 18 de la Ley
27/2006, apartados a) Proteccién de las aguas; b) conservacién de la
naturaleza, diversidad biologica, y k) otras emisiones, vertidos y libera-
cion de sustancias en el medio ambiente. Ademas, ese contenido del
Proyecto de Ley General para la Navegacion Maritima lo convertia en
una disposicién con evidente incidencia ambiental, en concreto en el
estado y conservacion del medio marino. En consecuencia, en su ela-
boracién el Ministerio de Justicia debia haber observado las garan-
tias previstas en el articulo 16.1 de la Ley 27/2006, con el fin de
promover una participacion real y efectiva del publico. Esas garantias
son en concreto la siguientes:

a) Que se informe al publico, mediante avisos publicos u otros me-
dios apropiados, como los electrénicos, cuando se disponga de ellos,
sobre cualesquiera propuestas de planes, programas o disposiciones
de caracter general, o, en su caso, de su modificacién o de su revision,
velando por que la informacién pertinente sobre dichas propuestas
sea inteligible y se ponga a disposicién del publico, incluida la relati-
va al derecho a la participacién en los procesos decisorios y a la
Administraciéon publica competente a la que se pueden presentar
comentarios o formular alegaciones.

b) Que el publico tenga derecho a expresar observaciones y opinio-
nes cuando estén abiertas todas las posibilidades, antes de que se
adopten decisiones sobre el plan, programa o disposicién de caracter
general.

¢) Que al adoptar esas decisiones sean debidamente tenidos en
cuenta los resultados de la participacién publica.

d) Que una vez examinadas las observaciones y opiniones expre-
sadas por el publico, se informe al publico de las decisiones adopta-

das y de los motivos y consideraciones en los que se basen dichas
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decisiones, incluyendo la informacién relativa al proceso de partici-
pacién publica.

Para ello, segin el apartado 2 del mismo articulo 16, las
Administraciones publicas competentes han de determinar, con ante-
lacién suficiente para que pueda participar de manera efectiva en el
proceso, qué miembros del publico tienen la condicién de persona
interesada para participar en los procedimientos a los que se refiere
el apartado anterior.

La ley entiende que tienen esa condicidn, en todo caso, las perso-
nas fisicas o juridicas a las que se refiere su articulo 2.2. Es decir, a
efectos de su participaciéon en la elaboracién modificacién o revisiéon
de disposiciones generales, y en virtud de los articulos 16.2, 22 y 23
de la Ley 27/2006, son personas interesadas:

a) toda persona fisica o juridica en la que concurra cualquiera de
las circunstancias previstas en el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun,;

b) cualesquiera personas juridicas sin animo de lucro que cum-
plan los siguientes requisitos establecidos en el articulo 23 de Ley
27/2006:

— que tengan entre los fines acreditados en sus estatutos la pro-
teccién del medio ambiente en general o la de alguno de sus elemen-
tos en particular;

— que se hayan constituido legalmente al menos dos afios antes
del ejercicio de la accién y que vengan ejerciendo de modo activo las
actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus esta-
tutos;

— que segun sus estatutos desarrollen su actividad en un ambito
territorial que resulte afectado por la actuacién o, en su caso, omisién
administrativa.

Resulta claro que (...) y las demas ONG a las que representaba en
este caso reunian estos requisitos.

7*. Asimismo debido a su incidencia ambiental el anteproyecto
debi6é haber sido sometido a informe del Consejo Asesor de Medio
Ambiente, de conformidad con el articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006,
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el cual establece que corresponde al Consejo Asesor de Medio Am-
biente la funcién de «emitir informe sobre los anteproyectos de ley y
proyectos de reglamento con incidencia ambiental y, en especial,
sobre las cuestiones que han de ostentar la condicién de normativa
basica».

Esta Defensoria ha de sefialar que tampoco en este punto la letra
o el espiritu de la Ley 27/2006 permiten interpretar que si la inciden-
cia no es relevante o significativa no ha de someterse el anteproyec-
to al informe del Consejo Asesor. Por otra parte, y teniendo también
aqui en cuenta los fines y objetivos en materia de participacién publi-
ca de la Ley 27/2006, de 18 de julio, y la interpretacién sistematica
de su articulado, esta Defensoria estima que el concepto de inciden-
cia ambiental de su articulo 19.2.a) tampoco puede entenderse res-
trictivamente.

Tampoco comparte esta Defensoria la interpretacién en virtud de
la cual cuando se recaba el informe de este 6rgano se sobrentiende
que se cumplimenta el tramite de audiencia a todas las asociaciones
de defensa del medio ambiente representadas en ese consejo. Las
razones son tres. En primer lugar, la Ley 27/2006, de 18 de julio,
recoge, por un lado, las garantias de participacién en el proceso de ela-
boracion de disposiciones generales, y por otro, el informe del Consejo
Asesor de Medio Ambiente sin explicitar en ningiin momento que las
garantias del articulo 16.1 queden subsumidas en el informe del
Consejo Asesor de Medio Ambiente previsto en el articulo 19.2.a) para
las organizaciones alli representadas. En segundo lugar, esas garan-
tias han de ser observadas en la elaboracién y modificacién las disposi-
ciones de caracter general de cualquier rango mientras que el Consejo
Asesor de Medio Ambiente informa solo los anteproyectos de ley y los
proyectos de reglamento. En tercer lugar, el Consejo Asesor de Medio
Ambiente es un 6rgano colegiado en el que, ademas de la representa-
cién de las organizaciones no gubernamentales cuyo objeto sea la defen-
sa del medio ambiente y el desarrollo sostenible, participan también
representantes de organizaciones sindicales, empresariales, de usua-
rios y consumidores, de organizaciones profesionales y la Federacién
Nacional de Cofradias de Pescadores (articulo 19.3 Ley 27/2006, de 18 de
julio). Por tanto sus informes reflejan la opinién del 6rgano y no la de sus
miembros individualmente considerados.

Por lo demas, esta Defensoria rechaza la idea de que el Ministerio
de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino, como ministerio del
que depende el érgano colegiado, sea el inico departamento respon-
sable y competente para recabar el informe del Consejo Asesor de
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Medio Ambiente, por cuanto se trata de una tesis sin base legal. La
explicacién es sencilla: el articulo 19 de la Ley 27/2006, de 18 de julio,
no hace tales menciones y tiene alcance general. Los Ministerios de
Fomento y de Justicia, y todos sus érganos y servicios, estan someti-
dos a la ley y al ordenamiento juridico y han de cumplir sus exigen-
cias. Asi pues, ex articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006, si un anteproyecto
de ley o proyecto de reglamento tienen incidencia ambiental, el
departamento competente para su elaboracién esta obligado a some-
terlos a informe del Consejo Asesor de Medio Ambiente, sin perjuicio
de que el Ministerio de Medio Ambiente, al que se adscribe el
Consejo y cuya presidencia ostenta su ministra, deba en caso ne-
cesario recordar esa obligacién al departamento que elabora el an-
teproyecto o proyecto de reglamento, normalmente a través de su
Secretaria General Técnica. Es decir, el departamento proponente
ha de recabar a la ministra de Medio Ambiente la convocatoria del
Consejo.

En sintesis, en la elaboracion o modificacién de las disposiciones
de caracter general que versen sobre una o varias de las materias
enumeradas en los 14 apartados del articulo 18.1 de la Ley 27/2006,
deben observarse las garantias del articulo 16 de la misma ley y adi-
cionalmente someterse a informe del Consejo Asesor del Medio Am-
biente cuando se trata de anteproyectos de ley o proyectos de
reglamento, en cumplimiento del articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006.
Es decir, ha de considerarse, en buena légica, que los anteproyectos
de ley o proyectos de reglamento tienen incidencia ambiental si ver-
san sobre alguna de las materias contempladas en el articulo 18.1 de
la Ley 27/2006, de 18 de julio.

Si la disposicién de caracter general es un anteproyecto de ley o
un proyecto de reglamento que no versa sobre alguna de las materias
enumeradas en articulo 18.1 de la Ley 27/2006, pero si tiene inciden-
cia ambiental, habra de someterse por el departamento responsable
de su elaboracién al menos al informe del Consejo Asesor del Medio
Ambiente, en cumplimiento del articulo 19.2.a) de la ley citada.

8% En suma, en la elaboracién del proyecto de Ley General de
Navegacion Maritima el Ministerio de Justicia debia haber observa-
do las garantias previstas en el articulo 16 de la Ley 27/2006 y, asi-
mismo, haber sometido su anteproyecto a informe del Consejo Asesor
de Medio Ambiente. En consecuencia, esta Defensoria considera fun-
damentado y necesario formular a esa Secretaria General Técnica,
de acuerdo con los articulos 28 y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de
abril, la siguiente recomendacion:
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«Que el Ministerio de Justicia, en cumplimiento de la Ley 27/2006,
de 18 de julio, que regula los derechos de acceso a la informacién, de
participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente:

a) En la elaboracion de anteproyectos de ley, proyectos de regla-
mento y cualesquiera otras disposiciones generales que versen sobre
las materias enumeradas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, cuyo
alcance no puede ser legalmente interpretado de manera restrictiva,
observe las garantias de participacién previstas en su articulo 16.1,
informando de manera inteligible al publico (entendido este de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 16.2, 2.2 y 23 de la Ley
27/2006), mediante avisos publicos u otros medios apropiados, como
los electrénicos, sobre las propuestas de disposiciones de caracter
general, o, en su caso, de su modificacién o de su revision, y su dere-
cho a participar en el proceso decisorio cuando estén abiertas todas
las posibilidades, antes de que se adopten decisiones sobre la dispo-
sicién de caracter general. Asimismo habra de recibir las observacio-
nes y opiniones del publico, examinarlas y tenerlas debidamente en
cuenta, e informar al publico también de las decisiones adoptadas y
de los motivos y consideraciones en los que se basen dichas decisio-
nes (es decir, habra de informar sobre la justificacién de la decisién
finalmente adoptada) incluyendo la informacién relativa al proceso
de participacién publica (es decir, la forma en la que se ha desarro-
llado el tramite de participacion).

Para ello, en cumplimiento del articulo 16.2 de la Ley 27/2006, de
18 de julio, ese departamento habra de determinar, con antelaciéon
suficiente para que puedan participar de manera efectiva en el pro-
ceso, qué miembros del publico tienen la condicién de persona inte-
resada para participar en los procedimientos a los que se refiere el
apartado anterior.

Ese departamento habra de entender que tienen esa condicién, en
virtud de los articulos 16.2, 2.2 y 23 de la Ley 27/2006, las asociacio-
nes de defensa del medio ambiente que han interpuesto la presente

queja: (...), (..), (.., (.)y ().

b) Someta a informe del Consejo Asesor de Medio Ambiente, en
cumplimiento del articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006, los anteproyec-
tos de ley y proyectos de reglamento que versen sobre las materias
enumeradas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, los cuales tienen
por definicién legal, establecida en el articulo 16.1 de la misma ley,
incidencia ambiental.
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¢) Someta también a informe del Consejo Asesor de Medio Am-
biente, en cumplimiento del articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006, los
anteproyectos de ley y proyectos de reglamento que versen sobre
cuestiones no enunciadas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006 pero
tengan incidencia ambiental, sin que, dados los fines y objetivos de
la Ley 27/2006 y el conjunto de su articulado, pueda interpretarse
restrictivamente el concepto de incidencia ambiental».

Agradezco de antemano su colaboracién y espero, de conformidad
con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que
nos regimos, que me comunique si acepta no la recomendacién for-
mulada, indicAndome, en este tUltimo supuesto, las razones en que
funde su negativa.

Madrid, 4 de noviembre de 2010.

Recomendacion dirigida al Secretario General Técnico del
Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 87/2010, de 4 de noviembre, sobre someti-
miento al Consejo Asesor de Medio Ambiente de los Ante-
proyectos de Ley o Proyectos de Reglamento con incidencia
ambiental.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 471.)

Esta Institucién ha recibido su informe, relativo a la queja
09010415, formulada por (...). Una vez estudiado el mismo, asi como
los que han remitido las Secretarias Generales Técnicas de los
Ministerios de Fomento y de Justicia, esta Defensoria ha de hacer las
siguientes consideraciones:

1%, En primer lugar hay que subrayar que el cumplimiento de la
ley, en este caso la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan
los derechos de acceso a la informacién, de participacién publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente (incorpora las
Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE), est4 sin lugar a dudas por enci-
ma de los imperativos del calendario legislativo. El que la solicitud
de (...) llegara cuando el procedimiento de elaboracién de los antepro-
yectos de referencia estuvieran finalizados, no excusa que durante
ese procedimiento el Ministerio de Fomento y el de Justicia incum-
plieran las exigencias de la Ley 27/2006, de 18 de julio.

22, El Convenio Aarhus, las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE y
la Ley 27/2006, de 18 de julio, contienen una idea central: para que
los ciudadanos puedan disfrutar del derecho a un medio ambiente
saludable, y cumplir el deber de respetarlo y protegerlo, deben tener
acceso a la informacién ambiental, deben estar legitimados para
participar en los procesos de toma de decisiones relacionados con el
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medio ambiente y deben tener acceso a la justicia cuando tales dere-
chos les sean negados.

3%. En lo que se refiere a la participacién en los procesos de toma
de decisiones, el objetivo de la Ley 27/2006, de 18 de julio, es lograr
la participacién activa, real y efectiva de los ciudadanos en las deci-
siones relacionadas con el medio ambiente en aras de hacer efectivos
el derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona y el deber de conservarlo.

En concreto, su articulo 3.2) estipula que para hacer efectivos el
derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la per-
sona y el deber de conservarlo, todos podran ejercer, en relacién con
la participacién publica, de acuerdo con lo previsto en la misma ley y
con lo establecido en el articulo 7 del Codigo Civil (exigencias de la
buena fe), los siguientes derechos en sus relaciones con las autorida-
des publicas:

a) A participar de manera efectiva y real en la elaboracién, modi-
ficacién y revision de aquellos planes, programas y disposiciones de
caracter general relacionados con el medio ambiente incluidos en el
ambito de aplicacién de esta ley.

b) A acceder con antelacién suficiente a la informacién relevante
relativa a los referidos planes, programas y disposiciones de caracter
general.

¢) A formular alegaciones y observaciones cuando estén atin abier-
tas todas las opciones y antes de que se adopte la decisién sobre los
mencionados planes, programas o disposiciones de caracter general
y a que sean tenidas debidamente en cuenta por la Administracién
Puablica correspondiente.

d) A que se haga publico el resultado definitivo del procedimiento
en el que ha participado y se informe de los motivos y consideracio-
nes en los que se basa la decisién adoptada, incluyendo la informa-
cién relativa al proceso de participacién publica.

e) A participar de manera efectiva y real, de acuerdo con lo dis-
puesto en la legislacién aplicable, en los procedimientos administrati-
vos tramitados para el otorgamiento de las autorizaciones reguladas
en la legislacién sobre prevencion y control integrado de la contamina-
cién, para la concesion de los titulos administrativos regulados en la
legislacion en materia de organismos modificados genéticamente, y
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para la emision de las declaraciones de impacto ambiental reguladas
en la legislacién sobre evaluacién de impacto ambiental, asi como en
los procesos planificadores previstos en la legislacién de aguas y en
la legislacion sobre evaluacién de los efectos de los planes y progra-
mas en el medio ambiente.

4%, En lo que respecta a los procedimientos de elaboracién de dis-
posiciones de caracter general, el articulo 18.1 incorpora una lista en
la que se enumeran catorce materias en cuya regulacién deben
observarse los principios y garantias que en materia de participacién
establece la ley en su articulo 16, sin que quepan otras excepciones
que las previstas en los apartados 2 y 3 del mismo articulo 18 (nor-
mas cuyo objeto exclusivo sea la prevencion de riesgos laborales, normas
que tengan como Unico objetivo la defensa nacional o la proteccion
civil, aquellas que persigan exclusivamente la aprobaciéon de planes
y programas, y las que supongan modificaciones no sustanciales de
normas ya existentes siempre que no impliquen una reduccién de la
proteccién del medio ambiente).

Ese apartado 1 del articulo 18, titulado «normas relacionadas con
el medio ambiente», dice taxativamente que las administraciones
publicas aseguraran que, en la elaboracion, modificaciéon y revisién
de las disposiciones de caricter general, se observen las garantias
que en materia de participaciéon establece el articulo 16 de la misma
ley, cuando versen sobre las materias que enumera.

Por tanto, si una disposicién general contiene preceptos que ver-
san sobre estas materias, cae sin duda bajo el ambito de aplicacién
del articulo 18.1 y en su elaboracién, modificacién o revisién han
de ser respetadas las garantias de participacién publica del articulo
16 de la Ley 27/2006, de 18 de julio.

Asi pues, al contrario de lo afirmado por la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Fomento, desde la entrada en vigor de la
Ley 27/2006 en nuestro Derecho opera una regla especial sobre par-
ticipacién publica —a través de una serie de garantias— en el pro-
ceso de elaboracion de normas (y no solo en la autorizaciéon de
actividades o la elaboraciéon de planes o proyectos, en los que se
adoptan decisiones administrativas con relevancia medioambien-
tal), concretamente en la elaboracién, modificacién y revision de dis-
posiciones generales, entre las que se encuentran los anteproyectos
y proyectos de ley, que versen sobre una serie de materias, las enu-
meradas en los 14 apartados del articulo 18.1 de la Ley 27/2006, de
18 de julio.
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A nuestro juicio, ademas el alcance de las materias recogidas en
el articulo 18.1 de la Ley 27/2006 no puede interpretarse restrictiva-
mente si tenemos en cuenta los fines pretendidos por la ley y el con-
junto de su articulado.

Por otra parte, nada en ese precepto ni en el resto de la Ley
27/2006 permite excepcionar de ese régimen una disposiciéon general
que verse sobre una de las materias contempladas en su articulo 18.1
porque su objeto general no sea medioambiental o su incidencia
ambiental no sea general o relevante o significativa a juicio de la
Administracién Publica que elabora la disposicién general.

5% El objeto del Proyecto de Ley General de la Navegacion Mari-
tima podia no ser ambiental ni tener éste una finalidad general
ambiental, pero algunos de sus preceptos versan sobre cuestiones que
claramente son ambientales y sobre todo se encuentran enumeradas
en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, lo que hace que el precepto sea
de aplicacién y que se trate de una norma que si estd relacionada
directamente con el medio ambiente, algo que ademas implicitamen-
te reconoce la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia
cuando admite que el proyecto de ley tutelaba todos lo intereses afec-
tados por la navegacién maritima, incluidos los intereses medioam-
bientales.

De hecho, una simple lectura del Proyecto de Ley 121/000111,
General de Navegacion Maritima revela que buscaba regular una
serie de materias con clara incidencia ambiental cuando no trataba
directamente asuntos ambientales. Sin 4nimo de ser exhaustivos
destacamos entre otras las siguientes:

- El cierre de puertos a buques que por presentar graves deficien-
cias de navegabilidad pudieran constituir un peligro para la seguri-
dad de las personas o de los bienes (articulo 14). A nuestro juicio, se
trata de un asunto de importancia ambiental pues las malas condi-
ciones de navegabilidad de un buque o embarcacién pueden suponer
amenazas de contaminacién del mar y las costas.

- Lo mismo ocurre con la autorizacién por la Administracién mari-
tima o portuaria del amarre o fondeo temporal de buques inactivos
designando el lugar, periodo y demaéas condiciones de permanencia
(articulo 24), ya que los buques fondeados pueden causar dafios
ambientales por pérdidas de carga, de fuel y, ademaés, el mismo fon-
deo causa deterioro en el buque que puede ser causa de dano al me-
dio marino.
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— Por el mismo motivo, la intervencién de la autoridad portuaria
ante buques que presentan peligro de naufragio en las aguas de un
puerto o constituyan un riesgo grave para las personas o bienes, y
ante los que la autoridad portuaria puede proceder a trasladar el
buque o su carga, o a la varada, desguace o hundimiento de aquel en
un lugar autorizado por los convenios internacionales aplicables, y
en el que no perjudique la navegacion o el medio ambiente (articulo
25), es una actuacién administrativa de clara incidencia ambiental
pues se trata de operaciones, todas ellas, que pueden contaminar el
medio marino.

— Lo mismo puede predicarse de las excepciones al régimen gene-
ral de la navegacion en los espacios maritimos espafoles y en la zona
contigua (articulos 32 y 35); de los supuestos en los que los buques
extranjeros que naveguen por las zonas espanolas de navegaciéon
deban tener asegurada la responsabilidad civil por dafnos a terceros,
que puedan derivarse de su navegacion, asi como el alcance de dicha
cobertura (articulo 39); de las normas especiales para artefactos
navales y plataformas fijas (articulo 61: las instalaciones que ya no
sean utilizadas han ser desmontadas y retiradas por su titular en un
plazo razonable, que sera fijado por la administracién maritima, y
habra de garantizar la seguridad de la navegacién); no se olvide que,
por ejemplo, las plataformas petroliferas en desuso que no son des-
manteladas pueden terminar por hundirse a merced de los tempora-
les, y causar una grave contaminacién; de la imposicién por la
administracién maritima de obligaciones a cargo de los armadores y
capitanes de los buques por motivos de salvamento, seguridad mari-
tima, lucha contra la contaminacion, sanitarios u otras causas gra-
ves de utilidad publica o interés social (articulo 104); de la inspeccién
de buques y embarcaciones extranjeros surtos en los puertos nacio-
nales por la administracién maritima cuando existan dudas razona-
bles sobre sus condiciones de navegabilidad o sobre las relativas a la
proteccién del medio ambiente marino (articulo 154); del embarque
de mercancias peligrosas (articulo 282); de las menciones del conoci-
miento de embarque (articulo 298); de la enumeracién de los intere-
ses que pueden ser objeto de seguro maritimo (articulo 438).

Ademas, el articulo 62 del proyecto de ley de referencia contenia
una definicién del concepto de contaminacién causada por buques y
embarcaciones, que decia asi:

1. Alos efectos de esta ley se entiende por contaminacién la intro-
duccién directa o indirecta por los buques, en las aguas maritimas,

en el suelo o subsuelo marinos o en la atmédsfera suprayacente, de
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sustancias o formas de energia que constituyan o puedan constituir
un peligro para la salud humana, que dafien o puedan danar los eco-
sistemas marinos, recursos turisticos o paisajisticos, deterioren la
calidad del agua del mar y reduzcan o puedan reducir las posibilida-
des de esparcimiento u obstaculizar otros usos legitimos de los mares
o de las aguas costeras.

2. Las normas de este Capitulo se entenderan también aplicables
a las plataformas fijas en la medida en que sean conformes con su
naturaleza y actividad.

A su vez, el articulo 414 designaba los sujetos responsables de los
dafios por contaminacién, obligando a indemnizar los dafios por con-
taminacién al armador o titular del uso o explotacién del artefacto
naval en el momento de producirse el hecho generador de la contami-
nacion, sin perjuicio de su derecho de repeticién contra las personas cul-
pables de aquel hecho. En caso de que estuvieran involucrados varios
buques en el hecho generador de la contaminacién, sus armadores
estaban solidariamente obligados a indemnizar los dafios por conta-
minacién, a no ser que estos pudieran razonablemente ser atribuidos
con caracter exclusivo a uno de los buques.

Finalmente, su disposicion final cuarta afiadia dos nuevos aparta-
dos 5 y 6 a la disposicién transitoria primera de la Ley 22/1988, de
28 de julio, de Costas, al objeto de que las concesiones otorgadas a su
amparo fueran transmisibles, previa autorizacién de la Demarcacion
o Servicio de Costas, por actos inter vivos, subrogandose el nuevo
titular en los derechos y obligaciones derivados de la concesion.

La disposicién transitoria primera de la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de Costas, en sintesis, reconoce concesiones para los titulares
de terrenos que por sus propias caracteristicas fisicas y naturales
a partir de la Ley de Costas de 1988 pasan a ser dominio publico
mediante un nuevo deslinde. Esas concesiones en principio no eran
trasmisibles por actos inter vivos en virtud del articulo 70 de la mis-
ma ley.

Los fines de la Ley de Costas son, tal y como recogen sus articu-
los 1 y 2, determinar, proteger y regular la utilizaciéon del dominio
publico maritimo-terrestre y especialmente la ribera del mar, asegu-
rando su integridad y adecuada conservacién, garantizando su uso
publico sin més excepciones que las derivadas de razones de interés
publico debidamente justificadas; regular la utilizacién racional de
estos bienes en términos acordes con su naturaleza, sus fines y con
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el respeto al paisaje, al medio ambiente y al patrimonio histérico, asi
como conseguir y mantener un adecuado nivel de calidad de las aguas
y de la ribera del mar.

Por tanto, si bien la disposicién transitoria primera de la Ley de
Costas de 1988 fija una compensacién que se inserta en el ambito
material de la legislacién de expropiacién forzosa, como advirtid el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 149/1991, en la que se indi-
ca que la transformacién de los titulos de propiedad en concesiones
implica «una muy singular forma de expropiacién», y su modificacién
resulte acorde con diversos pronunciamientos judiciales favorables
al reconocimiento de la transmisibilidad inter vivos de las concesio-
nes otorgadas al amparo de dicha disposicién, su objeto y fin, al igual
que el resto de preceptos de la Ley de Costas, no es otro que preser-
var la costa. No parece discutible a esta Defensoria que todos los pre-
ceptos de la Ley de Costas, incluidas sus disposiciones transitorias y
en concreto la primera, se dirigen a lograr estos fines, que son emi-
nentemente ambientales. Asi pues, a juicio de esta Institucion, cual-
quier modificacién de esa disposicién transitoria primera es una
modificacién que puede implicar consecuencias ambientales para la
costa y el dominio publico maritimo-terrestre.

6. Debido a este contenido el Proyecto de Ley General de la Na-
vegacion Maritima encajaba claramente en el articulo 18 de la Ley
27/2006, apartados a) Proteccién de las aguas; b) conservacion de la
naturaleza, diversidad biolégica, y k) otras emisiones, vertidos y
liberacién de sustancias en el medio ambiente. Ademads, ese conte-
nido del Proyecto de Ley General para la Navegaciéon Maritima lo
convertia en una disposicién con evidente incidencia ambiental, en
concreto en el estado y conservacion del medio marino. En conse-
cuencia, en su elaboracién el Ministerio de Justicia debia haber
observado las garantias previstas en el articulo 16.1 de la Ley
27/2006, con el fin de promover una participacién real y efectiva del
publico.

