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Recomendacion 1/2011, de 12 de enero, para que se adecue
la plantilla del Registro Civil de Manacor a la carga real de
trabajo que soporta, dotandolo del nimero de funcionarios
necesario y, si fuera preciso, de los medios materiales y tec-
nolégicos que le permitan ofrecer una prestacion del servicio
eficaz y en tiempo razonable.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 488)

Se ha recibido escrito de V. E. (s/ref...), referente a la queja
10004209, formulada ante esta Institucién por dona (...).

De dicho informe se desprende que el Registro Civil de Manacor tie-
ne una demora en la tramitacién de expedientes de nacionalidad supe-
rior a dos anos. No obstante, su informe se limita a senalar que el retra-
so en la tramitacion del expediente de la interesada no es extraordinario,
ya que es consecuencia del exceso de trabajo que pesa sobre este Regis-
tro Civil, por lo que se resolvera cuando por turno corresponda.

En los sucesivos informes anuales que esta Institucién eleva a las
Cortes Generales se ha hecho especial referencia a la inadecuacién
del servicio del Registro Civil y a la inasumible situacién en que se
encuentran muchos registros civiles, que, como consecuencia de una
sobrecarga de trabajo que no se ha visto acompanada del necesario
aumento de medios materiales y personales, se encuentran desborda-
dos por un volumen de expedientes al que no pueden hacer frente en
un tiempo razonable.

Esta Institucién ha destacado que algunos de los informes recibi-
dos evidencian que el Ministerio de Justicia ha aceptado como razo-
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nables situaciones de retraso que resultan inasumibles para una Ad-
ministracién eficaz. El informe recibido es reflejo de esta aceptacion
del retraso en la tramitacién de expedientes registrales como una
caracteristica casi endémica en la prestacién del servicio de Registro
Civil. Sé6lo asi puede explicarse que en el informe se resalte que el
transcurso de dos afios desde que se presenté una solicitud de nacio-
nalidad por residencia en un registro municipal sin que tan siquiera
se haya iniciado el expediente, no constituye retraso extraordinario
porque responde a la normal tramitacién de asuntos en dicho regis-
tro. La falta de tramitacién de este expediente si constituye un retra-
so extraordinario y la circunstancia de que este extraordinario re-
traso sea exponente del normal funcionamiento del Registro Civil de
Manacor no resta gravedad al asunto sino que pone de manifiesto la
inaceptable situacién en que se encuentra este registro y la necesidad
inaplazable de que se adopten medidas para reducir el plazo de tra-
mitacién de los expedientes.

A este respecto, en el informe se sefiala que se nombré un funcio-
nario interino de refuerzo hasta el 31 de octubre de 2010. No obstan-
te, a la vista del contenido de su informe, este refuerzo resulta mani-
fiestamente insuficiente para normalizar a medio plazo el servicio
que debe prestar este Registro Civil.

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, es imprescindible para el
reconocimiento de determinadas circunstancias personales que con-
dicionan el ejercicio de derechos y libertades y el cumplimiento de
deberes.

Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el art. 9.1 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, se ha acordado iniciar la presente in-
vestigacién asi como, al amparo del articulo 30 de la citada ley orga-
nica, y en la medida en que la cuestion expuesta afecta a derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos, se ha considerado
oportuno formular a V. E. la siguiente recomendacién:

«Que se adecue la plantilla del Registro Civil de Manacor a la car-
ga 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 eficaz
y en tiempo razonable».
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Si previamente a la adopcion de estas medidas es necesario oir el
criterio de la Comisién Permanente sobre la mejora del funciona-
miento de los registros civiles, se recomienda que con caracter urgen-
te y prioritario se someta esta cuestién a dicha Comisién.

Por ultimo, solicitamos a V. E. que informe a esta Institucién del
momento en que se inicie la tramitacién de la solicitud de nacionali-
dad presentada en dicho Registro Civil por dona (...).

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

Madrid, 12 de enero de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 2/2011, de 12 de enero, para que se advier-
ta a los alumnos de la anulaciéon de su matricula universitaria
por falta de pago.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pags. 492-493)

Presentada queja ante esta Instituciéon y registrada con el nimero
10013379, se dio por admitida al estimar que reunia los requisitos
legalmente establecidos, y se promovié la investigaciéon sumaria e in-
formal para el esclarecimiento de los supuestos en que se basaba,
dando cuenta de ello a V. E. mediante comunicacién del dia 6 de julio
del presente afio, a los efectos que prevé el articulo 18 de la Ley Or-
ganica 3/1981, de 6 de abril, reguladora de nuestra Institucién.

En esta queja se ponian de manifiesto los perjuicios causados a un
estudiante de esa universidad por la improcedente anulacién de su
matricula y, por tanto, su exclusién de las actas, como consecuencia
de un error cometido en la tramitacion del cobro correspondiente al
segundo y tercer plazo del pago —que el interesado habia domicilia-
do— sin que durante el curso se informara al alumno sobre el supues-
to impago ni se le advirtiese de la consecuencia del mismo, viéndose
éste obligado a realizar numerosas gestiones ante esa universidad
para tratar de dar solucién a esta andémala situacién con la maxima
celeridad, una vez que comprobé que habia sido excluido de las actas.

Al parecer la referida matricula fue posteriormente reactivada por
esa universidad. Sin embargo esto no evitdé ninguno de los perjuicios
irreparables que esta situacion ha constituido para el alumno afecta-
do, quien hasta comienzos del mes de septiembre, en fechas ya proxi-
mas a la celebracion de los exdmenes extraordinarios y al periodo de
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matriculaciéon del nuevo curso, no consigui6 localizar a todos los pro-
fesores para conocer las calificaciones de todas las materias, por citar
solo alguno de los perjuicios ocasionados y que no estaba obligado a
soportar.

El oficio de esa universidad, que ha tenido entrada en esta Institu-
cién el 13 de octubre de 2010, sefnala que tales inconvenientes fueron
consecuencia de la implantacién de los nuevos procedimientos de la
modalidad de abono de matricula «domiciliacién bancaria», y, tras
lamentar este tipo de situaciones perjudiciales para los alumnos, ma-
nifiesta la intencién de esa universidad de ser flexible y agil en su
resolucién.

Esta Institucion valora positivamente la intencién trasladada en
el oficio de esa universidad. Sin embargo no debe olvidarse que el
principio de eficacia en la actuacién administrativa que establece
el articulo 103 de la Constitucién, y que impone 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, cobra
una significativa importancia en el entorno académico, debido al ca-
racter perentorio y apremiante que por el propio calendario académi-
co tienen algunas actuaciones del Aambito universitario.

La normativa interna de esa universidad respecto a la anulacién de
matricula dispone que procedera de oficio la anulacién por falta de pago
total o parcial de su importe, llevando como consecuencia la exclusién
del estudiante de las actas, e incluso la pérdida de la plaza universita-
ria cuando se trate del primer afio de estudios universitarios.

Por consiguiente, entendemos que la intencién de esa universidad
manifestada en su oficio de dar la maxima flexibilidad y agilidad a la
gestién de asuntos como el que ha originado esta queja, deberia com-
plementarse con la adopcién de medidas para que, en lo sucesivo, se
notifique a los alumnos la anulacién de oficio de su matricula por
falta de pago, advirtiéndoles de la consecuencia producida por dicha
situacién de impago y del procedimiento y requisitos para poder soli-
citar en su caso la reactivacién de la matricula anulada.

De esta forma se evitarian no solo situaciones enormemente gra-
vosas para los alumnos que se atrasan en atender algtun plazo del
importe de la matricula de forma involuntaria y que segtn la referida
normativa pueden optar por solicitar a tiempo su reactivacién, asu-
miendo en su caso el correspondiente recargo , sino también supues-
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tos lamentables como el analizado que probablemente no sera el Gni-
co tras la implantacion en esa universidad de la nueva modalidad de
abono de matricula , en el que el impago se origind por un error come-
tido por la propia universidad y que habria podido solventarse a
tiempo con la simple aclaraciéon del alumno antes o inmediatamente
después de que se produjera la anulacién de su matricula y su consi-
guiente exclusion de las actas, asi como el resto de inconvenientes
que se sucedieron a continuacion.

En consecuencia, esta Institucion conforme a lo dispuesto en el
articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, procede a formu-
lar a V. E. como maxima autoridad de la Universidad Complutense
de Madrid, la siguiente recomendacion:

«Que en los supuestos en los que proceda la anulacién de oficio de
la matricula por falta de pago total o parcial de su importe se notifi-
que sin demora al alumno la anulacién, y se le informe del motivo que
la ha producido y del procedimiento para solicitar en su caso su reac-
tivacién».

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

Madrid, 12 de enero de 2011.

Recomendacioén dirigida al Rector de la Universidad Com-
plutense de Madrid.
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Recomendaciéon 3/2011, de 12 de enero, para que se dicten
instrucciones detallando las actuaciones a seguir en aquellos
supuestos en los que se acuerde el cese de la proteccion de
menores como consecuencia de pruebas sobrevenidas, cuan-
do estos tengan la condicién de solicitantes de asilo, con el fin
de evitar que los interesados queden desprotegidos al abando-
nar los centros de proteccion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 499)

Se ha recibido en esta Institucién escrito de V. E. (s/ref...), en rela-
cién con la queja formulada por la Comisién (...) en representacién
del solicitante de asilo camerunés (...).

Los informes evacuados por esa Consejeria, por el Fiscal General
del Estado y por la Subdireccién General de Asilo, permiten determi-
nar lo siguiente:

1. Elinteresado solicité asilo en el Aeropuerto de Madrid-Barajas,
el 24 de febrero de 2009 y el 25 de febrero la Fiscalia de Menores es-
tableci6 previo informe forense de determinacién de edad, que el in-
teresado era menor, ordenandose su traslado al Centro de Primera
Acogida de Menores de Madrid.

2. El dia 3 de marzo de 2009 al interesado se le realizan pruebas
complementarias de edad, ordenadas por la entidad de proteccién de
menores, en la clinica Abadal. Las pruebas realizadas son: radiografia
de mano izquierda (método de Greulich-Pyle/TW2-Rus, radiografia de
cresta iliaca (Test de Risser) y radiografia dental panoramica (Método
de Demirjian). En el informe médico se consigna que «atendiendo a los
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distintos métodos radiolégicos practicados, con los consiguientes mar-
genes de error, la edad més probable se sitia superior a los 18 afios».

3. El 29 de abril de 2009, se dicta resolucion por la Comisién de
Tutela declarando el cese de la tutela del interesado por mayoria
de edad y «el interesado abandona el centro de proteccién».

4. La resolucidon de cese de tutela se remite por fax a la Oficina de
Asilo y Refugio en fecha 26 de mayo de 2009 y por correo. La remisién
por correo postal tiene fecha de salida de la Comisién de Tutela el dia
14 de mayo de 2009.

5. La resolucion de cese de la tutela tiene entrada en la Fiscalia el
dia 22 de junio de 2009.

6. El decreto del fiscal que determina que la edad del interesado
es superior a 18 afos es de fecha 8 de julio de 2009 (Diligencias de
investigaciéon n.° 77/09), recibiéndose al dia siguiente en la entidad
de proteccién de menores.

Del examen de las actuaciones seguidas por la entidad de protec-
cién queda acreditado que la remision de la resolucién que acuerda el
cese del desamparo del interesado se produce tiempo después de que
éste hubiera abandonado el centro de proteccion. En consecuencia, la
responsabilidad de que quedara en situacién de desproteccién es im-
putable a la entidad de proteccién que no llevé a cabo actuacién algu-
na tendente a evitar dicha desproteccion, pese a conocer que el inte-
resado era solicitante de asilo.

Hemos de recordar a V. E. que la normativa en materia de asilo reco-
noce determinadas prestaciones a los demandantes. En concreto, el Real
Decreto 203/1995, que desarrolla la anterior Ley de Asilo, vigente en el
momento que tuvieron lugar los hechos, establece en su articulo 15 que
los solicitantes de asilo, siempre que carezcan de medios econémicos,
podran beneficiarse de los servicios sociales, educativos y sanitarios que
presten las administraciones publicas competentes, para asegurar un
nivel de vida adecuado que les permita subsistir. En todo caso, se garan-
tiza la cobertura de las necesidades basicas de los solicitantes de asilo.

Sin perjuicio de lo que mas adelante se dira respecto a la decisién
unilateral de la Comisién de Tutela de declarar el cese de la situacién
de desamparo, es evidente que la entidad de proteccién debia haber
puesto en conocimiento inmediato de la Oficina de Asilo y Refugio
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que se 1iba a acordar el cese de la situacion de desamparo del intere-
sado por mayoria de edad, para que dicha oficina adoptara las medi-
das necesarias y otorgara al interesado los derechos que le correspon-
dian como solicitante de asilo mayor de edad.

En consecuencia, la actuacién de la entidad de menores en el pre-
sente caso no respeto el principio general de coordinacién establecido
en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, ni lo establecido en el articulo 4 de l1a misma norma
que, en su apartado 2 dispone: «las Administraciones Pablicas, en sus
relaciones, se rigen por el principio de cooperacién y colaboracién y en
su actuacién por los criterios de eficiencia y servicio a los ciudadanos».

La actuacién seguida por esa entidad tampoco respeté el articulo 4
de la norma mencionada en tanto en cuanto no ponderé en el ejerci-
cio de las competencias propias la totalidad de los intereses publicos
implicados y, en concreto, aquellos cuya gestién estd encomendada a
las otras administraciones. El propio Real Decreto 203/1995, antes
mencionado, alude a este precepto al disponer en su articulo 10: «Las
Administraciones publicas competentes notificaran a la Oficina de Asi-
lo y Refugio de cualquier procedimiento que afecte a solicitantes de
asilo o, en su caso, refugiados, en los términos previstos en el articulo 4
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuny.

De otro lado, aun cuando la Circular 2/2006, de la Fiscalia General
del Estado a la que se alude en uno de los escritos remitidos a esta
Institucién autorice la realizacién de pruebas complementarias para
determinar la edad con una mayor precision, como V. E. conoce, la de-
terminacién de la edad de los menores se realiza por el Fiscal, que
dicta el correspondiente decreto para fijar la edad.

En el presente caso, es evidente que la decisién de declarar el cese
de la situacién de desamparo la adopt6 directamente la Comision de
Tutela sin que el fiscal hubiera emitido el decreto correspondiente.

En este sentido, procede recordar que en las conclusiones del En-
cuentro de Fiscales Especialistas en Menores y Extranjeria, celebrado
en Madrid el dia 20 de abril de 2010, se sefiala expresamente que la
entidad publica de proteccién de menores no puede, unilateralmente,
fijar una edad distinta a la previamente establecida en el decreto del
fiscal, y que la entidad publica de proteccidon una vez practicadas las
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pruebas complementarias las pondra en conocimiento del fiscal para
que, en su caso, modifique el decreto de determinacién de edad.

Por lo anteriormente expuesto, esta Institucién debe recordar a
V. E. el deber que le compete de respetar el ordenamiento juridico
vigente y de actuar con pleno sometimiento al mismo, que en el caso
analizado en la presente queja implicaba concretamente:

1. Dar traslado al fiscal de las pruebas complementarias de edad
que se habian realizado, a fin de que dicha autoridad emitiera el co-
rrespondiente decreto fijando la edad del interesado.

2. En el supuesto de que el fiscal decretara que el interesado era
mayor de edad, dar traslado inmediato a la Oficina de Asilo y Refugio
comunicando dichas actuaciones, al objeto de que a partir de ese mo-
mento dicha oficina adoptara las medidas pertinentes para otorgar al
interesado los derechos que como solicitante de asilo mayor de edad
le correspondian.

A la vista de las actuaciones seguidas por esa Consejeria en el
presente caso, y con el fin de que no se repitan las mismas en supues-
tos futuros, entendemos que deben dictarse instrucciones concretas
que protejan a los solicitantes de asilo que hayan sido puestos a dis-
posicién de la entidad de proteccién de menores y que se ven obliga-
dos a abandonar los centros por mayoria de edad.

En consecuencia, hemos estimado procedente formular a V. E., al
amparo de lo establecido en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, la siguiente recomendacién:

«Que por esa Consejeria se dicten instrucciones detallando las ac-
tuaciones a seguir para aquellos supuestos en los que se acuerde el
cese de la proteccién de menores como consecuencia de pruebas so-
brevenidas de cualquier tipo, cuando éstos tengan la condiciéon de
solicitantes de asilo, con el fin de evitar que los interesados queden
desprotegidos al abandonar los centros de proteccién».

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

Madrid, 12 de enero de 2011.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Familia y Asun-
tos Sociales. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 4/2011, de 12 de enero, sobre la adopcion de
medidas de restablecimiento del orden urbanistico infringido.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 512)

Se ha recibido su escrito (s/ref...), relativo a la queja arriba indica-
da formulada por la Asociacién para la Defensa de la Naturaleza y los
Recursos de Extremadura (ADENEX).

A la vista de su contenido se desprende que la queja esta fundada
pues, como indican los interesados, no existe resolucién expresa del
recurso de reposicién interpuesto, omision que reconoce esa Adminis-
tracién de forma explicita en su dltima comunicacién, y ademas no se
ha ejecutado la orden de demolicién acordada en pleno desde hace
mas de 6 anos, lo cual no resulta aceptable.

Como esa Alcaldia conoce, el articulo 17.2 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, dispone que el Defensor del Pueblo, en cual-
quier caso, velara por que la Administracién resuelva expresamente,
en tiempo y forma, las peticiones y recursos que le hayan sido formu-
lados, cumpliendo asi lo establecido en 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.

Del contenido del informe municipal remitido se infiere que nunca
se procedié a resolver el citado recurso, sin aportar razones que justifi-
quen tal omision. Esta Institucién ha de manifestar, en primer lugar,
que la obligacién de la Administraciéon de resolver, de dictar resolucion
expresa sobre cuantas solicitudes y recursos se formulen por los inte-
resados, no depende del hecho de que se recurra o no ante la via con-
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tenciosa-administrativa la desestimacién por silencio de un recurso.
En efecto, el articulo 42.1 de la ya mencionada Ley 30/1992, modificada
por Ley 4/1999, de 13 de enero, establece literalmente: «La Adminis-
tracién estd obligada a dictar resolucién expresa en todos los procedi-
mientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacién».

La jurisprudencia se ha venido pronunciando reiteradamente sobre
la naturaleza y efectos del silencio administrativo negativo y sus conse-
cuencias procedimentales. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de
28 de octubre de 1996 recordd una reiterada doctrina que venia a esta-
blecer que el silencio no es una opcién para que la Administracién pue-
da elegir entre resolver expresamente o no hacerlo, sino una garantia
para los administrados frente a la pasividad de los 6rganos obligados a
resolver, garantia de la que se puede hacer uso o alternativamente es-
perar la resolucién expresa, sin que ello pueda comportar perjuicio al-
guno al interesado. Por otra parte, la jurisprudencia expresa que el si-
lencio no es un acto administrativo sino una ficcién juridica que deviene
innecesaria cuando se produce, aunque sea con retraso, la resolucién
expresa reabriéndose con ella el plazo para el recurso jurisdiccional,
que no cerro la existencia del precedente silencio de la Administracién.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pro-
nunciarse sobre la cuestién, y ha indicado que ante la falta de resolu-
cién expresa de la Administracion, en el caso de silencio negativo, los
interesados pueden optar por tener por denegada su pretensién y
ejercitar los recursos pertinentes en los plazos legalmente estableci-
dos, contados desde que se presume producida la denegacién, o bien
esperar a que la Administracién se pronuncie, ya lo haga cumpliendo
sus obligaciones y resolviendo expresamente, aunque lo sea con re-
traso, o simplemente vuelva a confirmar tacitamente aquella prime-
ra denegacién presunta, intentando ejecutar, incluso de manera sim-
plemente factica, al acuerdo ficticiamente adoptado, abriéndose de
nuevo, en ambos casos, todos los plazos para su impugnacién.