7%. Por lo que se refiere al anteproyecto de modificacién de la Ley
48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen econémico y de prestacion
de servicios de puertos de interés general, de lo expuesto por la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Fomento se desprende
que reconoce como evidente que el anteproyecto de ley de modifica-
cién de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen econémico y
de prestacion de servicios de puertos de interés general, si afectaba
a la utilizacion del suelo, pero afirma que no por eso encajaba en el
supuesto e) del articulo 18.1 de la Ley 27/2006, pues su finalidad no
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era de indole ambiental, «por mas que afectara al suelo que es un
recurso natural y escaso». Afirma ademés esa Secretaria General
Técnica que el anteproyecto no adoptaba ninguna decisién de planea-
miento o de ordenacion, sino que se remitia a lo ya previsto en la legis-
lacién medioambiental al exigir el cumplimiento de los presupuestos
procedimentales o de gestion. Por eso, considera que no eran de aplica-
cién los articulos 16, 18.1 y 19 de la Ley 27/2006, de 18 de julio.

Sin embargo, nada en la Ley 27/2006 permite llegar a tal interpre-
tacién. Segun el articulo 18.1.e), en el procedimiento de elaboracién,
o modificacién o revision de las disposiciones de caracter general que
versen sobre utilizacién de los suelos han de observarse las garan-
tias que en materia de participacién establece el articulo 16 de la
misma ley. El anteproyecto de referencia, al contener preceptos
(modificacion del articulo 94 de la Ley 48/2003) que ordenaban los
usos del dominio publico portuario, se inscribia sin duda bajo el
ambito de aplicacion del epigrafe e) del articulo 18.1 de la Ley 27/2006,
por lo que su elaboracién debi6 ser sometida a las garantias de par-
ticipacién publica fijadas por el articulo 16 de la misma ley.

Incluso admitiendo que el anteproyecto de modificacién de la Ley
48/2003 podia no tener una finalidad general ambiental, y que su
incidencia ambiental no era relevante, o significativa —algo que no
comparte esta Defensoria—, algunos de sus preceptos versaban sobre
la utilizacién de los suelos en dominio publico portuario, que clara-
mente son ambientales y que sobre todo se encuentran enumeradas
en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, lo que hace que éste sea de apli-
cacién y que se trate de una norma que si esta relacionada directa-
mente con el medio ambiente, pese a que ese departamento sostenga
lo contrario.

Tampoco el hecho de que el anteproyecto se remitiera al cumpli-
miento de los presupuestos procedimentales o de gestion la normati-
va medioambiental precedente, sin hacer excepciéon ni especialidad
alguna, cambia en nada la obligacién de respetar las garantias del
articulo 16 de la Ley 27/2006. Tampoco que el anteproyecto de re-
ferencia no alterara, segun la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Fomento, el marco competencial de las autoridades
portuarias en materia medioambiental. Ademas, en opinién de esta
Institucién, el anteproyecto si alteraba ese reparto competencial
como veremos mas adelante.

La regulacién de los usos del suelo en dominio publico portuario
no es otra cosa que adoptar decisiones de ordenacién en ese espacio.
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El anteproyecto modificaba el articulo 94 de la Ley 48/2003, relativo
a los usos del dominio publico portuario prohibidos y permitidos,
aceptando la posibilidad de autorizacién de mds usos y en ciertos
casos el aumento de la edificabilidad existente, todo lo cual es clara-
mente una regulacidon acerca de cémo ordenar el espacio. Por ello,
esta Defensoria no puede compartir la afirmacién de esa Secretaria
General Técnica de que el anteproyecto de referencia no adoptaba
decisiones sobre ordenacién de los suelos.

8% Una vez sentado lo anterior, es verdad que, segun el articulo
18.3.b) de la Ley 27/2006, de 18 de julio, lo dispuesto en su titulo 1v,
relativo al derecho de participacién publica en asuntos de caracter
medioambiental y que comprende los articulos 16, 17, 18 y 19, no es
de aplicacién a las modificaciones de las disposiciones de caracter
general que no resulten sustanciales por su caracter organizativo,
procedimental o analogo, siempre que no impliquen una reduccién de
las medidas de proteccién del medio ambiente.

Argumenta la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Fomento que este es el caso del Anteproyecto de modificacion de la
Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen econémico y de pres-
tacion de servicios de puertos de interés general.

Sin embargo, cuando se analiza el anteproyecto, se observa que
proponia modificar la redaccion de los dltimos parrafos del apartado
1 del articulo 94, relativo a los usos y actividades permitidas en el
dominio publico portuario y que tal modificacién suponia una rebaja
en la proteccion del mar y la costa, en especial de los faros, que sue-
len ser enclaves ambientalmente bien conservados.

Al comparar la redacciéon propuesta por el anteproyecto con la
anterior del articulo 94.1 de la Ley 48/2003, se deduce lo siguiente:

a) Las autoridades portuarias en la redacciéon del articulo 94.1 de la
Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen econdémico y de presta-
cién de servicios de puertos de interés general, anterior al anteproyec-
to de modificacién, no podian participar ni directa ni indirectamente en
la gestion de los usos no portuarios del dominio ptblico portuario, tales
como usos recreativos, certamenes feriales y otras actividades comer-
ciales no portuarias, que se desarrollasen en estos espacios, salvo las
relativas a equipamientos culturales y exposiciones. Segun la redac-
cién propuesta por el anteproyecto, las autoridades portuarias no podi-
an participar «directamente» en la promocién, explotacién o gestién de
las instalaciones y actividades no portuarias pero si «indirectamente».
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En la gestion de usos no portuarios relativos a equipamientos cultu-
rales y exposiciones, tanto en la anterior redaccién de la ley como en
el anteproyecto de modificacién pueden participar tanto directa como
indirectamente.

b) En los espacios del dominio publico portuario destinados al ser-
vicio de sefalizacién maritima en la redaccién de la ley anterior al
anteproyecto, era el Consejo de Ministros quien tenia la potestad de
autorizar —excepcionalmente y por razones de interés general— ins-
talaciones hoteleras siempre que no se realizasen en nuevas edifica-
ciones y no se condicionara o limitara la prestacién del servicio. En
el anteproyecto bastaba con la autorizacién del ministro de Fomento
—también, eso si, de forma excepcional, por razones de interés gene-
ral, sin realizar nuevas edificaciones ni condicionar o limitar el ser-
vicio—. El ministro de Fomento, por otra parte, podia, ademas de
hoteles, autorizar albergues u hospedajes relacionados con activida-
des culturales, o similares, de interés social.

¢) En la redaccién de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, anterior
al anteproyecto en el caso de que el Consejo de Ministros levantara
la prohibicién de instalaciones hoteleras en espacios del dominio
publico portuario destinados al servicio de sefalizacién maritima
ubicados en una zona de 100 metros medidos desde el limite interior
de la ribera del mar, o de 20 metros si los terrenos tenian la clasifica-
cién de suelo urbano —es decir en la zona de servidumbre de proteccién
segun la Ley de Costas— era preceptivo el informe de la Direccién
General de Costas (ahora Direccién General de Sostenibilidad de la
Costa y el Mar) previo a la autorizacién del Consejo de Ministros, sin
que se pudiera incrementar el volumen de edificacién existente. Las
obras que supusieran un incremento de volumen sobre la edificacién
ya existente solo podian ubicarse fuera de la zona de 100 o 20 metros
a que se ha hecho referencia.

d) En la redaccién del anteproyecto sin embargo no era necesario
el informe previo de la Direccién General de Sostenibilidad de la
Costa y el Mar, bastaba el de Puertos del Estado y no habia limite al
volumen de edificabilidad ni se distinguian unos terrenos de otros.

De hecho el tramite parlamentario ha corregido algunas de estas
«rebajas» en la proteccién de la costa y el mar que recogia el antepro-
yecto. Asi la Ley 33/2010, de 5 de agosto, prohibe la participacién
«directa o indirecta» de las autoridades portuarias en la promocion,
explotacién o gestion de las instalaciones y actividades que se desarro-
llen en los terrenos que hayan quedado en desuso o hayan perdido su
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funcionalidad o idoneidad técnica para la actividad portuaria, salvo
las relativas a equipamientos culturales y exposiciones en el caso de
que sean promovidas por alguna Administracién Publica; distingue
asimismo dos regulaciones distintas para distintos terrenos del
dominio publico portuario destinados al servicio de sefalizacion
maritima. Aquellos que se encuentren situados en la zona de 100 me-
tros medidos desde el limite inferior de la ribera del mar o de 20 metros
si los suelos tienen la clasificaciéon de suelo urbano, en los que es el
Consejo de Ministros el que, previo informe de Puertos del Estado y
de la Direccion General de Sostenibilidad de la Costa y del Mar, ha de
levantar la prohibicién de instalaciones hoteleras, asi como alber-
gues u hospedajes que pudieran favorecer el desarrollo de activida-
des culturales, o similares, de interés social. Mientras que el caso de
que las instalaciones de sefalizacién maritima, en las que se preten-
dan los citados usos, se ubiquen fuera de la zona de 100 metros medi-
dos desde el limite interior de la ribera del mar, o de 20 metros, si los
terrenos tienen la clasificacién de suelo urbano, puede ser el minis-
tro de Fomento, previo informe de Puertos del Estado, el que levan-
te la mencionada prohibicién. Asimismo las obras que supongan un
incremento de volumen sobre la edificacién ya existente solo podran
ubicarse fuera de la zona de 100 o 20 metros respectivamente a que
se ha hecho referencia.

De lo expuesto se colige, a juicio de esta Defensoria, que el antepro-
yecto de modificacion de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, suponia
reducir la proteccién de algunos enclaves de la costa que forman parte
del dominio publico portuario destinado a senalizacién maritima, entre
el que se encuentran los faros, generalmente bien conservados en tér-
minos ambientales, pues permitia en ese dominio publico la autoriza-
cién excepcional de mas usos (no solo hoteles sino también albergues u
hospedajes que pudieran favorecer el desarrollo de actividades cultu-
rales, o similares, de interés social) con una intervencién administra-
tiva de menor nivel (de Consejo de Ministros a ministro de Fomento),
suprimiendo el informe de la Direccién General de Sostenibilidad de
la Costa y el Mar, y permitiendo aumentar el volumen de edificabili-
dad, y ello sin distinguir entre los 100 o 20 metros primeros desde el
limite interior de la ribera del mar y el resto de los terrenos.

En consecuencia, al anteproyecto de referencia no le era de apli-
cacion la excepcién recogida en el articulo 18.3.b) de la Ley 27/2006,
de 18 de julio, ya que aun admitiendo que la reforma pretendida era
una modificacién que no resultaba sustancial por su caracter organi-
zativo, procedimental o analogo (algo que no esta tampoco del todo
claro a nuestro juicio), si implicaba una reduccién de las medidas de
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proteccion del medio ambiente. Esto supone que en la elaboracién del
anteproyecto de referencia el Ministerio de Fomento debia haber obser-
vado las garantias previstas en el articulo 16.1 de la Ley 27/2006.

9%, En suma, tanto en la elaboracién del anteproyecto de Ley Ge-
neral de Navegacion Maritima como en la del anteproyecto de modi-
ficacién de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, los Ministerios de
Justicia y de Fomento, respectivamente, debian haber observado las
garantias previstas en el articulo 16.1 de la Ley 27/2006, de 18 de ju-
lio. Esas garantias son las siguientes:

a) Que se informe al publico, mediante avisos publicos u otros
medios apropiados, como los electrénicos, cuando se disponga de
ellos, sobre cualesquiera propuestas de planes, programas o disposi-
ciones de caricter general, o, en su caso, de su modificacién o de su
revision, velando por que la informacién pertinente sobre dichas pro-
puestas sea inteligible y se ponga a disposicién del publico, incluida
la relativa al derecho a la participacién en los procesos decisorios y a
la Administracién Publica competente a la que se pueden presentar
comentarios o formular alegaciones.

b) Que el publico tenga derecho a expresar observaciones y opinio-
nes cuando estén abiertas todas las posibilidades, antes de que se
adopten decisiones sobre el plan, programa o disposicién de caracter
general.

¢) Que al adoptar esas decisiones sean debidamente tenidos en
cuenta los resultados de la participacién publica.

d) Que una vez examinadas las observaciones y opiniones expre-
sadas por el publico, se informe al publico de las decisiones adopta-
das y de los motivos y consideraciones en los que se basen dichas
decisiones, incluyendo la informacion relativa al proceso de partici-
pacién publica.

Para ello, segtn el apartado 2 del mismo articulo 16, las adminis-
traciones publicas competentes han de determinar, con antelacién
suficiente para que pueda participar de manera efectiva en el proce-
so, qué miembros del publico tienen la condicién de persona intere-
sada para participar en los procedimientos a los que se refiere el
apartado anterior.

La ley entiende que tienen esa condicién, en todo caso, las perso-
nas fisicas o juridicas a las que se refiere su articulo 2.2. Es decir, a
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efectos de su participacién en la elaboracién modificacién o revisién
de disposiciones generales, y en virtud de los articulos 16.2, 2.2 y 23
de la Ley 27/2006, de 18 de julio, son personas interesadas:

a) toda persona fisica o juridica en la que concurra cualquiera de
las circunstancias previstas en el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun;

b) cualesquiera personas juridicas sin animo de lucro que cum-
plan los siguientes requisitos establecidos en el articulo 23 de la Ley
27/2006, de 18 de julio:

— que tengan entre los fines acreditados en sus estatutos la pro-
teccién del medio ambiente en general o la de alguno de sus elemen-
tos en particular;

— que se hayan constituido legalmente al menos dos afios antes
del ejercicio de la accién y que vengan ejerciendo de modo activo las
actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus esta-
tutos;

— que segun sus estatutos desarrollen su actividad en un ambito
territorial que resulte afectado por la actuacién o, en su caso, omisién
administrativa.

Resulta claro que (...) y las demas ONG a las que representaba en
este caso, reunian estos requisitos.

10%. Asimismo, debido a la incidencia ambiental de ambos Ante-
proyectos, éstos debieron haber sido sometidos a informe del Consejo
Asesor de Medio Ambiente, de conformidad con el articulo 19.2.a) de
la Ley 27/2006, el cual establece que corresponde al Consejo Asesor
de Medio Ambiente la funcién de «emitir informe sobre los antepro-
yectos de ley y proyectos de reglamento con incidencia ambiental y,
en especial, sobre las cuestiones que han de ostentar la condicién de
normativa béasica».

Esta Defensoria ha de sefialar que tampoco en este punto la letra
o el espiritu de la Ley 27/2006, de 18 de julio, permiten interpretar
que si la incidencia ambiental no es relevante o significativa no ha
de someterse el anteproyecto al informe del Consejo Asesor. Por otra
parte, y teniendo aqui también en cuenta los fines y objetivos en
materia de participacién publica de la Ley 27/2006, de 18 de julio, y
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la interpretacién sistematica de su articulado, esta Defensoria esti-
ma que el concepto de incidencia ambiental de su articulo 19.2.a)
tampoco puede entenderse restrictivamente.

Tampoco comparte esta Defensoria la interpretacion en virtud de
la cual cuando se recaba el informe de este 6rgano se sobrentiende
que se cumplimenta el tramite de audiencia a todas las asociaciones
de defensa del medio ambiente representadas en ese consejo. Las
razones son tres. En primer lugar, la Ley 27/2006, de 18 de julio,
recoge por un lado las garantias de participacién en el proceso de ela-
boracion de disposiciones generales, y por otro el informe del Consejo
Asesor de Medio Ambiente sin explicitar en ningtin momento que las
garantias del articulo 16.1 queden subsumidas en el informe del
Consejo Asesor de Medio Ambiente previsto en el articulo 19.2.a)
para las organizaciones alli representadas. En segundo lugar, esas
garantias han de ser observadas en la elaboracién y modificacién de
las disposiciones de caricter general de cualquier rango, mientras
que el Consejo Asesor de Medio Ambiente informa solo los antepro-
yectos de ley y los proyectos de reglamento. En tercer lugar, el
Consejo Asesor de Medio Ambiente es un érgano colegiado en el que
ademads de la representacion de las organizaciones no gubernamen-
tales cuyo objeto sea la defensa del medio ambiente y el desarrollo
sostenible participan también representantes de organizaciones
sindicales, empresariales, de usuarios y consumidores, de organiza-
ciones profesionales y la Federacién Nacional de Cofradias de Pescadores
(articulo 19.3 Ley 27/2006, de 18 de julio). Por tanto sus informes
reflejan la opinién del 6rgano y no la de sus miembros individualmen-
te considerados.

Por lo demas, esta Defensoria rechaza la idea de que el Ministerio
de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino, como ministerio del que
depende el 6rgano colegiado, sea el Unico departamento responsable
y competente para recabar el informe del Consejo Asesor de Medio
Ambiente, por cuanto se trata de una tesis sin base legal. La expli-
cacion es sencilla: el articulo 19 de la Ley 27/2006 no hace tales men-
ciones y tiene alcance general. Los Ministerios de Fomento y de
Justicia, y todos sus érganos y servicios, estan sometidos a la ley y al
ordenamiento juridico y han de cumplir sus exigencias. Asi pues, ex
articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006, de 18 de julio, si un anteproyecto
de ley o proyecto de reglamento tienen incidencia ambiental, el
departamento competente para su elaboracién esta obligado a some-
terlos a informe del Consejo Asesor de Medio Ambiente, sin perjuicio
de que el Ministerio de Medio Ambiente, al que se adscribe el conse-
jo y cuya presidencia ostenta su ministra, deba en caso necesario
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recordar esa obligacién al departamento que elabora el anteproyecto
o proyecto de reglamento, normalmente a través de su Secretaria
General Técnica. Es decir, el departamento proponente ha de recabar
de la ministra de Medio Ambiente la convocatoria del Consejo.

En sintesis, en la elaboraciéon o modificacién de las disposiciones
de caracter general que versen sobre una o varias de las materias
enumeradas en los 14 apartados del articulo 18.1 de la Ley 27/2006,
deben observarse las garantias del articulo 16 de la misma ley y adi-
cionalmente someterse a informe del Consejo Asesor del Medio Am-
biente cuando se trata de anteproyectos de ley o proyectos de reglamento,
en cumplimiento del articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006. Es decir, ha de
considerarse, en buena légica, que los anteproyectos de ley o proyec-
tos de reglamento tienen incidencia ambiental si versan sobre alguna
de las materias contempladas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, de
18 de julio.

Si la disposicion de caracter general es un anteproyecto de ley o
un proyecto de reglamento que no versa sobre alguna de las materias
enumeradas en articulo 18.1 de la Ley 27/2006, pero si tiene inciden-
cia ambiental, habra de someterse por el departamento responsable
de su elaboracién al menos al informe del Consejo Asesor del Medio
Ambiente, en cumplimiento del articulo 19.2.a) de la ley citada.

11%. En consecuencia, esta Defensoria ha cursado a los Ministerios
de Justicia y de Fomento la siguiente recomendacién:

«Que ese Ministerio, en cumplimiento de la Ley 27/2006, de 18 de
julio, que regula los derechos de acceso a la informacién, de participa-
cion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente,

a) En la elaboracion de anteproyectos de ley, proyectos de regla-
mento y cualesquiera otras disposiciones generales que versen sobre
las materias enumeradas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, cuyo
alcance no puede ser legalmente interpretado de manera restrictiva,
observe las garantias de participacién previstas en su articulo 16.1,
informando de manera inteligible al publico (entendido este de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 16.2, 2.2 y 23 de la Ley
27/2006), mediante avisos publicos u otros medios apropiados, como
los electrénicos, sobre la propuestas de disposicion de caracter gene-
ral, o, en su caso, de su modificaciéon o de su revisién, y su derecho a
participar en el proceso decisorio cuando estén abiertas todas las
posibilidades, antes de que se adopten decisiones sobre la disposicién
de caracter general. Asimismo habra de recibir las observaciones y
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opiniones del publico, examinarlas y tenerlas debidamente en cuen-
ta, e informar al publico también de las decisiones adoptadas y de los
motivos y consideraciones en los que se basen dichas decisiones (es
decir, habra de informar sobre la justificacién de la decisiéon final-
mente adoptada) incluyendo la informacién relativa al proceso de
participacién publica (es decir, la forma en la que se ha desarrollado
el tramite de participacién)».

Para ello, en cumplimiento del articulo 16.2 de la Ley 27/2006, ese
departamento habra de determinar, con antelacién suficiente para
que puedan participar de manera efectiva en el proceso, qué miem-
bros del publico tienen la condicién de persona interesada para par-
ticipar en los procedimientos a los que se refiere el apartado anterior.

Ese departamento habra de entender que tienen esa condicién, en
virtud de los articulos 16.2, 2.2 y 23 de la Ley 27/2006, las asociacio-
nes de defensa del medio ambiente que han interpuesto la presente

queja: (...), (...), (...), (.) y (.0).

b) Someta a informe del Consejo Asesor de Medio Ambiente, en
cumplimiento del articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006, los anteproyec-
tos de ley y proyectos de reglamento que versen sobre las materias
enumeradas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, los cuales tienen
por definicién legal, establecida en el articulo 16.1 de la misma ley,
incidencia ambiental.

¢) Someta también a informe del Consejo Asesor de Medio Am-
biente, en cumplimiento del articulo 19.2.a) de la Ley 27/2006, los
anteproyectos de ley y proyectos de reglamento que versen sobre
cuestiones no enunciadas en el articulo 18.1 de la Ley 27/2006, de 18
de julio, pero tengan incidencia ambiental, sin que, dados los fines y
objetivos de la Ley 27/2006 y el conjunto de su articulado, pueda
interpretarse restrictivamente el concepto de incidencia ambiental».

12%, Por ultimo, esta Defensoria considera también fundamentado
y necesario formular a la Secretaria General Técnica del Ministerio
de Medio Ambiente, Medio Rural y Marino, de conformidad con los
articulos 28 y 30 de la Ley 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regi-
mos, la siguiente recomendacion:

«Que esa Secretaria General Técnica,

1. Cuando tenga conocimiento de que otro ministerio esta elabo-
rando o modificando un anteproyecto de ley o proyecto de reglamento
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que verse sobre las materias enumeradas en el articulo 18.1 de la
Ley 27/2006, de 18 de julio, los cuales tienen por definicién legal,
establecida en el articulo 16.1 de la misma ley, incidencia ambiental,
recuerde a ese departamento que debe ser sometido a informe del
Consejo Asesor de Medio Ambiente en cumplimiento del articulo
19.2.a) de la Ley 27/2006.

2. Cuando tenga conocimiento de que otro ministerio esta elabo-
rando o modificando un anteproyecto de ley o proyecto de reglamen-
to que verse sobre cuestiones no enunciadas en el articulo 18.1 de la
Ley 27/2006 pero tenga incidencia ambiental, recuerde a ese depar-
tamento que debe ser sometido a informe del Consejo Asesor de
Medio Ambiente en cumplimiento del articulo 19.2.a) de la Ley
27/2006, de 18 de julio, sin que, a la vista de los fines y objetivos de
la Ley 27/2006 y el conjunto de su articulado, pueda interpretarse
restrictivamente el concepto de incidencia ambiental».

Agradezco de antemano su colaboracién y espero, de conformidad
con el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que
nos regimos, que me comunique si acepta o no la recomendacién for-
mulada, indicandome, en este Ultimo supuesto, las razones en que
funde su negativa.

Madrid, 4 de noviembre de 2010.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General Técnica
del Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino.
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Recomendacion 88/2010, de 4 de noviembre, sobre remo-
cion de obstaculos al derecho a una vivienda digna.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 472.)

Como continuacién a nuestro escrito de 22 de abril pasado nos
ponemos en contacto con V. E. para comunicarle que se han recibido
las alegaciones solicitadas a don (...), Presidente de la Asociacién (...),
formulante de la queja arriba indicada. El interesado remite los men-
sajes electrénicos que ha enviado a atencién cliente Metro Ligero asi
como los recibidos de ese departamento. En el dltimo de los escritos el
sefior (...) indica a Metro Ligero que ha comprobado cémo se ha modifi-
cado la velocidad de paso por su vivienda, pero en lugar de 30 km/h
como estaba y molestaba, ahora los trenes circulan a 40 km/h. Con esta
aceleracién suena mas, es decir se produce mas ruido. Espera el com-
pareciente que esta medida sea un error, ya que en otros tramos del
recorrido se ha limitado la velocidad, como es légico.

Visto lo cual y en consideracion a los antecedentes, esta
Defensoria ha de sefialar que las presentes actuaciones no tienen
propiamente por finalidad la reduccién del ruido sino supervisar que
los mecanismos de prevencién y reparacion del ruido excesivo sean
aplicados con regularidad y ajuste a las normas.

Atendiendo a lo sefialado y tras examinar la documentacién apor-
tada tanto por esa Administracion como por los interesados, consi-
dera esta Defensoria que carece de sentido proseguir la presente
investigacion, pues de lo actuado resultan muestras expresivas sufi-
cientes de como la administracién de infraestructuras entiende su res-
ponsabilidad ante su deber constitucional de velar por un ambiente
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adecuado (articulo 45 CE) para que esta Instituciéon pueda formarse
un juicio y resolver.

A la vista de la documentacién, esta Instituciéon considera oportu-
no realizar las siguientes observaciones:

1%) Antes de referirnos al contenido de los informes, debemos lla-
mar la atencién sobre algo tan concluyente como el hecho de que
estas actuaciones fueron iniciadas en 2007 y que, pese a haber trans-
currido casi tres anos, no parece haberse eliminado ni tampoco redu-
cido de manera notable las molestias por ruido. Cabe pues deducir
que las medidas adoptadas para minimizar las molestias no han sido
suficientemente efectivas.

Al mismo tiempo, es esencial tener en cuenta la periodicidad de
los pasos de los trenes por un punto (cada 10 minutos, cada 20 minu-
tos...) y los cambios durante el dia y la semana de esa periodicidad.
Simplemente, no es lo mismo la molestia por el paso de un convoy
cada —digamos— 10 minutos de 7 a 22 horas de lunes a viernes que
un paso cada 30 minutos sblo de 11 a 19 h.

2%) En cuanto a las actuaciones practicadas por esa Consejeria,
esta Instituciéon debe manifestar nuevamente su discrepancia con la
valoracion realizada de las molestias por contaminacién actstica que
causa el paso del Metro Ligero.

Entiende esta Defensoria que el planteamiento de como efectuar
la medicién no es correcto puesto que, como ya senialamos en un ante-
rior escrito, los valores promediados no sirven para evaluar el grado
de molestia y, ademas, reiteramos que no viene admitiéndose por los
jueces la utilizacion de «promedios» sobre la «energia sonora ponde-
rada» sino que el impacto de la energia sonora producida por el emi-
sor ha de ser evaluada cuando este pertenece activo, es decir, al paso
de los trenes. En este aspecto es esencial tener en cuenta ademaés la
periodicidad, como indicabamos antes.

Asimismo, y respecto al resultado de las mediciones, debemos
resaltar el hecho de que en el Gltimo informe remitido se indica que
la UNE-EN 180 3095:2006, norma que incluye la especificacién de rea-
lizar mediciones a 7 metros del eje de la via, no es una norma para
evaluar la contaminacién actstica producida sino que es aplicable a
ensayos de tipo y ensayos de seguimiento periédico, manifestando
ademds que «la evaluacién de la molestia deberia realizarse en las
ubicaciones de los posibles receptores, por lo que no parece que el
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punto adecuado para dicha evaluacién sea a 7 metros del eje de la
via, sino en las cercanias de las viviendas mas proximas».

Entiende esta Defensoria que una evaluacién a 7 metros del eje de
la via parece una ubicacién mas cercana al foco emisor que las
viviendas proximas, puesto que, en principio, los niveles de ruido se
incrementaran o reduciran atendiendo a su cercania a la via. No obs-
tante, y como en el informe remitido se reconozca que el lugar donde
se han efectuado las mediciones no es el adecuado, no alcanza enton-
ces esta Defensoria a comprender las razones por las que hasta la
fecha esa consejeria no ha ordenado realizar mediciones en las
viviendas. Maxime cuando los interesados en todo momento han
insistido en que los niveles de ruido captados en sus viviendas supe-
raban lo establecido en el Decreto 78/1999, de 27 de mayo, por el que
se regula el régimen de proteccidon contra la contaminacién actstica
de la Comunidad de Madrid, aportando incluso un informe policial
redactado por agentes del ayuntamiento y un acta del SEPRONA que
incluia el resultado de mediciones.

Puesto que esa Consejeria indica que los niveles sonoros cumplen
con los valores limite y que el fundamento de la queja de los vecinos
no es otro que la afirmacién de que los niveles de ruido que soportan
sus viviendas es superior a dichos limites, entiende esta Defensoria
que el modo maés efectivo y facil de iniciar un proceso para resolver
de una vez por todas la presente discrepancia, seria realizar una
medicién en las viviendas de los denunciantes.

3%) En relacién con el resultado del «Mapa del ruido de la linea ML
3 de Metro Ligero a su paso por el municipio de Boadilla del Monte»,
elaborado a instancias de esa Consejeria, debemos insistir en la
importancia de los efectos aditivos respecto de la afirmacién de que
el nivel sonoro de la infraestructura de Metro Ligero queda enmas-
carado en el ruido ambiente provocado por el trafico rodado. No debe
olvidarse que la ley establece valores limites segun el tipo de area de
sensibilidad actstica de que se trate y que un incremento de tan solo
(y nada menos) que 3dB puede hacer que se rebase dicho limite.

Ademas, puesto que esa Consejeria insiste en sefialar que en el
mapa de ruidos los niveles de trafico rodado son superiores a los pro-
ducidos al paso de los trenes y que expresamente manifiesta que los
incumplimientos de los valores objetivo del Decreto [del Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid] 78/1999, [de 27 de mayo, por el
que se regula el régimen de protecciéon contra la contaminacién acusti-
ca de la Comunidad de Madrid], detectados, son debidos al trafico
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rodado, lo esperable seria que, en virtud de sus competencias y come-
tidos, trasladase a la administracién de carreteras esta informacién
proponiendo la adopcién de las medidas correctoras pertinentes. No
consta a esta Defensoria que esa Consejeria haya procedido asi.

4*) En cuanto a los criterios de zonificacion o de delimitacién de
las areas de sensibilidad actstica, parte la Administraciéon de una
premisa no aceptable, como es que dicha zonificacién se deduzca de
la situacién existente en el lugar. Por el contrario, insistimos en que
una zona eminentemente residencial no es un «area ruidosa» porque
existan en ella focos de ruido; debemos reiterar pues que la zonifica-
cién acustica no se deduce de la situacién actstica existente sino de
la deseada y aconsejable, teniendo en cuenta los usos del suelo.

Por ello, tampoco podemos compartir la hipétesis/justificacién de
esa Consejeria acerca de la posibilidad de que la zona objeto de la
queja pudiera calificarse de tipo V, esto es de area especialmente rui-
dosa y zona de nula sensibilidad acustica porque ahora es ruidosa, ya
que, ademds de que no consta que el titular del ferrocarril tenga
constituida servidumbre acustica alguna, este es un modo de razonar
opuesto al objetivo perseguido tanto por el Decreto 78/1999, de 27 de
mayo, que pone el acento en el establecimiento de valores limite
directamente relacionados con los usos del suelo, como en la propia
Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, que clasifica las areas
acusticas en atencién al uso predominante del suelo.

No obstante, y sin perjuicio del resultado de la delimitacién de las
areas de sensibilidad acustica que han de llevar a cabo los Ayun-
tamientos de Pozuelo de Alarcon y de Boadilla del Monte, la realidad
es que en la actualidad nos encontramos con una zona eminentemen-
te residencial, y por tanto es exigible que la situacién acustica con-
cuerde con dicho uso y que esa Consejeria vele por que asi sea.

Atendiendo a lo sefialado, se ha considerado procedente, de con-
formidad con los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, formular a esa Consejeria
de Transportes e Infraestructuras la siguiente sugerencia:

«1) Que la administracion del ferrocarril, en el ejercicio de sus com-
petencias, se ponga en contacto con la Asociacién (...) y proceda a efec-
tuar una nueva medicién de la contaminacién acustica producida por
el Metro Ligero en las cercanias de las viviendas de los reclamantes
maés préximas a la via y, en caso de que el resultado exceda de los
valores limites, adopte las medidas correctoras que correspondan.
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2) Que, atendiendo a los resultados del “Mapa del Ruido de la
Linea ML 3 de Metro Ligero a su paso por el municipio de Boadilla
del Monte” proceda a poner en conocimiento de la administracién
de carreteras los incumplimientos de los valores objetivo contenidos
en el Decreto 78/1999, de 27 de mayo, por el que se regula el régimen
de proteccién contra la contaminaciéon actstica de la Comunidad de
Madrid, detectados en determinadas zonas de sectores con predomi-
nio de uso residencial debidos al trafico rodado, exigiendo la adopcién
de las medidas correctoras pertinentes».

Asimismo, se ha considerado procedente dirigir a esa Consejeria
la siguiente recomendacion:

«Que atienda las reclamaciones fundadas y remueva los obstéacu-
los que impidan la efectividad del derecho constitucional a una
vivienda digna en un ambiente adecuado, todo ello en virtud de la
normativa ambiental, asi como de los preceptos constitucionales y
legales aplicables, en particular los articulos 45 y 47 de la Constitu-
cibén».

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

Madrid, 4 de noviembre de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Transportes e
Infraestructuras de la Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 89/2010, de 15 de noviembre, sobre las for-
mulas de valoracion de la situacion economica familiar de
los solicitantes de beca a partir del volumen de facturacion
de las actividades economicas de los miembros computables.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 465.)

Presentada queja ante esta Instituciéon por don (...) y registrada
con el numero 10004502, se dio por admitida al estimar que reunia
los requisitos legalmente establecidos y se promovid la investigacién
sumaria e informal para el esclarecimiento de los supuestos en que
se basaba, dando cuenta de ello a V. I. mediante comunicacién del dia
18 de mayo del presente ano, a los efectos que prevé el articulo 18 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de nuestra
Institucién.

El senor (...) trasladaba en su queja inicial su discrepancia con las
notificaciones por las que se proponia la denegacién de las becas soli-
citadas por sus hijos, basadas en que «las actividades econémicas de
los miembros computables de la familia tenian un volumen de factu-
racién en 2008 superior a 155.550,00 euros», discrepancia que apoya-
ba en la consideracién de que si bien el volumen de negocio bruto que
representa la actividad profesional del cabeza de familia en 2008 fue
de 425.160,92 euros, sin embargo el rendimiento neto de dicha acti-
vidad o base liquidable general sometida a gravamen ascendia a
19.626,25 euros, cantidad que si representa los ingresos reales de la
unidad familiar de los solicitantes.

Precisaba el reclamante en su queja que es trabajador auténomo
de un sector con margenes comerciales muy reducidos —venta
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mayorista de fertilizantes, piensos y fitosanitarios—, lo que exigia el
movimiento de un gran volumen de mercancia y flujo econémico
bruto para alcanzar minimos ingresos capaces de sostener la econo-
mia familiar, por lo cual resultaba a su juicio inadecuada la férmula
empleada para evaluar su situacién econémica familiar, y en la que
se apoyaba ese departamento para denegar las becas solicitadas por
sus hijos, contenida en la Orden EDU/1901/2009, de 9 de julio (BOE
de 15 de julio), por la que se convocan becas de caracter general y de
movilidad para estudiantes de ensefanzas universitarias —articulo
15.3—, y en la Resolucion de 3 de junio de 2009 (BOE de 20 de junio),
por la que se convocan becas de caracter general y de movilidad para
alumnos de estudios posobligatorios y superiores no universitarios
—articulo 28.3—.

Trasladadas a V. I. todas estas consideraciones, ha tenido entra-
da en esta Institucién un oficio en el que se exponen por V. I. los pre-
ceptos normativos tomados como referencia para efectuar la
valoracion de la situaciéon econémica familiar de los solicitantes
de la beca, preceptos que parten del Real Decreto 1721/2007, de 21 de
diciembre, por el que se establece el régimen de las becas y ayudas
al estudio personalizadas, y en concreto de su articulo 17 en el que
se relacionan los elementos indicativos de la renta y el patrimonio
familiar.

Se cita especificamente en su informe que el apartado 4° del cita-
do articulo 17 establece que «también se denegara la beca cuando el
volumen de facturacién de las actividades econémicas de que sean
titulares los miembros computables de la unidad familiar del solici-
tante de la beca o ayuda supere el umbral que se establezca», y se
afiade que lo anterior qued6 transcrito en el articulo 12.3 del Real
Decreto 922/2009, de 29 de mayo, que fija dicho umbral para el curso
2009-2010 en 155.500 euros, y de igual forma lo hacen las convocato-
rias de becas de caracter general y de movilidad para estudiantes
de ensefnanzas universitarias y para alumnos de estudios posobliga-
torios y superiores no universitarios, que también para el mismo
curso académico 2009-2010 fijan el citado umbral en la cantidad de
155.500 euros (articulos 15.3 y 28.3 de la Orden EDU/1901/2009,
de 9 de julio, y Resolucién de 3 de junio de 2009, respectivamente).

La aplicacién de todos estos preceptos al supuesto analizado lleva
a V. I. a concluir en el Gltimo parrafo de su oficio que el volumen de
facturacién resulta indicativo de la importancia de la actividad eco-
ndémica desarrollada por la unidad familiar, lo que segun su criterio
significa un indicio fiable mas de su capacidad econémica junto con
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la renta, el valor catastral de los inmuebles que se poseen o los ren-
dimientos del capital mobiliario y el saldo neto positivo de ganancias
y pérdidas patrimoniales.

A juicio de esta Institucién tal razonamiento resulta coherente
con los preceptos del Real Decreto 1721/2007, de 21 de diciembre,
que senalan los parametros bésicos y los elementos a tener en cuen-
ta para el calculo de la renta y el patrimonio familiar a efectos de
beca o ayuda al estudio, toda vez que para determinar la capacidad
econémica de los miembros computables se ha tomado como un indi-
cio fiable mas la cantidad atribuible al volumen de facturacién de las
actividades econémicas de que son titulares los citados miembros de
la unidad familiar —que en supuestos como el analizado podria no
reflejar su situacién econémica real—, considerando junto a dicho ele-
mento indicativo la renta, el valor catastral de los inmuebles que
posee la familia, los rendimientos del capital mobiliario y el saldo
neto positivo de ganancias y pérdidas patrimoniales, a resultas de lo
cual se ha llegado por esa direcciéon general a la conclusion de que la
denegacién de ambas becas resulta ajustada a derecho.

Al margen de lo anterior, la literalidad del precepto que se trans-
cribe textualmente en su informe —en el que se indica que «También
se denegara la beca o ayuda al estudio solicitada cuando las activi-
dades econémicas de que sean titulares los miembros computables de
la familia tengan un volumen de facturacién, en 2008, superior a
155.500 euros»—, supone, a juicio de esta Institucién, una dificultad
para deducir que en todos los supuestos similares que pudieran plan-
tearse desde la entrada en vigor del citado articulo, se haya efectua-
do una valoracién en su conjunto de los elementos indicativos de la
situacién econdémica familiar de los solicitantes de beca, cuya activi-
dad econémica haya tenido un importante volumen de facturacion,
dado que el precepto analizado menciona una circunstancia por la
que se excluye de la convocatoria a los solicitantes de forma determi-
nante, siempre que superen la mencionada cantidad de 155.500
euros.

Debe destacarse al respecto que los términos en los que se con-
templa este requisito excluyente se recogen también y sin variaciéon
alguna en la norma que establece para 2010-2011 los umbrales de
renta y patrimonio familiar y las cuantias de las becas y ayudas al
estudio de ese departamento, asi como en las convocatorias de becas
de caracter general y de movilidad para el curso académico 2010-2011,
para estudiantes de enseflanzas universitarias y para alumnos
de estudios posobligatorios y superiores no universitarios (articulo

421



89/2010 RECOMENDACIONES

12.3 Real Decreto 557/2010, de 7 de mayo; articulo 15.3 Orden
EDU/1781/2010, de 29 de junio, y articulo 28.3 Orden EDU/1782/2010,
de 29 de junio), lo que lleva a deducir que puedan estar siendo exclui-
dos de la convocatoria los solicitantes en los que se dé esta circuns-
tancia, sin antes evaluar el resto de los elementos indicativos de la
situacién econémica real de la famailia.

En consecuencia, parece conveniente que las disposiciones norma-
tivas que al efecto partan de ese ministerio para sucesivos cursos
académicos modifiquen los términos en los que viene siendo contem-
plado el requisito de referencia, sustituyéndose la expresiéon «tam-
bién se denegara..» por «podra denegarse», con el fin de permitir y
propiciar que el volumen de facturacién de las actividades econémi-
cas de que sean titulares los miembros computables de la familia a
efectos de la concesion de una beca, sea tomado por los érganos de
seleccién de becarios como un indicio fiable méas de su nivel econémi-
co real, y no como un requisito excluyente a partir de cierta cantidad.

En base a las consideraciones que anteceden, y al amparo de lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley 3/1981, de 6 de abril, regulado-
ra del Defensor del Pueblo, procedemos a formular a V. I. la siguien-
te recomendacion:

«Que los términos en los que se recojan los requisitos de caracter
econdémico de las sucesivas convocatorias de becas de ese ministerio,
contemplen el volumen méximo de facturaciéon de las actividades
econdmicas de que sean titulares los miembros computables de la
unidad familiar no como requisito determinante y excluyente del
solicitante de la beca, sino como un indicio fiable mas de su situacién
econdémica familiar, evaluable junto con el resto de elementos indica-
tivos de su nivel de renta y patrimonio real».

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
Orgénica 3/1981, de 6 de abril.

Madrid, 15 de noviembre de 2010.

Recomendacion dirigida a la Directora General de Forma-
cion y Orientacion Universitaria. Ministerio de Educacion.
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Recomendacion 90/2010, de 15 de noviembre, sobre obten-
cion de copias selladas de la documentacion presentada.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 457.)

Se establece contacto con ese 6rgano superior con motivo de la
comparecencia ante esta Instituciéon de don (...), solicitando nuestra
intervencion.

El interesado, en su escrito expone, sustancialmente, que, con
motivo de las ayudas de accidn social para el personal de la Tesoreria
General de la Seguridad Social convocadas por la Circular 9-007, de
9 de diciembre de 2009, acudié a la oficina de registro de ese organis-
mo a efectos de presentar su solicitud de las referidas ayudas, en la
que se le deneg6 el cotejo de las copias de las facturas originales
entregadas junto con la solicitud, por tener que obrar dichas facturas
originales en el procedimiento, basandose tal desestimacién en que
el cotejo solicitado no era de la copia de la solicitud propiamente
dicha.

De acuerdo con el apartado 5.4.1 de la Circular 9-007, de 9 de
diciembre de 2009, que regula la convocatoria de ayudas de accién
social para el personal de la Tesoreria General de la Seguridad
Social, correspondiente al afio 2010, los justificantes de pago debian
ser en todo caso los originales, motivo por el que el compareciente
present6 los mismos y solicitd quedarse con una copia sellada de
tales documentos, a efectos de poder acreditar la razén de la no
tenencia del documento entregado y facilitar el ejercicio de otros
derechos como el de la no presentaciéon de los documentos que ya
hubiera aportado a la Administracién actuante.
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En este sentido, se debe tener en cuenta que el articulo 35.c) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
faculta a los ciudadanos a obtener copia sellada de los documentos
que presenten, aportandola junto con los originales, asi como a la
devolucion de estos, salvo cuando los originales deban obrar en el
procedimiento.

En este orden de cosas, el articulo 38, apartado 5, de la menciona-
da Ley 30/1992, de 26 de noviembre, dispone expresamente que para
la eficacia de los derechos reconocidos en el articulo 35.c) de esta ley
a los ciudadanos, estos podran acompaiar una copia de los documen-
tos que presenten junto con sus solicitudes, escritos y comunicacio-
nes. Dicha copia, previo cotejo con el original por cualquiera de los
registros a que se refieren los puntos a) y b) del apartado 4 de este
articulo, sera remitida al 6rgano destinatario devolviéndose el origi-
nal al ciudadano. Cuando el original deba obrar en el procedimiento,
se entregara al ciudadano la copia del mismo, una vez sellada por los
registros mencionados y previa comprobacién de su identidad con el
original.

En consecuencia, el modo usual de prueba de la presentacion de
los documentos originales esta constituido por la copia sellada por la
Administracién, prueba preconstituida del hecho de la presentacién
que esta consignada como un auténtico derecho del ciudadano.

El articulo 7 del Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que
se regula la presentacién de solicitudes, escritos y comunicaciones
ante la Administraciéon General del Estado, la expediciéon de copias
de documentos y devolucién de originales y el régimen de las oficinas
de registro, establece que cuando las normas reguladoras del corres-
pondiente procedimiento o actuacién administrativa requieran la
aportaciéon de documentos originales por los ciudadanos, estos ten-
dran derecho a la expedicién por las oficinas de registro de una copia
sellada del documento original en el momento de su presentacion.
Las oficinas de registro no estaran obligadas a expedir copias sella-
das de documentos originales que no acompafien a las solicitudes,
escritos o comunicaciones presentadas por el ciudadano.

Asi pues, se distinguen dos supuestos de hecho diferentes; por una
parte, la emisién de copias de documentos que deben remitirse al
6rgano destinatario junto con la solicitud, escrito o comunicacién
al que acomparfien, devolviéndose el original al ciudadano y, por otra,
la de aquellas que, por el contrario, deben entregarse a este, cuando
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el original deba obrar en el procedimiento, como es el supuesto aqui
analizado.

En el caso que nos ocupa, el registro general de esa Subdelegacién
del Gobierno se negd a sellar al interesado copia de documentos ori-
ginales que acompanaban a la solicitud y que debian obrar en el pro-
cedimiento, basando tal desestimacién, de acuerdo con la respuesta
dada, con fecha 3 de febrero de 2010, por la Secretaria General de la
citada Subdelegacién del Gobierno, a la reclamacién presentada por
el sefor (...), de la que se le adjunta copia, en que en esa oficina «no
se expiden copias selladas de documentos».

En este sentido, el articulo 2 del antes citado Real Decreto 772/1999,
de 7 de mayo, alude a los lugares de presentacién por los ciudadanos
de las solicitudes, escritos y comunicaciones que dirijan a los drganos
de cualquier Administracién Publica, y los articulos 11 a 13 regulan
las oficinas de registro, unidades que, en cuanto tienen atribuidas
funciones con efectos juridicos frente a terceros, son considerados
6rganos administrativos, estableciendo como funciones de las ofici-
nas de registro: la recepcion de solicitudes, escritos y comunicaciones
dirigidos a cualquier 6rgano o entidad de cualquier Administracion
Publica; la expedicion de recibos de la presentacién de solicitudes,
escritos y comunicaciones; la anotacién de asientos de entrada o sali-
da de las solicitudes, escritos y comunicaciones; la remisién de solici-
tudes, escritos y comunicaciones a las personas, 6rganos o unidades
destinatarias; la expedicién de copias selladas de los documentos ori-
ginales que los ciudadanos deban aportar junto con una solicitud,
escrito o comunicacién asi como el registro de dicha expedicién: la
realizacién de cotejos y la expedicion de copias compulsadas de docu-
mentos originales aportados por los interesados.

Sobre la base de las argumentaciones expuestas, 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 formu-
larle la siguiente recomendacion:

«Que se dicten las instrucciones oportunas a la oficina de registro
de ese 6rgano para que, en cumplimiento de las normas que rigen el
procedimiento administrativo y la consagracién de los derechos de
los ciudadanos en sus relaciones con las administraciones publicas,
por parte de la misma y con las previsiones normativas establecidas
al efecto, se lleve a cabo el cotejo y expedicién de copias compulsadas
de los documentos originales aportados por los interesados y que
deban obrar en el procedimiento, como prueba preconstituida del
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hecho de la presentacién de las mismas, que esta consignada como
un auténtico derecho de los ciudadanos».

Agradeciéndole la remision a esta Instituciéon del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de la recomenda-
ci6én formulada o, en su caso, las razones que se estimen para no
aceptarla.

Madrid, 15 de noviembre de 2010.
Recomendaciéon dirigida al Subdelegado del Gobierno en

Malaga. Ministerio de Politica Territorial y Administraciéon
Pablica.
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Recomendacion 91/2010, de 15 de noviembre, sobre el exce-
sivo retraso en la entrega del aviso de llegada de un paquete
internacional.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 456.)

Hemos recibido su escrito de 19 de julio de 2010 en el que se faci-
lita nueva informacién respecto de los hechos constitutivos de la
queja 10001777, formulada por don (...).

La queja en cuestion se plante6 con motivo de la remisién al inte-
resado del envio postal doméstico n.° (...) procedente de Estados
Unidos, porque Correos al avisarle de su llegada le comunicé que
para retirarlo debia presentar declaracion de importacién y entonces
solo faltaban cuatro dias para que expirase el plazo establecido para
ese tramite en el Codigo Aduanero Comunitario.

El interesado estim6 insuficiente este plazo tanto para realizar el
tramite por si mismo porque tendria que desplazarse a Madrid,
Centro de Carga Aérea de Barajas, como si lo hacia mediante un
representante, en cuyo caso debia localizarlo en el Colegio Oficial de
Agentes de Aduana o en ATEIA de su localidad.

En esas circunstancias, parecia mas seguro encomendar la repre-
sentaciéon a (...), que segun el aviso de llegada era la empresa
designada por Correos, de la que se facilitaban todos los datos
necesarios para que el apoderamiento fuese diligente y efectivo,
pero esa gestiéon supuso para el destinatario del envio el pago de
21,58 euros.
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En esas circunstancias, parecia que desde Correos se habia actua-
do de modo que para llevar a cabo la actuacién concernida, el desti-
natario del envio iba a tener que contratar los servicios de su agente
colaborador preferentemente.

En base a lo que antecede, esta Institucion al admitir la queja
tenia la pretensién de conocer los motivos por los que se habian con-
cedido al interesado los cuatro dias citados para retirar su envio,
maxime cuando en el aviso de llegada se invoc6 la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comuin, que presumimos se
debia referir al articulo 71.1, que regula la subsanacién y mejora de
la solicitud fijando el plazo de diez dias para verificarla. De hecho,
segun su anterior informe, ese es el plazo minimo que se concede a
los destinatarios de paquetes para cuya retirada deben proceder a la
liquidacién del «arancel comunitario UE mas IVA».

A ese respecto nos dicen que el plazo establecido en el Cédigo Adua-
nero Comunitario, aprobado por el Reglamento (CEE) nimero 2913/92
del Consejo, de 12 de octubre de 1992, para las tramitaciones aduane-
ras de importaciéon de envios postales procedentes de paises o territo-
rios fuera del ambito de la UE es de 20 dias, pero que no se puede
trasladar completo al destinatario porque dentro del mismo se deben
realizar diversas gestiones que cubrirdn un tiempo hasta que se
entregue el aviso de llegada.

A nuestro modo de ver, Correos debe actuar con toda diligencia
para facilitar que el destinatario del paquete, que ha de hacer la decla-
raciéon de importacién para retirarlo, tenga la posibilidad de hacerla por
si mismo o mediante el representante que estime oportuno, y no que
por serle limitado el plazo al que tiene derecho, de diez dias segtn los
informes de Correos, se vea en la necesidad de contratar precisamente
al agente colaborador de la sociedad estatal, abonando unas cantidades
que eventualmente se podria haber ahorrado.

En cualquier caso, si el paquete fue objeto de retencién por los
Servicios Aduaneros el 28 de diciembre de 2009 y remitido a las ins-
talaciones de Correos en Barajas el dia siguiente, el plazo de los vein-
te dias resefiado finalizaria el 18 de enero de 2010, por lo que todavia
se hace mas incomprensible que al interesado se le concediesen sola-
mente cuatro dias para presentar la declaracién de importacion.

En las citadas actuaciones de Correos no hemos podido apreciar
que se haya tramitado el despacho de importacién, el Documento
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unificado administrativo (DUA), dentro del plazo establecido en el
Coédigo Aduanero Comunitario, y por tanto se han de considerar
infringidos los parametros de calidad y condiciones que se establecen
en la normativa que les resulta de aplicaciéon (Ley 24/1998, de 13 de
julio, regulacién del Servicio Postal y de Liberalizacion de los Servicios
Postales, y Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, que aprueba su
Reglamento).

Como ya hemos tenido ocasién de expresar en otro expediente de
queja, la diligencia que debe demostrar Correos es indiferente que
sea consecuencia de la aplicacién de los principios generales de fun-
cionamiento de las administraciones publicas, ex articulo 3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, como de los que se establecen para las
obligaciones en el articulo 1089 del Cdédigo Civil («Las obligaciones
nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos y
omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o
negligencia»), pero de todas formas en la presente queja es esa socie-
dad estatal la que invoca la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en el
aviso de llegada del envio postal.

Y a partir de esa conclusién, esta Defensoria ha considerado opor-
tuno, de conformidad con los articulos 28 y 30 de la Ley Orgénica
3/1981, de 6 de abril, por la que se rige, hacer a la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos, S. A., la siguiente recomendacién

«Se deberan facilitar instrucciones a las unidades correspondien-
tes de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S. A., para que desde
la Oficina de Madrid-Barajas se emitan, cursen y entreguen los avisos
de llegada de envios postales internacionales sometidos al pago de dere-
chos de importaciéon y deméas gravamenes devengados como consecuen-
cia de ésta, de modo que quien resulte su destinatario disponga de diez
dias naturales para cumplimentar, por si mismo o mediante el otorga-
miento de un apoderamiento, el tramite legalmente establecido».