Anade la sentencia del Tribunal Supremo antes citada que «queda
pues claro que cualquier norma reglamentaria que obligara a tener
por desestimadas las peticiones de los administrados una vez transcu-
rridos los plazos de resolucién, sin darles oportunidad de optar por
esperar a la resolucion expresa seria contraria al ordenamiento juridi-
co y violaria el principio constitucional que proscribe la indefensiony.

A la vista de lo anterior, y en lo que se refiere en este caso al recur-
so formulado por la interesada, esta Institucién considera, por tanto,
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que debe dictarse resolucién expresa sobre el mismo, aun cuando tal
resolucidon sea desestimatoria, si bien debe recordarse que en casos
como el presente, la resolucién expresa posterior al vencimiento del
plazo se adoptara por la Administracién sin vinculacién alguna al
sentido del silencio, conforme a lo establecido en el articulo 43.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

En consecuencia, esta Defensoria, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 30 de la mencionada Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la
que nos regimos, se ve en la obligacién de formular a ese Ayuntamiento
un recordatorio del deber legal que le incumbe de resolver de forma
expresa cuantas reclamaciones y recursos sean presentados por los in-
teresados, cumpliendo asi lo establecido en 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, modificada
por la Ley 4/1999, de 13 de enero. No basta, aunque sea muy importan-
te, con dar respuesta verbal a las cuestiones que se le planteen, sino que
ha de darse a los ciudadanos una respuesta expresa, por escrito, funda-
da, en tiempo y forma adecuada al procedimiento que corresponda y en
congruencia con las pretensiones expresadas, todo ello con prontitud y
sin demora injustificada. No obstante, confia esta Institucién en el ca-
racter excepcional de la irregularidad cometida en este supuesto.

Y ademas, teniendo en cuenta que aun no se ha producido resolu-
cién expresa del recurso de reposicién formulado por esa Asociacién,
al amparo de la facultad conferida en los articulos 28 y 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo,
he resuelto formular la siguiente sugerencia:

«Que por parte de ese Ayuntamiento, en cumplimiento de lo dis-
puesto en los articulos 42, 43.4 y 115.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comin, modificada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, se proceda a resolver expresamente el recurso
de reposicion interpuesto, teniendo en consideraciéon que la resolucion
expresa posterior al vencimiento del plazo debera adoptarse por ese
Ayuntamiento sin vinculacién alguna al sentido del silencio. En el
supuesto de que la resolucién sea desestimatoria, la misma debera ser
comprensiva de todos y cada uno de los aspectos alegados por el recu-
rrente, y debera estar suficientemente motivada, de conformidad con
lo establecido en el articulo 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
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miento Administrativo Comun. Finalmente, dicha resolucién debera
notificarse con ofrecimiento de los recursos que procedan contra la
resoluciéon municipal, tal y como dispone la ya citada Ley 30/1992».

Ademas, como quiera que su informe refleja que en la actualidad
el tejadillo no ha sido retirado, y que por tanto no se ha ejecutado la
orden de demolicién acordada en el afio 2004, entendemos que quiere
dar traslado a esta Defensoria de que la infraccién ya ha prescrito,
por lo que parece oportuno sefialar al Ayuntamiento de Caceres que
esta Institucién confia en el caricter excepcional de la prescripcion
acaecida en este caso, y se le recuerda que si la legislacion urbanisti-
ca establece un plazo para que se restablezca el orden urbanistico
vulnerado y finalmente dentro del mismo no se llevan a cabo las ac-
tuaciones 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 administrativa a los servicios concretos que estan encar-
gados de tal funcién 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, re-
guladora del Defensor del Pueblo, proponer al Ayuntamiento de Ca-
ceres actuar conforme a la siguiente recomendacién:

«Que se adopten las medidas necesarias para impedir que las in-
fracciones urbanisticas detectadas se consoliden por el mero trans-
curso del tiempo y cumpla el mandato legal que asigna a las adminis-
traciones municipales la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y
Ordenacién Territorial de Extremadura, en los articulos 189 y 197,
de inspeccionar, preservar y restablecer el orden urbanistico infringi-
do, actuando con la debida diligencia y evitando que los infractores se
beneficien de la demora en el actuar administrativo perjudicando con
ello a otros ciudadanos y el interés general».

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

Madrid, 12 de enero de 2011.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Caceres.
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Recomendacién 5/2011, de 21 de enero, sobre el asegura-
miento de la integridad de las victimas de violencia contra la
mujer, y sobre la adopcion de medidas para la formacién de
funcionarios especializados en el tratamiento de violencia
de género y doméstica, pertenecientes a las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 488)

Agradecemos su atento escrito, en el que da contestacion a nues-
tra solicitud de un nuevo informe en relacién con la queja planteada
por donia (...), registrada con el nimero arriba indicado.

A dicho escrito se acompana un informe del Capitan Jefe de la 5.2
Compania de Torrijos de la Guardia Civil, en el que se reitera que la
actuacion de los agentes fue correcta y ajustada a lo establecido en el
protocolo para la valoracién policial de nivel de riesgo sobre la mujer
y se senala que, desgraciadamente, los hechos sucedieron con una
celeridad imprevista teniendo en cuenta que la valoracién del riesgo
era de «no apreciado».

Asimismo, se manifiesta que en el Cuartel de Fuensalida no existe
unidad especializada en el tratamiento de la violencia de género y
doméstica, limitandose a ejercer funciones de policia judicial genéri-
ca, y aplicar el protocolo de actuacién establecido.

En relacién con el contenido de dicho informe, asi como del infor-
me de ese centro directivo de 16 de agosto de 2010, hay que conside-
rar, en primer lugar, que la rapidez con la que se desarrollaron los
hechos, que finalizaron con el fallecimiento de dofia (...), condiciond
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significativamente la eficacia de las acciones de averiguacién necesa-
rias para determinar con mayor precisién la intensidad de la situa-
cién de riesgo que se daba en este caso.

No obstante, aun considerando la dificultad que entrafian las eva-
luaciones de la intensidad del riesgo, esta Institucién considera que,
teniendo en cuenta las circunstancias que se dan en este caso concre-
to, en el que a las pocas horas de no apreciarse ningun nivel de riesgo
la denunciante fallece apunalada por el denunciado, seria convenien-
te adoptar las medidas oportunas para asegurar un cumplimiento
riguroso del protocolo de actuacidon existente, proponiendo, en su
caso, las modificaciones que se consideren necesarias del mismo para
garantizar en la mayor medida posible la seguridad de las victimas.

Como usted sabe, en dicho protocolo se sefiala que, con la finalidad
de prestar una atencién preferente a la asistencia y proteccion de las
mujeres que han sido objeto de comportamientos violentos en el ambi-
to familiar y atenuar, en la medida de lo posible, los efectos de dicho
maltrato, se potenciara la presencia en todas las unidades de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de funcionarios especializados en el
tratamiento de la violencia de género y doméstica, asi como su forma-
cién especifica en instrumentos e indicadores de valoracion del riesgo.

Por lo que se refiere a las acciones de averiguacion para determi-
nar la existencia y la intensidad de la situacién de riesgo para la
victima, el mencionado protocolo sefiala que se deben establecer me-
canismos que permitan una comunicaciéon fluida y permanente entre
las victimas y el Cuerpo o Fuerza de Seguridad correspondiente, con
objeto de disponer inmediatamente de los datos necesarios para valo-
rar la situacién de riesgo en cada momento, y, a tal efecto, siempre
que sea posible, se asignara dicha funcién a personal con formacién
especializada en la asistencia y proteccion de las victimas de violen-
cia doméstica y se facilitara a la victima un teléfono de contacto di-
recto y permanente con el funcionario asignado para su atencién in-
dividualizada.

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

«Que se valore la oportunidad de adoptar o proponer las medidas
que considere necesarias para asegurar en la mayor medida posible
la integridad de las victimas de violencia doméstica, especialmente
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por lo que se refiere a la presencia en todas las unidades de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad de funcionarios especializados en el tra-
tamiento de la violencia de género y doméstica, asi como su formacién
especifica en instrumentos e indicadores de valoracién del riesgo».

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

Madrid, 21 de enero de 2011.

Recomendaciéon dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendaciéon 6/2011, de 21 de enero, sobre publicidad en
las convocatorias de empleo publico de los ayuntamientos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 493)

Se agradece su informe (s/ref...), en relacién con la queja que tiene
planteada ante esta Institucién un ciudadano aspirante a policia lo-
cal interino en diversas corporaciones locales de esa comunidad auté-
noma, registrada con el nimero arriba indicado.

Analizado el contenido del citado informe, estimamos necesario
realizar una serie de consideraciones al respecto.

En primer lugar, es preciso aclarar que el caracter del informe so-
licitado no se referia a la publicidad de las convocatorias para cubrir
plazas como funcionarios de carrera en el cuerpo de policia local de los
ayuntamientos que integran esa comunidad auténoma, a la que alude
el Decreto 88/2001, de 24 de abril, del Gobierno Valenciano, por la que
se aprueban las bases y criterios uniformes para la seleccién, promo-
cién y movilidad de las policias locales de la Comunidad Valenciana,
sino a la publicidad de las bolsas de trabajo de caracter temporal para
cubrir plazas de policia local interino en las diversas corporaciones
locales, pues, parece ser que el tinico soporte fisico utilizado para la
exhibicién publica de dichas convocatorias esta constituido por los ta-
blones de anuncios que se sitian en los respectivos ayuntamientos.

Por consiguiente, se admitié a tramite la presente queja no porque
considerasemos que se estuvieran vulnerando los principios para el
acceso a la funcién publica de aquellos que aspiran a ser funcionarios
de carrera de la policia local de un determinado ayuntamiento, sino
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que estaba encaminada a comprobar si, como alegaba el interesado en
su comparecencia, el principio de publicidad de las mencionadas bolsas
de trabajo temporales tenia el alcance preciso para que llegara a cono-
cimiento de todos los posibles ciudadanos interesados en las mismas.

Por otra parte, en el informe que esa Consejeria de Gobernacién
ha remitido se asegura algo que esta Institucién no ha cuestionado en
sus actuaciones, y que es la viabilidad de la constitucién de una bolsa
de trabajo para la cobertura de forma interina de plazas de policia
local resultantes del proceso selectivo correspondiente, si bien es cier-
to, como esa Administracién autondémica conoce y esta Institucién
desea resaltar, que no todas las bolsas de trabajo de empleo temporal
en los diversos entes locales estan vinculadas a la participaciéon en
procesos selectivos para aspirar a ser funcionario de carrera pues,
en muchas ocasiones, esas contrataciones temporales se producen
para el periodo de la época estival en la que aumenta considerable-
mente la poblacién en esos municipios.

Las convocatorias para la seleccién de funcionarios interinos ade-
mas de garantizar los principios de igualdad, mérito y capacidad que
se consagran en el articulo 23.2 de la Constitucién, deben estar inspi-
radas, en todo caso, en el principio de publicidad que exige también
en el articulo 10 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico, asi como en el principio de seguridad juridica
que emana del articulo 9.3 de la Constitucién.

La selecciéon de un funcionario interino de la policia local, tal y
como seniala el articulo 39 de la Ley 6/1999, de 19 de abril, de Policias
Locales y de Coordinacién de las Policias Locales de la Comunidad
Valenciana, debe realizarse entre las personas que cumplan la totali-
dad de los requisitos para acceder al puesto de trabajo de que se tra-
te, y que acrediten la capacidad y conocimiento necesarios para pres-
tar un adecuado servicio de seguridad publica mediante la superacién
de unas pruebas que se determinen reglamentariamente. Ahora bien,
dicha seleccién debe contar con la publicidad necesaria para que pueda
ser conocida por la mayoria de ciudadanos interesados, estimando
esta Institucién que, en estos casos, dada la diversidad de entes loca-
les que integran la comunidad auténoma, no basta con la publicacién
de la convocatoria en los tablones de anuncios de los ayuntamientos
correspondientes.

Hemos de reconocer, tal y como se indica en el apartado segundo
del informe remitido, que la primera caracteristica del procedimiento
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aplicable para la seleccién de policias locales interinos, desde la nor-
mativa existente, es la ausencia de una regulacién pormenorizada de
dicho procedimiento, remitiéndose a la regulacién contenida en el Es-
tatuto Basico del Empleado Publico, antes citado, el cual establece
que la seleccion de funcionarios interinos habra de realizarse me-
diante procedimientos agiles que respetaran en todo caso los princi-
pios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

En este sentido, para conseguir la igualdad ha de existir publici-
dad de lo que se pretende hacer y asi, el Tribunal Constitucional, en
la Sentencia 85/1983, de 25 de octubre, sefiala: «La publicacién es
algo esencial a la convocatoria y que ha de ser lo suficientemente efi-
caz para que se cumplan los principios y fines del procedimiento de
seleccién de los que van a integrarse en los cuadros de la Administra-
cién y, en definitiva, desde la perspectiva de los aspirantes al empleo
publico, el servir al acceso en condiciones de igualdad a la funcién
publica, derecho éste incluido en el catalogo de los derechos funda-
mentales (articulo 23.2 de la Constitucién espafiola) y, desde el lado
de la Administracién, el satisfacer el interés publico facilitando la
mayor concurrencia de aspirantes».

Afade la misma sentencia que «En cuanto a la publicacién, es
cierto que constituye requisito esencial de la convocatoria y que debe
servir al objetivo de provocar la concurrencia y facilitar la divulga-
cién. La publicidad es un elemento indispensable de exteriorizacién
de la convocatoria».

Asimismo, es de destacar la sentencia del Tribunal Supremo de 26
de septiembre de 1986, la cual sefiala: «La publicidad tiene por objeto
llegar a la generalidad de los posibles interesados el conocimiento de
la existencia y caracteristicas de la convocatoria para que aquellos
puedan decidir lo oportuno respecto de su concurrencia y teniendo en
cuenta que dichos interesados pueden no residir en la localidad don-
de radica el organismo en cuyo tablén de anuncios se exponen las
bases —para su conocimiento podrian verse obligados a hacer un via-
je—, habra que concluir que la finalidad del precepto se logra mejor
insertando las propias bases en el texto a publicar en el diario oficial;
conclusién, la expuesta, que se corrobora atendiendo a la realidad
social del intenso paro hoy existente, que amplia el numero de los
posibles interesados y se confirma, aiin m4s intensamente, si se pien-
sa que la publicidad a través del diario oficial es un factor de iguala-
cién (articulo 9.2 Constitucién espafola), toda vez que su difusién,
con inclusién de las bases, hace innecesario el viaje o las gestiones
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especiales de los no residentes en la localidad en que se halla el ta-
blén de anuncios, contribuyendo, por tanto, a eliminar diferencias
por razoéon de la residencian.

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 recomendacién:

«Que con base en las competencias en materia de coordinacién de
policias locales de esa comunidad auténoma, se adopten las medidas
necesarias para que las convocatorias para el acceso a policias locales
con caracter interino de los municipios que la integran, ademas de
ser publicadas en el tablén de anuncios del ayuntamiento convocan-
te, sean remitidas al diario oficial de la provincia correspondiente,
para salvaguardar su conocimiento por parte de las personas que pu-
dieran tener interés en el acceso a un empleo publico y que no residen
en dicho municipio».

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.

Madrid, 21 de enero de 2011.

Recomendaciéon dirigida al Consejero de Gobernacion de
la Comunitat Valenciana.
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Recomendacion 7/2011, de 26 de enero, sobre dotacién ur-
gente a la Oficina de Extranjeros de Barcelona de personal
suficiente.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdgs. 490-491)

Tras la recepcién de un importante nimero de quejas relativas a
las demoras en la tramitacion de expedientes y otras deficiencias or-
ganizativas de la Oficina Unica de Extranjeros de Barcelona, se inicié
una investigacion, en el curso de la cual se ha girado visita a las de-
pendencias de la citada Oficina en Barcelona.

Nos dirigimos a V. I. a fin de darle cuenta de las conclusiones ob-
tenidas respecto de la situacién en dicha oficina que, a continuacion,
se transcriben:

1. El personal con el que cuenta la Oficina de Extranjeros de Bar-
celona resulta claramente insuficiente para el nimero de expedien-
tes que se tramitan. La situacion se agravara ain mdas en los proxi-
mos meses al estar previsto el cese de 11 funcionarios por concurso de
traslados asi como la finalizacién de la contrataciéon de 10 funciona-
rios interinos de refuerzo.

2. Los encomiables esfuerzos que realiza todo el personal y muy
especialmente el director de la oficina para paliar esa seria caren-
cia no han podido evitar que se hayan tenido que abandonar por
falta de personal servicios tan importantes como la atencién telefé-
nica o la respuesta a consultas realizadas a través del correo elec-
trénico.
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3. El ntimero de funcionarios transferidos, quince personas, desde
esa oficina a la Generalitat de Catalufia para la gestiéon de procedi-
mientos compartidos (21.697 expedientes en el afio 2010) resulta des-
proporcionado si se compara con el nimero de funcionarios que han
permanecido en la citada oficina, 160 personas, y el nimero de expe-
dientes tramitados en el afio 2010 (263.378 expedientes resueltos y
55.331 pendientes de resolucion a 31 de diciembre de 2010).

4. A pesar del esfuerzo realizado para ir reduciendo paulatina-
mente el nimero de solicitudes pendientes, los retrasos constatados
particularmente en las renovaciones de las autorizaciones de resi-
dencia y en la resolucién de los recursos administrativos son motivo
de preocupacién. Las medidas de choque adoptadas para normalizar
la situacién y acabar con la bolsa de expedientes antiguos en tramite
no han producido el impacto deseado, ya que no han ido acompana-
das de refuerzos efectivos de personal.

5. La oficina padece también la carencia del personal necesario
para resolver o informar con la deseable celeridad los recursos admi-
nistrativos. Habida cuenta de las magnitudes generales que presenta
esta dependencia, dicha tarea deberia contemplarse como una nece-
sidad permanente. Deben adoptarse medidas para procurar que el
personal que se destine a estas tareas tenga en lo posible formacion
especifica previa acorde con las tareas a desempanar.

6. Las instalaciones del paseo de San Juan no resultan adecuadas
para la atencién al publico, dada la gran afluencia de personas y la
configuracién arquitecténica de la planta baja que obliga a realizar
un primer filtro en un pasillo estrecho y carente de suficiente ventila-
cién. Estas condiciones resultan especialmente gravosas para los
funcionarios que han de permanecer varias horas en ese primer ser-
vicio de informacién al publico.

7. Resulta preciso mejorar los sistemas de informacién a los usua-
rios, valorando la posibilidad de crear una pagina web de la Oficina
de Extranjeros de Barcelona con informaciones de interés tanto para
los usuarios como para los profesionales. Esta Institucién ya ha teni-
do ocasién de sefialar como ejemplo de buena practica el sistema de
informacion existente en la Oficina de Extranjeros de Illes Balears,
por lo que podria valorarse la posibilidad de establecer en Barcelona
una similar.

8. Es necesario articular un sistema de solicitud de cita previa
accesible a usuarios que no posean acceso a internet.
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9. Es conveniente que se instale un buzén de quejas y sugerencias
en las dos dependencias de atencién al publico con las que cuenta la
oficina, a fin de permitir la deteccidén de las carencias percibidas por
los usuarios.

10. Es necesario habilitar de nuevo los servicios de atencion tele-
fénica y de respuesta de consultas a través de correo electréonico, des-
tinando a estos el personal necesario, que no debe detraerse de los
otros servicios de la oficina.

11. Resulta preciso que se mejore el sistema de control y custodia
sobre los impresos de autorizacién de regreso, evitando que éstos per-
manezcan en las mesas de atencion al publico en las dependencias de
la calle Murcia.

12. Resulta urgente que se dote a las dependencias del paseo de
San Juan de un sistema de almacenamiento adecuado para todos los
expedientes, a fin de evitar que éstos continten apilados en el suelo
del pasillo de la primera planta, sin cumplir las normas minimas de
seguridad para el almacenamiento de datos.

Con esta misma fecha, se da traslado de las anteriores conclusio-
nes a la Subdelegacion del Gobierno en Barcelona.

En lo que se refiere a la competencia de ese organismo y con la
participacién del Ministerio de Politica Territorial y Administracién
Publica, en el ejercicio de sus competencias, el Defensor del Pueblo,
en atencién a lo establecido en el articulo 30.1 de nuestra ley organi-
ca reguladora, ha estimado procedente formular a V. I. la siguiente
recomendacién:

«1. Que se dote, con caracter de urgencia, a la Oficina de Extran-
jeros de Barcelona de un nimero de funcionarios interinos suficiente
a fin de atajar la situacién en la que se encuentra la citada dependen-
cia, que ha finalizado el afio 2010 con 55.331 expedientes en tramite.

2. Que por parte de los servicios competentes se realice una ins-
peccion a fin de determinar si la relacién de puestos de trabajo de la
Oficina de Extranjeros de Barcelona es adecuada al nimero de expe-
dientes que se tramitan y que, tras el analisis realizado por esta Ins-
titucion, no parece que responda a una situacién puntual.

3. Que tanto en la eventual contratacién de funcionarios interinos
como en la valoracién que se realice de la adecuacién de la relacion de
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puestos de trabajo en la Oficina de Extranjeros de Barcelona se tenga
en cuenta la necesidad de adecuar el perfil del puesto de trabajo a las
carencias fundamentales de la oficina que se centran en la falta de
personal cualificado para la resolucién de recursos administrativos».

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

Madrid, 26 de enero de 2011.

Recomendacion dirigida al Subsecretario de Politica Te-
rritorial y Administracién Puablica.
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Recomendacion 8/2011, de 26 de enero, sobre dotacién ur-
gente a la Oficina de Extranjeros de Barcelona de personal
suficiente.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdgs. 490-491)

Tras la recepcién de un importante nimero de quejas relativas a
las demoras en la tramitacion de expedientes y otras deficiencias or-
ganizativas de la Oficina Unica de Extranjeros de Barcelona, se inicié
una investigacion, en el curso de la cual se ha girado visita a las de-
pendencias de la citada Oficina en Barcelona.

Nos dirigimos a V. E. a fin de darle cuenta de las conclusiones ob-
tenidas respecto de la situacién en dicha oficina, que a continuacién
se transcriben:

1. El personal con el que cuenta la Oficina de Extranjeros de Bar-
celona resulta claramente insuficiente para el nimero de expedien-
tes que se tramitan. La situacion se agravara ain mdas en los proxi-
mos meses al estar previsto el cese de 11 funcionarios por concurso de
traslados asi como la finalizacién de la contrataciéon de 10 funciona-
rios interinos de refuerzo.

2. Los encomiables esfuerzos que realiza todo el personal y muy
especialmente el director de la oficina para paliar esa seria caren-
cia, no han podido evitar que se hayan tenido que abandonar por
falta de personal servicios tan importantes como la atencién telefo-
nica o la respuesta a consultas realizadas a través del correo elec-
trénico.
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3. El nimero de funcionarios transferidos, 15 personas, desde esa
oficina a la Generalitat de Catalufia para la gestiéon de procedimien-
tos compartidos (21.697 expedientes en el afio 2010), resulta despro-
porcionado si se compara con el nimero de funcionarios que han per-
manecido en la citada oficina, 160 personas, y el numero de
expedientes tramitados en el afio 2010 (263.378 expedientes resuel-
tos y 55.331 pendientes de resolucién a 31 de diciembre de 2010).

4. A pesar del esfuerzo realizado para ir reduciendo paulatina-
mente el nimero de solicitudes pendientes, los retrasos constatados
particularmente en las renovaciones de las autorizaciones de resi-
dencia y en la resolucién de los recursos administrativos son motivo
de preocupacién. Las medidas de choque adoptadas para normalizar
la situacién y acabar con la bolsa de expedientes antiguos en tramite
no han producido el impacto deseado, ya que no han ido acompana-
das de refuerzos efectivos de personal.

5. La oficina padece también la carencia del personal necesario
para resolver o informar con la deseable celeridad los recursos admi-
nistrativos. Habida cuenta de las magnitudes generales que presenta
esta dependencia, dicha tarea deberia contemplarse como una nece-
sidad permanente. Deben adoptarse medidas para procurar que el
personal que se destine a estas tareas tenga en lo posible formacion
especifica previa acorde con las tareas a desempenar.

6. Las instalaciones del paseo de San Juan no resultan adecuadas
para la atencién al publico, dada la gran afluencia de personas y la
configuracién arquitecténica de la planta baja que obliga a realizar
un primer filtro en un pasillo estrecho y carente de suficiente ventila-
cién. Estas condiciones resultan especialmente gravosas para los
funcionarios que han de permanecer varias horas en ese primer ser-
vicio de informacién al publico.

7. Resulta preciso mejorar los sistemas de informacién a los usua-
rios, valorando la posibilidad de crear una pagina web de la Oficina
de Extranjeros de Barcelona con informaciones de interés tanto para
los usuarios como para los profesionales. Esta Institucién ya ha teni-
do ocasién de sefialar como ejemplo de buena practica el sistema de
informacion existente en la Oficina de Extranjeros de Illes Balears,
por lo que podria valorarse la posibilidad de establecer en Barcelona
una similar.

8. Es necesario articular un sistema de solicitud de cita previa
accesible a usuarios que no posean acceso a internet.
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9. Es conveniente que se instale un buzén de quejas y sugerencias
en las dos dependencias de atencién al publico con las que cuenta la
oficina, a fin de permitir la deteccidén de las carencias percibidas por
los usuarios.

10. Es necesario habilitar de nuevo los servicios de atencion tele-
fénica y de respuesta de consultas a través de correo electréonico, des-
tinando a estos el personal necesario, que no debe detraerse de los
otros servicios de la oficina.

11. Resulta preciso que se mejore el sistema de control y custodia
sobre los impresos de autorizacién de regreso, evitando que éstos per-
manezcan en las mesas de atencion al publico en las dependencias de
la calle Murcia.

12. Resulta urgente que se dote a las dependencias del paseo de
San Juan de un sistema de almacenamiento adecuado para todos los
expedientes, a fin de evitar que éstos continten apilados en el suelo
del pasillo de la primera planta, sin cumplir las normas minimas de
seguridad para el almacenamiento de datos.

Asimismo, con esta misma fecha, se da traslado de las anteriores
conclusiones a la Subdelegacion del Gobierno en Barcelona.

En lo que se refiere a la competencia de ese organismo y con la
participacién, en el ejercicio de sus competencias de la Secretaria de
Estado de Inmigracién y Emigracion, el Defensor del Pueblo, en aten-
cién a lo establecido en el articulo 30.1 de nuestra ley organica regu-
ladora, ha estimado procedente formular a V. E. la siguiente reco-
mendacion

«1. Que se dote, con caracter de urgencia, a la Oficina de Extran-
jeros de Barcelona de un nimero de funcionarios interinos suficiente
a fin de atajar la situacién en la que se encuentra la citada dependen-
cia, que ha finalizado el afio 2010 con 55.331 expedientes en tramite.

2. Que por parte de los servicios competentes se realice una ins-
peccion a fin de determinar si la relacién de puestos de trabajo de la
Oficina de Extranjeros de Barcelona es adecuada al nimero de expe-
dientes que se tramitan y que, tras el analisis realizado por esta Ins-
titucion, no parece que responda a una situacién puntual.

3. Que tanto en la eventual contratacién de funcionarios interinos
como en la valoracién que se realice de la adecuacién de la relacion de
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puestos de trabajo en la Oficina de Extranjeros de Barcelona se tenga
en cuenta la necesidad de adecuar el perfil del puesto de trabajo a las
carencias fundamentales de la oficina que se centran en la falta de
personal cualificado para la resolucién de recursos administrativos».

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

Madrid, 26 de enero de 2011.

Recomendacion dirigida a la Secretaria de Estado de Inmi-
gracion y Emigracion. Ministerio de Trabajo e Inmigracion.
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Recomendacion 9/2011, de 2 de febrero, sobre adopcion de
las iniciativas precisas para asegurar el cumplimiento efecti-
vo de la normativa vigente en materia de banderas y enseias
por parte de los Ayuntamientos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 490)

Es de referencia su escrito de fecha 27 de septiembre de 2010 (Re-
gistro...), en el que informa sobre la queja planteada por don (...), re-
gistrada con el nimero arriba indicado.

Del contenido de su referido informe se desprende que, a juicio de
esa Subdelegacién, la ausencia de banderas en los méstiles destina-
dos a tal fin en las casas consistoriales a que se refiere la queja, se
considera bastante para eliminar la obligatoria presencia de la ban-
dera espanola.

A juicio de esta Institucién, dicha interpretacién no es compatible
con el criterio jurisprudencial reiterado y constante respecto del ar-
ticulo 3.1 de la Ley 39/1981, segun el cual «la bandera de Espana
debera ondear en el exterior y ocupara el lugar preferente en el inte-
rior de todos los edificios y establecimientos de la Administracién
central, institucional, autonémica, provincial o insular y municipal
del Estado». En este sentido, baste hacer notar que en el fundamen-
to juridico segundo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
febrero de 2010, recogiendo y confirmando doctrina anterior se afir-
ma literalmente que:

«La expresion “debera ondear” que utiliza el legislador, formulada
en imperativo categorico viene a poner de relieve la exigencia legal de
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que la bandera de Espana ondee todos los dias y en los lugares que
expresa, como simbolo de que los edificios o establecimientos de las
Administraciones Publicas del Estado son lugares en donde se ejerce
directa, o delegadamente, la soberania y en ellos se desarrolla la fun-
cién publica en toda su amplitud e integridad, sea del orden que fuere,
de acuerdo con los valores, principios, derechos y deberes constitucio-
nales que la propia bandera representa, junto con la unidad, indepen-
dencia y soberania e integridad del Estado espafiol. Por ello, la utili-
zacién de la bandera de Espafna en dichos edificios o establecimientos
debe serlo diariamente como manifestacion, frente a los ciudadanos,
del contenido que simboliza y representa, y sin que la expresiéon usada
por el legislador quede desdicha por la locuciéon «cuando se utilice» que
se recoge en el articulo 6° de la misma ley, pues este articulo al igual
que el n.° 7 esta regulando la utilizacién esporadica, accidental, even-
tual, no cotidiana, con ocasién de tener lugar los «actos oficiales» a que
hace referencia el articulo 4 de la Constitucién y también, sin este
caracter de oficialidad, cuando con motivo u ocasién de actos publicos
0 ceremonias se quiera hacer patente el Ambito nacional de los mis-
mos o su proyeccién, enarbolando para ello la bandera».

En la misma sentencia y fundamento juridico se completa la inter-
pretacion de los preceptos contenidos en la Ley 39/1981, afirmando:

«La ley distingue y regula dos diferentes situaciones en las cuales
debe ondear la bandera de Espana. La primera en el exterior de los
edificios y establecimientos de las Administraciones del Estado, en
los que la bandera debe ondear diariamente con caracter de perma-
nencia, no de coyuntura, no de excepcionalidad sino de generalidad y
en todo momento. Por ello, el legislador a lo largo del articulo 3 utili-
za siempre las expresiones gramaticales en sentido imperativo «sera
la Gnica que ondee» (parrafos 2 y 3), «se colocara» (punto 4), «se enar-
bolara» (punto 5) para expresar una idea o un contenido normativo de
naturaleza permanente y no esporadica, frente a la regulacién que
efecttia en los articulos 6.° y 7.° que es coyuntural, accidental o even-
tual. Por ello regula el lugar que debe ocupar cuando concurra con
otras, especificando le corresponde el lugar destacado, visible y de
honor, y preeminente respecto de las otras, asi como que el lugar
preeminente y de maximo honor sera la posicién central cuando el
numero de banderas sea impar y siendo par, de las dos posiciones que
ocupan las del centro la del lado izquierdo del observador».

Con arreglo a cuanto se ha expuesto, esta Institucién en el ejerci-
cio de la responsabilidad que le confiere el articulo 54 de la Constitu-
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cién, 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. 1. la siguiente
recomendacion:

«Que, atendiendo a las reclamaciones planteadas por el promotor
de la queja, se adopten las iniciativas precisas en el ambito adminis-
trativo y jurisdiccional para asegurar el cumplimiento efectivo de la
normativa vigente en materia de banderas y ensefias por parte de los
Ayuntamientos implicados en la queja».

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

Madprid, 2 de febrero de 2011.

Recomendaciéon dirigida al Subdelegado del Gobierno en
Girona.
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Recomendacién 10/2011, de 2 de febrero, para la reforma
del Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracion social.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 498)

Se recibi6 en esta Institucion escrito de don (...) en su condicién de
notario de la localidad de (...), que quedd registrado con el nimero
arriba indicado.

Sustancialmente exponia que mediante un comunicado verbal
realizado por el Departamento de Extranjeria de la Comisaria de Ei-
vissa a la gestoria (...), habia tenido conocimiento del nuevo criterio
adoptado respecto de la presentacién de solicitudes del nimero de
1dentidad de extranjero (NIE) en el sentido de que, segiin parece, no
se aceptarian poderes notariales otorgados a los interesados en Espa-
na para formular este tipo de peticiones.

El compareciente argumentaba que dicha actuacién carecia de
amparo legal y suponia un menoscabo para la funcién notarial, asi
como un trato discriminatorio, ya que si se permitia la presentacién
de poderes notariales en los supuestos en los que su expedicién se
realizara por un fedatario publico extranjero.

En este sentido, indicaba que el articulo 101 del Reglamento de
extranjeria no imponia a los interesados la obligacién de presenta-
cién personal de solicitud de NIE, toda vez que se trata de un docu-
mento de identificacién del extranjero ante la Administracién espa-
fiola, y muy en particular ante la Administracién tributaria, pero no
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tiene caracter de documento que acredite la identidad del extranjero
ni su situacién de estancia en Espaiia, como sucede con la tarjeta de
identidad de extranjero.

Por consiguiente, consideraba que la Administracion espaiiola de-
bia permitir que la solicitud, tramitacién y entrega del NIE pudiera
ser delegada en un tercero mediante un poder de representacién, ad-
mitiendo a tal fin la correspondiente escritura publica, bien sea auto-
rizada por un notario espafol o por una autoridad extranjera, debida-
mente legalizada y traducida de acuerdo con la ley espafiola.

A la vista de todo lo anterior, esta Institucién inicié una investiga-
cién ante la Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil al
objeto de conocer los argumentos del citado organismo. En fechas re-
cientes, se ha recibido contestacién de ese centro directivo, cuya copia
le adjuntamos.

Esta Institucion, una vez valorada la respuesta recibida, ha consi-
derado necesario dirigirse a V. E. en su condicién de 6rgano compe-
tente para el desarrollo de las politicas del Gobierno en materia de
extranjeria e inmigracién, a fin de poner de manifiesto nuestra dis-
crepancia con el criterio expuesto por la Direcciéon General de la Poli-
cia y de la Guardia Civil, en el escrito cuya copia se acompana, por
entender que no existe cobertura legal para exigir la comparecencia
personal de los ciudadanos que se encuentren en el pais y pretenden
obtener un numero de identificaciéon de extranjeros. Asi, a juicio del
Defensor del Pueblo, la imposibilidad de que en estos casos puedan
los interesados recurrir a féormulas de representacion para plantear
tales peticiones ante la Administracién competente, supone una in-
terpretacién excesivamente restrictiva de la Ley de extranjeria y su
Reglamento de desarrollo, carente de justificacién.

En este sentido, resulta preciso recordar que la normativa regula-
dora del régimen de presentaciéon de solicitudes en materia de ex-
tranjeria e inmigracién, aparece recogida en la disposicién adicional
tercera de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, en su
redaccion dada por la Ley Organica 14/2003, en la que literalmente
se dispone:

Cuando el sujeto legitimado se encuentre en territorio espanol ha-
bra de presentar personalmente las solicitudes relativas a las autori-
zaciones de residencia y de trabajo en los registros de los érganos
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competentes para su tramitacién. Igualmente, en los procedimientos
en los que el sujeto legitimado fuese un empleador, las solicitudes
podran ser presentadas por éste, o por quien validamente ostente la
representacion legal empresarial.

Por su parte, el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de extranjeria, establece en su disposi-
cién adicional tercera que cuando el sujeto legitimado se encuentre en
territorio espanol, las solicitudes relativas a las autorizaciones inicia-
les de residencia y de trabajo deberan presentarse ante los registros
competentes para su tramitacion, salvo en los casos de modificacién o
renovacion de autorizaciones en los que se permite su presentacion en
cualquier otro registro de conformidad con el articulo 38.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

De lo anteriormente expuesto se deduce que la exigencia de com-
parecencia personal en la normativa de extranjeria se refiere exclusi-
vamente a aquellas solicitudes en las que los interesados pretenden
obtener una autorizacién de residencia y trabajo en el curso de los
correspondientes procedimientos administrativos, sin que pueda por
tanto aplicarse por extensién a otros supuestos diferentes en los que
los extranjeros desean relacionarse con la Administracién espafola
por otros motivos, para lo que requieren la obtencién de un nimero
de identificacion.

Asi, el articulo 101 del Reglamento de extranjeria determina los
supuestos en los que la Administracién dota a los ciudadanos extran-
jeros de dicho niimero de identificacién, en concreto a todos aquellos
que obtengan un documento que les habilite para permanecer en te-
rritorio espanol, aquellos a los que se les haya incoado un expediente
administrativo en virtud de lo dispuesto en la normativa sobre ex-
tranjeria y aquellos que por sus intereses econémicos, profesionales o
sociales se relacionen con Espana.

El citado precepto no exige por tanto la comparecencia personal de
los interesados con el fin de obtener un NIE que les permita relacio-
narse con Espana en base a los motivos anteriormente expuestos.

Cuestién distinta es la referida a la obtencion de la tarjeta de iden-
tidad de extranjero, en la que expresamente se exige dicha compare-
cencia personal en el parrafo 2 del articulo 4 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, y articulo 105 de su Reglamento de desarrollo.
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En estos supuestos, los solicitantes estan obligados a comparecer per-
sonalmente, toda vez que la tarjeta de extranjeros se configura como
un documento personal e intransferible, correspondiendo a los inte-
resados la cumplimentacién de las actuaciones necesarias para su
obtencion y entrega, asi como la custodia y conservacién del docu-
mento, lo que no sucede en el caso del NIE, ya que si bien es un do-
cumento de identificacién, no acredita la identidad del extranjero ni
su situacién de residencia legal.

Por otra parte, cabe igualmente recordar que el articulo 32 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, es-
tablece el régimen general sobre la admisién de férmulas de represen-
tacion y en este sentido dispone que los interesados con capacidad de
obrar podran actuar por medio de representante, entendiéndose con
éste las actuaciones administrativas, salvo manifestacién expresa en
contra del interesado. Por su parte, el articulo 40.1 sefiala que la com-
parecencia de los ciudadanos ante las oficinas publicas s6lo sera obli-
gatoria cuando asi esté previsto en una norma con rango de ley.

Acorde con lo anterior, debe concluirse que no resulta suficiente-
mente justificado que se establezca la obligatoriedad de comparecen-
cia personal para solicitar un nimero de identificacion de extranjero,
yva que de un lado tal obligacién no aparece expresamente recogida en
la disposicién adicional tercera de la Ley de extranjeria ni en su Re-
glamento de desarrollo, ni puede considerarse que la asignacion
de dicho niimero resulte equiparable a la obtencién de una tarjeta de
identificacion de extranjeros.

Como V. E. conoce, la precitada disposicién adicional tercera de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, fue posteriormente completada
por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, en la que se anade:

Reglamentariamente se podran establecer excepciones a la pre-
sentacion ante el 6rgano competente para su tramitacion o a la nece-
sidad de presentacién personal de solicitudes.

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

«Que en la préxima reforma del Reglamento de desarrollo de la
Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
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los extranjeros en Espafia y su integracién social, se exima a los ex-
tranjeros que se encuentren en el pais de la obligacién de compare-
cencia personal en las solicitudes de nimero de identificacién de ex-
tranjero y se consideren como validos en este tipo de peticiones los
poderes notariales otorgados ante fedatarios publicos espafioles, dado
que dicha exigencia no se encuentra expresamente recogida en la dis-
posicién adicional tercera de la citada norma legal, ni existe impedi-
mento alguno para que en estos casos puedan los interesados valerse
del correspondiente documento publico que acredite la representa-
cién, tal y como se permite en los supuestos en los que los mismos se
encuentran fuera del territorio nacional».