Agradeciendo por anticipado la remisién a esta Institucion del
preceptivo informe, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de
esta recomendacidn 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, 15 de noviembre de 2010.

Recomendaciéon dirigida al Presidente de la Sociedad Es-
tatal Correos y Telégrafos, S. A.
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Recomendacion 92/2010, de 15 de noviembre, para que se
adopten las medidas pertinentes para facilitar el acceso a las
areas de urgencia de los centros de atencion primaria a pa-
cientes que no acrediten, en el momento de demandar la aten-
cion, el derecho a obtener la misma con caracter gratuito.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 473.)

Como V. E. conoce, esta Institucién viene prestando una especial
atencién a la calidad de la atencién en el Sistema Nacional de Salud,
una de cuyas principales manifestaciones es la accesibilidad a los
centros y servicios sanitarios.

En este contexto, una mencién singular merece la queja plantea-
da, en su momento y ante el Defensor del Pueblo, por dofia (...), con
domicilio en (...), mediante la que ponia de relieve que:

1. Durante su estancia temporal en el municipio de (...), de Ali-
cante, y como consecuencia de un proceso de enfermedad, el pasado
dia 4 de abril acudi6 al area de urgencias del centro de salud de la
mencionada localidad, presentando su DNI y tarjeta sanitaria expedi-
da por el Servicio Murciano de Salud.

2. El personal del centro, en concreto un celador, le informé de que
la referida tarjeta estaba caducada, no siendo posible, por ello, intro-
ducir el «alta de la consulta» en el ordenador, ni prestarse la atencién
sanitaria demandada.

3. Ante su manifestacién, en el sentido de que ignoraba que hubiera
caducado la tarjeta sanitaria individual y que también era portadora de
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la tarjeta sanitaria europea en vigor y expedida recientemente, se le
indicé que esta ultima tarjeta carecia de validez en Espafia y que la
unica solucién posible al problema planteado era la de acudir al hos-
pital de Torrevieja, donde, previo pago del coste de la consulta, seria
atendida sin problemas.

4. Como consecuencia de una cuestién estrictamente burocratica,
se vio obligada a abandonar el centro de salud sin recibir la asisten-
cia de caracter urgente solicitada y que requeria su estado de salud,
cuando lo razonable hubiera sido prestar la atencién y, posteriormen-
te, resolver los aspectos administrativos.

Iniciada la oportuna investigacién, la Agencia Valenciana de
Salud ha emitido dos informes solicitados por esta Institucion (s/ref.:
30519/2914 y 49313/2914), en los que, entre otros extremos, se pone
de relieve que la sefiora (...) «no acredit6 el derecho a recibir asisten-
cla sanitaria publica gratuita, circunstancia por la que, dado que su
patologia no revestia mayor gravedad, fue derivada al servicio de ur-
gencias del hospital de Torrevieja, si bien decidié no acudir a este hos-
pital»; «cuando los usuarios acuden a los centros de atencién primaria,
son remitidos a los facultativos o enfermeros correspondientes para que
valoren la gravedad de la asistencia demandada, siendo remitidos, solo
en los supuestos calificados como leves, al servicio de urgencias del hos-
pital de Torrevieja para ser atendidos; «en ningun caso se produce omi-
si6n de la asistencia debida, ya que lo inico que se hace es remitir a los
ciudadanos a otros servicios sanitarios, como es el hospital, en ningin
caso negarla»; «la razon de ser de remitir a estos usuarios a este servi-
clo es, ademas de garantizar una correcta asistencia, iniciar el procedi-
miento administrativo encaminado a acreditar el derecho a recibir
asistencia sanitaria publica o, en su defecto, facturar la misma».

De lo expuesto en el apartado precedente se desprende que, efec-
tivamente, en el centro de salud del municipio de Pilar de la Hora-
dada no se prestdé la atencién demandada por la interesada, con
fundamento en la falta de acreditacién del derecho a la asistencia
sanitaria en el Sistema Nacional de Salud, y no en criterios estricta-
mente clinicos, ya que, de haberse acreditado este derecho, la aten-
cién se hubiera dispensado en el centro de salud. Sobre ello, cabe
anadir que la paciente fue derivada al servicio de urgencias del hos-
pital de Torrevieja, distante veinte kilémetros, aproximadamente, de
la primera localidad citada.

Expuestos los antecedentes fActicos de la presente queja, es
importante diferenciar la doble perspectiva de «universalidad» y
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«gratuidad» de las prestaciones sanitarias en el Sistema Nacional de
Salud. En este sentido, cabe comenzar sefialando que, en desarrollo
del articulo 43 de la Constitucién espanola, la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, determina el Ambito subjetivo del sistema
sanitario. A tal efecto, deja claramente sentado en su exposicién de
motivos que el texto legal pretende dar respuesta al mandato consti-
tucional «reconociendo el derecho a obtener las prestaciones del sis-
tema sanitario a todos los ciudadanos residentes en Espana, si bien,
por razones de crisis econdmica, no generaliza el derecho a obtener
gratuitamente dichas prestaciones sino que programa su aplicacion
paulatina». En congruencia con esta declaracion, el mencionado texto
legal establece, en su articulo 1.2: «Son titulares del derecho a la pro-
teccion de la salud y a la atencién sanitaria todos los espanoles y los
ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en el
territorio nacional», y, en su articulo 3.1: «La asistencia sanitaria publi-
ca se extendera a toda la poblacion espaiiola. El acceso y las prestacio-
nes sanitarias se realizaran en condiciones de igualdad efectiva».

Por su especial relevancia y conexion con el caso concreto comen-
tado, una singular referencia merece lo dispuesto en el articulo 16 de
la Ley General de Sanidad, cuyo tenor literal es el siguiente:

Las normas de utilizacién de los servicios sanitarios seran iguales
para todos, independientemente de la condicién en que se acceda a
los mismos. En consecuencia, los usuarios sin derecho a la asistencia
de los servicios de salud podran acceder a los servicios sanitarios con
la consideracién de pacientes privados, de acuerdo con los siguientes
criterios:

1. Por lo que se refiere a la atencién primaria, se les aplicari las
mismas normas sobre asignaciéon de equipos y libre eleccién que al
resto de los usuarios.

2. El ingreso en centros hospitalarios se efectuara a través de la
unidad de administracién del hospital, por medio de una lista de
espera Unica, por lo que no existira un sistema de acceso y hospitali-
zacion diferenciado segin la condicién del paciente.

3. La facturacién por la atencién de estos pacientes sera efectua-
da por las respectivas administraciones de los centros, tomando como

base los costes efectivos.

Por consiguiente, y desde la éptica de la universalidad, la presta-
cién de asistencia sanitaria a dispensar por el Sistema Nacional de
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Salud se configura como un derecho universal de todos los ciudada-
nos residentes en territorio nacional. En el marco de este derecho, la
materializacién de las prestaciones se realizara en condiciones de
igualdad efectiva, siendo comunes las normas de utilizacién de los
servicios sanitarios, con independencia de la condicién en que se
acceda a las mismas, es decir, bien acreditando la gratuidad de la
atencién a través de la correspondiente tarjeta sanitaria del servicio
de salud de que se trate, bien con la consideraciéon de «paciente pri-
vado». Ello sin perjuicio, de los posibles tramites administrativos
tendentes al resarcimiento de la atencién prestada, si fuera proce-
dente.

Expuesto el caracter universal de la asistencia sanitaria en el
Sistema Nacional de Salud, es preciso resaltar que no puede predi-
carse lo mismo respecto a la financiaciéon enteramente publica de
esta prestacién y, en consecuencia, la plena gratuidad para sus bene-
ficiarios, en la medida en que, en este sistema y segun informacién
facilitada por el Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad,
tiene derecho a recibir asistencia sanitaria gratuita el 99,4 por cien-
to de la poblacién, que ha accedido bien por su condicién de afiliados
a la Seguridad Social (titulares y beneficiarios) o bien por el recono-
cimiento del derecho establecido en diversas normas (entre otras,
Ley de Integracién Social de Minusvalidos, Ley de Presupuestos del
Estado del afio 1989 para personas sin recursos econémicos suficien-
tes y Ley 26/1990 para perceptores de pensiones no contributivas).
En suma, y aun cuando se ha avanzado notablemente en la gratui-
dad de la asistencia sanitaria publica, lo cierto es que todavia no es
plenamente efectiva, dado que un segmento de la poblacién todavia
debe sufragar el coste de la asistencia sanitaria prestada en centros
y servicios del Sistema Nacional de Salud.

Teniendo presente que en situaciones como la planteada por la
sefiora (...) no parece que quede afectado el principio de universalidad,
sino, en todo caso, el de la proclamada «gratuidad» de las prestaciones
del Sistema Nacional de Salud, esta Institucién entiende que la deriva-
cién de «pacientes privados», desde centros de salud de diferentes muni-
cipios al hospital de Torrevieja, para la atencién de caracter urgente,
aun calificada como leve, no se compadece con los mandatos legales
antes mencionados y referentes a la igualdad efectiva en el acceso a las
prestaciones y utilizacién de los servicios sanitarios.

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. E. la siguiente recomendacién:
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«Que por los 6rganos competentes de esa Consejeria se valore la
oportunidad y conveniencia de adoptar las medidas pertinentes y
tendentes a que el acceso a las areas de urgencia de los centros de
atencién primaria, por parte de pacientes que no acrediten, en el
momento de demandar la atencién, el derecho a obtener la misma
con caracter gratuito, se realice con base a razones estricta y exclu-
sivamente clinicas y en términos de igualdad efectiva con el resto de
los pacientes. Ello con independencia de los posibles tramites adminis-
trativos posteriores tendentes al resarcimiento del coste de la atencién
prestada, si ello fuera procedentey.

Agradeciendo su preceptiva respuesta, en el plazo no superior a
un mes a que hace referencia el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, en el sentido de si se acepta o no la recomenda-
cién formulada, asi como, en caso negativo, las razones que se esti-
men para su no aceptacion.

Madrid, 15 de noviembre de 2010.

Recomendacion dirigida al Consejero de Sanidad. Comu-
nitat Valenciana.
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Recomendacion 93/2010, de 16 de noviembre, para que se
dicten las instrucciones necesarias para que se proceda a
tomar fotografias de las lesiones que puedan presentar los
reclusos.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 470.)

Se ha recibido en esta Institucién su ultimo informe relativo al
expediente registrado con el nimero de referencia arriba indicado.

También hemos recibido nuevos escritos de don (...), remitidos en
esta ocasion desde el Centro penitenciario de (...), en los que insiste
en su deseo de ser trasladado al Centro penitenciario de (...), en aten-
cién a su vinculacién socio-familiar con la regioén.

En su carta, el compareciente hace referencia a cierta informacién
que en su momento nos fue enviada por esa Administracién, y que
ponia de relieve que su traslado del Centro penitenciario de (...) en
cierto modo vino justificado, adem4s de por la falta de plazas, por su
falta de vinculacién familiar.

Segun nos sefiala, durante el tiempo que permanecié en aquel
centro, no es cierto, como se apunta en su informe, que no comunica-
ra con su familia, pues en numerosas ocasiones lo hicieron a través
de locutorio, precisa.

Segun nos expresa en su carta, el «verdadero» motivo de su tras-
lado fue que estaba al tanto, y de hecho sefiala que informé6 a esa
Secretaria General de «la corrupcidén que se traian entre manos». En
este sentido, el senor (...) alude a la introduccién de drogas, bebidas
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alcohdlicas y teléfonos moviles en la prisién a través de maestros y
de personal laboral. Segtin manifiesta el compareciente, algiin jefe
de servicios cobré 3000 euros a familias de algtin recluso a cambio de
la obtencién de ciertos destinos; también refiere que algin funciona-
rio le solicit6 a él la adquisicidon de armas de fuego. En esta misma
linea se refiere a un jefe de servicio, que no identifica, quien al pare-
cer «tenia relaciones» con una interna del médulo de mujeres de nom-
bre (...), cuya situacién penitenciaria mejordé a raiz de ello. Para
finalizar apunta que presos del departamento de ingresos salian a
hacer obras en la vivienda de la directora del establecimiento, con
materiales adquiridos para obras en el interior de la prision.

Concluye insistiendo en su deseo de ser trasladado de centro.

Le agradeceremos nos informe de las posibilidades existentes de
que el senor (...) sea trasladado al Centro Penitenciario de (...), y si
alguna de las muy graves irregularidades a las que hace referencia
en su carta han sido objeto de algtun tipo de actuacién por parte de
esa Administracién, y modo por el que se tuvo conocimiento inicial de
ellas, en su caso.

Por otra parte creemos necesario proseguir indagando acerca de
los dos aspectos que constituian el objeto del presente expediente en
la actualidad. El primero de ellos lo podemos resumir del siguiente
modo: qué tipo de actuacién cabe esperar que sea realizada por esa
Administracién ante la recepcion de una queja de posibles malos tra-
tos, formulada bien sea por un recluso o por otros medios, como
pudiera ser esta Instituciéon. En segundo lugar, la presente investi-
gacién ha derivado hacia la necesidad o conveniencia de disponer de
imAagenes que a modo de soporte documental complementen la infor-
macién contenida en los partes de lesiones de los reclusos que efec-
tian los facultativos de la sanidad penitenciaria.

Conclusiones derivadas del presente expediente:

I. El interno compareciente presenta lesiones a su ingreso en el
Centro Penitenciario de (...), segiin constata el médico que le atiende
y nadie, hasta estos momentos, se ha entrevistado directamente con
él para indagar sobre los hechos que motivaron sus lesiones, cémo
sucedieron, en qué contexto tuvieron lugar, qué funcionarios pudie-
ron verse implicados, etcétera.

No se hizo en el primer momento, el dia 17 de septiembre de 2008,
cuando el compareciente ingresé en el Centro penitenciario de (...).
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Tampoco lo ordené el director del referido establecimiento cuando
tuvo constancia por el parte que le elevd el jefe de servicio. Tampoco
esos servicios centrales realizaron esta minima y diriamos inexcusa-
ble actuacién indagatoria que, como es evidente, permite centrar la
queja, o posible actuacion irregular, desde un aspecto tan importan-
te como es la version del denunciante, indagandose con la profundi-
dad necesaria en los aspectos basicos ya sefialados: a qué funcionario
o funcionarios atribuye lesiones, en qué momento y en qué circuns-
tancias tuvieron lugar los hechos, etc. Toda esta informacién sigue
inédita pese a que ya han pasado mas de dos afios desde que sucedie-
ron estos hechos.

Se alega por parte de esa Administracién, entre otros motivos a
los que nos referiremos més adelante, que el tiempo transcurrido
entre la certificacién de las lesiones sufridas (septiembre de 2008), y
el momento en que se tuvo conocimiento por parte de esos servicios
centrales de la denuncia por mal trato (15 de diciembre de 2008),
desaconsejaban realizar mas indagaciones que las obrantes hasta
ese momento. No podemos admitir que el tiempo transcurrido (tres
meses), pueda unirse a otros argumentos para no realizar una toma
de declaracion por parte de esa Administracién que permita conocer de
primera mano qué hechos se atribuyen, a qué funcionario o funciona-
rios y como explica el interno que se produjo la presunta agresion
denunciada. En definitiva, se trataria de obtener una ratificacién de la
denuncia que permitiera ponderar si la denuncia efectuada posee
visos de verosimilitud o no y obrar en consecuencia.

Junto al tiempo transcurrido, esa Administracién enlaza la con-
tundencia del informe elaborado por el subdirector de seguridad del
centro penitenciario donde prestaban servicios los funcionarios
denunciados, y las caracteristicas de las lesiones como argumento
justificativo de no haber realizado indagaciones méas profundas me-
diante la toma de declaracion al recluso victima de las lesiones certi-
ficadas.

Esta Institucién ha tenido ocasién de mostrar su opinién acerca
de la cautela con la que ha de actuar esa Administracién, cuando
ordena que sean efectuadas averiguaciones sobre hechos graves a los
responsables directos de funcionarios sobre los que pesan denuncias
por malos tratos; por ello, no creemos que sea necesario extendernos
sobre este asunto, que en su momento fue motivo de la aceptacién de
una recomendacién formulada por esta Institucién, mas alla de sena-
lar que sin entrar a valorar el contenido concreto del informe del
subdirector de seguridad aludido, desde un punto de vista formal y
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material, no parece adecuado someter a los responsables de un esta-
blecimiento a la tensién que supone realizar una investigacion que
ha de ser objetiva, en asuntos de esta naturaleza.

Todo ello, insistimos, sin prejuzgar el contenido concreto del infor-
me del subdirector de seguridad al que se hace referencia en su escri-
to, ni prejuzgar las valoraciones que sobre los funcionarios
implicados se realizan en el mismo.

Pasaremos también por alto el hecho de que no se diera constan-
cia al juzgado de guardia de las lesiones sufridas por el recluso, pero
no dejamos de anotar que resulta sorprendente tal omisién que con-
firma que nos encontramos ante unos hechos, cuyos concretos perfiles
contintian siendo desconocidos pero en todo revelan cierta gravedad,
si finalmente se puede atribuir algin tipo de responsabilidad a los
funcionarios intervinientes.

II. El recluso ha mantenido desde el principio que el informe
médico que se le realizé no recogia, con toda precisidn, las lesiones
que presentaba a su ingreso en el Centro penitenciario de (...), y cuya
causa atribuye a la actuacién incorrecta de funcionarios del Centro
penitenciario de (...).

Solicitada por esta Institucion informacién acerca de la existencia
de fotografias sobre las lesiones sufridas, se nos informa de que no
corresponde a los médicos penitenciarios efectuar fotografias y que
los informes que evacuan poseen, en cuanto informes oficiales, pre-
suncién de veracidad.

Esta Instituciéon entiende, con caricter general, que no se puede
desconocer por mas tiempo el valor preponderante que la imagen,
como soporte de informacién relevante, esta adquiriendo de forma
progresiva.

Aunque el recluso lo haga, no se trata por nuestra parte de discu-
tir si el contenido del informe médico efectuado el dia 17 de septiem-
bre de 2008 es veraz; no lo dudamos. Pero la verdad con caracter
absoluto no existe, y por ello, estimamos que es impostergable la
incorporacion, no en este caso concreto que ya no es posible, aunque
si habria sido conveniente, sino con caracter general, de fotografias
de las lesiones que puedan presentar los reclusos con ocasién de su
ingreso en centros penitenciarios, o bien como consecuencia de apli-
cacién de medios coercitivos. No cabe duda de que la incorporacién de
esta informacion enriquece el contenido del informe médico. Por otra
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parte, en modo alguno pudiera decirse que la medicina es una cien-
cia ajena a la imagen; la disponibilidad generalizada de modernos
dispositivos de captura de imagen y la conservacién en formato digi-
tal, sin duda, hacen aconsejable su incorporacién a la mayor breve-
dad posible por parte de esa Administracién a la practica cotidiana.

Conscientes de que no es mision del equipo médico llevar a cabo
fotografias, de ser aceptada la recomendacién que ahora planteamos,
quedaria a criterio de esa Secretaria General la determinacién del
concreto personal responsable a estos efectos.

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 cuestién
expuesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente reco-
nocidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. I. de la si-
guiente recomendacion:

«Que se dicten las instrucciones necesarias para que se proceda a
tomar fotografias de las lesiones que puedan presentar los reclusos
cuya custodia es atribuida a esa Administracion, como consecuencia
de la aplicacién de medios coercitivos, o por cualquier otro motivo,
bien sean peleas entre internos o autolesiones, asi como las que pre-
senten al momento de su ingreso en prisiéon procedentes de libertad
o de otro establecimiento penitenciario».

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

Madrid, 16 de noviembre de 2010.

Recomendacion dirigida a la Secretaria General de Insti-
tuciones Penitenciarias. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 94/2010, de 16 de noviembre, para que se
proceda a la revision de oficio del contenido del Decreto mu-
nicipal.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 461.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 22 de septiembre del
presente afno, en el que nos contesta a la queja planteada por don (...)
y registrada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se comunica el contenido del Decreto 595/2009,
por el que se autoriza la realizacion de practicas o maniobras en cir-
cuito cerrado en el Poligono Belcaire de esa localidad a las escuelas
particulares de conductores.

Examinado el contenido del citado decreto, las alegaciones pues-
tas de manifiesto por el compareciente ante esta Institucién, asi
como la legislacion aplicable, es necesario realizar las consideracio-
nes que se exponen a continuacion.

En primer lugar, es cierto que de acuerdo con lo establecido en el
Real Decreto 1295/2003, de 17 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento regulador de las escuelas particulares de conductores, la
escuela o seccién autorizada para impartir ensefianza, de no contar
con los terrenos para las practicas de maniobras, debera disponer de
autorizacién del municipio en que radique que le permita realizar las
practicas de maniobras o destreza en zonas urbanas que rednan con-
diciones idoneas para su ensefianza.
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En base a dicho precepto, y atendiendo a las solicitudes formula-
das por diversas escuelas particulares de conductores, se autorizd
por el Decreto antes referido, la realizacién de las citadas practicas
en el Poligono Belcaire, en una calle que discurre junto a la empresa
(...) y justo delante de la empresa (...), cuyo titular comparece ante
esta Instituciéon, manifestando los perjuicios econémicos y de dificul-
tad o imposibilidad de acceso a sus instalaciones, una vez que se
lleva a efecto la autorizacién concedida en el citado decreto munici-
pal y se procede por los particulares autorizados a cortar la citada
calle al transito rodado ordinario, para realizar en ella las practicas
y maniobras de las escuelas de conductores. Asimismo afirma que
con esta autorizacién se le esta impidiendo el libre acceso a las ins-
talaciones de su empresa, carga que en cambio no afecta a otras vias
o empresas del citado poligono industrial. Dicha imposibilidad de
acceso afecta tanto a los trabajadores, clientes como a los proveedo-
res, deteriorandose la imagen comercial de la empresa, maxime
cuando para poder entrar en la misma ha de incumplir la normativa
de trafico y circular por una via de direccién prohibida.

Se afirma en el informe de ese ayuntamiento que las citadas prac-
ticas han de realizarse preferentemente los sdbados dada la menor
actividad de la zona, si bien ello no excluye que durante otros dias
laborables y en horario comercial se puedan realizar las practicas en
cuestion, con el consiguiente perjuicio al transito rodado por las
calles del poligono y a la actividad comercial de la empresa compare-
ciente o de otras presentes en el poligono.

Por otro lado, el interesado afirma en los diversos escritos dirigi-
dos a ese ayuntamiento, de fechas 29 de octubre de 2009, 17 de febre-
ro de 2010 y 15 de abril de 2010, de los que hasta la fecha no ha
recibido respuesta alguna, que en ningiin momento le fue notificado
el contenido del Decreto municipal 595/2009, tal y como impone la
normativa vigente.

En el informe remitido por esa Administracion se expresa que el
Decreto 595/2009 no ha sido recurrido ni mediante recurso de repo-
sicién ante la Alcaldia, ni mediante recurso contencioso-administra-
tivo ante el Juzgado. Dificilmente puede el compareciente recurrir de
ninguna forma el contenido de una norma que no le ha sido notifica-
da, vulnerandose las prescripciones que sobre notificaciéon de los
actos administrativos establece la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, de lo que se concluye que se ha pro-
ducido indefensién.
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Asi, el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, dispone
que se consideran interesados en un procedimiento, ademas de quie-
nes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos,
los que sin haber iniciado el procedimiento tengan derechos que pue-
dan resultar afectados por la decisiéon que en el mismo se adopte.

Asimismo, el articulo 34 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
aniade que si durante la instruccidon del procedimiento que no haya
tenido publicidad en forma legal, se advierte la existencia de perso-
nas que sean titulares de derechos o intereses legitimos y directos
cuya identificacion resulte del expediente y que puedan resultar
afectados por la resolucién que se dicte, se comunicara a dichas per-
sonas la tramitacion del procedimiento.

Por ltimo, se exige el deber de notificar a los interesados las reso-
luciones y actos administrativos que afecten a sus derechos e intereses.

A la vista de los preceptos antes transcritos, y tal y como puso de
manifiesto el sefior (...) en el escrito dirigido a ese Ayuntamiento de
fecha 29 de octubre de 2009, el Decreto de la Alcaldia nunca le fue
notificado, siendo asi que la realizacién de las citadas practicas justo
delante de la fachada de su empresa y que comporta el corte de tra-
fico de la calle por la que debe acceder a sus instalaciones, le acarrea
evidentes perjuicios econémicos y logisticos, sin que las alegaciones
realizadas posteriores a su aprobacién tampoco hayan sido tenidas
en cuenta por esa Administracién.

Se colige, en consecuencia, que la citada norma ha incurrido en
vicios de anulabilidad en su tramitacién procedimental y en su noti-
ficacién, que han situado al compareciente ante esta Institucién en
una posiciéon juridica de clara indefension, al no haber podido recu-
rrir, por no haber tenido conocimiento del contenido de la citada
norma, en tiempo y forma, ni en via administrativa ni jurisdiccional
su contenido, claramente perjudicial a sus intereses.

Valorando, asimismo, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la con-
veniencia de formular a V. L. la siguiente recomendacion:

«Que se proceda por ese Ayuntamiento a la revisién de oficio del
contenido del citado decreto municipal, y en lo sucesivo, se dé trasla-
do de los actos y resoluciones de ese Ayuntamiento a cuantas perso-
nas puedan verse afectadas en sus derechos e intereses, asi como que
en las autorizaciones de las actividades de practicas de conduccién

445



94/2010 RECOMENDACIONES

concedidas o que se concedan en un futuro se evite causar perjuicios
a las empresas en funcionamiento en el poligono industrial de esa
localidad, intentando conciliar los distintos intereses en presencia».

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, 16 de noviembre de 2010.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de La Vall d’Uix6 (Castellén).
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Recomendacion 95/2010, de 25 de noviembre, sobre aplica-
cion general del criterio mantenido en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala de lo Social, de 22 de diciembre de 2005,
en materia de pension compensatoria.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 471.)

Es de referencia su escrito num. 201004600050255, de fecha 5 de
octubre de 2010, con el que traslada el informe emitido sobre la cues-
tién planteada en la queja formulada ante esta Institucién por don
(...), registrada con el nimero de expediente arriba indicado.

En el citado informe, ademdas de especificar el procedimiento de
calculo de la pension de jubilacién del interesado, del que se ha deri-
vado una cuantia mensual de 617,69 euros, se sefiala la improceden-
cia del reconocimiento del complemento por conyuge a cargo previsto
en el articulo 50 de la Ley General de la Seguridad Social, ya que, al
encontrarse separado de su esposa, no reune los requisitos exigidos
a tal efecto en el citado articulo y dem4s especificaciones del articu-
lo 7.1 del Real Decreto 2007/2009, de 23 de diciembre, sobre revalo-
rizacion de pensiones del Sistema de la Seguridad Social para el
presente anio 2010, en el que se considera la existencia de cényuge a
cargo del titular de una pensién, cuando aquel se encuentre convi-
viendo con el pensionista y dependa econémicamente de él, sin que
se cumpla en este caso el requisito de convivencia, por encontrarse el
senor (...) separado judicialmente de su esposa, en virtud de senten-
cia dictada al respecto.