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

Madprid, 2 de febrero de 2011.

Recomendacion dirigida a la Secretaria de Estado de Inmi-
gracion y Emigracion. Ministerio de Trabajo e Inmigracion.
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Recomendacion 11/2011, de 2 de febrero, sobre el aumento
de garantias para la devolucion de cantidades anticipadas
entregadas para la adquisicion de viviendas protegidas.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pdg. 499)

Acusamos recibo del informe (s/ref...) en el que la Direcciéon General
de la Vivienda y Rehabilitacién de esa Consejeria nos contesta en rela-
cién con la queja formulada por dofia (...), con domicilio en la calle (...) de
Madrid, registrada en esta Institucién con el nimero arriba indicado.

Estudiado el contenido del mismo asi como la informacién que di-
cha direccién general nos ha venido facilitando, con ocasién de otras
quejas tramitadas ante esta Institucion, hemos considerado proce-
dente realizar las siguientes consideraciones:

Primera. Como se recordari, en nuestro escrito del pasado 16 de
junio, por el que iniciamos la presente investigacién, nos hicimos eco
de la queja formulada por la interesada en la que alegaba que «esa
Comunidad Auténoma no ha adoptado las normas necesarias para
que, en ejercicio de las competencias que tiene atribuidas en materia
de vivienda, se asegure el cumplimiento de las garantias que deben
constituirse para la percepcién de las cantidades que los ciudadanos
entregan a cuenta del precio durante la construccién de las viviendas
previstas en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre Percepcion de canti-
dades anticipadas en la construccién y renta de viviendas, en rela-
cién con la disposicion adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la edificacion, lo cual supone que tam-
poco se vienen imponiendo sanciones a los promotores y constructo-
res que no cumplen con ese deber».
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Del mismo modo, en nuestra anterior comunicacion, esta Defenso-
ria recordd a esa Consejeria que, cuando investigamos la queja nime-
ro Q0428577, ya le solicitamos que nos informara sobre aspectos re-
lacionados con el problema que ahora estamos estudiando, al mismo
tiempo que hicimos referencia a que algunas comunidades auténo-
mas han regulado las competencias que tienen atribuidas sobre las
cantidades anticipadas entregadas para la adquisicién de vivienda a
través de dos regimenes normativos diferentes segun se traten de
viviendas en régimen libre o en régimen de proteccién publica.

En el citado escrito en el que comunicamos que habiamos admiti-
do a tramite la presente queja, ya indicamos que centrariamos nues-
tra investigacion en las viviendas protegidas toda vez que sobre ellas
si tiene competencias esa Direccién General.

En efecto, segin se desprende de lo dispuesto en el articulo 4 en
relacién con el articulo 2 de la Ley 9/2003, de 26 de marzo, del régi-
men sancionador en materia de viviendas protegidas de la Comuni-
dad de Madrid, la normativa en materia de vivienda con proteccién o
financiacién cualificada de la Administracién estatal o autonémica
cuya promocion, construccion, arrendamiento o rehabilitacién se lle-
ve a cabo dentro del ambito territorial de la Comunidad de Madrid, le
correspondia a la entonces vigente Consejeria de Medio Ambiente y
Ordenacién del Territorio y, actualmente, a esa Consejeria de Medio
Ambiente, Vivienda y Ordenacién del Territorio.

Por su parte, segiin la organizacion competencial de la Comunidad
de Madrid, cuando se trata de cantidades entregadas a cuenta para
la compra de viviendas libres, la competencia para conocer y, en su
caso, sancionar las posibles vulneraciones de la Ley 57/1968, de 27 de
julio, en relacién con lo previsto en la disposicién adicional primera
de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, se atribuye a los érganos com-
petentes en materia de consumo, en este caso, a la Direccién General
de Consumo de la Viceconsejeria de Economia, Comercio y Consumo.
De la misma forma, también le corresponde a este érgano adscrito a
la Consejeria de Economia y Hacienda la competencia sobre la infor-
macién al consumidor y los incumplimientos de lo dispuesto en la Ley
de la Comunidad de Madrid 11/1998, de 9 de julio, de proteccién de
los consumidores.

Asi pues, desde el punto de vista puramente organizativo de la
distribucién de las competencias que se ha hecho en esa Administra-
cién autondmica, el primer elemento diferenciador que debemos te-
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ner en cuenta en esta investigacion es el de saber cuando estamos
ante unas viviendas libres y cuando ante aquellas que tienen algin
tipo de proteccion publica.

Descartadas de este estudio aquellas viviendas que se configuran
como «libres» desde el principio hasta el final del proceso de construc-
cién y venta, debemos sefnialar que con ocasién de la investigacién
desarrollada en la queja 0428577, que versaba sobre las incidencias
relacionadas con la compraventa de viviendas protegidas en la uni-
dad de ejecucion n.° 2 del UZP «Ensanche de Vallecas», la entonces
denominada Direccién General de Arquitectura y Vivienda, que tenia
atribuidas las competencias que ahora tiene esa Direccion General
de la Vivienda y Rehabilitacién, defendié el 6 de abril de 2004 el cri-
terio de que ella no podia intervenir sobre esta materia que estamos
investigando hasta que las viviendas se encontrasen sometidas a la
legislacion de viviendas protegidas, es decir, hasta que no se produje-
ra el otorgamiento de la calificacién provisional ya que, con anteriori-
dad a dicho momento, no eran viviendas protegidas y ello aunque
este fuese su destino por estar calificado urbanisticamente el suelo
para la construccion de este tipo de viviendas.

Esta Defensoria ya hizo ver entonces nuestra discrepancia con ese
criterio competencial que se sostenia sobre la base de que, segin «el
articulo 114 del Real Decreto 2114/1968, de 24 de julio, es preciso
disponer de calificacién provisional de la vivienda, que el nimero de
los futuros adquirentes no sea superior al de las viviendas calificadas
provisionalmente, y que las cantidades se apliquen Gnicamente a la
construccién de las viviendas».

En nuestro escrito del 30 de mayo de 2005 ya expusimos que «pa-
rece obvio que el percibo de cantidades a cuenta del precio de vivien-
das protegidas antes de que el promotor disponga de calificacién pro-
visional (en la fecha en que se percibieron en este caso), o de que se
Iniciase su construccién (al amparo de la ley autonémica 9/2003), son
conductas ilegales y han de entenderse, por tanto, susceptibles de ser
sancionadasy.

También indicamos en aquella queja a la entonces competente Di-
reccién General de Arquitectura y Vivienda que «entre tanto esa pro-
mocién de viviendas no se acoja al régimen legal de viviendas prote-
gidas, el cobro por sus promotores de cantidades a cuenta del precio
podra ser intervenido, y, en su caso, sancionado por la Administra-
cién autondmica, sobre la base de las competencias que le atribuye la
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disposicién adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacién de la Edificacién, si no se hubiera cubierto el seguro
que se impone en forma andloga a lo dispuesto en la Ley 57/1968, de
27 de julio, sobre percepciéon de cantidades anticipadas en la cons-
truccién y venta de viviendasy.

En el escrito que esa Consejeria remiti6 a esta Institucién el 9 de
marzo de 2006 (s/ref.”: salida...) nos indicé que «en cuanto a la falta
de aseguramiento de las cantidades a cuenta del precio, se comparte
plenamente el parecer de esa Institucién en el sentido de que, a par-
tir de la Ley de Ordenacién de la Edificacion, es posible imponer las
sanciones que procedan ante esta posible infraccién entendiendo que
el promotor de la vivienda protegida esta obligado a asegurar las can-
tidades que se perciben a cuenta del precio desde el preciso momento
de la entrega de las mismas y con independencia del otorgamiento o
no de la calificacién provisional».

Dado que la Administracién de esa comunidad auténoma tiene
personalidad juridica propia y dado que, segin el articulo 12.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
«la competencia es irrenunciable y se ejercera precisamente por los
6rganos administrativos que la tengan atribuida como propia, salvo
los casos de delegacion o avocacién, cuando se efectien en los térmi-
nos previstos en ésta u otras leyes», en aquellos casos referidos a la
materia que estamos tratando en los que esa Direcciéon General de
la Vivienda y Rehabilitacién afirme que no le corresponde intervenir,
se aplicaran las previsiones contempladas en la ley de tal modo que,
si ello fuera lo procedente, seria entonces la Direccién General de
Consumo quien deberia actuar al respecto.

En efecto, si esa Direccién General recibiera una denuncia sobre
cantidades entregadas de forma anticipada para una vivienda consi-
derada como libre desde el principio, aplicara las previsiones conteni-
das en el articulo 19 de la citada Ley 30/1992, dedicado a las comuni-
caciones entre organos, asi como lo dispuesto en el articulo 20 que
regula las decisiones sobre competencia. También aplicara lo dis-
puesto en el apartado 3 del referido articulo 12 de la Ley 30/1992, que
establece que «si alguna disposicién atribuye competencia a una Ad-
ministracidn, sin especificar el érgano que debe ejercerla, se entende-
ra que la facultad de instruir y resolver los expedientes corresponde
a los 6rganos inferiores competentes por razén de la materia y del
territorio, y, de existir varios de éstos, al superior jerarquico comun».
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Por otro lado, tampoco existe ninguna duda de que, de acuerdo con
la normativa actualmente vigente en materia de vivienda protegida,
a partir del mismo momento en que se concede la cédula de califica-
cién provisional, es esa Direcciéon General la que ha de intervenir y
ejercer la competencia que le corresponde bien por haber constado de
oficio que se ha podido incurrir en una vulneracién de dicha normati-
va o bien por haberse presentado una denuncia por tal vulneracién.

Segunda. En el informe que ese 6rgano administrativo nos ha re-
mitido el pasado 10 de noviembre, y que estamos estudiando en la
presente queja, se expone lo siguiente:

«El régimen juridico aplicable actualmente en materia de vivienda
protegida en la Comunidad de Madrid viene regulado por el Decreto
74/2009, de 30 de julio, por el que se aprueba el reglamento de Vivien-
das con Proteccién Publica de la Comunidad de Madrid. En dicho
decreto se garantiza el cumplimiento de lo dispuesto en la Ley
57/1968, de 27 de julio, sobre percepcion de cantidades anticipadas en
la construccion y venta de viviendas, en relacién con la disposicién
adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordena-
ci6én de la edificacion, al incluir como documentacién a presentar jun-
to con la solicitud de calificacién definitiva por los promotores de vi-
viendas con proteccion publica, el contrato de seguro o aval individual
que garantice las cantidades entregadas a cuenta. Asi, el articulo
21.2 del Decreto 74/2009, de 30 de julio, establece que:

La solicitud de calificacion definitiva de Viviendas con Proteccién
Puablica debera ir acompanada de los siguientes documentos:

f) Relaciéon de adquirentes que hayan entregado cantidades a
cuenta del precio de la vivienda, asi como copia del contrato de seguro
o aval individual que garantice la devolucion de dichas cantidades en
los términos establecidos en la legislacién aplicable».

Sin embargo, esta Defensoria considera que, a pesar del contenido
de ese apartado 2.f) del articulo 21 del Decreto 74/2009 que se acaba de
transcribir, no podemos compartir el criterio sostenido por esa Ad-
ministracién de que dicho precepto sea una garantia del «cumpli-
miento de lo dispuesto en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percep-
cién de cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas,
en relacion con la disposicién adicional primera de la Ley 38/1999, de
5 de noviembre, de ordenacion de la edificacién» ya que, en el supues-
to de que se produjera un incumplimiento de esa obligacién legal, ello
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no se constatara hasta que los servicios técnicos de esa Consejeria no
hayan comprobado la ausencia o incorreccién de esos documentos an-
tes enunciados. Hasta que esos servicios técnicos comprueben que no
esta la relacion de adquirentes que hayan entregado cantidades a
cuenta del precio de la vivienda o que tampoco estan las copias de los
contratos de seguro o avales individuales que garanticen la devolucién
de dichas cantidades en los términos establecidos en la legislacion apli-
cable, no se podran iniciar las correspondientes aperturas de expedien-
tes de informacién previa reservada.

Hasta entonces, y entre otras posibles situaciones que después se
citaran, pueden haberse entregado indebidamente esas cantidades
anticipadas para la construccién de viviendas durante todo el tiempo
transcurrido desde que se otorgd la calificacién provisional hasta que
el promotor presente la solicitud de la calificacién definitiva y ello
puede durar, teéricamente, hasta 24 meses como maximo.

Esta Defensoria considera que esa Direccién General asume la
competencia supervisora de esta materia en un momento demasiado
tardio lo que supone que se puedan producir situaciones perjudiciales
para los particulares afectados ante las que ya no se pueda reaccio-
nar por haber prescrito las posibles infracciones como ha sucedido en
algunos casos que se han dado.

Aunque en la Ley 9/2003, de 26 de marzo, de régimen sancionador
de viviendas protegidas de Madrid, tipifica en la letra k) de su articu-
lo 7 como infraccién grave «no solicitar la calificacién definitiva en el
plazo sefialado en las disposiciones de aplicacién», ello no impide que,
en algunas ocasiones, el promotor sobrepase con creces o que demore
sine die la solicitud de esa calificacién definitiva con lo cual todo ese
tiempo habria que anadirlo a los 24 meses que legalmente se ha con-
cedido para presentar esos documentos.

Pero es que también puede ocurrir que un promotor registre su
solicitud de calificacién definitiva y la acompaie de todos los otros
documentos que se enumeran en el articulo 21 antes citado salvo la
relacién de adquirentes que hayan entregado cantidades a cuenta del
precio de la vivienda, o salvo las copias de los contratos de seguro o
aval individual que garantice la devolucién de dichas cantidades en
los términos establecidos en la legislacién aplicable.

Aqui hay que sefialar la dificultad juridica que puede suponer san-
cionar por esa falta de documentos toda vez que el ilicito sancionable
es no presentar la solicitud y no que ésta esté incompleta.
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En efecto, aqui hemos de recordar que, como se indica en la expo-
sicién de motivos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre: «El titulo 1x
regula los principios basicos a que debe someterse el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion y los correspondientes
derechos que de tales principios se derivan para los ciudadanos ex-
traidos del texto constitucional y de la ya consolidada jurisprudencia
sobre la materia. Efectivamente, la Constitucién, en su articulo 25,
trata conjuntamente los ilicitos penales y administrativos, poniendo
de manifiesto la voluntad de que ambos se sujeten a principios de
basica identidad, especialmente cuando el campo de actuaciéon del
derecho administrativo sancionador ha ido recogiendo tipos de injus-
to procedentes del campo penal no subsistentes en el mismo en aras
al principio de minima intervencién.

Entre tales principios destaca el de legalidad o «ratio democratica»
en virtud del cual es el poder legislativo el que debe fijar los limites
de la actividad sancionadora de la Administracion y el de tipicidad,
manifestacion en este ambito del de seguridad juridica, junto a los de
presuncion de inocencia, informacién, defensa, responsabilidad, pro-
porcionalidad, interdiccién de la analogia, etcétera.

Todos ellos se consideran basicos al derivar de la Constitucion y
garantizar a los administrados un tratamiento comun ante las admai-
nistraciones publicas, mientras que el establecimiento de los procedi-
mientos materiales concretos es cuestion que afecta a cada Adminis-
tracién Publica en el ejercicio de sus competencias».

Como aplicacién concreta de lo que anteriormente hemos transcri-
to debemos sefialar que el articulo 129 de dicha Ley 30/1992, dispone
textualmente lo siguiente:

1. Sélo constituyen infracciones administrativas las vulneracio-
nes del ordenamiento juridico previstas como tales infracciones por
una ley, sin perjuicio de lo dispuesto para la Administracién local en
el titulo x1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local.

2. Unicamente por la comisién de infracciones administrativas
podran imponerse sanciones que, en todo caso, estaran delimitadas
por la ley.

3. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introdu-
cir especificaciones o graduaciones al cuadro de las infracciones o san-
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ciones establecidas legalmente que, sin constituir nuevas infracciones
o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la ley contem-
pla, contribuyan a la més correcta identificacién de las conductas o a
la méas precisa determinacion de las sanciones correspondientes.

4. Las normas definidoras de infracciones y sanciones no seran
susceptibles de aplicacién analdgica.

De acuerdo con lo que acabamos de transcribir, resulta que no esta
tipificado como infraccién la ausencia del documento en el que figure
la relacién de adquirentes que hayan entregado cantidades a cuenta
del precio de la vivienda, asi como la copia del contrato de seguro o
aval individual que garantice la devolucién de dichas cantidades en
los términos establecidos en la legislacién aplicable.

Las consecuencias que conlleva la no presentacién de esos docu-
mentos dentro de los 24 meses previstos como plazo, a los que habria
que anadir hasta 8 meses m4s si se autorizase una prorroga, es la
caducidad de la solicitud de obtencion de la calificacién definitiva de
Viviendas de Proteccién Publica y habria que ver si esa ausencia
podria dar lugar a la comisién de una infraccién grave a la que le
corresponderia una multa de 1.501 a 6.000 euros de sancién segun el
articulo 9 de la Ley 9/2003.

Aunque la ausencia de esos documentos conllevaria que esa Con-
sejeria denegaria la cédula de la calificacién definitiva asi como que
no podria llevarse a cabo la elevacién en escritura publica, ni la en-
trega y ocupacién de esas viviendas, sin embargo, hay que sefialar
que tales consecuencias también serian muy negativas para los inte-
reses de los ciudadanos afectados por la entrega de cantidades de
forma anticipada.

Es cierto que en el articulo 23 del Decreto 74/2009, de 30 de julio,
se dispone lo siguiente:

La denegacién de la calificacién definitiva por causa imputable al
promotor determinara que los adquirentes de las viviendas puedan
optar entre:

a) Ejecutar la garantia otorgada conforme a lo establecido en la
Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percepcion de cantidades anticipa-
das en la construccién y venta de viviendas, y sus disposiciones com-
plementarias.
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b) Solicitar a la Consejeria competente en materia de vivienda, en
el plazo de tres meses desde la denegacién de la calificacién definiti-
va, la rehabilitacién del expediente a su favor, siempre que medie
contrato de compraventa o cantidades entregadas a cuenta. En este
caso, el adquirente se comprometera a terminar las obras o a subsa-
nar las deficiencias que impidieron la obtencién de la calificacién de-
finitiva dentro del plazo y con el presupuesto que a tal efecto sea fija-
do por la Administracion.

Del precio final de venta de la vivienda a abonar al promotor, se
deduciran las cantidades invertidas por los adquirentes en las obras
necesarias para la obtencién de la calificacién definitiva.

Cuando no existan adquirentes o cuando existiendo opten por soli-
citar la ejecucién de la garantia y en el caso de haberse entregado todo
o parte del préstamo, quedara vencido por las cuantias entregadas a
cuenta y sera de cargo exclusivo del promotor, que debera abonarlo.

La denegacion de la calificacién definitiva por causa imputable al
promotor, siempre que por los adquirentes se inste la rehabilitacion
del expediente, llevara consigo la subrogacién de los compradores en
el préstamo base concedido al promotor.

Sin embargo, con el fin de que los ciudadanos queden atiin més pro-
tegidos ante esos incumplimientos de los promotores que den lugar a
la denegacién de la calificacién y/o declaracién definitiva, esa Comuni-
dad Auténoma podria anadir a lo ya dispuesto en dicho articulo 23
otros supuestos especificos en los que, ademas del inicio de las actua-
ciones legales que puedan proceder contra el promotor, los adquiren-
tes o adjudicatarios de las viviendas también tengan otras alternati-
vas que les pudieran resultar mas favorables a sus intereses.

Asi, como ejemplo de lo que ya esta contemplado en otras comuni-
dades auténomas, podemos indicar que la Ley 3/2004, de 20 de enero,
de vivienda de proteccién publica de Castilla-La Mancha, dispone en
su articulo 14 que los adquirentes o adjudicatarios pueden optar entre:

a) Resolver el contrato o titulo con devolucién de las cantidades
entregadas a cuenta, mas los intereses que procedan conforme a lo
establecido en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percepcién de can-
tidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas, modifi-
cada por la disposicién adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre.
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b) Solicitar de la Delegacion Provincial de la Consejeria de Obras
Publicas, en el plazo de tres meses desde la denegacién de la calificacion
y/o declaracién definitiva, la rehabilitacién del expediente a su favor,
siempre que las deficiencias sean subsanables y medie contrato de com-
praventa o titulo de adjudicacién o cantidades entregadas a cuenta. En
este caso el adquirente o adjudicatario se comprometera a terminar las
obras o a subsanar las deficiencias que impidieron la obtencién de la
calificacion y/o declaracién definitiva dentro del plazo que a tal efecto
sea fijado por la Delegacion Provincial. Del precio final de venta o adju-
dicacién de la vivienda a abonar al promotor, se deduciran las cantida-
des invertidas por los adquirentes o adjudicatarios en las obras necesa-
rias para la obtencién de la calificacion y/o declaracién definitiva.

Tercera. Como ya hemos expuesto, esa direccién general nos ha
comunicado en el informe que nos ha enviado, y que estamos anali-
zando, que en el caso de incumplimiento de lo previsto en el articulo
21.2 del citado Decreto 74/2009, de 30 de julio, «se procede a su comu-
nicacién al Area correspondiente para que se compruebe si dicha ac-
tuacién es constitutiva de una infraccion y para que se tramite, en su
caso, el correspondiente expediente sancionador».

Sin embargo, antes de incidir con mas profundidad sobre esa ac-
tuacién administrativa que nos indica esa direccién general, esta De-
fensoria tiene la duda de qué medidas se adoptan cuando se ha pro-
ducido un posible incumplimiento de esa normativa, pero realizado
antes de que la vivienda haya obtenido la calificaciéon provisional por
la que se le confiere la condicién de proteccién publica.

Siguiendo el criterio sostenido por esa direccién general, en prin-
cipio, y hasta que no se conceda la calificacién provisional, nos encon-
trariamos ante unas viviendas que todavia no tendrian conferida
ningun tipo de protecciéon publica por lo que, al ser consideradas en
ese estadio como viviendas libres, no le corresponderia intervenir ya
que podria no concederse esa proteccién, por lo que no se le aplicarian
las previsiones de las viviendas protegidas. Como ya indicamos ante-
riormente, entonces, le corresponderia intervenir a la Direccién Ge-
neral de Consumo de la Consejeria de Economia y Hacienda.

Ahora bien, una vez que se haya concedido la calificacién provisio-
nal a las viviendas en cuestién, esa Direccién General de la Vivienda
y Rehabilitacién debe tener presente que la Ley 9/2003, de 26 marzo,
de Régimen sancionador de viviendas protegidas de Madrid, dispone
en su articulo 8 que constituye una infraccién muy grave:
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a) Percibir, por cualquier concepto, en la construccién, compra-
venta, adjudicacién o arrendamiento de las viviendas protegidas,
cualquier cantidad no permitida por la normativa aplicable, inclui-
das las cantidades que pudieran derivarse de ampliacién de equipa-
miento o de sustitucién o mejora de calidades.

c¢) Percibir de los adquirentes o adjudicatarios de viviendas prote-
gidas, antes de iniciar su construccion o durante la misma, cantida-
des a cuenta del precio sin cumplir los requisitos legales.

Por su parte, en el articulo 7 de la mencionada Ley 3/2009, se dis-
pone que es infraccién grave:

g) Exigir, por cualquier concepto, en la construccién, compraven-
ta, adjudicacién o arrendamiento de las viviendas protegidas, cual-
quier cantidad no permitida por la normativa aplicable, incluidas las
cantidades que pudieran derivarse de ampliaciéon de equipamiento o
de sustitucién o mejora de calidades.

De acuerdo con ello, esta Defensoria considera que, tras la califica-
cién provisional, estos preceptos que acabamos de transcribir confie-
ren a esa Direccién General la competencia para tramitar y sancio-
nar otras infracciones distintas de las derivadas del articulo 21.2 del
citado Decreto 74/2009, de 30 de julio, y ello aunque se refieran a
hechos ocurridos anteriormente al momento de la calificacién defini-
tiva y, también, de la calificacion provisional.

Por aplicacién del principio de que la ley especial prevalece sobre
otra ley mas general, consideramos que esa Direccién General debe
aplicar las previsiones contenidas en materia de vivienda protegida,
es decir, los preceptos de la Ley 9/2003, de 26 marzo, de Régimen san-
cionador de viviendas protegidas de Madrid, antes que las estableci-
das en las normas que tratan sobre la percepcién de cantidades a
cuenta del precio durante la construccién de las viviendas en general.

No obstante, también hay que recordar que, en el supuesto de que
se produzca alguna laguna o vacio en materia de vivienda protegida,
esa Direccién General aplicara las previsiones contenidas en la dis-
posicién adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, que
dice literalmente lo siguiente:

«La percepcién de cantidades anticipadas en la edificacién por los
promotores o gestores se cubrirda mediante un seguro que indemnice
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el incumplimiento del contrato en forma analoga a lo dispuesto en la
Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percepcion de cantidades anticipa-
das en la construccién y venta de viviendas. Dicha ley, y sus disposi-
ciones complementarias, se aplicaran en el caso de viviendas con las
siguientes modificaciones:

a) La expresada normativa serd de aplicacion a la promocién de
toda clase de viviendas, incluso a las que se realicen en régimen
de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa.

b) La garantia que se establece en la citada Ley 57/1968 se exten-
dera a las cantidades entregadas en efectivo o mediante cualquier
efecto cambiario, cuyo pago se domiciliara en la cuenta especial pre-
vista en la referida ley.

¢) La devolucién garantizada comprendera las cantidades entre-
gadas mas los intereses legales del dinero, vigentes hasta el momen-
to en que se haga efectiva la devolucion.

d) Las multas por incumplimiento a que se refiere el parrafo pri-
mero del articulo 6 de la citada ley, se impondran por las Comunida-
des Auténomas, en cuantia, por cada infraccién, de hasta el 25 por
100 de las cantidades cuya devolucién deba ser asegurada o por lo
dispuesto en la normativa propia de las Comunidades Auténomasy.

Hay que indicar que el referido articulo 6 de la Ley 57/1968 fue
expresamente derogado por la disposicion derogatoria tinica 1.f) de la
Ley Organica 10/1995, de 23 noviembre, del Cédigo Penal, por lo que,
una vez que su incumplimiento no tiene la consideracién de delito o
falta penal, se ha tipificado como una falta administrativa cuya san-
cién corresponde a las comunidades auténomas.

Cuarta. Tras realizar un analisis comparativo de como ha regula-
do la Comunidad de Madrid los pagos anticipados del precio de la
vivienda protegida y como lo han hecho otras comunidades auténo-
mas, hemos llegado a la conclusién de que, en algunas de éstas, se ha
hecho de forma mas pormenorizada lo que implica una mayor protec-
cién para los ciudadanos al aumentar su seguridad juridica y la dis-
minucién del Ambito discrecional de los promotores.

Asi, la Ley 2/2007, de 1 de marzo, de vivienda de La Rioja, desa-
rrolla en su articulo 23 la garantia de devolucién de cantidades anti-
cipadas para la construccion de la vivienda de la siguiente forma:
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1. La entrega de cantidades anticipadas en concepto de reserva o
adquisicién de viviendas obligara al promotor, en los términos con-
templados en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre cantidades antici-
padas en la construccion y venta de viviendas, y la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de la ordenacién de la edificacion, a garantizar su de-
volucién para el caso de que, por cualquier causa, la construccién no
llegue a iniciarse o a concluirse en los plazos establecidos en el con-
trato, sin perjuicio de que el comprador que pretenda la resolucién
del contrato reclame, adema4s, en su caso, la indemnizacién de dafos
y perjuicios que proceda.

[.]

4. El establecimiento de la garantia aludida tampoco impedira
que el comprador opte por el ejercicio de acciones civiles distintas de
la resolutoria o la concesion de una prérroga al promotor, con posibi-
lidad, en este ultimo caso, de reclamarle judicialmente los dafios y
perjuicios acreditados que sean consecuencia del incumplimiento de
la obligacién de entrega de la vivienda en el plazo pactado.

5. En todo caso, la devolucién garantizada comprendera las canti-
dades entregadas y los intereses legales del dinero, vigentes hasta el
momento en que se haga efectiva la devolucién.

6. Las garantias sélo se extinguiran cuando el promotor pruebe
la entrega de las viviendas ya terminadas, tras la expedicién del
certificado final de obra por el técnico competente y la obtencion de
la correspondiente licencia de primera ocupacion, bien expresamen-
te o por silencio administrativo conforme a la legislaciéon vigente.
Ademas, la cancelacién de las aludidas garantias exigira, en los ca-
sos en que el promotor continte siendo titular registral, que se apor-
te la escritura publica de compraventa de la vivienda que se hubiera
otorgado.

7. Las normas legales sobre garantia de devolucién de cantidades
anticipadas seran de aplicacién, siempre que concurran los presu-
puestos previstos en las mismas, a todos los negocios juridicos, cual-
quiera que sea la denominacién que las partes les dieran, en que se
transmita a titulo oneroso una vivienda en proyecto o en construccién
cuando el adquirente haya hecho entrega de anticipos dinerarios a
cuenta de su contraprestacion, incluidas las cantidades entregadas
por cooperativistas y comuneros para la adquisicion del suelo y cons-
truccién de las viviendas.
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8. Los promotores no podran repercutir el coste de constituciéon de
los avales a los adquirentes de las viviendas.

En este punto hay que senalar que en nuestro escrito inicial plantea-
mos a esa Administraciéon autonémica que nos informara sobre si tenia
aprobada alguna regulacién que limitara las cantidades a cuenta que
pueden entregar los adjudicatarios o adquirentes del precio total de la
vivienda de promocién publica y de sus anejos vinculados durante el
periodo de su construccién. La contestacién dada al respecto es la de
que no existe esa regulaciéon que limite las cuantias a entregar cuando
ello si se ha hecho en otras leyes autonémicas.

En el apartado 2 del articulo 23 de la citada Ley 2/2007, de 1 de
marzo, de vivienda de La Rioja, se establece lo siguiente:

Cuando se trate de viviendas protegidas, s6lo podran percibir de
los adjudicatarios o adquirentes en concepto de entrega de cantida-
des a cuenta hasta un maximo del 20% del precio total de la vivienda
y de sus anejos vinculados durante el periodo de su construccién. Sélo
en el caso de que el adquirente o adjudicatario asilo desee y de acuer-
do con sus circunstancias fiscales y personales, podra entregar en
concepto de cantidades a cuenta, hasta un maximo del 40 por ciento
del precio total de la vivienda y de sus anejos vinculados durante el
periodo de su construccion.

Ademas de ello, en otras comunidades auténomas también se han
establecido otras garantias para proteger los intereses de los ciuda-
danos tales como las previstas en el articulo 24 de esa misma ley de
La Rioja, cuando trata de la aplicacién de las cantidades anticipadas
para la construccién de la siguiente forma:

1. El promotor que haya recibido de los compradores cantidades
anticipadas, a cuenta del precio total de las viviendas en proyecto o
en construccion debera ingresar en una cuenta especial y sélo podra
disponer de las mismas, ingresadas en la cuenta bancaria especial a
que se refiere la legislacién vigente, para atenciones propias de la
promocion.

2. Las cooperativas y comunidades de bienes que perciban de los
socios y comuneros cantidades en dinero anticipadas para la adquisi-
cién del suelo y la construccién de las viviendas deberan recibirlas a
través de una entidad de crédito, en la cual se depositaran en cuenta
especial, con separaciéon de otra clase de fondos, y de las que solamen-
te podra disponerse para las atenciones derivadas de aquellos fines.
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Quinta. En nuestro escrito del pasado 16 de junio, por el que ini-
clamos la presente investigacion, solicitamos a ese 6rgano adminis-
trativo que nos informara de si el promotor debia solicitar y obtener
previa autorizacion de esa Consejeria, tras haber acreditado o garan-
tizado el cumplimiento de todos los requisitos legales exigidos. En el
informe que nos ha enviado esa Direcciéon General se indica que en la
normativa vigente en esa Comunidad Auténoma no se ha establecido
la necesidad de autorizacién previa para su percepcion.

Ante tal ausencia debemos sefialar que en el apartado 3 del articulo
23 de la citada Ley 2/2007, de 1 de marzo, de vivienda de La Rioja, se
establece lo siguiente:

Para poder percibir cantidades anticipadas para la construccién
de la vivienda protegida, el promotor debera obtener previa autoriza-
cién de la Consejeria competente en materia de vivienda previa soli-
citud en la que se acredite o garantice el cumplimiento de todos los
requisitos legales exigidos.

Por su parte, la Ley 8/2004, de 20 de octubre, de la vivienda de la
Comunitat Valenciana, ha regulado de forma detallada en su articulo
15 los pagos anticipados del precio de la vivienda, y la Ley 18/2008,
de 29 diciembre, de Vivienda de Galicia, también ha regulado en su
articulo 94 el pago de cantidades anticipadas a cuenta del precio total
de la vivienda, en cuyo apartado 3 dispone: «Cuando se trate de vi-
viendas protegidas, la/el agente promotor habra de obtener una auto-
rizacion de la Consejeria competente en materia de vivienda, previa
solicitud, en que se acredite o garantice que se cumplen los siguientes
requisitos:

La previa obtencion de la calificacién provisional.

La acreditacién mediante una certificacion registral de la titulari-
dad y libertad de cargas del solar, salvo las constituidas en garantia
de devolucidon de los préstamos cualificados concedidos para la cons-
truccién de las viviendas».

Incidiendo en esta misma materia, debemos sefialar también que
el Decreto 149/2006, de 25 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento de viviendas protegidas de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia y desarrolla determinadas disposiciones de la Ley 13/2005, de
11 de noviembre de 2005, de medidas en materia de vivienda protegi-
da y el suelo, dispone en su articulo 23 lo siguiente:
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1. Para que las personas promotoras de viviendas protegidas pue-
dan percibir de las destinatarias, en el periodo comprendido entre el
contrato de compraventa o de adjudicacién y el otorgamiento de la
correspondiente escritura publica, cantidades a cuenta del precio to-
tal, deberan cumplirse las siguientes condiciones:

¢) La autorizacién de la correspondiente Delegacion Provincial de
la Consejeria competente en materia de vivienda, en la que se hara
constar los importes de las cantidades a percibir a cuenta.

2. La solicitud para obtener la autorizacién a la que se refiere la
letra c) del apartado anterior debera acompanarse necesariamente de:

a) Certificacién del Registro de la Propiedad en el que se haga
constar la titularidad del dominio de los terrenos o el derecho real
sobre éstos que le faculte para realizar la promocién, y que se hallan
libres de cargas y gravamenes que pudieran hacer inviable la pro-
mocion.

b) Aval bancario suficiente o contrato de seguro que garantice la
devolucidn, en su caso, del importe de las cantidades entregadas y los
intereses legales del dinero devengados desde la percepcién hasta el
momento en el que se haga efectiva la devolucién, constituido de con-
formidad con lo previsto en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre can-
tidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas y en la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacién de la edificacion.

Ademais de ello, consideramos oportuno sefialar también que en la
Resolucién del Principado de Asturias de 27 de junio de 2001, se de-
tallan mucho mas esas normas de procedimiento para regular la tra-
mitacién y resolucién de solicitudes de ayudas econémicas estatales y
autondémicas en materia de vivienda, en cuyo articulo 8 se indica que
«los contratos de compraventa y arrendamiento de las viviendas de
nueva construccién, declaradas protegidas por la Comunidad Auté-
noma, se visaran por la Direccién General de Arquitectura y Vivien-
da a peticion del vendedor, que acompanara la garantia para la per-
cepcién de cantidades a cuenta del precio durante la construccion
prevista en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percepciéon de canti-
dades anticipadas en la construccién y renta de viviendas, en rela-
cién con la disposicion adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de ordenacién de la edificacién».

Esta Defensoria entiende que cuanto mas detallada sea la regula-
cién de esta materia y se positiven los distintos supuestos que pue-
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dan plantearse, mas protegido estara el derecho de todos los espafio-
les a disfrutar de una vivienda digna reconocido en el articulo 47 de
la Constitucién y mas garantizadas estaran las cantidades que entre-
guen a cuenta asi como la vulneracién de las normas que regulan
esta materia conllevari la correspondiente sancién.

El problema que encontramos en esa Comunidad de Madrid es
que la tipificacién de las infracciones enunciadas en los articulos 7 y
8 de la Ley 9/2003, de 26 marzo, de Régimen sancionador de vivien-
das protegidas de Madrid, solo esta prevista para cuando se haya
entregado o exigido una cantidad anticipada en concepto de reserva o
adquisicién de viviendas «sin cumplir los requisitos legales» o «no
permitida por la normativa aplicable» lo cual significa que, al no te-
ner tales reenvios una regulacién tan detallada, facilmente podran
quedar sin la sancién correspondiente aquellas entregas que pudie-
ran resultar perjudiciales para los derechos e intereses de los ciuda-
danos. De ahi que esta Defensoria venga insistiendo en la necesidad
de regular con mayor detalle los distintos supuestos que pueden dar-
se en esta materia como han hecho otras comunidades auténomas.

Sexta. A pesar de las diferentes normas aplicadas en esa Comuni-
dad de Madrid, principalmente el Decreto 74/2009, de 30 de julio, por
el que se aprueba el reglamento de viviendas con proteccién publica
de la Comunidad de Madrid; la Ley 9/2003, de 26 de marzo, de régi-
men sancionador de viviendas protegidas de Madrid, y la Ley 57/1968,
de 27 de julio, sobre percepcién de cantidades anticipadas en la cons-
truccion y venta de viviendas, en relacién con la disposicién adicional
primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacién de la
edificacion, esta Defensoria viene recibiendo bastantes quejas en las
que los ciudadanos expresan unas alegaciones del estilo de las que
nos expuso la interesada en su queja.

Seguimos constatando que es relativamente frecuente que, en los
contratos de compraventa de viviendas, la oferta se realice en condi-
ciones especiales obligando a los interesados que necesitan un aloja-
miento familiar a la entrega de cantidades antes de iniciarse la cons-
truccion o durante la misma.

A pesar de que desde el afio 1968 se han venido adoptando normas
que trataban de evitar la comisién de abusos, lo cierto es que, de vez
en cuando, se producen situaciones justificadas de alarma en la opi-
nién publica, que han dado lugar a graves alteraciones de la convi-
vencia social cuando no a hechos delictivos.
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De la informacién facilitada por esa Direcciéon General parece de-
ducirse que, con los preceptos normativos actualmente en vigor, son
suficientes para que no se produzcan perjuicios irreparables a quie-
nes confiados y de buena fe aceptan sin reparo alguno las exigencias
que hacen algunos promotores, de tener que pagar algunas cantida-
des a cuenta de la construccién o compra de una vivienda.

Sin embargo, como se ha podido senalar en los puntos anteriores,
esta Defensoria considera que la normativa que regula esta materia
en esa comunidad auténoma no es por si sola suficiente, y prueba de
ello lo tenemos en el hecho de que esa Direccién General nos ha reco-
nocido que, desde el afio 2008 hasta la fecha, se han presentado trein-
ta y ocho denuncias por la percepcién de cantidades a cuenta del pre-
cio de la vivienda sin las debidas garantias, dando lugar a la apertura
de los correspondientes expedientes de informacién previa reservada.

Asimismo, en el informe que ahora hemos recibido se nos ha comu-
nicado que, en treinta y cinco casos, tras el requerimiento al promo-
tor para que aportase aval bancario o péliza que garantizase las can-
tidades entregadas a cuenta, se incorporaron al expediente las
garantias individualizadas de las cantidades entregadas.