En relacién con el criterio mantenido por ese Instituto sobre un
asunto sustancialmente idéntico al planteado en la queja, cabe hacer
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mencién a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de
22 de diciembre de 2005, en la que —ademaés de efectuar una inter-
pretacién de la normativa reguladora de esta materia, especialmente
en los aspectos fundamentales en que se basa la falta de reconocimien-
to al pensionista afectado por el complemento de cényuge a cargo, tanto
en lo que se refiere a la falta de convivencia de ambos cényuges, como
a su exigencia de dependencia econémica del titular de la pensién— se
sienta el criterio que ha de seguirse en estos casos.

En tal sentido, hay que destacar el contenido del fundamento de
derecho 2° de la citada sentencia, en el que de forma pormenorizada
se analizan los mencionados requisitos.

Respecto de la necesaria existencia de convivencia, lo que posibi-
litaria el reconocimiento del derecho al complemento, en el ultimo
apartado del niumero 2 del indicado fundamento se senala:

Sin embargo, un detenido estudio de esta problematica obliga a
sostener que si el conyuge pensionista de la Seguridad Social ha sido
condenado por la sentencia que dispuso la separacién a abonar al
otro una pensiéon compensatoria, el primero tiene derecho a que se le
reconozca y abone el correspondiente complemento de minimos por
céHnyuge a cargo, aunque no exista convivencia entre ellos, siempre
que se cumplan los demas requisitos necesarios para poder percibir
ese complemento.

A continuacidn se especifican las razones tenidas en cuenta para
ello, que se refieren, en primer lugar, a interpretacién de las disposi-
ciones aplicables al supuesto contemplado, haciendo compatible lo
dispuesto en las de caracter reglamentario, en este caso el articulo
7.1 del Real Decreto 2007/2009, de 23 de diciembre, con las de rango
legal de los que se derivan.

Por ello, como también se pone de manifiesto en la sentencia refe-
renciada, y trasladada a la cuestién objeto de la presente queja, en
virtud de la sentencia de separaciéon dictada por el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién, el sefior (...) ha sido condenado a
abonar a su esposa pensién compensatoria, por lo que, de acuerdo
con el contenido del pronunciamiento judicial del Tribunal Supremo,
no resulta procedente privarle del derecho al reconocimiento del com-
plemento por conyuge a cargo, en la pensién de jubilaciéon que viene
percibiendo, por una aplicacién rigurosa del referido articulo 7.1 del
Real Decreto 2007/2009, pues, de otra parte, no se ajustaria a lo esta-
blecido en el ya mencionado articulo 50 de la Ley General de la
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Seguridad Social, ni al articulo 48.tres de la Ley 26/2009, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio
2010.

Asimismo, y en lo que se refiere a la dependencia econdémica, en la
sentencia del alto tribunal se declara que una persona tiene a su
cargo al conyuge, cuando depende econémicamente de ella, pues sino
existiera tal dependencia, no podria considerarse a cargo del pensio-
nista, mediante el abono de la cantidad que como pensién compensa-
toria se fija en la sentencia de separacion, resultando todo ello de un
mandato legal que si lo establece.

En cuanto al requisito de convivencia se declara:

El requisito de la convivencia, que el precepto citado menciona en
primer lugar, no presenta unas caracteristicas tan definitivas y con-
cluyentes. Es, sin duda, relevante a los efectos del supuesto analiza-
do, y por ello es razonable su exigencia; pero no puede considerarse
que emana del nucleo esencial de la naturaleza de tal supuesto,
maxime cuando en definitiva de lo que se trata es de determinar el
importe de la pensién de jubilacién del interesado, cuestiéon de indu-
dable alcance econémico. De ahi que tal exigencia no pueda tener un
sentido absoluto, taxativo e incondicionado, sino que, por el contra-
rio, su aplicacién tiene que admitir alguna excepcién o limite, aun-
que ello sdlo pueda acontecer en supuestos muy contados y extremos.
Siendo obvio que tal excepcién supone que, en los reducidos casos en
que se aplique, el interesado tendra derecho a percibir el complemen-
to de minimos aunque no exista convivencia.

En esta linea, también se anade que, en estos casos, la situacién
de dependencia econémica ha sido impuesta por lo dispuesto en la
sentencia de separacién, por lo que es consecuencia del propio orde-
namiento juridico, sin que ello se pueda descartar a la hora del reco-
nocimiento del complemento por conyuge a cargo, con el argumento
de inexistencia de convivencia.

De lo expuesto, se desprende que el ya referido articulo 7.1, en el
que fundamenta la denegacién del complemento al promotor de la
queja, con especial relevancia por el hecho de la falta de convivencia,
debe ajustarse al criterio mantenido al respecto por el Tribunal
Supremo, sin que ello sea un obstdculo que impida la proteccién eco-
noémica de los conyuges, especialmente del pensionista afectado, ya
que segun pone de manifiesto en la queja, del importe mensual de la
pensiéon de 617,99 euros, debe abonar a su esposa 300 euros, sin que
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con la cantidad restante pueda atender sus necesidades econémicas
mas imprescindibles.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y de acuerdo con
lo establecido en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, esta Institucién ha acordado formular a V. I. las siguientes
recomendacién:

«Que, en aquellos casos similares al planteado en la presente
queja, se adopte el criterio mantenido en la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Social) de 22 de diciembre de 2005, reconocien-
do a los pensionistas de jubilacién que pudieran verse afectados el
complemento por conyuge a cargo», y

Sugerencia: «Que, mediante el procedimiento establecido al efec-
to, se reconozca a don (...) el complemento por conyuge a cargo en la
cuantia y con los efectos que resulten procedentes».

Agradeciendo su preceptiva respuesta, en el plazo no superior a
un mes a que se refiere el articulo 30 de la citada ley organica, en el
sentido de si se aceptan o no, la recomendacién y la sugerencia for-
muladas, asi como en caso negativo las razones de la no aceptacién.

Madrid, 25 de noviembre de 2010.
Recomendacion dirigida al Director General del Instituto

Nacional de la Seguridad Social. Ministerio de Trabajo e In-
migracion.
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Recomendacion 96/2010, de 25 de noviembre, sobre la in-
demnizaciéon a las comparecientes por los danos sufridos en
un local de su propiedad como consecuencia de un atentado
terrorista.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 473.)

Nos dirigimos de nuevo a S. S. en relacién con el expediente cuyo
numero de referencia arriba se indica, en el que ha vuelto a compa-
recer ante esta Institucién dona (...).

Como recordard, dofia (...) y sus dos hermanas sufrieron dafios
materiales como consecuencia del atentado terrorista que se produjo
en Calahorra el 21 de marzo de 2008.

El Ayuntamiento que su sefioria preside dot6 en su momento la
cantidad de 300 000 euros para cubrir posibles situaciones imprevis-
tas en relacion con las victimas de terrorismo, dado que, a pesar de
lo avanzado de nuestra legislacidén, existen algunos supuestos no
cubiertos, como es el caso de los dafios sufridos por un local de nego-
cio que en el momento del atentado no esta abierto al publico. En su
momento, su seforia dio traslado a esta Institucién del Acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento de Calahorra por el que se decidia no indem-
nizar a las comparecientes.

Es el caso que transcurridos dos anos y medio desde el atentado,
las comparecientes no han conseguido el resarcimiento de los dafnos
injustamente sufridos, y no comprenden cé6mo es posible que exis-
tiendo una dotacién en ese ayuntamiento para supuestos excepciona-
les de dafios terroristas, ellas se vean discriminadas.

451



96/2010 RECOMENDACIONES

En consecuencia, solicito de S. S. que informe a esta Institucién
del destino final de los 300 000 euros antes citados, con el fin de com-
pulsar quiénes han sido los destinatarios de la mencionada dotacién
y poder comprobar si las comparecientes han sufrido o no una discri-
minacion.

Asimismo, apelando a la sensibilidad de su sefioria, y dadas las
circunstancias excepcionales que concurren y la condicién de victi-
mas de danos causados por el terrorismo de las comparecientes, se
valora necesario formular la siguiente recomendacién:

«Que se indemnice a dofia (...) y a sus dos hermanas por los dafios
sufridos en un local de su propiedad sito en la calle (...) de la locali-
dad de Calahorra, como consecuencia del atentado terrorista sufrido
el 21 de marzo de 2008, con cargo a los fondos municipales dotados
para el resarcimiento de victimas del terrorismo».

En espera del informe solicitado, y confiando en la aceptacién de
esta recomendacién que se formula en favor de tres victimas del
terrorismo concretas.

Madrid, 25 de noviembre de 2010.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Calahorra (La Rioja).
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Recomendacion 97/2010, de 16 de diciembre, para que se
impartan instrucciones a los organismos consulares a fin de
que, cuando quede acreditada una relacién de pareja entre
un ciudadano extranjero y un ciudadano espanol o comuni-
tario, se tramite un expediente de solicitud de visado de resi-
dencia conforme al articulo 35 del Real Decreto 2393/2004, de
30 de diciembre.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 468.)

Se acusa recibo a su atento escrito (s/ref.: JJ/mj), en el que nos
contesta a la queja planteada por don (...), relativo a dona (...) y regis-
trada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se comunica que ese centro directivo no tiene
inconveniente en aceptar la sugerencia formulada, si bien para ello
debera seguirse el procedimiento establecido en la disposicién adicio-
nal decimonovena del vigente Reglamento de extranjeria, tramitan-
do la preceptiva autorizacién de residencia temporal con caracter
previo a la tramitacién de un visado de residencia para reagrupacién
familiar, tal y como se establece en los articulos 42 y 43 del citado
reglamento.

A la vista de lo anterior, esta Instituciéon considera procedente
trasladar a V. I. las siguientes consideraciones:

1%. La completa transposicién de la Directiva 2004/38/CE a nues-
tro Derecho interno ha supuesto, entre otras cuestiones, la necesidad
de incluir una referencia expresa a la obligacién de facilitar la entrada
y residencia de los familiares de ciudadano de un Estado miembro de
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la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo. Esta es la causa que motivd que el Real
Decreto 240/2007, de 16 de febrero, incluyese, mediante su disposi-
ci6n adicional tercera, una modificacién del Real Decreto 2393/2004,
de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social (disposicién adicional
decimonovena).

2%, En lo que se refiere al asunto que nos ocupa, la citada modifi-
cacién amplia el concepto de familia, incluyendo de manera expresa
a la pareja del ciudadano de la Unién con la que este mantiene una
relacién estable debidamente probada. En nuestro Derecho interno
esta situaciéon también se extiende a los familiares del ciudadano
espanol, por haberlo asi establecido el legislador.

3?. Kl tipo de visado que se habra de facilitar es un visado de resi-
dencia.

4?, Las autoridades consulares espafolas tienen obligacién, por
tanto, de facilitar la obtencién de un visado de residencia a estas per-
sonas que, en el caso que nos ocupa, se refiere a una nacional marro-
qui, madre de un menor espafol que mantiene una relacién estable
con un ciudadano también espafiol, padre del citado menor.

Por tanto, a la vista de la remisién expresa que la citada disposi-
cién realiza a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, y a su regla-
mento de desarrollo, hemos de acudir a la regulacién que estas
normas realizan de los visados de residencia. En primer lugar, el
articulo 25.bis.2.c) define el visado de residencia como aquel que
habilita para residir sin actividad laboral o profesional. Por su parte,
el desarrollo reglamentario del anterior precepto se refiere, en el
articulo 35, al procedimiento a seguir para quien desee residir en
Espana sin realizar actividades laborales y, en su articulo 43.a) la
tramitacién del visado en el procedimiento de reagrupacién familiar.

La lectura conjunta y sistematica de los preceptos citados, llevan
a esta Institucién a no poder compartir la solucién que por parte de
ese organismo se ofrece a la interesada para poder residir en Espanfa.
Esto es, que inicie el procedimiento de reagrupacién familiar en régi-
men general previsto en los articulos 42 y 43 del Reglamento de
extranjeria, destinado —entre otras situaciones— a la reagrupacion
de los conyuges extranjeros de los ciudadanos extranjeros que resi-
den en nuestro pais.
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En el presente caso, nos encontramos ante una unidad familiar
claramente sujeta al ambito de aplicacién de la disposiciéon adicional
decimonovena del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre: ciu-
dadano espafol casado con ciudadana marroqui y ambos progenito-
res de un menor espafol de cuatro anos. El 7 de abril de 2008 se
solicit6 inscripcién ante el Registro Civil de Tarrasa (Barcelona) del
matrimonio celebrado en el extranjero el 5 de enero de 2005. La prac-
tica de la inscripcién esta demorada por el retraso que padece dicho
organismo en la tramitacién de los asuntos que le competen. Por
tanto, la causa de la falta de inscripcién es tnicamente imputable al
deficiente funcionamiento de la Administraciéon espafola.

A juicio de esta Institucién, la Administracién puede negar el reco-
nocimiento de la condicién de cényuges de los interesados, a efectos de
la aplicacion de las normas de nuestro ordenamiento juridico en mate-
ria de reagrupacion familiar del conyuge de ciudadano espanol, pero lo
que resulta indiscutible es su condicién de pareja con la que el ciudada-
no espanol mantiene una relacién estable debidamente probada.

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

«Que se proceda a la revocacién de la resolucién denegatoria de
visado de dofa (...), progenitora de menor espanol y pareja debida-
mente probada de ciudadano espaniol, facilitdndose el visado de resi-
dencia previsto en el articulo 35 del Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre».

Asimismo, le participamos que el asunto concreto expuesto en
este escrito no es un caso aislado; por el contrario, se han venido reci-
biendo numerosas quejas de ciudadanos de nacionalidad esparfiola,
cuyos conyuges han solicitado visado ante distintos organismos con-
sulares a fin de reunirse con sus respectivos conyuges en territorio
espanol. En todos estos casos, el matrimonio del ciudadano espanol
con ciudadano de un tercer Estado, celebrado en el extranjero, se
encuentra a la espera de la efectiva inscripcién del matrimonio en el
Registro Civil Central. Este registro en el que corresponde realizar
la inscripcién se encuentra colapsado, de modo que la inscripcién del
matrimonio se demora normalmente un tiempo minimo de 18 meses;
circunstancia inicamente imputable al deficiente funcionamiento de
la Administracién. En muchas ocasiones estamos ante una unidad
familiar compuesta por cényuges e hijos, con lo que la acreditacién
de la estabilidad de la pareja queda de sobra confirmada.
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A juicio de esta Institucion, como ya se ha expuesto anteriormen-
te, los supuestos en los que se ha solicitado un visado por parte de un
ciudadano extranjero que ha acreditado un vinculo conyugal, que no
ha sido inscrito en el Registro Civil Central por causas imputables a
la Administracion, no pueden equipararse a los supuestos de solici-
tudes de visado de residencia por reagrupacion familiar en régimen
general de ciudadanos extranjeros que han obtenido previamente la
autorizacién de residencia en nuestro pais.

La buena fe de los interesados, que sufren una situacién tnica-
mente atribuible al ineficaz funcionamiento del Registro Civil, obli-
ga a la Administracién a buscar, conforme criterios de razonabilidad,
una aplicacién maéas justa y ponderada de la norma, que en estos
casos se concreta en la aplicacién de las previsiones del articulo 35
del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, para la tramitacién
de los visados de residencia temporal.

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

«Que se impartan las instrucciones oportunas a los organismos
consulares a fin de que, de conformidad con lo previsto en la dispo-
sici6én adicional decimonovena del Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre, cuando quede acreditada una relacién de pareja debida-
mente probada con un ciudadano espafol o comunitario, se tramite
un expediente de solicitud de visado de residencia del articulo 35 del
Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre».

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

Madrid, 16 de diciembre de 2010.
Recomendacion dirigida al Director General de Asuntos

Consulares y Migratorios. Ministerio de Asuntos Exteriores y
de Cooperacion.
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Recomendacion 98/2010, de 16 de diciembre, sobre aplica-
cion del tipo impositivo superreducido del 4 por ciento a las
harinas y al pan apto para celiacos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 468.)

Es de referencia su escrito (salida n.° 959), en el que contesta a
la queja formulada por la Asociacién (...), que fue registrada en
esta Institucidon con el niimero arriba indicado, en el que citan la
existencia de la Resoluciéon 2/1998 de la Direccion General de
Tributos, de 14 de mayo, que considera que la aplicacién del tipo
del 4% del Impuesto sobre el valor afiadido se reserva a las varie-
dades de pan comun. Sin embargo, en un informe recibido en la
tramitacién de la queja 10011578, cuya pretension es idéntica a
esta y que se agrupa en el criterio que se expondra, manifiestan la
posibilidad de que los productos basicos para celiacos tributen al
tipo del 4%, si bien en ambos informes aluden a la actual situaciéon
econdémica y consideran que la medida que permita la inclusién del
pan para celiacos entre las variedades de pan comun requeriria un
estudio para considerar la viabilidad de incorporar estos productos
de primera necesidad para los enfermos celiacos en el articulo
91.dos.1° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el valor anadido.

El Defensor del Pueblo considera que existe una identidad
entre la finalidad que se persigue con la aplicacién de un tipo
superreducido al pan comun y el que debiera aplicarse al pan
para celiacos. De hecho, la razén por la que las personas afectadas
por la celiaquia deben consumir dichos alimentos no son razones
caprichosas ni libremente elegidas, sino medidas imprescindibles
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para mantener la salud. Este es el principal motivo que inspira
las quejas, debido a que se penaliza el consumo de unos alimen-
tos que cumplen una funcién idéntica a otros por considerar que
son especiales, pero la razén de su especialidad es la prevencién
de los efectos adversos de una enfermedad identificada y diagnos-
ticada.

De hecho, la citada norma establece en su exposicién de motivos
que se establecen en la Directiva 92/77/CEE del Consejo, de 19 de
octubre, normas relativas a la armonizacién del impuesto que se con-
creta, entre otras medidas, en el establecimiento de «una lista de
categorias de bienes y servicios que pueden disfrutar del tipo reduci-
do, en atencidén a su caracter social o cultural».

Esa propia secretaria reconoce el caracter social de una medida
como la que solicitan las asociaciones de celiacos, que no es otra que
equiparar el alimento que se ven obligados a consumir en sustitucion
del pan con gluten para conservar la salud.

Conviene, tal vez, hacer mencién a un hecho relevante en rela-
cién con esta equiparacidén, y es que mientras que a las personas
que no padecen celiaquia se les permite elegir la alimentacién, ya
que no tienen impedimentos de salud, a los celiacos se les obliga a
consumir un alimento gravado de diferente modo, por lo que a la
desigualdad de base que supone padecer una enfermedad limita-
dora como es ésta, que restringe los alimentos que pueden ingerirse,
se suma la discriminacién frente a aquellos que pueden consumir
cualquier tipo de alimentos, ya que buscando una alimentacién
adecuada a su situacién, tributan mas que los que no padecen la
disminucién citada.

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

«Que se apruebe una modificacién del articulo 91.dos.1° de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Aiadido,
para incorporar los alimentos sin gluten aptos para celiacos, equipa-
randolos al pan comun».

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

Madrid, 16 de diciembre de 2010.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Ha-
cienda y Presupuestos. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 99/2010, de 16 de diciembre, sobre la nece-
sidad de que en las intervenciones de las comunicaciones
telefonicas y de datos se cuente con autorizacién judicial
previa.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 470.)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 3 de septiembre 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 comunican las circunstancias en las que se
llevé a cabo la incautacion del teléfono mévil del interesado el dia 16
de octubre de 2009 en (...) durante un acto publico.

En esencia, se expresa que al observar unos agentes de la Policia
Nacional en funciones de seguridad antiterrorista que el compare-
ciente realizaba fotos con su teléfono moévil de forma disimulada a las
autoridades asistentes al acto, se procedi6 a la intervencion de su
teléfono para visionar las fotografias que habia realizado, verifican-
dose que en ellas aparecian diferentes autoridades, incluido el res-
ponsable de la Comandancia de la Guardia Civil de (...).

El motivo de la queja formulada por el interesado se centraba,
efectivamente, en el hecho de que la incautacién de su teléfono mévil
se hubiera realizado sin la preceptiva autorizacién judicial, porque
entendia que la Policia habia accedido al contenido de su teléfono, en
el que no solo conservaba detalles de sus llamadas telefénicas, sino asi-
mismo fotos e imagenes que habia captado, tanto del acto en cuestion,
como de otros tipos de asuntos pertenecientes a su esfera personal. El
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sefior (...) entendia que el acceso a esos datos, que pertenecen a su
esfera intima y personal, se habia producido vulnerando el derecho
al secreto de las comunicaciones y el derecho a la intimidad consa-
grados por la Constitucién espafola.

En este contexto, es necesario puntualizar el reconocimiento de
los derechos que realiza el articulo 18 de nuestra Constitucién y la
interpretacién que sobre los mismos ha realizado el Tribunal Cons-
titucional a lo largo de su jurisprudencia.

Asi, el articulo 18.1 de la CE garantiza el derecho al honor, a la in-
timidad personal y familiar y a la propia imagen.

Por su parte, el parrafo 3 de dicho articulo dispone: «Se garantiza
el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, tele-
graficas y telefonicas, salvo resolucién judicial».

Si bien, como ha expresado el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 123/2002, de 20 de mayo, existe un diferente ambito de
proteccién de los derechos fundamentales a la intimidad personal y
familiar (art. 18.1 CE) y del derecho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE), «la injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
del derecho a la vida privada y familiar, domicilio y correspondencia
reconocido en el articulo 8.1 CEDH sélo es posible, conforme al ar-
ticulo 8.2 CEDH, cuando esa injerencia esté prevista por la ley y cons-
tituya una medida necesaria en una sociedad democratica para
alcanzar un fin legitimo».

De acuerdo con lo afirmado por el sefior (...), en su queja, cuando
la Policia Nacional le devolvié el teléfono moévil pasadas unas horas
en la Comisaria, le comunicé que habian accedido a todo su conteni-
do, siendo asi que no solo tenia las fotos realizadas del acto en cuestién,
como anteriormente se ha expresado, sino otras fotos personales, lla-
madas, asi como mensajes de texto.

Por tanto, el acceso a toda esa informacién parece contraria a la
linea jurisprudencial marcada por nuestro alto tribunal cuando esta-
blece en la sentencia que se comenta: «Ya hemos dicho, con palabras
de la STC 114/1984, que el derecho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE) protege implicitamente la libertad de las comunicacio-
nes y, ademas, de modo expreso, su secreto. De manera que la protec-
cién constitucional se proyecta sobre el proceso de comunicacién mismo
cualquiera que sea la técnica de transmisién utilizada (STC 70/2002)
y con independencia de que el contenido del mensaje transmitido o
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intentado transmitir —conversaciones, informaciones, datos, image-
nes, votos, etc.— pertenezca o no al Aambito de lo personal, lo intimo o
lo reservado (STC 114/1984). El derecho al secreto de las comunica-
ciones protege a los comunicantes frente a cualquier forma de inter-
ceptacién o captacion del proceso de comunicacién por terceros
ajenos, sean sujetos publicos o privados (STC 114/1984)».

En conexién con lo anterior, esa Direccién General argumenta que
el acto publico al que asistia el compareciente, esto es, la apertura
del Afio Judicial en (...), se contaba con la asistencia de un gran
numero de autoridades, incluidas varias del Consejo General del
Poder Judicial, asi como el responsable de la Comandancia de la
Guardia Civil de (...), y que el interesado habia sido observado en
actitud disimulada obteniendo fotografias de los asistentes al acto.

Sobre este particular es necesario poner de relieve el caricter
publico de las autoridades y la natural y obligada exposicién a la cap-
taciéon que de su imagen se pueda realizar con ocasién de su obliga-
da asistencia a cuantos eventos o acontecimientos les exija su cargo
o condicién. Prueba de ello es cuando la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen, excluye como intromisiones ile-
gitimas en el ambito de proteccién delimitado por dicha ley, entre
otras, a la «captacién, reproduccién o publicacién por cualquier
medio, cuando se trate de personas que ejerzan un cargo publico o
una profesién de notoriedad publica y la imagen se capte durante un
acto publico o en lugares abiertos al publico».

Asi, tal y como explica la Sentencia 54/2004, de 15 de abril, del
Tribunal Constitucional, en la categoria de «personajes publicos»
deben incluirse, desde luego, las autoridades y funcionarios publicos,
quienes deben soportar, en su condicién de tales, el que las actuacio-
nes en el ejercicio de sus cargos y funciones se vean sometidos al
escrutinio de la opinién publica y, en consecuencia, a que no solo se
divulgue informacién sobre lo que digan o hagan en el ejercicio de sus
funciones, sino, incluso, sobre lo que digan o hagan al margen de las
mismas, siempre que tenga una directa y evidente relacién con el
desempeno de sus cargos». Lo anterior incluye, asimismo, que la ima-
gen de dichas autoridades pueda ser captada con ocasién de su asis-
tencia a un acto publico.

Sin embargo y de acuerdo con la argumentacién expuesta en el
informe remitido por esa Direccién General, cualquier ciudadano que

realice fotografias con una ciAmara o mévil, en un lugar publico, a
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una autoridad o persona con notoriedad o que tenga la condicién de
cargo publico, puede ser requerido por las Fuerzas de Seguridad para
entregar sus dispositivos al objeto de que sean visionadas las image-
nes y contenido, todo ello sin contar con autorizacién judicial, inva-
diéndose de forma desproporcionada su derecho a la intimidad y el
secreto de sus comunicaciones.

A mayor abundamiento, el articulo 579 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal dispone en sus parrafos 2 a 4:

2. Asimismo, el juez podra acordar, en resolucién motivada, la in-
tervencion de las comunicaciones telefénicas del procesado, si hu-
biere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la
comprobacién de algin hecho o circunstancia importante de la causa.

3. De igual forma, el juez podra acordar, en resolucién motivada,
por un plazo de hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos,
la observacion de las comunicaciones postales, telegraficas o teleféni-
cas de las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad
criminal, asi como de las comunicaciones de las que se sirvan para la
realizacion de sus fines delictivos.

4. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen pa-
ra la averiguacion de delitos relacionados con la actuacién de bandas
armadas, elementos terroristas o rebeldes, la medida prevista en el
numero 3 de este articulo podra ordenarla el Ministro del Interior o,
en su defecto, el Director de la Seguridad del Estado, comunicandolo
inmediatamente por escrito motivado al juez competente, quien,
también de forma motivada, revocara o confirmara tal resolucién en
un plazo maximo de setenta y dos horas desde que fue ordenada la
observacion.