De la informacién que nos ha facilitado esa Direcciéon General el
pasado 10 de noviembre, no podemos establecer con claridad cuantas
actuaciones de oficio ha iniciado ese érgano administrativo. Hubiera
sido interesante conocer con claridad si los servicios técnicos de esa
Direccién General han incoado de oficio algin sancionador o algun
expediente de Informacién Previa Reservada por haber detectado en-
tre los documentos entregados por los promotores el posible incum-
plimiento de alguno de los deberes que les corresponde como, por
ejemplo, los previstos en la aludida letra f) del apartado 2 del articulo
21 del Decreto 74/2009 o si, por el contrario, todas las actuaciones
investigadoras llevadas a cabo se deben a denuncias de los afectados
interesados.

Ante la cuestién concreta que esta Defensoria planted en nuestro
primer escrito de «si esa Administracién ha tramitado y resuelto al-
gun expediente sancionador por incumplimiento de lo dispuesto en la
disposicién adicional primera de la Ley 38/1999, en relacién con la
Ley 57/1968 y al amparo de lo previsto en los articulos 8 y 9 de la Ley
9/2003, de 26 de marzo, de Régimen sancionador de viviendas prote-
gidas de Madrid. En el supuesto de que asi haya sido, se ruega que se
identifique el expediente que haya sido resuelto mas recientemente
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con la multa que, en su caso, se haya impuesto», ese centro directivo
nos ha comunicado que, en el momento de emitir el informe que se ha
enviado a esta Institucién, existian dos expedientes que se encontra-
ban en fase de notificacién al promotor del citado requerimiento y un
expediente concreto que estaba para iniciar su tramite sancionador
ya que una parte de las cantidades entregadas no habian sido garan-
tizadas.

De ello se deduce que, desde el afio 2008, en esa Direccién General
no se ha resuelto todavia ningin expediente sancionador por el in-
cumplimiento de las normas que regulan la entrega de cantidades
anticipadas en concepto de reserva o adquisicién de viviendas prote-
gidas, y ello puede deberse a que todos los promotores han cumplido
fielmente la normativa vigente, o a que las infracciones cometidas
han prescrito, o a que los expedientes tramitados han caducado o,
también, a que, a pesar de haberse cometido alguna irregularidad
sancionable, esa Administracién no esta adoptando las medidas dis-
ciplinarias previstas con la diligencia debida.

En la tramitacién de estos expedientes sancionadores debemos re-
cordar lo trascendental que es la aplicaciéon de las normas legales
expuestas anteriormente sobre la legalidad y tipicidad de las infrac-
ciones y sanciones las cuales han sido reiteradamente exigidas por la
jurisprudencia. Asi, existe una reiterada doctrina del Tribunal Cons-
titucional (Sentencias de 21 de enero de 1987, 21 de enero de 1988 y
6 de febrero de 1989) y del Tribunal Supremo (Sentencias de 21 de
septiembre de 1981, 26 de mayo de 1987, 20 de diciembre de 1989y 3
de julio de 1990) que proclama que los principios inspiradores de or-
den penal son de aplicacién, con ciertos matices, al Derecho Adminis-
trativo Sancionador, y, ello, tanto en un sentido material como formal
o procedimental. Por tanto, al extrapolar a éste los principios de la
esfera punitiva, ha de exigirse que la conducta infractora reuna los
requisitos que en el ambito penal se establecen para los delitos y fal-
tas. En consecuencia, la responsabilidad administrativa no puede
asentarse en una ausencia de certeza plena sobre los hechos imputa-
dos, pues toda sancién ha de apoyarse en una actividad probatoria de
cargo o de demostracién de la realidad de la infraccién que se repri-
me, sin la cual la represién misma no es posible —Sentencias del Tri-
bunal Constitucional de 11 de marzo de 1985, 11 de febrero de 1986
y 21 de mayo de 1987—y, ello, porque al beneficiar la presuncién de
inocencia acorde con el articulo 24.2 de la Constitucién al administra-
do en el Aambito de la potestad sancionadora de la Administracién, ha
declarado la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de marzo de
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1985, que dicha presuncién no puede entenderse reducida al estricto
campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas,
sino que debe presidir también la adopcién de cualquier resolucién o
conducta de las personas de cuya apreciacién derive un resultado
sancionador o limitativo de sus derechos, comportando el derecho a la
presuncién de inocencia que la sancién esté reprochada, que la carga
de la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado
a probar su propia inocencia y que cualquier insuficiencia en el resul-
tado de las pruebas practicadas, libremente valorado por el érgano
sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio,
toda vez que el ejercicio del ius puniendi segin la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 26 de abril de 1990 esta condicionado en sus
diversas manifestaciones por el articulo 24.2 de la Constitucion al
juego de la prueba y a un pronunciamiento contradictorio en el que
puedan defenderse las propias posiciones.

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

«Que, esa Direccién General tenga en cuenta la experiencia adqui-
rida en los ultimos afios; las sentencias dictadas sobre las cantidades
anticipadas entregadas por los ciudadanos para la adquisicién de
una vivienda protegida y que han resultado desfavorables para los
intereses de esa comunidad auténoma y/o de los ciudadanos afecta-
dos asi como las normas que sobre esta materia han sido aprobadas
por otras comunidades auténomas y, en su virtud, proceda a realizar
un estudio del Decreto 74/2009, de 30 de julio, por el que se aprueba
el reglamento de Viviendas con Proteccién Publica de la Comunidad
de Madrid y de la Ley 9/2003, de 26 de marzo, de Régimen sanciona-
dor de viviendas protegidas de Madrid».

Que, como esta Defensoria considera que la normativa actualmen-
te vigente en esa comunidad auténoma, sobre las cantidades antici-
padas entregadas por los ciudadanos para la adquisicién de una vi-
vienda protegida, no es suficiente para garantizar por si sola los
derechos e intereses de los interesados, se recomienda que se afniadan
otros supuestos especificos en los que, ademas del inicio de las actua-
ciones legales que puedan proceder contra el promotor, esos adqui-
rentes o adjudicatarios de viviendas afectados también tengan otras
alternativas que les pudieran resultar mas favorables a sus intereses
asi como otras garantias que extiendan su 4mbito de aplicacién a to-
das las viviendas protegidas durante el periodo comprendido entre el
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contrato de compraventa o de adjudicacién y el otorgamiento de la
correspondiente escritura publica; la exclusiva aplicacién de las can-
tidades anticipadas Unicamente a la construccién de las viviendas,
debiendo ser ingresadas en una cuenta separada con distincién de
cualquier otra clase de fondos pertenecientes a la promotora; la auto-
rizacion previa por esa Administracién para que el promotor pueda
percibir esas cantidades una vez comprobados ciertos requisitos; el
establecimiento de un limite a las cantidades entregadas a cuenta
por los adquirentes o adjudicatarios del precio total de la vivienda
protegida y de sus anejos vinculados; la ampliacién de la tipificacién
de las infracciones y de sus correspondientes sanciones; etcétera.

Del mismo modo, y de conformidad con lo dispuesto en los mencio-
nados articulos 28 y 30 de nuestra Ley Organica 3/1981, procedemos
a formular a esa Direccion General la siguiente sugerencia:

«Que se proceda a concluir lo mas pronto posible los diferentes
expedientes de Informacion Previa Reservada que actualmente se es-
tan tramitando en relacién con las cantidades anticipadas entrega-
das por los ciudadanos para la adquisiciéon de una vivienda protegida
y que, aquellos casos que den lugar a la incoacién de expedientes
sancionadores, se tramiten éstos teniendo en cuenta la aplicacidn,
con ciertos matices, de los principios inspiradores de orden penal al
Derecho Administrativo Sancionador como viene sefialando la Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremon».

Del mismo modo sugerimos que se resuelvan con la mayor diligen-
cia y como proceda en Derecho los dos expedientes que se encontra-
ban en fase de requerir al promotor para que aporte el aval bancario
o péliza que garantice las cantidades entregadas a cuenta, asi como
el tnico expediente que esta iniciado porque una parte de las canti-
dades entregadas no han sido garantizadas.

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién asi como de esta sugerencia o, en su caso, de las razones que
estime para no aceptar dichas resoluciones, 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, 2 de febrero de 2011.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Medio Ambiente,
Vivienda y Ordenacion del Territorio. Comunidad de Madrid.
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Recomendacién 12/2011, de 2 de febrero, para que se adop-
ten medidas eficaces a fin de conseguir la recuperacién pose-
soria de viviendas ocupadas irregularmente.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 492)

Acusamos recibo de su informe del pasado 21 de octubre de 2010
(s/ref...), en el que nos contesta en relacién con la queja formulada por
dona (...), con domicilio en la calle de la (...), Madrid, en nombre y re-
presentacion de la Asociacién de Vecinos de (...) y que fue registrada
en esta Institucion con el nimero arriba indicado.

Ademas de la citada queja, se han presentado otras ante esta Ins-
titucién en las que sus formulantes (grupos de vecinos, ciudadanos
que compraron una vivienda de proteccién oficial o inquilinos adjudi-
catarios de una vivienda con proteccion publica) también han venido
denunciando la existencia en sus edificios de viviendas pertenecientes
a ese Instituto que estan siendo ocupadas sin titulo juridico suficiente
por otras personas y que, a pesar de haber comunicado esta situacién
a ese Instituto, no se adoptan medidas eficaces y con la celeridad ne-
cesaria para desalojarlas y para que sean ocupadas por quienes si han
participado en los preceptivos procesos de adjudicacion.

Entre dichas quejas debemos mencionar las siguientes: 07033089,
10014385, 10008232 y 10009859.

Tras el estudio del referido informe que nos ha facilitado ese Ins-
tituto sobre la presente queja, y tras tener en cuenta la restante in-
formacién remitida sobre las otras quejas, esta Defensoria la ha con-
siderado insuficiente por lo que, en su momento, no pudimos adoptar
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una resolucién lo suficientemente contrastada sobre el problema de-
nunciado.

Debido a ello, y como pretendiamos que estos casos concretos for-
masen una muestra lo mas fiable y representativa posible de las
otras muchas viviendas ocupadas de forma irregular que hay, esta
Institucién estim6 procedente examinar directamente en las oficinas
de ese organismo el contenido de los expedientes objeto de las corres-
pondientes investigaciones de dichas quejas y tomar de ahi todos los
datos que precisabamos conocer. A tal efecto, y al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 19 de nuestra Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, del Defensor del Pueblo, se han personado en esas dependen-
cias administrativas el pasado 17 de diciembre dos asesores de esta
Institucién.

Tras dejar constancia de la colaboracién prestada por los funcio-
narios de ese Instituto que han intervenido en la puesta de manifies-
to de los expedientes asi examinados, y tras agradecer la informacién
facilitada con las explicaciones dadas durante dicha visita, hemos
considerado oportuno cefirnos en esta ocasién a los expedientes en
los que se han tramitado las recuperaciones posesorias de las vivien-
das propiedad de ese organismo, ocupadas sin titulo suficiente que no
hayan dado lugar a un procedimiento judicial penal por haberse incu-
rrido en una usurpacién o en un procedimiento judicial civil por ha-
berse incurrido en desahucio por falta de pago.

Es decir, en esta investigacién nos vamos a limitar a aquellos ca-
sos en los que determinadas personas ocuparon una vivienda de pro-
teccién oficial vacia porque habia fallecido el adjudicatario inquilino
que la tenia asignada o porque el anterior adjudicatario habia renun-
ciado a ella o habia sido desahuciado por no haber pagado las rentas
de alquiler.

Efectuadas las anteriores aclaraciones, esta Defensoria estima
procedente realizar las siguientes consideraciones:

Primera. De la informacién que obra en nuestro poder se despren-
de que, cada vez con mayor frecuencia, las viviendas vacias que son
propiedad de ese organismo estan siendo objeto de constantes asaltos
por estos ocupantes ilegales y que su desalojo no siempre finaliza con
éxito ni dentro de los plazos previsibles a pesar de que en ese Institu-
to se haya seguido el cauce establecido en la normativa establecida
para ello.
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Entendemos que los tramites méas frecuentes que se dan en estos
procedimientos de recuperacion posesoria son los siguientes:

1. Inspectores del Equipo de Seguimiento de Inmuebles constatan
que una determinada vivienda esta siendo ocupada por personas sin
titulo.

2. En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 4.1.d) del Decreto
14/2008, de 28 de febrero, les envian un requerimiento a dichos ocu-
pantes para que, en 10 dias, desalojen voluntariamente la vivienda
(de conformidad y con los efectos de los articulos 11 y 65 de la Ley
3/2001, de 21 de junio, del Patrimonio de la Comunidad de Madrid)
y se les da un tramite de audiencia de 10 dias para alegaciones (de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comtn). También se les
comunica en ese escrito que «de no llevar a cabo el abandono del in-
mueble, seran exigidos los dafios y perjuicios ocasionados a esta Ad-
ministraciéon Pablica».

3. Se practica la notificacién del requerimiento (de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 59 de la citada Ley 30/1992) y se levan-
ta acta de la misma con el resultado obtenido.

4. Sino se abandona la vivienda en ese plazo, el Director Gerente
del Instituto de la Vivienda de Madrid dicta una resolucién acordan-
do la recuperacién posesoria y forzosa del inmueble en base a lo dis-
puesto en el articulo 11 de la citada Ley 3/2001, de 21 de junio, y con
las garantias establecidas en la Ley 30/1992 y se dan otros 10 dias
para el abandono voluntario de la vivienda.

5. Se practica la notificacién de la resolucién de recuperacién po-
sesoria con la posibilidad de recurrirla en reposicién o en la via con-
tenciosa-administrativa y se les comunica que seran considerados
ocupantes ilegales a los efectos de la disposicién adicional séptima
del Decreto 74/2009, de 30 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento de viviendas con proteccion publica de la Comunidad de Ma-
drid. Se levanta acta del resultado de la notificacién con acuse de re-
cibo por los interesados.

6. Transcurrido el plazo dado en el nuevo requerimiento sin que
abandonen la vivienda, el director gerente del Instituto de la Vivien-
da de Madrid dicta una nueva resoluciéon acordando solicitar la opor-
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tuna autorizacién judicial de entrada domiciliaria, para poder ejecu-
tar forzosamente la resoluciéon de recuperacién patrimonial que se
habia dictado.

7. Se envia la anterior resolucién de acciones a la Direccién Gene-
ral de los Servicios Juridicos, Vicepresidencia, Consejeria de Cultura
y Deporte, y Portavocia del Gobierno para su posterior envio al Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo correspondiente.

8. Una vez que el Juzgado autoriza la entrada en el domicilio, los
inspectores se personan en el mismo para recibir, en nombre del
IVIMA, la posesién de la vivienda.

Segunda. Una vez que hemos hecho una relacion de los tramites
mas frecuentes de un expediente normal y sin incidencias procedi-
mentales, hay que sefialar que si bien su duracién suele ser de unos
seis meses hasta que se envia al Juzgado para que el juez autorice la
entrada en el domicilio, sin embargo, esa duracién se puede alargar
muchos meses mas si los interesados utilizan subterfugios procedi-
mentales o de otro tipo, como pueden ser dificultar las identidades
de los que habitan en la vivienda, no querer recibir las notificacio-
nes, presentar reclamaciones o recursos que paralizan la tramita-
cién hasta su resolucién expresa y la posterior notificacién de esas
nuevas resoluciones que se dicten, solicitar ante el juez la suspen-
si6n provisional del desalojo cuando el proceso ya esté en via judi-
cial, etcétera.

Debemos reconocer que, en estos supuestos, esa Administracién
encuentra serias dificultades para cumplir y hacer cumplir las leyes.
En ocasiones los inspectores tienen que acudir varias veces a la vi-
vienda que ha sido ocupada hasta hallar a alguien dentro o tienen un
verdadero problema cuando los moradores no se quieren identificar.
Otras veces no pueden entregar en mano las notificaciones que se
envian a los interesados porque estan ausentes en la vivienda en el
momento de practicarlas o porque no abren la puerta.

Tanto en estos casos, como cuando son desconocidos los ocupantes,
segun dispone el apartado 5 del articulo 59 de la Ley 30/1992, se debe
acudir a efectuar las notificaciones por medio de anuncios en el ta-
blén de edictos del Ayuntamiento y en el Boletin Oficial de la Comu-
nidad de Madrid lo cual supone una mayor duracién en la tramita-
cién del expediente ya que, algunas veces, el Bocu tarda mucho en
realizar esa publicacion.
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A veces, también sucede que tras realizarse todos los tramites pre-
vistos en la normativa vigente, incluida la autorizacién judicial para
la entrada en el domicilio, cuando los inspectores acuden para ejecu-
tar el lanzamiento, no lo pueden llevar a cabo porque, mientras se
tramitaba el expediente, en esa vivienda se ha producido un cambio
de las personas ocupantes con lo que se tiene que volver a empezar
otra vez todo el procedimiento desde el principio. Incluso se ha detec-
tado en alguna ocasién, que en ese cambio de ocupantes ha mediado
una transaccién econémica.

Tercera. Una vez enunciados los tramites normales del procedi-
miento a seguir en la recuperacion posesoria de una vivienda que
estaba siendo ocupada ilegalmente, asi como algunas de las vicisitu-
des procedimentales que se pueden dar, hay que senalar que, en ge-
neral, ese Instituto observa las garantias juridicas durante todo el
proceso.

Esto es muy importante tenerlo en cuenta ya que la autotutela
ejecutiva de que goza la Administracién no es posible cuando, por
prevision legal, se exige la intervencién judicial, como sucede en la
ejecucion forzosa de actos administrativos que requieren la entrada
en el domicilio de una persona, al ser la inviolabilidad del domicilio
una garantia constitucional protegida en el articulo 18 de la Consti-
tucion. Esta autorizacién judicial de entrada en el domicilio que se
exige cuando los ocupantes no desalojan la vivienda voluntariamen-
te, trata de conciliar el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio con la ejecutoriedad de los actos administrativos, segtin ha
declarado el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones.

Pues bien, dicho esto, y ante las solicitudes de autorizacién de en-
trada en un domicilio para llevar a cabo la ejecucién forzosa de un
acto administrativo corresponde a los 6rganos judiciales efectuar una
ponderacién de los intereses implicados, dado el derecho fundamen-
tal que puede verse afectado si se concede la autorizacion referida, y
ello obliga a los jueces a examinar que la Administracién solicitante
ha sido respetuosa con el cumplimiento de las exigencias formales, en
la tramitacién del procedimiento del que dimana la resolucién admi-
nistrativa cuya ejecucion forzosa se solicita.

Entre los requisitos que deben cumplirse por la Administracién y
que los 6rganos judiciales revisan de forma previa al otorgamiento de
la autorizacién se encuentra el que la notificacion de las resoluciones
que afectan a los ocupantes se haya efectuado cumpliendo las exigen-
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cias legales previstas en el articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. Por ello, los inspectores del Area de Inspeccién de Vivien-
da levantan acta detallada de las actuaciones que llevan a cabo y se
vela por que los contenidos de los escritos que reciben los interesados
se ajusten a las exigencias previstas en la Ley 30/1992.

Aqui hay que senalar que el Decreto 75/2007, de 18 de mayo, por
el que se aprueba el reglamento de proteccion publica a la vivienda de
Comunitat Valenciana, dispone en su articulo 184, dedicado a la po-
testad de la recuperacién de oficio y al desalojo de ocupantes ilegales,
que contra la resolucién ordenando el lanzamiento de los ocupantes
ilegales de un inmueble que anteriormente habian sido requeridos
para su desalojo, no cabe recurso administrativo alguno.

Sin embargo, y a pesar de todas esas garantias observadas por ese
Instituto, debemos indicar que, en alguna ocasién, se ha demorado mas
de lo normal algin tramite y que ello se podria evitar si se incrementa-
ra el nimero de inspectores e integrantes del equipo de seguimiento de
inmuebles de ese Instituto o si las notificaciones se practicaran en
otras horas en las que existiesen mas posibilidades de hallar a esos
ocupantes dentro de la vivienda. Aqui hay que sopesar si no es mas
rapido realizar un tercer o mas intentos de notificacién para conse-
guir la entrega en mano de la resolucién dictada antes que tener que
utilizar esa via edictal supletoria, maxime si se tiene en cuenta los
retrasos que supone la utilizacién del Bocm y los tablones de anuncios
de los ayuntamientos.

Aqui, debemos recordar que el articulo 47 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, sefiala que «los términos y plazos establecidos en esta
u otras leyes obligan a las autoridades y personal al servicio de las
administraciones publicas competentes para la tramitaciéon de los
asuntos». Esta obligacién es importante observarla ya que, en algtin
caso, su incumplimiento puede acarrear unas graves consecuencias
procedimentales. Asi sucede cuando se inicia el procedimiento de re-
cuperacién posesoria de ese bien de dominio privado, como es una
vivienda propiedad de ese Instituto, pasado el afio del dia en que se
hubiere producido la usurpacién. Segiun el articulo 11 de la citada
Ley 3/2001, de 21 de junio, si ocurriera esa demora ya no se podria
actuar de oficio sino que se deberia acudir a la jurisdiccién ordinaria,
ejercitando la accién correspondiente.

Otra grave consecuencia que puede derivarse de una demora en
dictarse la correspondiente resolucién expresa del expediente de re-
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cuperacién posesoria es la caducidad del mismo ya que el articulo 44
de la mencionada Ley 30/1992 dispone en su apartado 2: «En los pro-
cedimientos en que la Administracién ejercite potestades sanciona-
doras o, en general, de intervencién, susceptibles de producir efectos
desfavorables o de gravamen, se producira la caducidad. En estos
casos, la resolucién que declare la caducidad ordenara el archivo de
las actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 92».

Cuarta. Sabido es que la tramitaciéon administrativa debera desa-
rrollarse por los principios de economia, eficacia y coordinacién que
estimulen el diligente funcionamiento de la organizacion de las admi-
nistraciones publicas, tal y como preconiza el articulo 3 de la citada
Ley 30/1992, asi como por el criterio de eficiencia y que el articulo 41
de esa misma ley preceptia: «Los titulares de las unidades adminis-
trativas y el personal al servicio de las Administraciones Publicas
que tuviesen a su cargo la resolucién o el despacho de los asuntos,
seran responsables directos de su tramitaciéon y adoptaran las medi-
das oportunas para remover los obstaculos que impidan, dificulten o
retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los interesados o el res-
peto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario para evitar y
eliminar toda anormalidad en la tramitacion de procedimientos».

Ademas de ello, no hay que olvidar que en el apartado 1 del articulo
9 de nuestra norma fundamental se dispone que los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico y
que en el apartado 3 se preceptia que la Constitucién garantiza, entre
otros, los principios de legalidad y de seguridad juridica. También hay
que cumplir con lo dispuesto en el articulo 103.1 de la Constitucion
segun el cual la Administraciéon debe actuar siempre con sometimiento
pleno a la ley y al Derecho.

Los anteriores preceptos que se acaban de exponer deben servir de
fundamento a una actuacién de ese Instituto, encaminada a mejorar
los resultados obtenidos en los 601 expedientes que actualmente es-
tan en curso de los que 93 se han ejecutado durante el afio 2010 por
el procedimiento que aqui estamos analizando. Esa mejora se debe
conseguir no solo si se incrementan los medios personales que antes
hemos sefialado sino si se modifican las normas que actualmente es-
tan en vigor y que, con su cumplimiento, estan dando lugar, en algu-
na ocasién, a situaciones alejadas de los principios de economia y
coordinacién antes mencionados, asi como de los principios de celeri-
dad y eficacia consagrados en los articulos 74, 75 y capitulo v de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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La Comunidad de Madrid debe tener presente que el objetivo pre-
tendido con su intervencidn en la gestién de la vivienda no es otro que
garantizar las condiciones generales de mayor justicia en la adjudica-
cién y de mejor gestion posterior del parque de vivienda publica para
lo cual también se ha pretendido afrontar la compleja situacién eco-
noémica y familiar de la poblacién demandante de vivienda, a través
de la consideraciéon mas rigurosa posible de los parametros relativos
a los niveles de renta, la composicion familiar y la diversidad de si-
tuaciones de alojamiento previo.

La actuacién de esas personas que ocupan las viviendas de titula-
ridad publica sin seguir el procedimiento establecido, siguiendo una
estrategia de hechos consumados también conocida como «patada en
la puerta», supone un agravio comparativo hacia los demas solicitan-
tes de vivienda que si siguen ese procedimiento de adjudicacién y
sienta un pésimo precedente si no se actia en la forma debida incoan-
do el procedimiento de desahucio administrativo antes estudiado.

Esta Defensoria considera que la Comunidad de Madrid pretende
gestionar el derecho a la vivienda de quienes necesitan una con res-
peto a los principios de igualdad, transparencia, publicidad y concu-
rrencia, y que se han arbitrado medidas encaminadas a discriminar
positivamente ciertas situaciones que puedan resultar merecedoras
de una mayor proteccién.

Sin embargo, hay que tener presente que cuando algunos ciudada-
nos llevan a cabo conductas como las ocupaciones ilegales, aunque
sean socialmente reprochables, no se les puede sancionar si esos he-
chos no estan legalmente tipificados como infracciones y como sancio-
nes concretas ya que, de lo contrario, se produciria una vulneracién
de los articulos 25.1 de la Constitucion espafiolay 129y 130 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, que consagran en nuestro ordenamien-
to juridico los principios de tipicidad y responsabilidad.

En efecto, aqui hemos de recordar que, como se indica en la expo-
sici6n de motivos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre: «El titulo 1x
regula los principios basicos a que debe someterse el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracién y los correspondientes
derechos que de tales principios se derivan para los ciudadanos ex-
traidos del texto constitucional y de la ya consolidada jurisprudencia
sobre la materia. Efectivamente, la Constitucién, en su articulo 25,
trata conjuntamente los ilicitos penales y administrativos, poniendo
de manifiesto la voluntad de que ambos se sujeten a principios de
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basica identidad, especialmente cuando el campo de actuaciéon del
derecho administrativo sancionador ha ido recogiendo tipos de injus-
to procedentes del campo penal no subsistentes en el mismo en aras
al principio de minima intervencién.

Entre tales principios destaca el de legalidad o «ratio democratico»
en virtud del cual es el poder legislativo el que debe fijar los limites
de la actividad sancionadora de la Administracién y el de tipicidad,
manifestacion en este Ambito del de seguridad juridica, junto a los de
presuncién de inocencia, informacién, defensa, responsabilidad, pro-
porcionalidad, interdiccién de la analogia, etcétera.

Todos ellos se consideran basicos al derivar de la Constitucién y
garantizar a los administrados un tratamiento comun ante las Admi-
nistraciones Publicas, mientras que el establecimiento de los procedi-
mientos materiales concretos es cuestién que afecta a cada Adminis-
tracién Publica en el ejercicio de sus competenciasy».

Como aplicacién concreta de lo que anteriormente hemos transcri-
to debemos sefialar que el articulo 129 de dicha Ley 30/1992, dispone
textualmente lo siguiente:

1. Sélo constituyen infracciones administrativas las vulneracio-
nes del ordenamiento juridico previstas como tales infracciones por
una ley, sin perjuicio de lo dispuesto para la administracion local en
el titulo x1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local.

2. Unicamente por la comisién de infracciones administrativas
podran imponerse sanciones que, en todo caso, estaran delimitadas
por la ley.

3. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introdu-
cir especificaciones o graduaciones al cuadro de las infracciones o san-
ciones establecidas legalmente que, sin constituir nuevas infracciones
o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la ley contem-
pla, contribuyan a la més correcta identificacién de las conductas o a
la mas precisa determinacién de las sanciones correspondientes.

4. Las normas definidoras de infracciones y sanciones no seran
susceptibles de aplicacién analdgica.

De acuerdo con lo que acabamos de transcribir, resulta que en las
normas que regulan la vivienda protegida no esta exactamente tipifica-
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do como infraccién administrativa la ocupacion sin titulo suficiente de
una vivienda de titularidad publica. La infraccion que més podria
aproximarse a ese hecho es la prevista en el articulo 8 (infracciones
muy graves) de la Ley 9/2003, de 26 de marzo, de régimen sancionador
de viviendas protegidas de Madrid, que la tipifica de la siguiente forma:
«)) Alterar el régimen de uso establecido para las viviendas protegidas».

Es verdad que en ese organismo se han tramitado en el afio 2010
hasta 8 desalojos penales por usurpaciéon. Entendemos que para ello
se habra acudido a lo dispuesto en el articulo 245 de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprobé el actual Codigo
Penal.

En dicho precepto se seniala lo siguiente:

1. Al que con violencia o intimidacién en las personas ocupare una
cosa inmueble o usurpare un derecho real inmobiliario de pertenen-
cia ajena, se le impondra, ademas de las penas en que incurriere por
las violencias ejercidas, una multa de seis a dieciocho meses, que se
fijara teniendo en cuenta la utilidad obtenida y el dafio causado.

2. El que ocupare, sin autorizacién debida, un inmueble, vivienda
o edificio ajenos que no constituyan morada, o se mantuviere en ellos
contra la voluntad de su titular, sera castigado con la pena de multa
de tres a seis meses.

De los datos que obran en esta Defensoria se desprende que la uti-
lizaciéon que ha hecho ese Instituto de esa via penal ha sido excepcional
y casl siempre por una situacién prevista en el apartado segundo.

Tampoco consideramos que ese organismo esté utilizando en estos
casos las infracciones y sanciones previstas en el articulo 19 de la Ley
3/2001, de 21 de junio, del patrimonio de la Comunidad de Madrid,
que establece lo siguiente:

1. Las personas fisicas o juridicas publicas o privadas que, por
dolo o negligencia, causen dafios en los bienes o derechos de la Comu-
nidad de Madrid o los usurparen de cualquier forma, incurriran en
infraccion administrativa grave.

La infraccién sera sancionada con una multa, cuyo importe se es-
tablecera entre el valor del perjuicio ocasionado o de lo usurpado y el
doble del mencionado valor.
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En el apartado 6 de ese mismo articulo se dispone que «para gra-
duar la multa, se atenderd a la entidad econémica del dafio o de la
usurpacion, a la reiteracién por parte de la persona responsable y al
grado de culpabilidad del infractor».

Por su parte, el articulo 20 de esa misma ley regula el procedi-
miento sancionador y prescripcion de esas infracciones de la siguien-
te forma:

1. La determinacién del importe de los danos, la imposicion de san-
ciones y la exigencia de las responsabilidades previstas en el articulo
anterior se acordara y ejecutara en via administrativa, conforme al
procedimiento sancionador de la Comunidad de Madrid.

2. Dicha responsabilidad sera independiente de la que pueda exi-
girse en via jurisdiccional civil o penal.

3. Las infracciones y sanciones graves y leves previstas en el articu-
lo anterior prescribiran a los dos afios y al afio, respectivamente, a con-
tar, en cada caso, desde el dia en que la infraccién se hubiera cometido
o desde que la sancién adquiera firmeza.

Desconocemos si ese Instituto ha hecho uso de estos procedimien-
tos sancionadores y, en el caso de que no sea asi, las razones por las
que no aplica estos preceptos. Lo que si nos ha informado reciente-
mente ese organismo con ocasién de la queja 10014385 es de que
«una vez que una vivienda propiedad de este Instituto se queda des-
ocupada (renuncia, recuperacién posesoria, procedimiento judicial
de desahucio, etc.), se inicia un protocolo de actuacién (reparacién de
dafios y desperfectos de la vivienda, tabicado en situaciones de inmi-
nente ocupacién, puesta a disposicion de vigilancia, ete.)».

Aunque, dadas las circunstancias de las personas que intervienen
en estos hechos, es posible que esa Administracién huya del ejercicio
de la potestad sancionadora cuando se producen situaciones como las
aqui estudiadas, sin embargo, parece que tampoco se estd exigiendo
en estas ocupaciones la responsabilidad patrimonial, que no tiene el
caracter de sancién, que se deriva de lo previsto en el apartado 8 del
articulo 11 de la Ley 3/2001 que sefiala que «seran de cuenta del ocu-
pante todos los gastos que ocasione el desalojo, incluido, el de los da-
nos y perjuicios que se produzcan en los bienes usurpados, pudiendo
hacerse efectivo su importe por la via de apremio» y eso que en las
notificaciones que se envian a los ocupantes ilegales se les comunica
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que «de no llevar a cabo el abandono del inmueble, seran exigidos los
dafios y perjuicios ocasionados a esta Administracién Publica».

Quinta. A pesar de que son bastantes las familias que actual-
mente estan ocupando una vivienda de titularidad publica sin con-
tar con titulo suficiente, en estos momentos no puede aplicarse la
regulacién que se hizo al amparo de la Ley 18/2000, de 27 de diciem-
bre, de Medidas [Fiscales y Administrativas] de Madrid para 2001,
para quienes se encontraban en esa situacién desde antes del 1 de
octubre de 2000.

Ahora se trata de adoptar otras medidas distintas y que contribu-
yan a atajar este problema que cada vez aumenta mas. Acabamos de
senalar la existencia de unos preceptos que no se aplican a estas si-
tuaciones bien porque ese Instituto puede alegar que juridicamente
es dudosa su aplicaciéon o porque puede considerar que socialmente
no es conveniente. No obstante, en la regulacion de esta materia exis-
ten otras normas que también inciden en que esas viviendas de su
propiedad sean gestionadas debidamente y ocupadas por quienes re-
sulten adjudicatarios tras haber seguido el procedimiento previsto.

Es verdad que la disposicién adicional séptima del Decreto 74/2009,
de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Viviendas con
Proteccién Publica de la Comunidad de Madrid, da una nueva redac-
cién al articulo 7 del Decreto 19/2006, de 9 de febrero, por el que se
regula el proceso de adjudicacién de viviendas del Instituto de la Vi-
vienda de Madrid, que queda redactado con el siguiente tenor literal:

1. Podran solicitar viviendas de titularidad publica a las que se
refiere el presente Decreto las personas fisicas en quienes concurran
los siguientes requisitos:

No encontrarse ocupando una vivienda o inmueble, sin titulo sufi-
ciente para ello. Dicha ocupacién conllevara la inadmisién de toda
solicitud en un plazo de dos afios a contar desde la fecha de desalojo,
salvo abandono voluntario de la misma debidamente acreditado.

Podemos considerar que ese precepto, que no contiene una infrac-
cién administrativa tipificada sino una restriccion de un posible dere-
cho, no tiene la contundencia suficiente como para animar a los ocu-
pantes a que abandonen voluntariamente la vivienda, una vez que
han recibido el contenido de la resolucién en la que se acuerda la re-
cuperaciéon posesoria del inmueble.
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En efecto, a pesar de que se transcribe ese contenido en dicha no-
tificacién, quienes estan ocupando una vivienda de forma irregular
no deponen su situacién porque piensan que, una vez llegado el des-
alojo forzoso, volveran a ocupar otra vivienda y si se produce ese
desalojo solo tienen que esperar dos afios para presentar su peticion
de una vivienda protegida sin que sufran mayor perjuicio por su an-
terior actuacién.

Del estudio comparativo que hemos hecho con las normas aproba-
das en otras comunidades auténomas se desprende que algunas de
ellas, no solo incluyen las limitaciones antes sefialadas sino que,
ademas, incrementan las consecuencias negativas que tienen para
los ocupantes tal actuaciéon. Asi, en el Decreto 115/2006, de 27 de
junio, que regula el procedimiento de adjudicacién de viviendas
de promocién publica de la Comunidad Auténoma de Extremadura,
se excluye del proceso de seleccién a quienes han estado ocupando
1legalmente una vivienda de promocién publica durante el periodo
de los tres afnos anteriores al momento de la apertura del proceso de
seleccion y en el Decreto 3/2004, de 20 de enero, de Vivienda de Pro-
teccién Publica de Castilla-La Mancha, se dispone que no podran
acceder a una vivienda con proteccién publica aquellos solicitantes
que hubieran sido desahuciados de una de estas viviendas, por cual-
quier causa, y ello durante un plazo de tres afnos desde que fuera
ejecutado dicho desahucio.

La normativa que se viene aplicando en estos casos con mas con-
tundencia es la Orden FOM/1982/2008, de 14 de noviembre, que re-
gula el procedimiento para la seleccién de los adquirentes y arrenda-
tarios de viviendas protegidas en Castilla y Leén ya que preceptia en
su articulo 6 que no podran acceder a una vivienda protegida quienes
hayan sido desahuciados de una vivienda protegida por causa impu-
table al interesado.

Esta Defensoria tampoco tiene conocimiento de que ese Instituto
esté aplicando en estas situaciones las otras prerrogativas adminis-
trativas que, ademas de la recuperacioén posesoria, estan contempla-
das en el articulo 11 de la citada Ley 3/2001, de 21 de junio, del patri-
monio de la Comunidad de Madrid, cuando exista resistencia al
desalojo. En dicho articulo se dispone que, con el fin de vencer esa
resistencia a cumplir con la orden de desalojo, también se pueden
imponer multas coercitivas de hasta un 5 por ciento del valor de los
bienes ocupados, reiteradas por periodos de 8 dias, hasta que se pro-
duzca el desalojo.
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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, procedemos a formular la siguiente recomen-
dacién:

«Que, en cumplimiento de los principios que rigen todo el actuar
administrativo como son los de economia, eficacia, coordinacién, lega-
lidad, seguridad juridica y sometimiento en todo momento a la ley y
al Derecho, ese Instituto adopte las medidas necesarias con las que se
mejoren los resultados que se han venido obteniendo en los procedi-
mientos de recuperacién posesoria de las viviendas de su propiedad
que hayan sido ocupadas por personas sin titulo. Entre esas medidas
estan el incremento de los medios personales, la eliminacién de ves-
tigios que indiquen que una vivienda estd vacia mientras se adjudica
al solicitante que le corresponda, la diligencia y celeridad en el inicio
de las actuaciones para requerirles que la abandonen, etc.

Que, en caso de resistencia al desalojo de esas viviendas ocupadas
indebidamente, también se ejerzan las otras prerrogativas previstas
en el articulo 11 de la Ley 3/2001, de 21 de junio, del Patrimonio de la
Comunidad de Madrid, como la imposicién de multas coercitivas de
hasta un 5 por ciento del valor de los bienes ocupados reiteradas por
periodos de 8 dias, hasta que se produzca el desalojo y el cobro, inclu-
so por la via de apremio, de todos los dafos y perjuicios que causen
tanto durante la ocupacién de esas viviendas como durante el desalo-
jo 0, en su caso, que se tramiten las infracciones y sanciones previstas
en los articulos 19 y 20 de esa Ley 3/2001, de 21 de junio.

Que, con el fin de que no resulten infructuosos los procedimientos
seguidos para el desalojo de esas viviendas de titularidad publica
ocupadas ilegalmente, se lleven a cabo las reformas legales y regla-
mentarias necesarias que modifiquen y completen las normas actual-
mente en vigor en especial la Ley 9/2003, de 26 de marzo, de régimen
sancionador de viviendas protegidas de Madrid, que contenga una
precisa tipificacién de las infracciones y sanciones por la realizacion
de esos hechos, o el agravamiento de las consecuencias que tienen
esas ocupaciones ilegales para la adjudicacién de una vivienda de ti-
tularidad publica o para la concesién de otras ayudas econdomicas y
sociales que pueda otorgar la Comunidad de Madrid».

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 estime para no aceptarla, y ello
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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, 2 de febrero de 2011.

Recomendacion dirigida al Director Gerente del Instituto
de la Vivienda de Madrid. Comunidad de Madrid.
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Recomendacién 13/2011, de 2 de febrero, sobre cumpli-
miento de los preceptos que regulan el uso de las lenguas ofi-
ciales del Estado en sus sedes electrénicas.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pags. 491-492)

Es de referencia su escrito de fecha 4 de octubre de 2010, en el que
se informa a esta Institucién en relacién con la queja planteada por
don (...), inscrita en el registro del Defensor del Pueblo con el nimero
arriba indicado.