Ahora bien, a tenor de lo expuesto, es exclusiva competencia del
juez de instruccién el que ordene la medida de intervenir o realizar
la interceptacién antes referida, y establecer restricciones y deroga-
ciones al derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas, en fun-
cién del criterio de proporcionalidad y siempre que existan indicios
de la comisién de un delito concreto y determinado, debiendo la auto-
ridad policial solicitar tal intervencién.

Sin embargo, en el supuesto planteado en la presente queja, dicho
exceso de celo en el ejercicio de las funciones de prevencion de los
delitos y de mantenimiento de la seguridad ciudadana, no justifican
la vulneraciéon de los derechos fundamentales de los ciudadanos,

464



RECOMENDACIONES 99/2010

maxime cuando para la limitacién que se introduce en los mismos no
se respeta la exigencia constitucional «de monopolio jurisdiccional en
la limitacién de derechos fundamentales» tal y como exige nuestro
Tribunal Constitucional.

De esta forma, esta Institucién estima que en estos supuestos el
mantenimiento de la seguridad ciudadana cede ante el derecho al
secreto de las comunicaciones, incluso en aquellos casos de fotogra-
fias captadas por particulares y no por medios de comunicacién, salvo
que existieran indicios de que esas fotografias pudieran ser utilizadas
para la comisién de actos delictivos o que pongan en peligro la seguri-
dad de las personalidades asistentes, circunstancias que no parecen
concurrir en la situacién descrita por el sefor (...) en su queja.

En base a la argumentaciéon puesta de manifiesto a lo largo de este
escrito, se ha valorado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, la con-
veniencia de formular a V. E. la siguiente recomendacion:

«Que, en cuantas intervenciones de las comunicaciones telefoni-
cas y de datos se realicen en lo sucesivo por la policia, se respete
escrupulosamente la necesidad de contar con la previa y preceptiva
autorizacién judicial que autorice la limitacién del derecho funda-
mental al secreto de las comunicaciones, y siempre que existan indi-
cios suficientes de la posible comision de un hecho delictivo».

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, 16 de diciembre de 2010.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 100/2010, de 16 de diciembre, sobre la
puesta en marcha de la prueba teoérica practica para el reco-
nocimiento de titulos de Enfermera responsable en cuidados
generales.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 471.)

Se agradece su escrito del pasado 26 de octubre, en relacién con el
expediente arriba referenciado, y en el que informa, ademas de sobre
el asunto que dio origen al mismo, sobre las previsiones de ese depar-
tamento en relaciéon con el reconocimiento de titulos para ejercer la
profesiéon de enfermera en cuidados generales, de aquellos solicitan-
tes cuya cualificacién profesional acreditada no retne los requisitos
exigidos por la normativa aplicable.

En el mencionado escrito se da cuenta de la decisién de exigir la
superacién de una prueba tedrica-practica a los aspirantes al titulo para
suplir las carencias de cualificacién profesional apreciadas, en base al ele-
vado nuimero de solicitantes existente en esta situacién, teniendo en
cuenta que la gestién sanitaria esta transferida a las comunidades auté-
nomas y para evitar en lo posible los costes econémicos y organizativos
que se derivarian para el Sistema Nacional de Salud, la alternativa con-
siste en la realizacion de un periodo de practicas de hasta tres anos.

Sin cuestionar la decisién adoptada ni los fundamentos de la
misma, lo cierto es que el reconocimiento de cualificaciones profesio-
nales en el ambito sanitario, y en particular para el ejercicio profe-
sional de la enfermeria, viene sufriendo retrasos y dilaciones —ya incluso
en la transposicién de la normativa comunitaria que hubiera debido
producirse como maximo en octubre de 2007 y que no se produjo
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efectivamente hasta noviembre de 2008— que ocasionan evidentes
perjuicios a ese volumen considerable de solicitantes al que hace
referencia el informe remitido por V. L.

Segun se informa, la prueba tedrica practica en la que van a con-
sistir las medidas compensatorias sera disefiada por expertos, y se
convocara con caracter anual a partir del préximo afno 2011. Al no
aportarse en su escrito ningun otro dato més concreto, todo parece
indicar que aiin no se han iniciado los trabajos imprescindibles para
el disefio de la prueba pese a la proximidad de la anualidad en la que,
en principio, debe realizarse la primera convocatoria.

En consecuencia, con la finalidad de que ese considerable volu-
men de solicitantes pueda acceder a la titulacién necesaria para el
ejercicio profesional y poder cumplir con los requisitos y condiciones
de la prueba tedrica practica que habran de superar, cuyo contenido
aun se ignora, se formulan las siguientes recomendaciones:

1%, «Que a la mayor brevedad, si no se han iniciado, se pongan en
marcha los trabajos preparatorios de la Comisién de expertos para
disefiar la prueba tedrica practica de referencia.»

2%, «Que, a través de los medios que se consideren oportunos, se
dé publicidad a las caracteristicas y contenidos de la prueba teérica
practica para que sus destinatarios estén informados al respecto con
antelacién suficiente a la convocatoria.»

3% «Que, de acuerdo con lo expresado en el escrito de V. 1., en el
afio 2011 y sucesivos, se realicen las convocatorias oportunas de la
prueba tedrica practica para posibilitar el acceso al ejercicio profesio-
nal de los solicitantes que la superen.»

Estas recomendaciones se formulan al amparo de lo previsto en el
articulo 30 de la Ley 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, que-
dando a la espera de la remisién a esta Institucién del preceptivo informe,
en el plazo no superior a un mes a que hace referencia el precepto citado,
en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de las recomendaciones for-
muladas o, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 16 de diciembre de 2010.
Recomendacion dirigida al Director General de Ordenacion
Profesional, Cohesiéon del Sistema Nacional de Salud y Alta

Inspeccion. Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad.
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Recomendacion 101/2010, de 16 de diciembre, para que se
adecue la plantilla del Registro Civil de El Prat de Llobregat
(Barcelona) a la carga real de trabajo que soporta, dotandolo
del nimero de funcionarios necesario y de los medios mate-
riales y tecnologicos que le permitan ofrecer una prestacion
adecuada del servicio.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 472.)

En esta Instituciéon son multiples las quejas presentadas por ciu-
dadanos que manifiestan su disconformidad con la actuacion y el ser-
vicio que prestan distintos Registros Civiles, entre otros el Registro
Civil de El Prat de Llobregat (Barcelona).

Las distintas quejas coinciden sobre los motivos que justifican
solicitar el amparo del Defensor del Pueblo y la labor de supervisiéon
de ese Registro Civil. Independientemente de que el tramite a reali-
zar se refiera a un expediente de matrimonio o a un expediente de
nacionalidad, se denuncia que la prestacion del servicio no es agil ni
eficaz ni se ofrece de forma adecuada.

Con motivo de la tramitacién ante la Secretaria de Estado de
Justicia de una de las quejas presentadas en esta Institucién, en
relacién con las demoras en la inscripcion de un matrimonio celebra-
do en Brasil entre un ciudadano espafol y una ciudadana brasilenia,
la encargada del referido registro civil ha emitido informe en el que
reconoce que el plazo medio para citar a los interesados para la pre-
sentacién de documentos para la inscripcién se sittia en torno a cua-
tro meses «debido a la carga abrumadora de trabajo existente en el
mencionado registro».
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La Secretaria de Estado de Justicia continta indicando que la
encargada del registro civil informa de que en este tipo de expedientes
se cita a los interesados un dia por semana, halldndose todos los dias
de la semana colmados de citaciones para la realizacién de los oportu-
nos expedientes, y dado su elevado volumen, no es posible la reduccién
de tiempos de espera para la practica de dichas inscripciones.

Esta lamentable situacion tiene su causa en el notable incremen-
to poblacional —producto de la inmigracién— que durante los tltimos
afios ha tenido Espafia, 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 El Prat de Llobregat. Ello ha dado lugar a una so-
brecarga de trabajo que, junto a la insuficiencia de medios materia-
les 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, es 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 servi-
cios de la Administracién del Estado a las comunidades auténomas,
como es el caso de la Comunidad Auténoma de Cataluia y, por tanto,
el del Registro Civil de El Prat de Llobregat, 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 regis-
tros civiles. Asimismo, la Conferencia Sectorial en materia de
Administracién de Justicia, en su reunién de 5 de diciembre de 2008,
acord6 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 Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, se ha acordado iniciar la presen-
te investigacién asi como, al amparo del articulo 30 de la citada ley
organica, y en la medida en que la cuestion expuesta afecta a dere-
chos fundamentales constitucionalmente reconocidos, se ha conside-
rado oportuno dar traslado a V. E. de la siguiente recomendacién:
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«Que se adecue la plantilla del Registro Civil de El Prat de Llo-
bregat a la carga real de trabajo que soporta, dotando a ese Registro
del ntmero de funcionarios necesario y, si fuera preciso, de los me-
dios materiales y tecnoldgicos 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 Comisién Permanente sobre la Mejora del Funcio-
namiento de los Registros Civiles, se recomienda que con caracter
urgente y prioritario se someta esta cuestion a dicha comision.

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, 16 de diciembre de 2010.

Recomendacion dirigida a la Consejera del Departamento
de Justicia. Generalitat de Cataluna.

471






Recomendacion 102/2010, de 23 de diciembre, sobre ausen-
cia de mencion expresa, por parte de la Administracion, del
plazo del que dispone un alumno para devolver la beca que le
habia sido indebidamente concedida, en orden a evitar el
expediente de reintegro.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 469.)

Con motivo de la queja presentada ante esta Institucién por dona
(...) y registrada con el nimero 10003386, se dio por admitida al estimar
que reunia los requisitos legalmente establecidos y se promovié la inves-
tigacién sumaria e informal para el esclarecimiento de los supuestos en
que se basaba dando cuenta de ello a V. I., mediante comunicacién del dia
24 de junio pasado, a los efectos que prevé el articulo 18 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de nuestra Institucién.

La sefiora (...) basaba su queja en varios supuestos, uno de los
cuales era que tras haber obtenido una beca de las convocadas por
Orden ECI/1194/2005, de 29 de abril, se le habia comunicado mediante
notificacion del jefe de seccion de Estudios de Posgrado, Acceso, Becas
y Titulos de la Universidad de Navarra, fechada el 3 de julio de 2008,
que con el fin de evitar la iniciacién del expediente de reintegro, debia
devolver la cantidad de 1003,50 euros correspondiente a la beca abona-
da en su dia, sin que dicha notificacién sefialara —como es preceptivo
segun se desprende del articulo 26.1 de la orden arriba citada—, el plazo
de dos meses en el que se debe proceder a la devolucién de la cuantia
para evitar el expediente de reintegro.

En respuesta de la solicitud que el Defensor del Pueblo remiti6 a
V. I. sobre este y otros supuestos relativos al reintegro de la citada
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beca, por esa Direccién General se comunica que tanto en el acuerdo
de inicio de expediente de reintegro notificado a la alumna, como en
la resolucién de reintegro, se especifican los plazos de ingreso de las
cantidades a devolver, asi como otros datos de los que debe deducir-
se la correcta tramitacién procedimental del expediente de reinte-
gro de la beca concedida a la reclamante, por lo que procede la
conclusién de la investigaciéon en lo que afecta a estos supuestos con-
cretos.

Sin embargo de la informacién facilitada por V. I. no se desprende
dato alguno que permita desacreditar la circunstancia mencionada al
comienzo de este escrito, relativa al incumplimiento de lo previsto
expresamente en el articulo 26.1 de la Orden ECI/1194/2005, de 29 de
abril, respecto a que «en los casos en los que, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 36 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones, proceda a la anulacién de la concesién de la beca, las
universidades notificaran al beneficiario esta circunstancia para que
proceda a la devolucién de la cantidad indebidamente percibida en el
plazo de dos meses», toda vez que su oficio Unicamente confirma que
el plazo de ingreso se especifico en las notificaciones practicadas a la
interesada, una vez acordado el inicio del expediente de reintegro,
pero no en la notificacién previa a la que se refiere el citado articulo
26.1.

Debemos recordar a V. I. que esta irregularidad procedimental
constituyd uno de los motivos de otra investigacién practicada por
el Defensor del Pueblo ante ese ministerio en el afio 2008, que fi-
nalizé con el compromiso de la entonces Direccion General de
Cooperaciéon Territorial —comunicado al Defensor del Pueblo el
16 de enero de 2009— de dar instrucciones a las universidades y direc-
ciones o delegaciones provinciales, para que se haga constar en los
escritos remitidos a los interesados por las correspondientes unida-
des de tramitacion el plazo establecido en la convocatoria para pro-
ceder a la devolucién antes del inicio, en su caso, del expediente de
reintegro.

Los datos generados con la tramitacion de la presente queja hacen
dudar de la efectividad de la medida adoptada en su dia, lo que hace
preciso que por ese departamento se proceda nuevamente a dar tras-
lado a las unidades de tramitacién de las instrucciones oportunas en
orden a evitar el reiterado incumplimiento del referido requisito pro-
cedimental, incluido en similares términos en las sucesivas convoca-
torias anuales de becas y ayudas al estudio de caracter general que
hace publicas ese ministerio.
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En consecuencia, esta Institucién, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, reguladora del Defensor del
Pueblo, procede a formular a V. I. la siguiente recomendacién:

«Que se instruya convenientemente a las distintas unidades de
tramitacién de las becas para que, en los casos en los que concurra
alguna causa de nulidad en la resolucién de concesién de las becas o
ayudas al estudio o alguna causa de reintegro, las notificaciones en
las que se comunique tal circunstancia al becario para que proceda a
la devolucién al Tesoro Publico de la cantidad indebidamente perci-
bida precisen convenientemente el plazo en el que debe efectuar la
devolucién para evitar la incoacién del expediente de reintegro».

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
Organica 3/1981, de 6 de abril.

Madrid, 23 de diciembre de 2010.

Recomendacion dirigida a la Directora General de Forma-
cion y Orientacion Universitaria. Ministerio de Educacion.
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Recomendacion 103/2010, de 23 de diciembre, sobre la edad
minima exigida para participar en las convocatorias de ayu-
das del Ministerio de Educacion para cursos de lengua ex-
tranjera.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 469.)

Se agradece su informe en relacién con el expediente arriba refe-
renciado, relativo a la denegacién de una ayuda para cursos de len-
gua inglesa durante el verano de 2010, convocada mediante la Orden
EDU/426/2010, a causa de que la alumna solicitante no cumplia los
requisitos de edad exigidos en la convocatoria.

En efecto, en su informe se pone de manifiesto que la fecha de
nacimiento de la interesada, que se fija en el 11 de agosto del afo
1994 (aunque segin la documentacion obrante en la Institucién
parece ser que la fecha correcta es el 11 de febrero de ese afio), impi-
de la concesion de la ayuda ya que la convocatoria antes mencionada
determina que pueden ser beneficiarios de estas ayudas los jévenes
nacidos entre el 1 de enero de 1980 y el 31 de diciembre de 1992 que
hubieran obtenido la condicién de becario en las convocatorias gene-
ral universitaria, general para alumnado que curse estudios posobli-
gatorios no universitarios, o en la convocatoria de becas para
alumnos que vayan a iniciar estudios universitarios correspondien-
tes al curso 2008-2009, y, asimismo, los nacidos entre el 1 de enero y
el 31 de diciembre de 1993 que hubieran obtenido la condicién de
becario en la convocatoria general para el alumnado que curse estu-
dios posobligatorios y superiores no universitarios para el curso
2009-2010.
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Con esta misma fecha se traslada a la interesada el contenido del
informe remitido por V. I., que se da por conforme, y se le comunica
la conclusién de las actuaciones iniciadas en relacién con su caso al
considerar que la denegacién de la ayuda solicitada esta debidamen-
te justificada.

No obstante, en su informe se hace notar, tal y como expresamen-
te se pone de manifiesto en el preambulo de la Orden EDU/426/2010,
que estas ayudas han venido teniendo hasta el presente la finalidad
y la justificacién de facilitar la insercién de los jé6venes en el merca-
do laboral contribuyendo al estudio y la practica del idioma inglés,
que es hoy parte indispensable de la formacién de quienes estan en
edad de prepararse para entrar en el mercado de trabajo. Por ello,
desde el afio 2007 en que comenzb este programa, las ayudas han
venido convocandose para jévenes de edades comprendidas entre los
18 y los 30 anos.

Ahora bien, a esta finalidad inicial se ha afiadido otra en la pasa-
da convocatoria del afio 2010, vinculada a facilitar la preparacién de
la futura prueba oral de lengua extranjera en los examenes de acce-
so a la universidad a los estudiantes de 16 afnos que estén cursando
primero de bachillerato o primero de ensefianzas profesionales de
Mdsica y Danza, de grado medio de Formacién Profesional, de Artes
Plasticas y Disefio, y de ensefianzas deportivas y de idiomas.

El supuesto planteado en la queja a que hace referencia este infor-
me es, como V. . conoce, el caso de una alumna que por razones de
sobredotacion intelectual se encontraba en el momento de la solici-
tud cursando primero de bachillerato aunque por su edad le corres-
pondiese estar escolarizada en el curso inmediatamente anterior.
Dado que la convocatoria a la que se viene haciendo referencia no
contenia previsiones especificas para atender a estos supuestos
excepcionales, la alumna en cuestién por razén de su fecha de naci-
miento no ha podido ser beneficiaria de la ayuda, aun cuando en
razon de los estudios cursados si participaba plenamente en el obje-
tivo de la convocatoria atinente a la preparacién de la futura prueba
oral de lengua extranjera en los examenes de acceso a la universidad.

Posiblemente, la sensibilidad de ese centro directivo hacia esta
cuestion es lo que ha dado lugar a que en su informe se aluda expre-
samente a la posibilidad de ampliar la convocatoria en el futuro a
casos puntuales, posibilidad esta que cabe entender que se concreta-
ria estableciendo las previsiones necesarias para incluir en la convo-
catoria supuestos excepcionales como el tratado en la queja que ha
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dado origen a este expediente. En todo caso, a juicio de esta Insti-
tucidn, resulta evidente que si una de las finalidades de estas ayudas
es contribuir a la mejor preparacién de los alumnos cara a la futura
prueba oral de lengua extranjera deberian poder optar a la misma
todos los estudiantes que en razon de los estudios que estén cursan-
do vayan previsiblemente a enfrentarse en el futuro a la citada prue-
ba oral de lengua extranjera. Y ello porque si la legislacién educativa
autoriza la flexibilizacién del periodo educativo posibilitando el ade-
lanto de curso para algunos alumnos —como ha ocurrido en el presen-
te caso— tal circunstancia debiera preverse en la convocatoria, asi
como debieran preverse cualesquiera otras circunstancias que pudie-
ran dar lugar a la existencia de alumnos que cursasen los correspon-
dientes estudios pese a no cumplir el requisito de edad establecido
taxativamente en la convocatoria. Ello, al menos, en cuanto a la fina-
lidad incorporada en la tltima convocatoria de contribuir a la prepa-
racién de la futura prueba oral de lengua extranjera en los exdmenes
de acceso a la universidad

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
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a for-
mular a V. I. la siguiente recomendacién:

«Que en futuras convocatorias de ayudas para cursos de lengua
extranjera incluyan en las bases reguladoras de las mismas las pre-
visiones necesarias para que puedan participar y, en su caso, obtener
las ayudas correspondientes la totalidad de los alumnos que, cum-
pliendo los restantes requisitos, estén efectivamente cursando los
estudios que sean objeto de tales ayudas en razén de cualquiera de
sus finalidades».

Agradeciendo de antemano a V. I. la remisién a esta Institucion
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 de la recomendacion for-
mulada o, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 23 de diciembre de 2010.

Recomendacion dirigida a la Directora General de Forma-
ciéon y Orientacion Universitaria. Ministerio de Educacion.

479






Recomendacion 104/2010, de 23 de diciembre, sobre la
necesaria informaciéon que hay que facilitar a los discapaci-
tados fisicos, sobre las salas de cine adaptadas, en las paginas
web de venta de localidades.

(BOCQG. Seccién Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 468.)

Se ha recibido su escrito (s/ref.: Registro de salida n.° 207, 17 de
septiembre de 2010), en el que contesta a la queja formulada por don
(...), que fue registrada en esta Institucién con el nimero arriba indi-
cado.

A la vista del contenido de la comunicacién recibida, se estima
oportuno realizar una serie de consideraciones al respecto.

En primer lugar la Constitucién espafiola en su articulo 49 esta-
blece que los poderes publicos realizaran una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacién e integracion de los disminuidos fisicos,
sensoriales o psiquicos, a los que prestaran la atencién especializada
que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los
derechos que el titulo I otorga a todos los ciudadanos.

Esta prevision de nuestra norma fundamental se ha visto respal-
dada por la promulgacién de legislacién complementaria. En un prin-
cipio se promulgé la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién social
de los minusvalidos, sin embargo y tal y como se establece en la expo-
sicién de motivos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de los dis-
capacitados (actualmente vigente), transcurridos méas de veinte afios
desde la promulgacién de la Ley de integracion referida, se considera
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necesario promulgar una nueva norma legal que la complemente y
que sirva de renovado impulso a las politicas de equiparacién de las
personas con discapacidad. Esta ultima ley tiene por objeto estable-
cer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad. A estos efectos se
entiende por igualdad de oportunidades la ausencia de discrimina-
cibén, directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad, asi
como la adopciéon 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, econdmica, cultural o social.

En el articulo 3.a) de la norma se indica que de acuerdo con el
principio de transversalidad de las politicas en materia de discapaci-
dad esta se aplicara, entre otros ambitos, en el de las telecomunica-
ciones y sociedad de la informacién. Se prevé igualmente a través del
articulo 5 que con el fin de garantizar el derecho a la igualdad de
oportunidades a las personas con discapacidad, los poderes publicos
estableceran medidas contra la discriminacién y medidas de accién
positiva.

De otro lado la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, en el pri-
mer punto de su disposicién adicional tercera dispone: «Las Ad-
ministraciones Publicas, en el ambito de sus respectivas competencias,
promoveran la accesibilidad al cine de las personas con discapacidad
fisica o sensorial, velando por su uso regular, normalizado y sin discri-
minaciones de medios audiovisuales». En el punto 5 de esa misma
disposicion se incide en que las empresas titulares de salas de exhi-
bicién de obras cinematograficas y audiovisuales que dispongan de
pagina o sitio de internet informaran a través de ese medio de las
condiciones de accesibilidad, tanto de las salas como de las obras
audiovisuales que exhiba, de modo que los potenciales usuarios con
discapacidad puedan conocer esa informacién con la antelaciéon sufi-
ciente.

A la vista de lo anteriormente sefialado es necesario indicar que
en la actualidad Unicamente se prevé el supuesto de que el usuario
conozca las condiciones de los locales a través de la pagina web habi-
litada por parte de la empresa titular de la sala. Sin embargo, en los
ultimos afos, es cada vez mas frecuente que los usuarios compren
sus localidades a través de las diferentes empresas en internet que
en ocasiones ofertan entradas a un precio mas reducido, por lo que se
estima que estas empresas, que prestan a los usuarios un servicio
similar al previsto para las empresas titulares de las salas de exhibi-
ci6én, deberian cumplir igualmente la obligacion normativa prevista
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para estas ultimas. Esta circunstancia repercutiria en beneficio de
los usuarios discapacitados puesto que en la actualidad no pueden
beneficiarse de manera real, al carecer de la informacién especifica y
completa que precisan por su deficiencia, del uso de otras paginas
web prestadoras de los mismos servicios.

Por todo lo anteriormente expuesto, y 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, procede formular a V. I. la
siguiente recomendacion:

«Que se promueva la modificacién normativa oportuna a fin de
que la obligacion legal prevista en la disposicién adicional tercera,
apartado 5, de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, se am-
plie a los intermediarios en la venta de las localidades o a otros sis-
temas de informacién sobre las salas de exhibicion cinematografica
gestionados por sujetos distintos de los titulares de las mismas».

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

Madrid, 23 de diciembre de 2010.
Recomendacion dirigida al Subdirector General de Fomen-

to de la Industria Cinematografica y Audiovisual. Instituto de
la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales.
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Recomendacion 105/2010, de 23 de diciembre, sobre la ad-
judicacion de plazas para la matriculacion de asignaturas en
el Aula a Distancia Abierta.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pag. 472.)

Presentada queja ante esta Institucién por dofia (...) y registrada con
el nimero 10016436, se dio por admitida al estimar que reunia los
requisitos legalmente establecidos y se promovi6 la investigacién suma-
ria e informal para el esclarecimiento de los supuestos en que se basa-
ba, dando cuenta de ello a V. E. mediante comunicacién del dia 29 de
octubre del presente afio, a los efectos que prevé el articulo 18 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de nuestra Institucion.

La sefiora (...) exponia en su queja que es alumna de esa Univer-
sidad, Campus de Vicalvaro, y que el sistema de matriculacién para
el curso 2010-2011 no le habia permitido ni a ella ni a ningtn alum-
no de su campus matricularse de ciertas asignaturas on-line im-
partidas desde la plataforma ADA-Madrid, toda vez que segun
manifestaba, en el periodo de matriculacion a través de internet de
los alumnos del Campus de Vicalvaro no habian sido ofertadas nin-
guna de estas plazas.

En nuestro escrito dirigido a esa Universidad se solicitaba a V. E.
la emisién del informe al que hace mencion el articulo 18 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo,
teniendo posteriormente entrada en esta Institucién un oficio firma-
do por la Vicerrectora de Alumnos por delegacién de V. E., en el que
se exponen diversas dificultades por las que trata de justificarse el
supuesto denunciado.
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Se menciona en el citado oficio que la pequena oferta de plazas de
asignaturas ADA para las universidades de Madrid (10 en cada una
de las asignaturas para cada universidad) resulta insuficiente para
el nimero de alumnos interesados, y relaciona esta circunstancia con
el reciente cambio del sistema de matriculacién de esa universidad,
precisando que todo proceso de cambio conlleva un complicado ajus-
te. Ante esta situacién comunica que se esta estudiando la solucién
que permita en préximos cursos un reparto mas racional, si bien
advierte de que un numero tan escaso de plazas producira desajus-
tes en la matriculacién. Por dltimo, sefala que en caso de vacantes
de estas asignaturas serian ofertadas a los alumnos que no han podi-
do matricularse.

No hace sin embargo el oficio recibido mencién alguna al supues-
to concreto cuestionado en la queja que trasladamos a V. E., que no
era otro que el hecho de que desde el primer momento del plazo de
apertura del periodo de matriculaciéon concedido a los alumnos del
Campus de Vicalvaro. todas las asignaturas on-line impartidas desde
la referida plataforma ADA-Madrid carecian de plazas, al haber sido,
al parecer, ofrecidas a los alumnos de otros campus de esa universi-
dad, cuyo periodo de matriculacién tuvo lugar en fecha anterior, lo
que no es posible atribuir inicamente a las dificultades que provocan
los eventuales procesos de cambio en los sistemas de matriculacién
universitaria, o la mayor demanda que oferta de plazas, sino que se
trata de desajustes que a juicio de esta Instituciéon deben afrontarse
siempre y en todo caso bajo criterios de igualdad entre todos los
alumnos.

Segun los datos de los que dispone esta Institucién, el Proyecto
ADA de la Comunidad de Madrid es una iniciativa dirigida a que los
estudiantes de la comunidad puedan tener acceso a asignaturas
que no se ofrecen en su propio centro de ensefianza, pero a las que
pueden acceder a través del campus virtual, ampliando y diversifi-
cando asi el perfil de su carrera universitaria. Al ser limitado el
numero de plazas, resulta evidente que debe disefiarse por cada
universidad algin sistema de adjudicacién que impida que se pro-
duzcan supuestos como el analizado, cuya justificacién no puede
encontrarse entre los argumentos que se trasladan en el oficio remi-
tido a esta Institucién.

En consecuencia, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo, procedemos a formular a V. E., como maxima autoridad acadé-
mica de la Universidad Rey Juan Carlos, la siguiente recomendacién:
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«Que, en los préoximos procesos de matriculacién que se celebren
en esa Universidad, se habilite previamente algin sistema que per-
mita adjudicar las plazas que correspondan al Aula a Distancia y
Abierta de acuerdo a criterios de igualdad».

Agradeciéndole de antemano la acogida que dispense a esta reco-
mendacidn, 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.

Madrid, 23 de diciembre de 2010.

Recomendaciéon dirigida al Rector de la Universidad Rey
Juan Carlos.
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Recomendacion 106/2010, de 23 de diciembre, sobre la fir-
ma de contrato de compraventa con la Empresa Municipal de
Vivienda y Suelo de Madrid.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A, niim. 423,
pdg. 474.)

Acusamos recibo de su informe, en el que contesta en relacién con
la queja formulada por dofia (...) registrada en esta Institucién con el
numero arriba indicado, y que versaba sobre la no formalizacién de
la firma de la escritura de compraventa de la vivienda ubicada en la
Promocién (...) porque el piso que se le habia asignado estaba en
lamentables condiciones.

Estudiado el contenido del mismo asi como la informacién que nos
facilité la interesada en su queja, esta Defensoria estima procedente
realizar las siguientes consideraciones:

Primera. Los Servicios Técnicos de esa Empresa Municipal han
informado, en reiteradas ocasiones, que la vivienda estaba en perfec-
tas condiciones de entrega y habitabilidad y que la interesada sabe
que, en el caso de que una vez entregada la vivienda se detectara
cualquier desperfecto, seria el servicio posventa de esa EMVS el que
procederia a repararlo si fuera necesario.

Del estudio de otras quejas presentadas ante esta Institucién se
desprende que hay que partir del principio de que las viviendas adju-
dicadas por esa empresa municipal se finalizan por completo y en
perfectas condiciones de habitabilidad y que también esta previsto
que en el momento de la entrega de las llaves, a la persona adjudica-
taria se le hace entrega de un documento para que, durante los quince
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dias siguientes, vaya senalando los defectos constructivos o deficien-
cias detectadas en el funcionamiento de los servicios de dicha vivien-
da con el fin de que el servicio posventa los repare a continuacion.

Aunque tengamos presente que, como premisas de partida, esas
dos actuaciones se suelen cumplir con caracter general, sin embargo,
esta Institucion considera que en el caso expuesto en esta queja nos
encontramos ante unos vicios constructivos de tal calibre que no pue-
den ser considerados, como sucede en los otros casos, como ocultos o
detectables a posteriori: persianas que no se enrollan bien, ventanas
por las que entra el aire o el agua, humedades en algin paramento,
azulejos de la cocina o bafio que se han caido, puertas que no ajus-
tan, alguna zona del parqué deteriorada, etcétera.

Segiin nos comunicé la interesada en su queja, el piso que se le
habia adjudicado estaba en esas lamentables condiciones porque
habia sido usado como caseta de obra y porque los obreros impaga-
dos de la constructora que quebrd, como protesta, cegaron con ce-
mento las bajantes de los desagiies ademas de haber cometido otros
desperfectos como el levantamiento del cemento del corredor, inun-
dacién de aguas fecales, etcétera.

En el escrito anterior que dirigimos a esa empresa municipal
haciéndonos eco de estos hechos denunciados por la formulante de la
queja, también expusimos que en la visita que hizo a ese piso en
octubre de 2009 comprobd que se habia cambiado el inodoro de lugar,
colocandolo pegado al plato de la ducha y encima del registro, que se
habia hecho taladrando los encofrados de la base de los primeros
pisos para encajar unas nuevas bajantes de PVC y que no admitié la
subsanacién de esas anomalias.

También se expuso entonces que en la nueva visita que realiz6 a
la vivienda en diciembre de 2009 comprob6 que se habia restituido el
inodoro del aseo a su posicién inicial pero que en la pared exterior del
cuarto de bafno que da al dormitorio se habian abierto unas grietas
de mas de un centimetro de ancho que coincidian con el lugar donde
se habia taladrado para meter una de las bajantes por lo que, ante la
gravedad de las grietas y el lugar donde estaban, dirigi6 otra carta a
esa empresa municipal denunciando tales defectos.

Con el fin de poder determinar la realidad de esos hechos conteni-
dos en la queja, esta Defensoria solicité expresamente el pasado 26
de mayo a esa empresa municipal que nos informara sobre «el resul-
tado obtenido en la inspeccién técnica que se haya hecho a esa casa
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(o que se haga tras recibir este escrito), para comprobar el estado de
las grietas aparecidas en la pared exterior del cuarto de bafio del dor-
mitorio, donde han sido taladrados los encofrados para instalar unas
nuevas bajantesy.

Sin embargo, de la informacién que nos ha sido facilitada no se
desprende que se hubiese atendido nuestra peticion expresa, es
decir, que se hubiese hecho esa nueva inspeccién a dicha vivienda
para comprobar los hechos concretos que expusimos en nuestro escri-
to, sino que parece que esa empresa municipal se ha limitado a con-
sultar el correspondiente expediente y a asumir como actuales las
inspecciones que pudieron haber realizado en 2009 los inspectores
adscritos a los servicios técnicos. Por ello seguimos albergando serias
dudas de que esa vivienda se encuentre «en perfectas condiciones de
entrega y habitabilidad» como se asegura en el informe enviado.

Segunda. Dado que no se ha llevado a cabo una inspeccién actuali-
zada de esa vivienda, con el fin de comprobar la realidad de las ultimas
reclamaciones presentadas por la interesada, no podemos considerar
que la informacién que nos ha facilitado esa empresa municipal esté
revestida de la presuncién de veracidad que tienen las actas levantadas
por los inspectores de vivienda que tengan la condicién de agentes de
la autoridad.

Dado que no nos consta que un inspector debidamente acreditado
se hubiese trasladado a esa vivienda para comprobar in situ si esta-
ba completamente acabada y «en perfectas condiciones de entrega
y habitabilidad», en este caso concreto, no podemos asumir que la
informacién que se nos ha enviado goce de esa presuncién de validez,
veracidad y legalidad que atribuimos a otros informes enviados por
esa empresa publica mientras no se demuestre la existencia de algu-
no de los vicios que invaliden el contenido de tal informe oficial.

Por ello, consideramos que a la interesada le asiste la razén para
no firmar un contrato por el que asuma que la vivienda que recibe se
encuentra «en perfectas condiciones de entrega y habitabilidad» ya
que, al menos por parte de esta Institucidén, siguen existiendo dudas
sobre si se ha subsanado por completo el problema de las bajantes, el
problema de las grietas, la colocacién de los elementos del bafio, la
ubicacion del registro en el bafio, etcétera.

El que exista un servicio de posventa por el cual se reparan los
defectos constructivos que los adjudicatarios de las viviendas entrega-

das por esa empresa municipal detectan con posterioridad, tampoco es
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una solucidn en este caso porque aqui esas deficiencias constructivas
son evidentes y deberian subsanarse antes de la entrega de las lla-
ves ya que, si se dejan para después, ello significa que no pueda dis-
poner por completo y, desde el principio, del uso y disfrute de esa
vivienda que se le ha adjudicado y que luego tenga que sufrir moles-
tias e incomodidades con esas obras asi como con el retraso que
pueda producirse hasta que acudan los operarios.

Tercera. De los datos que obran en la queja enviada por la intere-
sada se desprende que esa empresa municipal no le facilité ningin
tipo de informacién ni contestacion expresa sobre el contenido de las
dos cartas que ella le dirigi6 el 13 de noviembre de 2008 y el 27 de
marzo de 2009, y en las que exponia el problema que tenia con su
pretensién de solicitar una subvencién de la Comunidad de Madrid,
al haberse producido retrasos en la entrega de la vivienda tras la
obtencidén de la calificacién definitiva de proteccién oficial.

Esta Defensoria debe mostrar su disconformidad con la actuacién
de esa empresa municipal al respecto ya que, aunque en el informe
que hemos recibido nos comunique que «en relaciéon con las ayudas
econdémicas, la gestion y la tramitacién la ha de realizar el adjudica-
tario ante la Comunidad de Madrid, sin que esta EMVS intervenga en
la solicitud, concesién o denegacion de las mismas», sin embargo no
cabe justificar que no se hubiese informado expresamente a la inte-
resada de esa falta de competencia sobre este tipo de ayuda, con el
fin de que pudiese presentar su peticién ante la Administracién real-
mente competente.

En relacién con esa inactividad observada por la empresa munici-
pal hay que recordar que en el apartado 2 del articulo 2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se dis-
pone que «las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica
propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administracio-
nes Publicas tendran asimismo la consideracién de Administraciéon
Publica. Estas Entidades sujetaran su actividad a la presente ley cuan-
do ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto de su
actividad a lo que dispongan sus normas de creacién».

Por ello, hay que sefialar que del articulo 3 de la citada Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, se desprende que esa empresa municipal, como
parte de la Administracion Publica que es, tenia que haber observa-
do, entre otros, los principios generales de cualquier actuacién ad-
ministrativa que impone la coordinacién y colaboracién con otra
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Administracién y el sometimiento pleno a la Constitucién, a la ley y
al Derecho.

Asi pues, esa empresa municipal deberia haber actuado con los
escritos presentados por la interesada el 13 de noviembre de 2008 y
el 27 de marzo de 2009 de acuerdo con dichos principios y, en el
supuesto de que no hubiese reenviado tales escritos al 6rgano de la
comunidad auténoma que hubiese considerado competente para su
tramitacién, al menos los tenia que haber contestado expresamente
informando lo que procediese al respecto, con el fin de evitar que se
produjera el silencio administrativo que se denuncié en la presente
queja.

En relacion con esta falta de contestacién expresa de las peticio-
nes de informacién, debemos sefialar que el articulo 17.2 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que se rige esta Institucién, dis-
pone que el Defensor del Pueblo, en cualquier caso, velara por que la
Administracién resuelva expresamente, en tiempo y forma, las peti-
ciones y recursos que le hayan sido formulados, cumpliendo asi lo
establecido en el articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, con las modificaciones introduci-
das por la Ley 4/1999, de 13 de enero.

Como se sefiala en la exposicién de motivos de la citada Ley
30/1992, de 26 de noviembre, «el objetivo de la ley no es dar caracter
positivo a la inactividad de la Administracién cuando los particula-
res se dirijan a ella. El caracter positivo de la inactividad de la
Administracién es la garantia que se establece cuando no se cumple
el verdadero objetivo de la ley, que es que los ciudadanos obtengan
respuesta expresa de la Administracién y, sobre todo, que la obten-
gan en el plazo establecido. El silencio administrativo, positivo o
negativo, no debe ser un instituto juridico normal, sino la garantia
que impida que los derechos de los particulares se vacien de conteni-
do cuando su Administracién no atiende eficazmente y con la celeri-
dad debida las funciones para las que se ha organizado».

Pero es que, ademas, debemos sefialar que en los citados escritos
lo que la interesada solicitaba no fue que se le tramitase y otorgase
una subvencion econémica por la adquisicion de una vivienda prote-
gida sino expresamente solicitd, entre otras peticiones, una «compen-
sacion econdmica o indemnizacién, en importe igual a las ayudas
econémicas que me hubieran correspondido, siendo la EMVS quien me
causa el perjuicio de no poder percibir las ayudas de la Comunidad
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de Madrid por adquisicion de vpPo». Es decir, esa empresa municipal
también tenia que haber contestado expresamente a tales escritos
porque tal pretension afectaba a una materia de su competencia,
debiéndose haber pronunciado expresamente sobre si procedia o no
acceder a esa exigencia de responsabilidad patrimonial.

El articulo 42 de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, impo-
ne el deber legal de resolver expresamente en los plazos previstos por
la normativa aplicable, configurdndose el silencio administrativo
como un instrumento de garantia de los derechos de los ciudadanos
ante una actitud silente de la Administracién, sin que el mismo
excluya la obligacién de resolver expresamente. Asimismo, esta
Defensoria debe insistir en que el silencio administrativo no se debe
configurar como una forma habitual de terminacién de los procedi-
mientos, en primer lugar porque el silencio negativo no tiene una
naturaleza vinculante, y en segundo lugar, por la incoherencia que
supone que la Administracién no cumpla las mismas normas cuya
observancia exige a los administrados.

Cuarta. En la comunicacién que enviamos el pasado 26 de mayo
iniciando la presente investigacion solicitamos concretamente que se
remitiera a esta Institucién «un informe sobre cémo se va a solucio-
nar el problema creado por la pérdida de la subvenciéon de la Comu-
nidad de Madrid».

Esta peticion de informacién estaba relacionada con otras de las
solicitudes que se contenian en los dos escritos que envié la interesa-
da y que no fueron contestados: «4. Si no se va a producir la compen-
sacién econdémica, solicito el cambio de vivienda a otra promocién
(véase Promocién Paseo de los Olmos II, que fue la primera que soli-
cité en mi orden de preferencia)».

Esta Defensoria considera que, debido a que la vivienda que se le
adjudicé no estaba en perfecto estado para ser habitada y a que no se
ha actuado con la diligencia y eficacia en subsanar los defectos detec-
tados, no se ha firmado la escritura dentro del plazo previsto en la
normativa para que la interesada hubiese podido acogerse a alguna
de las subvenciones que tiene la Comunidad de Madrid.

Ademas de los perjuicios que para su desarrollo vital y personal le
han podido producir, el que todavia no pueda ocupar esa vivienda tam-
bién le ha podido suponer un perjuicio econémico que merece ser compen-
sado de algin modo. Como una de las formas de posible compensacion, la
interesada propuso «el cambio de vivienda en otra promocién».
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Tampoco se ha producido ninguna respuesta sobre esta opcién por
la que se interes6 la formulante de la queja, siendo que esa empresa
municipal tiene un amplio abanico para tramitar tal peticién: infor-
mando que debia presentar una nueva solicitud, incoando la permu-
ta con otra vivienda adecuada a sus necesidades, etcétera.

En definitiva, y teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto,
esta Defensoria, en cumplimiento de la misién que tiene encomenda-
da, debe senalar a esa empresa municipal que el apartado 1 del ar-
ticulo 9 de nuestra Constituciéon dispone que los poderes publicos
estan sujetos a la misma y al resto del ordenamiento juridico y que
en el apartado 3 se preceptiia que la Constitucién garantiza, entre
otros, los principios de legalidad asi como que el articulo 103.1 de la
Constitucién y el articulo 6.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de las bases del Régimen Local, establece que la Administracion
local debe actuar siempre con sometimiento pleno a la ley y al De-
recho.

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 sugerencia:

«Que un inspector de los Servicios Técnicos de esa Empresa Mu-
nicipal de la Vivienda y Suelo de Madrid debidamente acreditado, se
traslade a la vivienda de proteccidon publica sita en la Promocién (...)
con el fin de comprobar in situ si estd o no completamente acabada y
“en perfectas condiciones de entrega y habitabilidad”, extendiendo la
correspondiente acta que sirva para atribuir la presuncién de vali-
dez, veracidad y legalidad que tienen los documentos emitidos por un
agente de la autoridad en el ejercicio de las funciones inspectoras que
le han sido conferidas.

Posteriormente, que esa empresa municipal vuelva a requerir a la
adjudicataria para la firma de la escritura publica de compraventa
adjuntando para ello una copia de la referida acta donde se acredite
que estd completamente acabada y en perfectas condiciones de entre-
ga y habitabilidad.

En el supuesto de que, por las circunstancias habidas durante la
construccién de esa vivienda, la misma no pudiese reunir satisfacto-
riamente esos requisitos, esta Defensoria sugiere a esa empresa
municipal que se tramite la peticién que formulé la interesada de
permutarle otra vivienda en otra promocién similar a la que se le
habia adjudicado, con el fin de compensarle por el tiempo transcurrido
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desde entonces y por los perjuicios sufridos, por la falta de contesta-
cién expresa observada a sus peticiones de informacién y de pago de
indemnizacién por responsabilidad patrimonial».

Por otro lado, y de conformidad con lo dispuesto en los citados
articulos 28 y 30 de nuestra Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, tam-
bién procedemos a formular la siguiente recomendacion:

«Que, cuando esa Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo de
Madrid reciba una peticién, una reclamacién o un recurso actiie cum-
pliendo los principios generales de cualquier actuacién administrativa
que impone la coordinacién y colaboracién con otra Administracién y el
sometimiento pleno a la Constitucion, a la ley y al Derecho estableci-
dos en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn, asi como de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 9.1 y 103.1 de la Constitucién y el articulo 6.1 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del Régimen Local,
referentes al principio de legalidad.

En virtud de ello, cuando los escritos presentados por los ciudada-
nos versen sobre materias que no sean de su competencia, se reco-
mienda que dé traslado de ellos a los 6rganos que sean competentes
comunicando tal decisién a los interesados, y cuando se refieran a
materias que si se encuadren entre sus competencias se debera con-
testar expresamente la resolucién que proceda, segin establece el
articulo 42 de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, con las
modificaciones introducidas por la Ley 4/1999, de 13 de enero».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta sugeren-
cia y de esta recomendacion o, en su caso, de las razones que estime
para no aceptarlas, y ello de conformidad y en el plazo previsto en el
articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos
regimos.

Madrid, 23 de diciembre de 2010.
Recomendacion dirigida al Consejero Delegado de la Em-

presa Municipal de la Vivienda y Suelo. Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 107/2010, de caracter general, sobre agua
y ordenacion del territorioll.

Lo mismo que para los recordatorios de deberes legales, tnica-
mente plasmamos aqui las propuestas de actuacién y de criterios de
aplicacion de las normas que nos parecen mas relevantes, la mayor
parte de las conclusiones generales del §5.1 contienen recomendacio-
nes que hemos de dirigir a la Administraciéon, muchas de hecho ya
cursadas en los anos anteriores.

1* Recomendamos a las administraciones urbanistica e hidraulica
no desinteresarse por los problemas en que carezcan de potestad
para decidir, pues no por ello el problema deja de afectar al interés
que tienen encomendado, aunque no tengan la dltima palabra bajo
criterios competenciales. Por ejemplo, ante unas construcciones ile-
gales emplazadas en dominio publico hidraulico, el Ayuntamiento
continua siendo la administraciéon competente en disciplina urbanis-
tica, no es asunto que concierna sélo al organismo de cuenca. Si las
construcciones ilegales no estan en el rio ni en su cauce, sino cerca
de él, el asunto compete también al organismo de cuenca —no sélo al
ayuntamiento— siquiera sea para interesarse por su posible influen-
cia en el dominio hidraulico.

2% Los ayuntamientos no deben aprobar instrumentos urbanisti-

cos que lleven consigo un incremento del consumo de agua si no

11 La presente recomendacién, referenciada en el Informe anual 2010, ha
sido extraida del informe monografico: Agua y ordenacion del territorio. Madrid:
Defensor del Pueblo, 2010 (Informes, estudios y documentos; 24). p. 329-332.
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cuentan con el previo informe favorable del organismo de cuenca.
Aunque el caracter favorable del informe no se deduzca de las nor-
mas vigentes, que no lo hacen vinculante, esta Defensoria considera
que hay razones suficientes para recomendar que la administracién
urbanistica atienda estrictamente su pronunciamiento, sobre todo si
se trata de un informe expreso.

3? La administracion urbanistica, de acuerdo con el organismo de
cuenca, puede valorar la posibilidad de autorizar la realizacién de las
obras necesarias para efectuar el enganche de las viviendas ilegales
a las redes generales municipales, obras que, en principio y salvo que
los ayuntamientos acrediten lo contrario, seran de escasa entidad
constructiva, urbanistica y econdmica, ya que responderian a la
necesidad de asegurar que la vivienda retna las condiciones mini-
mas de seguridad, higiene y ornato, lo que implica necesariamente
que cuente con servicios para poder ser considerada como tal vivien-
da. Por el contrario, no se recomienda otorgar licencias de primera
ocupacién a tales viviendas ilegales, sino Unicamente autorizar las
obras de enganche al suministro o a la evacuacion.

4? El Defensor del Pueblo recomienda a las confederaciones hidro-
graficas que: a) el régimen de afeccién se aplique con independencia
del caracter publico o privado de las aguas afectadas; b) que duran-
te los procedimientos concesionales se evalilen por sus servicios
todas las posibles afecciones a captaciones anteriores legales que
hayan sido alegadas y presenten indicios razonables y de probabili-
dad suficiente para, en su caso, condicionar o denegar el nuevo apro-
vechamiento pretendido o expropiar las captaciones afectadas si el
nuevo uso fuera preferente; c) si la afeccién se alega después de otor-
gada una concesion, el organismo de cuenca ha de verificar el hecho
denunciado que presente claros indicios de razonabilidad o bien esté
apoyada por algin informe o datos técnicos, no ha de exigir al ale-
gante un hecho demostrado; d) si la falta de datos para determinar
con certeza la afeccion proviene de una vigilancia ineficaz sobre las
extracciones, que corresponde al organismo de cuenca, entonces los
servicios competentes de la confederacion o el Instituto Geolédgico y
Minero han de llevar a cabo un estudio hidrogeolégico de la zona que
incluya todas las captaciones de agua implicadas.

5% El Defensor del Pueblo recomienda a los organismos de cuenca:
a) que a través de los servicios apropiados a cada caso ejerzan con
diligencia sus potestades de investigacién y control sobre los aprove-
chamientos de aguas que puedan estar incumpliendo la legalidad por
no disponer de concesién o por utilizar mas caudal del concedido, asi
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como sobre los vertidos que no cuenten con autorizacién o incumplan
sus condiciones; b) incoen con prontitud, si se detectan infracciones,
los correspondientes procedimientos sancionadores, y ¢) utilicen efi-
cazmente todos los medios que les otorga la ley para garantizar la
resolucién final, evitar la continuacién de la actividad infractora y
materializar efectivamente las 6rdenes de paralizacién del aprove-
chamiento, tales como el sellado de equipos, instalaciones, pozos y el
cese de actividades, la ejecucién forzosa de sus 6rdenes y resolucio-
nes, la imposicién de indemnizaciones por danos al dominio publico
hidraulico, si procede, y la caducidad de las concesiones.

6? Si los antecedentes de incumplimiento reiterado inhabilitaran
durante un tiempo al infractor para obtener autorizaciones, singu-
larmente de vertido, e incluso concesiones de aguas, el régimen san-
cionador seria maés eficaz y disuasorio y obtendriamos una mejor
proteccion de la calidad de las aguas. Es recomendable ponderar en
estos casos la necesidad de incluir como sancién de infracciones mas
graves la inhabilitacién para obtener autorizaciones o concesiones de
agua. La publicacién de las sanciones impuestas por infracciones
graves, una vez firmes, seria de utilidad a este respecto, tal y como
prevé la legislacién de responsabilidad medioambiental.

7" Se recomienda a las comunidades de regantes tener en conside-
racién que la reparacién de la red secundaria para riego no es res-
ponsabilidad del organismo de cuenca, sino que corresponde a los
propietarios de las parcelas que las usan o se ven afectados por su
deterioro, o a la propia comunidad de regantes, segiin se establezca
en sus ordenanzas. El mantenimiento de determinadas acequias
corresponde al comunero y no a la comunidad.

8% Las comunidades de regantes se equiparan a las administracio-
nes publicas, luego si obra en su poder informacién ambiental en
relacién con esas potestades, entonces la comunidad esta obligada a
dar acceso a esa informaciéon. En general, el Defensor del Pueblo
recomienda a las comunidades de regantes una actuacién general
conforme a las exigencias propias de las administraciones publicas.

Madrid, 2010.
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Recomendacion 108/2010, de caracter general, sobre pro-
gramacion y contenidos de la television e internet!2

Los resultados del estudio realizado y las conclusiones a que éstos
han dado lugar fundamentan las recomendaciones que a continua-
ciéon se formulan con la finalidad de proponer algunas lineas de
actuaciéon que puedan contribuir a una mejor y mas eficaz proteccién
de los derechos de la juventud y la infancia, frente a los contenidos y
la programacion televisiva y en su acceso y uso de los multiples ser-
vicios que proporciona internet. Conviene, no obstante, antes de for-
mular estas recomendaciones, efectuar algunas consideraciones
previas que contribuyan a precisar su alcance y su naturaleza, asi
como los criterios que se han empleado para su formulacién.

Por una parte, no esta de mas recordar y esto lo tiene muy presen-
te el Defensor del Pueblo la amplitud con la que nuestra Cons-
titucion reconoce los derechos y libertades de expresién, informacién,
comunicacién y creacién, asi como la prohibicién expresa de cual-
quier tipo de censura previa respecto del ejercicio de estos derechos
y libertades fundamentales. No pretende, pues, ninguna de las reco-
mendaciones que a continuacién se formulan, y por lo tanto no deben
ser interpretadas en tal sentido, establecer o animar al estableci-
miento de limites de cualquier tipo al libre ejercicio de tales derechos

12 La presente recomendacién, referenciada en el Informe anual 2010, ha
sido extraida del informe monografico: Programacién y contenidos de la tele-
vision e Internet: la opinion de los menores sobre la proteccion de sus dere-
chos. Madrid: Defensor del Pueblo, 2010 (Informes, estudios y documentos; 25).
p. 250-260.
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por parte de sus titulares sino, en todo caso, animar al ejercicio res-
ponsable de los mismos en una doble direccién y con un dnico objeti-
vo. Este objetivo es, obviamente, salvaguardar en el ambito de la
television e internet los derechos de la juventud y la infancia, y para
ello se reclama, por un lado, un estricto, permanente y sisteméatico
respeto a los limites previstos en las leyes para la proteccién de este
colectivo y su aplicacién efectiva en el ejercicio de las libertades fun-
damentales afectadas. Por otro lado, y dando un paso mas, se preten-
de también con estas recomendaciones, como se pretende en general
con el estudio realizado y con sus conclusiones, favorecer la toma de
conciencia y la asuncién de deberes conexos e inherentes a la posi-
cién de cada cual en la tarea comun de proteger a la juventud y la
infancia.

Se dirigen por tanto estas recomendaciones, no sblo a las autori-
dades publicas con competencia en la materia que han de asegurar
el respeto a los limites legales antes citados, sino también a los res-
ponsables de las cadenas de televisién, a quienes deciden la progra-
macién y contenidos que se ofertan, a quienes prestan servicios de
internet, a quienes transmiten y comunican en suma y, por supues-
to, a las familias, a los responsables directos de los menores y de su
educacién, cuya tarea de orientacién y control es absolutamente fun-
damental y ha de asumirse como una obligacién indeclinable.

Por ello, como ya ha ocurrido en algunos otros trabajos monogra-
ficos llevados a cabo por el Defensor del Pueblo y, como entonces, por
el ambito al que se refieren las recomendaciones que se formulan no
siempre dirigidas a las autoridades y administraciones publicas, que
es el marco propio de estas resoluciones, tienen éstas en buena parte
de los casos el valor de indicaciones, de consejos, de propuestas for-
muladas por esta Institucién en razén de la auctoritas que se le reco-
nozca y en su condicién de «magistratura de persuasion» como con
frecuencia la ha descrito la doctrina, sobre la base, eso si, de los re-
sultados del trabajo realizado y de la experiencia que proporcionan
las quejas recibidas a lo largo de estos tltimos afios.

Dicho esto, conviene precisar también que las recomendaciones
que se plantean pretenden dar respuesta a las carencias y déficits de
proteccién en sus derechos frente a la televisién e internet que perci-
be una amplia minoria de los adolescentes y jévenes encuestados. Es
importante recalcar que el referente al que se atiende es el constitui-
do por la minoria (amplia, eso si) y no por la mayoria de los encues-
tados que, salvo contadas excepciones en aspectos concretos, valora
como suficiente la proteccién de la que disfruta y el respeto a sus
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derechos en la televisiéon e internet. Ello no obstante, si un porcenta-
je elevado, a menudo préximo a la mitad de la muestra, considera
que los contenidos televisivos que se les ofrecen en horario de protec-
cién son con frecuencia inadecuados, o que carecen de filtros o de
supervisién parental para el acceso a servicios, imagenes o informa-
ciones presentes en la Red, o que percibe en estos medios mensajes
de contenido discriminatorio por razén de género, origen u orienta-
cién sexual, entre otros datos a tener en cuenta, parece inexcusable
concluir que hay aspectos y comportamientos que mejorar o iniciati-
vas que deben adoptarse para asegurar la debida proteccién que la
juventud y la infancia requiere. Ello al margen, claro est4, de otro
grupo de recomendaciones que traen causa de los resultados relati-
vos al equipamiento y habitos de consumo que los menores declaran
tener y que también requiere ser objeto de atencién, si bien en este
caso por parte, fundamentalmente, de familias y educadores, que
deben fomentar un uso consciente, reflexivo y adecuado de estos me-
dios de comunicacién e informacién.

Cabe hacer referencia, finalmente, a la aprobacién y entrada en
vigor mientras se realizaba el presente estudio de la Ley General de
la Comunicacién Audiovisual (Ley 7/2010, de 31 de marzo) que tiene,
como es légico, una incidencia directa en el asunto aqui tratado. Sin
mencionar otros muchos aspectos relevantes de la ley, debe mencio-
narse el reconocimiento expreso de un catalogo especifico de derechos
del menor ante la comunicacién audiovisual (art. 7) que aclara y com-
pleta las previsiones hasta ahora existentes, y, no menos importante, la
creaciéon y regulacién del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales
como autoridad independiente supervisora de los medios de titularidad
del Estado o que estén bajo su competencia y a la que se encomienda la
misién, en lo que aqui interesa, de adoptar las medidas precisas para
la plena eficacia de esos derechos a los que se ha hecho referencia.
Del desarrollo y aplicacion de esta ley y de la actividad de la autori-
dad audiovisual en ella prevista, asi como de la de las autoridades
audiovisuales de ambito autondémico ya existentes, dependera en
buena medida la eficaz garantia de los derechos que corresponden a
los menores ante la programacion televisiva y la publicidad. En cual-
quier caso, puede recordarse aqui que desde el afio 1995 esta Insti-
tucién viene reclamando reiteradamente la constitucién y puesta en
marcha de una autoridad audiovisual independiente del ejecutivo,
con facultades de inspeccién y sancién, que asegure el respeto a los
limites legales en esta materia.

Por ultimo, cabe advertir que las recomendaciones que aqui se inclu-
yen son en buena medida reiteracion de ideas, criterios y opiniones ya

503



108/2010 RECOMENDACIONES

expresados con anterioridad por voces autorizadas que han estudia-
do desde diferentes puntos de vista los diversos modos de comunica-
cién audiovisual y los efectos que la misma pueden tener sobre la
sociedad en general y mas en particular sobre los menores. Son, asi-
mismo, estas recomendaciones una mera consecuencia de los resul-
tados de este estudio y de las conclusiones que ya se han puesto de
manifiesto en los correspondientes epigrafes anteriores de este mis-
mo capitulo. No se pretende, pues, aportar ideas o criterios origina-
les o innovadores —mas alla de lo que suponga el planteamiento del
trabajo realizado sino reiterar y asumir como propio lo que en otras
ocaslones y por otras voces ya se ha dicho. En realidad, bastaria con
hacer un llamamiento al sentido comuin y a la responsabilidad de las
autoridades publicas, de los prestadores de servicios de comunica-
ci6n audiovisual y de internet, y de las familias y educadores, porque
teniendo como guia de conducta esos criterios y no otros cada cual
sabria, sin duda, a qué atenerse.

Hechas estas consideraciones, se formulan con la finalidad y en
los términos expresados las siguientes recomendaciones:

Primera. Como acaba de sefialarse, esta Institucién viene reclaman-
do desde hace largo tiempo que las tareas de supervisién y control de
los contenidos audiovisuales, en lo que aqui interesa de la televisiéon, a
fin de garantizar el pleno respeto a los derechos de la juventud y la
infancia, habria de encomendarse a una autoridad independiente del
gjecutivo, dotada de las necesarias facultades de inspeccién y sancién al
margen de los acuerdos autorregulatorios de los que el sector se dote.
La independencia, frente al evidente poder de los medios audiovisuales
en la conformacién de la opinién publica, parece un rasgo necesario
para que la fiscalizacién y control de la comunicacién audiovisual y el
respeto a los limites que la afectan sea efectiva e incondicionada.

Resulta conveniente en razéon de ello efectuar la siguiente reco-
mendacién:

«Que en la linea de lo previsto en la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacion Audiovisual, se proceda a la creaciéon y
constitucién de autoridades audiovisuales independientes en los
ambitos territoriales que atin no dispongan de ellas.»

Segunda. Como también se ha sefialado antes, en el momento de
elaborar este trabajo era reciente la publicacién de la Ley 7/2010 que
crea y determina el régimen juridico del Consejo Estatal de Medios
Audiovisuales asi como su composicion. La puesta en marcha de este
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organismo publico a fin de que cumpla, entre otras, sus funciones como
autoridad independiente en materia audiovisual debiera llevarse a
cabo en el menor plazo posible, para lo que se requiere el acuerdo par-
lamentario imprescindible para designar a sus integrantes.

En consecuencia se formula la siguiente recomendacién:

«Que se proceda a la propuesta previa al nombramiento de los
miembros del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales prevista en el
articulo 49 de la Ley 7/2010, a fin de que pueda constituirse dicho
6rgano publico.»

Tercera. A su vez, tras la propuesta y designacién de los miembros
del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales, se haria precisa la ma-
yor diligencia para su puesta en marcha lo cual, ademéas de las do-
taciones de personal y materiales imprescindibles, exige la previa
aprobacién de su Reglamento de Régimen Interior que ha de deter-
minar la distribucién de competencias entre los distintos érganos y
los procedimientos internos de funcionamiento.

Todo lo cual da lugar a la siguiente recomendacién:

«Que una vez constituido el Consejo Estatal de Medios Audiovi-
suales proceda prioritariamente a la redacciéon y aprobacién de su
Reglamento de Régimen Interior en los términos previstos en el arti-
culo 49.2 de la Ley 7/2010.»

Cuarta. Los datos obtenidos en este estudio ponen de manifiesto
que un elevado porcentaje de menores ve la televisiéon habitualmen-
te a partir de las 22 horas, cuando finaliza el horario de proteccion y
cabe, por tanto, emitir contenidos que pueden resultar perjudiciales
para su desarrollo fisico, mental y moral. Al margen de la responsa-
bilidad que corresponde de manera inmediata a las familias y educa-
dores en cuanto a la supervisién del visionado en este horario, no
cabe desconocer este hecho por parte de las autoridades competentes
en la materia y extremar la diligencia en la vigilancia y supervisién
del cumplimiento de las medidas cautelares y limites que la ley esta-
blece para la efectividad de los derechos de los menores.

Por ello, se recomienda:
«Que las autoridades audiovisuales o, en su defecto, las que ten-
gan encomendada la tarea de supervisién y control extremen la vigi-

lancia sobre:
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*La inclusién previa a la emision de contenidos que lo requieran
del correspondiente aviso acustico y el mantenimiento a lo largo de
toda ella del aviso visual establecido al efecto.

*La existencia de codificacion digital homologada para la clasifi-
cacién por edades que permita el control parental.»

Quinta. Casi la mitad de los menores encuestados considera que
en las emisiones de television no se respetan los limites y criterios
presentes en el Cédigo de autorregulacion de contenidos televisivos e
infancia, aunque la percepcién y por tanto el porcentaje que asi lo
manifiesta varia considerablemente en funcién de las diferentes ca-
denas. Un porcentaje menor, aunque también considerable (37%), de
los alumnos encuestados opina que se incumple el horario de protec-
ciéon reforzada emitiéndose contenidos inadecuados en la corres-
pondiente franja horaria. Sin perder de vista que la mayoria de los
menores entiende que si se respetan los limites y criterios impuestos
por la autorregulacién, los elevados porcentajes que no lo creen asi,
obliga a llamar la atencién al respecto y extremar el control y la
supervisién de los contenidos emitidos en las franjas horarias de pro-
teccién de menores.

En base a ello se recomienda:

«Que las autoridades audiovisuales y las demdas competentes en la
materia presten una atencién especial al cumplimiento estricto y
permanente de los criterios y limites previstos en el Cédigo de auto-
rregulacién de Contenidos Televisivos e Infancia, ejercitando sus
competencias en todos aquellos casos en que se aprecie infraccién de
los mismos y ésta no hubiera sido corregida por los 6rganos de segui-
miento y control del propio Cédigo.»

Sexta. Los habitos de consumo y visionado de televisién por parte
de los menores responden a multiples factores y uno de ellos es, sin
duda, el educativo, aunque frente a otros tenga una menor inciden-
cia. Los resultados de este estudio, y m4s atn la realidad cotidiana,
inducen a pensar que la seleccién de los espacios y programas consu-
midos y el tiempo dedicado a ello no guardan relacién con el interés,
los valores intrinsecos y la calidad audiovisual de los mismos. Es pre-
visible que esta tendencia variase si el sentido critico, basado en el
conocimiento del lenguaje audiovisual y del valor formativo e infor-
mativo que cabe exigir a los medios, asi como su influencia en el
desarrollo de la personalidad y en la formacién de la opinién propia
y la puablica, guiara los criterios de visionado y los habitos de consumo,
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ya que no siempre parecen guiarse por esos criterios quienes deciden
la programacién. La educaciéon de los menores en este lenguaje au-
diovisual y respecto de los medios que lo difunden y emplean, espe-
cialmente la television, a través de los cuales reciben buena parte de
la formacién e informacién que acompafia a su desarrollo, parece
muy necesaria para que hagan buen uso de los mismos.

En razoén de ello se formula la siguiente recomendacién:

«Que se incluyan en los planes de estudio contenidos curriculares
destinados a proporcionar a los alumnos habilidades y conocimientos
relativos a los medios de comunicacién audiovisuales, y especialmente
la television, para fomentar en ellos el correcto uso de estos medios y el
sentido critico respecto de los contenidos que se les ofertan y la calidad
del lenguaje audiovisual empleado y tomen conciencia de la influencia
que estos medios, el lenguaje que emplean, los mensajes que incorpo-
ran y los valores que trasladan, tienen en su formacién y desarrollo.»

Séptima. Los resultados obtenidos en este estudio indican que los
menores y consecuentemente sus familias tienen un conocimiento
escaso de las posibilidades de control parental que ofrece la televi-
si6n digital. Por otra parte, buena parte de los encuestados no sélo
admite que tal control se produzca, al menos en las franjas horarias
en que no gozan de proteccién, sino que reclaman la existencia de ese
control. Seria aconsejable, pues, promover la utilizacién de las posi-
bilidades que la TDT ofrece al respecto.

En consecuencia, se formula la siguiente recomendacién:

«Que las autoridades competentes en materia audiovisual promue-
van, en colaboracién a ser posible con las cadenas emisoras, campafnas
formativas e informativas dirigidas a los usuarios, destinadas a dar a
conocer y promover el uso de los sistemas de control parental.»

Octava. Aunque lamentablemente la naturaleza de muchos he-
chos noticiables lo explique, llama la atencién que los menores y jove-
nes encuestados consideren como fuente de incumplimiento de la
proteccién que merecen a los programas informativos, afirmando un
44% de ellos que no se efectiia el aviso preceptivo, previsto en el
Codigo de autorregulacion, y previo, de que van a emitirse imagenes
o escenas violentas o de extrema crudeza.

Habida cuenta de que los programas informativos, especialmente
los diarios, tienen una audiencia elevada, que se emiten varios de
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ellos en el horario protegido y que los habitos sociales y familiares
dan lugar a que los menores sean espectadores habituales de estos
espacios, se formula la siguiente recomendacion:

«Que las autoridades con competencia en materia audiovisual
extremen la vigilancia sobre el cumplimiento sistematico del deber
de aviso previo en los programas informativos cuando las noticias e
informaciones vayan acompanadas de imagenes o escenas inadecua-
das o perturbadoras para el publico infantil y juvenil.»

Novena. Si bien la mayoria de los menores encuestados (53,5%)
considera que la programacién emitida en el horario de proteccién
contribuye positivamente a su educacion y formacién, no puede des-
conocerse que un porcentaje muy elevado (46,5%) considera por el
contrario que ello no es asi. Siempre en porcentajes no muy alejados
al 50% y superando este limite en algiin caso, los menores conside-
ran que la programacién emitida en horario protegido no es una
ayuda para adquirir conocimientos relacionados con los aprendizajes
escolares, no fomenta el aprendizaje del respeto por la naturaleza, el
aprecio y cuidado del medio ambiente, tampoco fomentan los valores
de paz, solidaridad, tolerancia y justicia social, ni los de honradez,
esfuerzo y disciplina, y si los contravalores de éxito facil y consumis-
mo. Parece necesario que estos datos se tengan en cuenta y que,
cuando menos, los prestadores de servicio publico de comunicacién
audiovisual televisiva contribuyan en mayor medida a colaborar con
el sistema educativo y a promover la formaciéon de menores y jévenes
transmitiendo los contenidos, mensajes y valores adecuados para
ello.

Al respecto se plantea la siguiente recomendacién:

«Que los poderes publicos y las administraciones titulares directa
o indirectamente de servicios de comunicacién audiovisual televisiva
velen a través de los mandatos, contratos-programa o cualesquiera
otras formulas que se utilicen para establecer el marco de esos servi-
cios, para que a través de ellos se coopere con el sistema educativo,
se favorezca la adquisicién de conocimientos relacionados con los
aprendizajes escolares y se transmitan valores acordes con la ade-
cuada formacién y desarrollo de los menores.»

Décima. Por ultimo, y con caricter general, cabe reiterar que los
resultados de este trabajo, en la linea de otros anteriores y asimismo
en la que senalan las quejas que al respecto se vienen recibiendo
en esta Institucién, apuntan a que son frecuentes y reiterados los
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incumplimientos del Coédigo de autorregulacion de Contenidos
Televisivos e Infancia y las infracciones a los limites que la legisla-
cién vigente impone a la comunicacién audiovisual televisiva para la
proteccién de la juventud y la infancia. Por otro lado, el recurso al
planteamiento de quejas ante el Defensor del Pueblo contra las in-
fracciones detectadas apunta a que los usuarios de la comunicacién
audiovisual no disponen o no conocen la existencia de otros medios
de reclamacién ante las autoridades audiovisuales, o no los conside-
ran accesibles y efectivos.

Cabe por ello efectuar las siguientes recomendaciones a dichas
autoridades:

«Que se preste especial atencién a la supervisiéon y control de
aquellos aspectos y ambitos en los que los menores encuestados
entienden que no son respetados sus derechos.»

Y, asimismo,

«Que estudie la posibilidad de imponer a los prestadores de servi-
cios audiovisuales el deber de informar peridédicamente a los usua-
rios mediante breves inserciones a lo largo de la programacién, o de
cualquier otro modo que se estime conveniente, de los medios de
reclamacién de que disponen y de las autoridades a las que deben di-
rigirlas.»

Undécima. En cuanto a internet, aun cuando resultan en cierto
modo tranquilizadores los resultados obtenidos respecto del uso que
los menores hacen de esta herramienta, especialmente en cuanto al
acceso a contenidos claramente perjudiciales para su formaciéon y
desarrollo que sblo pequefios porcentajes confiesan realizar, lo cierto
es que el caracter abierto de esta herramienta, las evidentes dificul-
tades de control sobre su uso, la variedad de servicios a los que se
puede tener acceso, la innovacién permanente de las formulas idea-
das para proporcionarlos y el anonimato relativo con el que se puede
hacer uso de los mismos, obliga a considerar imprescindibles accio-
nes destinadas a prevenir y evitar los riesgos frecuentes a los que los
usuarios menores de edad pueden verse sometidos.

Baste mencionar, a titulo de ejemplo, que el 76,3% de los menores
declara navegar por internet habitualmente sin la presencia de adul-
tos, que sblo el 16,9% dice disponer de herramientas o mecanismos
de filtrado para evitar el acceso a ambitos o contenidos inapropiados
y que el 60,2% considera que sus padres no disponen de conocimientos
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suficientes para ayudarles a navegar con seguridad por la red. Parece
pues que entre otras éstas serian lineas en las que convendria actuar
facilitando el acceso a instrumentos y herramientas de filtrado y con-
trol, y promoviendo el conocimiento de las mismas y su implantacién
tanto en el equipamiento informatico del que disponen las familias
como en los propios servicios que se prestan y en el acceso a los mismos.

Cabria, de acuerdo con todo ello, proponer las siguientes recomen-
daciones:

«Que en la linea de diversas iniciativas ya puestas en marcha, se
fomenten por parte de las autoridades competentes acciones de
caracter formativo y practico orientadas a eliminar la brecha digital
existente entre adultos y menores, para que aquéllos dispongan de
las habilidades y conocimientos necesarios para proporcionar a éstos
proteccién efectiva frente a los riesgos derivados del uso de internet.»

«Que asimismo, y en linea con lo anterior, se promuevan actuacio-
nes orientadas a la identificacién de los riesgos concretos asociados a
los diferentes servicios que ofrece internet mediante listas, catalogos,
descripciones o cualquier otro que se considere idéneo para este fin,
poniéndolos a disposicién de los usuarios mediante férmulas diver-
sas y de facil acceso, lo que incluye guias, materiales didacticos, pagi-
nas web especificas o portales dedicados a este fin y con informacion
permanentemente actualizada.»

«Que las autoridades competentes promuevan la suscripciéon de
Cédigos de Conducta voluntarios como mecanismo de autorregula-
cibén, tal y como prevé expresamente la Ley 34/2002, de Servicios de
la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico, y especial-
mente, y por lo que aqui interesa, Codigos de Conducta especificos
para la proteccién de los menores y en cuya elaboracion tengan una
participacién efectiva, entre otros, los consumidores y usuarios.»

«Que se establezcan procedimientos sencillos y efectivos de alerta
y reclamacién ante las autoridades competentes en relacién con las
conductas o actividades ilicitas que se detecten en la red y, en su
momento, una vez suscritos los Cédigos de Conducta antes mencio-
nados, se habiliten mecanismos de reclamacién y de resolucion de las
reclamaciones frente a los incumplimientos de lo previsto en dichos
Céodigos de Conducta.»

«Que las autoridades competentes presten especial atencién y
supervisen el efectivo cumplimiento de las obligaciones que para
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proveedores y prestadores de servicios en internet establece el ar-
ticulo 12.bis de la Ley 34/2002 en la redacciéon dada a éste por la Ley
56/2007, especialmente en materia de informacién sobre las herra-
mientas existentes para el filtrado y restriccién del acceso a determi-
nados contenidos y servicios en internet no deseados o que puedan
resultar nocivos para la juventud y la infancia.»

«Que se promueva en los curriculos de las distintas ensefnanzas el
aprendizaje de practicas y el uso de herramientas y modos de nave-
gacién segura en internet, en el marco del aprendizaje mas amplio
del uso de las tecnologias de la informacién y comunicacién y el
fomento de su uso como apoyo a las tareas escolares.»

«Que se promueva y apoye el desarrollo por parte de la industria del
sector de herramientas y tecnologias adecuadas para la prevencién y
gestion de riesgos existentes en los servicios de internet para los
menores y en particular mediante el desarrollo de técnicas y meca-
nismos de comprobacién de la edad de los usuarios para el acceso
a determinados servicios, asi como de mecanismos y herramientas
de filtrado y control parental previo y posterior a los accesos reali-
zados.»

Si bien no cabe duda de que los prestadores de servicios de comu-
nicacién audiovisual televisiva y de internet, asi como las autori-
dades publicas competentes en la materia, tienen una evidente
responsabilidad en la tarea de proteccién de la juventud y la infan-
cia en estos ambitos, son los padres y madres, la familia en términos
generales, la que en primera linea debe ocuparse de adoptar las
medidas necesarias para que esa proteccién sea efectiva. La televi-
sién e internet estan presentes en la practica totalidad de los hoga-
res espanoles en los que viven menores de edad, y éstos hacen un uso
habitual e intenso de estos medios y herramientas de las que no son
—y esto debe tenerse muy presente— ni mucho menos, los tinicos des-
tinatarios. Este hecho cierto —que la televisién e internet no estan
pensados ni especialmente ni inicamente para los menores— exige
que quienes los tienen a su cuidado se responsabilicen del uso que
hagan de los mismos.

El acceso de los menores a la television e internet no puede ser ili-
mitado ni incondicionado. No cabe esperar, ni menos alin exigir, que
las limitaciones al ejercicio de los derechos y libertades fundamenta-
les de los que estos medios son vehiculo habitual, basten para lograr
una proteccién adecuada de la juventud y la infancia. Ciertamente
esos limites deben respetarse y hacerse cumplir, lo que no es tarea
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facil, segiin demuestran los hechos, en television y mas dificil atn en
internet. Pero aun suponiendo que las limitaciones en favor de la
juventud y la infancia se respetasen en todo caso, seria igualmente
imprescindible la tarea de control y supervisién de las familias, de
los padres, que deben ser conscientes de los riesgos que estos me-
dios pueden suponer para sus hijos, deben conocerlos, deben preve-
nirles al respecto, adoptar las medidas necesarias para evitarlos, y
deben, en fin, establecer los limites necesarios para su completa
proteccién, limites y medidas estos que ni la Administracién ni la
industria, ni los prestadores y operadores de servicios van a adop-
tar por ellos.

Desde esta perspectiva y tomando en consideracién los resultados
del trabajo realizado y las opiniones de los menores encuestados, con
la Unica finalidad de proponer conductas y actitudes preventivas y
necesarias para la adecuada proteccion de los menores de los que
madres, padres y tutores son responsables, se formulan las siguien-
tes recomendaciones:

* Tomar conciencia real del tiempo dedicado por los menores al
consumo de television y al uso de internet, que en conjunto y segin
los datos de este y otros estudios, parece claramente excesivo en ele-
vados porcentajes de menores.

* Limitar el tiempo dedicado al uso y consumo de estos medios,
fomentando y proponiendo alternativas de ocio adecuadas.

+ Adecuar los horarios de consumo, especialmente de televisién, a
aquéllos en los que los contenidos son previsiblemente apropiados
para la edad de los menores en razén de las limitaciones legales exis-
tentes.

* Prestar especial atencién al consumo de televisién en horarios
no protegidos, disponiendo de informacién suficiente sobre la progra-
macién y contenidos previstos para valorar la adecuacion de éstos a
su visionado por menores.

* Instalar, en la medida de lo posible, los equipos y aparatos en
lugares de uso comun, evitando el consumo y uso auténomo y solita-
rio de televisién e internet, especialmente por parte de los menores
de edades mas tempranas.

* Informarse y aplicar los mecanismos de control parental que con
caracter general posibilita la televisién digital terrestre.
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* Condicionar el acceso de los menores a internet mediante la
aplicacién y uso de herramientas de filtrado y denegacién de acceso
a contenidos inapropiados.

+ Alentar a los menores sobre los riesgos inherentes al acceso a
determinados servicios y la realizaciéon de determinadas practicas,
como son, entre otras, los chats y el establecimiento de contacto vir-
tual o fisico con desconocidos, la aportacién de datos personales o la
exhibiciéon de imagenes privadas propias o ajenas.

* Fomentar en los menores a través del dialogo el recurso a los
adultos para atajar y poner fin a las posibles situaciones de acoso o
cyberbulling en las que se puedan ver envueltos, asi como aquellas
otras situaciones de riesgo o que perciban como tales en el uso coti-
diano de internet.

* Conocer y dar a conocer las vias y procedimientos a través de los
cuales pueden plantearse reclamaciones frente a las infracciones de
los Cédigos de Autorregulacién y los Codigos de Conducta en television
e internet y poner en conocimiento de las autoridades competentes las
infracciones o actuaciones ilegales de las que se tenga conocimiento.

* Superar la brecha digital existente entre menores y adultos ac-
tualizando o adquiriendo la formacién necesaria en materia de nue-
vas tecnologias audiovisuales y de telecomunicaciones para conocer
y prevenir los riesgos existentes y actuar eficazmente contra ellos.

Madrid, 2010.
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