En la citada queja el reclamante manifestaba su malestar ante el
hecho de que los contenidos que se encuentran en la pagina web de
ese Servicio (www.gencat.cat/ics/usuaris/visites.htm), desde la que se
pueden concertar visitas médicas, se encuentre redactada inicamen-
te en lengua catalana, contraviniendo con ello la normativa legal vi-
gente en materia de acceso electrénico de los ciudadanos a los servi-
cios publicos.

Sobre la citada queja se emite informe en el que se alude al
Acuerdo de Gobierno, de 23 de julio de 2002, sobre el uso del catalan
y de otras lenguas en las webs de la Administraciéon de la Generali-
dad de Cataluna, como fundamento de la conclusién que en el mis-
mo se expresa de que la lengua catalana es el vehiculo normal de
informacién y comunicacién de las webs de todos los departamentos
de la Generalidad, de sus organismos auténomos y de las empresas
que dependan de ella, resultando opcional el uso de otras lenguas
distintas del catalan, segtn el criterio del organismo correspondien-
te, sin que nunca se puedan utilizar estas ultimas con caricter pre-
ferente.
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En el escrito de fecha 15 de septiembre de 2010, mediante el que
esta Institucién inicid la presente tramitacién, se citaba como funda-
mento de la actuacién practicada la disposicién adicional sexta de la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a
los Servicios Publicos, en la que se establece lo siguiente:

«1. Se garantizara el uso de las lenguas oficiales del Estado en las
relaciones por medios electrénicos de los ciudadanos con las adminis-
traciones publicas, en los términos previstos en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, y en la normativa que en
cada caso resulte de aplicacion.

2. A estos efectos, las sedes electronicas cuyo titular tenga compe-
tencia sobre territorios con régimen de cooficialidad lingtistica posi-
bilitaran el acceso a sus contenidos y servicios en las lenguas corres-
pondientes.

3. Los sistemas y aplicaciones utilizados en la gestién electrénica
de los procedimientos se adaptaran a lo dispuesto en cuanto al uso de
lenguas cooficiales en el articulo 36 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun.

4. Cada administracién publica afectada determinara el calenda-
rio para el cumplimiento progresivo de lo previsto en la presente dis-
posicién, debiendo garantizar su cumplimiento total en los plazos
establecidos en la disposicidon final tercera».

El articulo 36 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun (LRJPAC) establece, por su parte, en cuanto a la len-
gua de los procedimientos, que:

«1. La lengua de los procedimientos tramitados por la Adminis-
tracion General del Estado sera el castellano. No obstante lo ante-
rior, los interesados que se dirijan a los 6rganos de la Administracién
General del Estado con sede en el territorio de una comunidad auté6-
noma podran utilizar también la lengua que sea cooficial en ella.

En este caso, el procedimiento se tramitara en la lengua elegida por
el interesado. Si concurrieran varios interesados en el procedimiento,
y existiera discrepancia en cuanto a la lengua, el procedimiento se
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tramitard en castellano, si bien los documentos o testimonios que
requieran los interesados se expediran en la lengua elegida por los
mismos.

2. En los procedimientos tramitados por las administraciones de
las comunidades auténomas y de las entidades locales, el uso de la
lengua se ajustara a lo previsto en la legislacién autonémica corres-
pondiente.

3. La Administraciéon Publica instructora debera traducir al cas-
tellano los documentos, expedientes o partes de los mismos que de-
ban surtir efecto fuera del territorio de la comunidad auténoma y los
documentos dirigidos a los interesados que asi lo soliciten expresa-
mente. Si debieran surtir efectos en el territorio de una comunidad
auténoma donde sea cooficial esa misma lengua distinta del castella-
no, no sera precisa su traduccién».

En cuanto a la normativa de la Comunidad Auténoma de Catalu-
fa, a la que se remite el apartado segundo del articulo de la LrRJPAC,
que ha quedado transcrito, parece procedente hacer en primer lugar
referencia al Estatuto de Autonomia de Catalufia, norma institucio-
nal basica que define los derechos y deberes de la ciudadania de Ca-
taluna, las instituciones politicas de la nacionalidad catalana, sus
competencias y relaciones con el Estado, y la financiacién de la Gene-
ralidad de Cataluna.

El articulo 6 del Estatuto de Cataluna, bajo el epigrafe «La lengua
propia y las lenguas oficiales», establece lo siguiente en sus dos pri-
meros apartados:

«1. La lengua propia de Catalunia es el catalan. Como tal, el cata-
lan es la lengua de uso normal y preferente de las administraciones
publicas y de los medios de comunicacién publicos de Cataluna, y es
también la lengua normalmente empleada como vehicular y de
aprendizaje en la ensefianza.

2. El catalan es la lengua oficial de Cataluiia. También lo es el
castellano, que es la lengua oficial del Estado espafiol. Todas las per-
sonas tienen el derecho de utilizar las dos lenguas oficiales y los ciu-
dadanos de Cataluiia tienen el derecho y el deber de conocerlas. Los
poderes publicos de Cataluiia han de establecer las medidas necesa-
rias para facilitar el ejercicio de estos derechos y el cumplimiento de
este deber. De acuerdo con lo que dispone el articulo 32, no puede
haber discriminacién por el uso de cualquiera de las dos lenguas».
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El propio Estatuto de Autonomia de Catalufia, al regular en su
articulo 32 los «Deberes y derechos de conocimiento y uso de las len-
guas», dispone:

«Todas las personas tienen derecho a no ser discriminadas por
razones lingiisticas. Los actos juridicos hechos en cualquiera de las
dos lenguas oficiales tienen, por lo que respecta a la lengua, validez y
eficacia plenas».

Por ultimo, el articulo 33 del Estatuto, al regular los «Derechos
linguisticos ante las administraciones publicas y las instituciones es-
tatales», determina en su apartado 1:

«1. Los ciudadanos tienen el derecho de opcién lingiistica. En las
relaciones con las instituciones, las organizaciones y las administracio-
nes publicas en Catalufia, todas las personas tienen derecho a utilizar
la lengua oficial que elijan. Este derecho obliga a las instituciones, or-
ganizaciones y administraciones publicas, incluida la administracion
electoral en Cataluiia, y, en general, a las entidades privadas que de-
pendan de las mismas cuando ejercen funciones publicas».

Por otro lado, cabe sefialar que si, en el marco juridico estatal, la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electréonico de los ciudadanos a
los servicios publicos, ha garantizado, en los términos ya expuestos,
el uso de las lenguas oficiales en las sedes electronicas y en la gestion
electrénica de los procedimientos, la Ley 29/2010, de 3 de agosto, del
Parlamento de Cataluiia, sobre uso de medios electrénicos del sector
publico de Cataluiia, contiene prescripciones en el mismo sentido.

En efecto, la disposicion adicional quinta de la mencionada ley,
relativa al «Uso de las lenguas oficiales en los medios electrénicos»,
en su apartado 1 dispone que:

«1. Las aplicaciones que las entidades que integran el sector pu-
blico ponen a disposicién de los ciudadanos deben permitir que la
consulta, la participacién y la tramitacion se puedan hacer en la len-
gua oficial escogida por la persona interesada y deben permitir cam-
biar la opcién linguistica en cualquier momento».

En base a cuanto queda expuesto, y en uso de las facultades que
atribuye a esta Institucién el articulo 30.1 de la Ley Orgénica 3/1981,
de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, ha parecido necesario formular
a V. I. la siguiente recomendacién:
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«Que, con el objeto de dar cumplimiento a los preceptos legales
que han quedado detallados en el cuerpo de este escrito, se pongan a
disposicién de los ciudadanos, en todas las lenguas oficiales de Cata-
lufia, todos los contenidos de las sedes electrénicas de las que sea
titular ese Servicio, de manera que aquellos puedan hacer uso de
cualquiera de dichas lenguas al relacionarse por medios electrénicos
con ese Servicio Catalan de Salud, y acceder a sus contenidos y ser-
vicios en las lenguas correspondientes».

Agradeciendo de antemano a V. I. la remision a esta Institucién,
en plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace re-
ferencia 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 aceptacién
de la recomendacién formulada o, en su caso, las razones en que se
basa su no aceptacién.

Madrid, 2 de febrero de 2011.

Recomendaciéon dirigida al Director del Servicio Catalan
de Salud. Generalitat de Cataluna.
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Recomendacion 14/2011, de 2 de febrero, acerca del retraso
en el requerimiento de subsanaciéon y mejora de solicitudes
de licencia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 495)

Se ha recibido escrito de dofia (...) en el que formula alegaciones en
relacién con el informe de ese Ayuntamiento referido a la queja arri-
ba indicada.

La interesada, en esencia, reitera que las obras que pretendia
ejecutar no requerian la presentacién de descripcién fotografica,
que, ademas, el requerimiento de 19 de junio de 2006 para aportar
documentacién a la solicitud de licencia urbanistica no se llevé a
cabo dentro del plazo habilitado para ello por la Ordenanza de Tra-
mitacién de Licencias Urbanisticas y que no se resolvi6 su recurso de
alzada.

Sin perjuicio de que esta Defensoria haya comunicado a la intere-
sada que no advertimos irregularidad en el contenido del requeri-
miento de subsanaciéon y mejora de su solicitud ni en los requisitos
exigidos, ya que estan amparados en la normativa aplicable, conside-
ramos preciso, una vez examinada la documentaciéon aportada tanto
por ese Ayuntamiento como por la interesada, realizar las siguientes
observaciones:

1) Segun se desprende de la informaciéon facilitada, el 16 de no-
viembre de 2005, tras advertir los Servicios Técnicos de ese Ayunta-
miento que la actuacion proyectada no estaba incluida entre las que
la Ordenanza Municipal de Tramitacién de Licencias regula para su
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tramitacion por el procedimiento de actuacién comunicada, se puso
en conocimiento de la interesada que debia ajustar su peticién al pro-
cedimiento ordinario abreviado aportando la documentacién exigida
en la ordenanza.

El 1 de diciembre de 2005 la interesada presenté la correspondien-
te solicitud de licencia urbanistica por procedimiento ordinario, soli-
citando que la documentacién presentada se trasladase al nuevo ex-
pediente.

El 12 de enero de 2006 se archivé el expediente (...), iniciandose el
nuevo con el n.° (...).

Indica ese Ayuntamiento que el 14 de marzo de 2006, tres meses y
medio después de la presentacion de la nueva solicitud, se examind la
documentacién facilitada por la interesada y se advirtié que faltaban
tres ejemplares del proyecto técnico suscrito por técnico competente
y visado por el colegio oficial correspondiente, acompanado de las ho-
jas de encargo de las direcciones facultativas correspondientes y des-
cripcién fotografica en color, por lo que el 22 de marzo de 2006 se re-
quirié a la interesada para que aportase dicha documentacion.

Esta Defensoria debe manifestar que de la informacién anterior se
desprende que, tal y como reitera la interesada en sus escritos, la fe-
cha de requerimiento de subsanacién de la solicitud excedia el plazo
indicado en los articulos 41 y 42 de la Ordenanza Municipal de Tra-
mitacién de Licencias Urbanisticas.

Obviamente este retraso no implica, como afirma la interesada,
que se hubiera producido silencio positivo en su caso ya que no aporté
la documentacién solicitada y, por tanto, la solicitud nunca reuni los
requisitos exigidos en el anexo I, sin embargo, el hecho de que no se
permita que se adquieran facultades en contra de la ordenacién urba-
nistica por silencio administrativo positivo, no implica que la Admi-
nistracién pueda permitirse dejar de ser rigurosa en la tramitacion
de los procedimientos.

Ademas, debemos resaltar que de la documentacién remitida cabe
deducir que el retraso en la solicitud de subsanacién no es el tnico
que se ha producido en el expediente (...), puesto que consta que la
interesada realizé alegaciones al requerimiento el 22 de marzo de
2006 pero hasta el 10 de diciembre de 2008 no se le notificé el archivo
de su solicitud y se dio respuesta a sus alegaciones.
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Asimismo, y aunque no se ha informado a esta Defensoria de la
fecha concreta de presentacion del recurso de reposiciéon presentado
contra el archivo de la solicitud de la licencia, cabe deducir que éste
se llev) a cabo dentro del plazo indicado para ello, pero la resolucién
no se produjo hasta el 2 de octubre de 2009.

Atendiendo a lo indicado, recordamos a ese Ayuntamiento que los
interesados en los procedimientos de licencias urbanisticas tienen
derecho a la tramitacion del procedimiento sin dilaciones indebidas,
obteniendo un pronunciamiento expreso que conceda o deniegue la
licencia urbanistica solicitada dentro del plazo maximo para resolver
dicho procedimiento.

2) En el informe remitido manifiesta que no consta en los archivos
municipales que se interpusiera recurso de alzada contra el requeri-
miento del Negociado de Licencias del Distrito de San Blas de fecha
22 de marzo de 2006 para que aporte documentacion al expediente
(...), sin embargo, la interesada nos ha remitido copia de dicho recur-
so asi como el resguardo original del envio del mencionado recurso a
través de una carta certificada de fecha 29 de junio de 2006 con aviso
de recibo (...).

A la vista de lo anterior, resulta a esta Defensoria cuando menos
sorprendente que la Junta Municipal del Distrito de San Blas haya
recibido las alegaciones de la interesada pero no el recurso presenta-
do el mismo dia y enviado también por carta certificada, por lo que
entendemos que dicho recurso ha podido extraviarse en las depen-
dencias municipales.

En este sentido debemos recordar que el articulo 41 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun estable-
ce: «Los titulares de las unidades administrativas y el personal al
servicio de las Administraciones Publicas que tuviesen a su cargo la
resolucién o el despacho de los asuntos, seran responsables directos
de su tramitacién y adoptaran las medidas oportunas para remover los
obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno de
los derechos de los interesados o el respeto a sus intereses legitimos,
disponiendo lo necesario para evitar y eliminar toda anormalidad en
la tramitacién de procedimientos».

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion:
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«1) Que los Servicios Técnicos de ese Ayuntamiento examinen las
solicitudes de licencia y la documentaciéon aportada en el plazo de
diez dias y, en caso de que la solicitud no retna los requisitos exigidos
o si la documentacién estuviera incompleta, requieran dentro de ese
plazo a los interesados para que subsanen la falta o acompainen la
documentacion preceptiva, de conformidad con lo dispuesto en los ar-
ticulos 41, 42 y 56 de la Ordenanza Municipal de Tramitacién de Li-
cencias Urbanisticas

2) Que las unidades y departamentos de ese Ayuntamiento ac-
tien de conformidad con los principios de eficacia, economia y celeri-
dad contemplados en el articulo 103 de la Constitucién espanola y el
articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun, con el objeto de evitar dilaciones indebidas en la tramita-
cién de los procedimientos.

3) Que el érgano competente para resolver los procedimientos dic-
te y notifique, en tiempo y forma, resolucién expresa y motivada otor-
gando o denegando las licencias urbanisticas que se soliciten y esti-
mando o desestimando los recursos de reposicién que se presentan,
cumpliendo asi lo establecido en los articulos 42 y 117 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun».

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

Madrid, 2 de febrero de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 15/2011, de 2 de febrero, acerca de la utili-
zacion de trasteros como vivienda en el municipio.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 495)

Se han recibido escritos de ese Ayuntamiento (s/refs...) en relacién
con la queja presentada ante esta Institucién por dona (...), registra-
da con el numero arriba indicado.

Estudiado el Gltimo informe recibido y nuevamente el resto de la
documentaciéon remitida, resulta que ese Ayuntamiento, tras efec-
tuar las correspondientes inspecciones, ha constatado a lo largo de
varios anos la utilizacién como vivienda de superficies situadas bajo
cubierta de edificios que figuran tanto en las licencias como en el Re-
gistro de la Propiedad como trasteros, actuacién que, conforme a la
normativa vigente en ese municipio no sélo es ilegal sino ilegalizable.

Informa esa alcaldia que actualmente se esta estudiando la posi-
bilidad de legalizacién de dichos espacios mediante la revision del
Planeamiento municipal, sin embargo, es oportuno resaltar que, hoy
por hoy, dicha modificacién no se ha producido ni tiene visos de pro-
ducirse en breve, puesto que estd en fase de preparacion y estudio por
los técnicos municipales, no existiendo hasta la fecha ninguna pro-
puesta de solucién.

A la vista de lo sefialado, y a pesar de que esta Defensoria entien-
de las dificultades tanto urbanisticas como sociales a las que se en-
frenta ese Ayuntamiento para resolver este problema, no podemos
dejar de llamar la atencién sobre el hecho de que el uso de trasteros
como viviendas en ese municipio no es un acontecimiento nuevo sino

109



15/2011 RECOMENDACIONES

que, como reconocen en sus informes, es una situacién que arrastran
desde 1988, habiendo transcurrido, por tanto, 12 afios sin que se haya
solucionado. Ademas, aunque en un futuro puedan producirse modi-
ficaciones en la normativa urbanistica que ampare los usos citados, lo
cierto es que actualmente no tienen cobertura legal.

Informa el Ayuntamiento que la solucién a nivel administrativo
seria impedir el uso y ordenar el desalojo en todas las fincas situadas
en el término municipal en las que se produce esta situacién, sin em-
bargo, manifiesta sus reticencias hacia esta opcién y comunica que la
Unica actuacién que ha llevado a cabo es la adopcién de medidas di-
suasorias, meramente informativas, tales como, colocar avisos en los
portales, que reconocen no han resultado efectivas para evitar e im-
pedir un uso indebido de esos espacios.

También entiende esta Defensoria las reservas que manifiesta esa
Corporacién municipal a ordenar y ejecutar desalojos, maxime cuan-
do, aunque los trasteros no se destinen al uso admitido si parecen
tener las condiciones higiénicas, de iluminacién, ventilacién y de se-
guridad necesarias para poder ser habitables y, ademaés, supondria
dejar sin alojamiento a numerosas familias, ya que el municipio care-
ce actualmente de viviendas para proceder al realojo.

Sin embargo, aunque la potestad de control de la legalidad urba-
nistica se vea limitada por el principio de proporcionalidad, debemos
recordar que la exigencia contenida en el citado principio no significa
que esté justificado abstenerse de actuar ante actuaciones contrarias
a la normativa ni desvirtia el hecho comprobado de que se estan uti-
lizando como vivienda unos espacios que juridicamente son trasteros,
actuacién que reiteramos no sélo es ilegal sino actualmente ilegaliza-
ble, ni tampoco impide al Ayuntamiento buscar y poner en préctica
otros medios legales para conseguir su objetivo, que no es otro que
frenar el uso y arrendamiento de dichos espacios.

Conviene recalcar que no s6lo nos encontramos ante un uso inde-
bido de los trasteros sino que muy probablemente se han llevado a
cabo obras para hacerlos habitables como vivienda y cuentan con su-
ministro de energia eléctrica, agua y gas, pese a no contar con licen-
cia municipal. Hechos que, dada la inactividad de esa Administracion
local, no sélo no favorecen las labores informativas llevadas a cabo
por ese Ayuntamiento para tratar de atajar dicho uso sino que contri-
buyen a la creacién de una sensacién de impunidad entre los ciuda-
danos que esta Institucién no puede aceptar.
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Considera esta Defensoria que los hechos sefialados —de los cuales
ese Ayuntamiento tiene constancia dado que sus técnicos han girado
inspecciones— deberian haber dado lugar a la incoacién y tramitacién
de los correspondientes expedientes de proteccién de la legalidad y
sancionadores a los propietarios de los trasteros, maxime cuando ase-
gura ese Ayuntamiento que en su mayor parte dichos espacios estan
siendo ocupados en régimen de alquiler y, por tanto, los arrendadores
se estan lucrando mediante un uso indebido de un espacio no habita-
ble ante la pasividad de esa Corporacién municipal.

Parece olvidar esa alcaldia que la intervenciéon administrativa y
las potestades de proteccién de la ordenacién y de sancién de las in-
fracciones son de ejercicio inexcusable y que las autoridades y funcio-
narios estan obligados a iniciar y tramitar los procedimientos estable-
cidos para el ejercicio de tales potestades, de acuerdo con los principios
de eficacia, economia y celeridad contemplados 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 Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, con el objetivo de evitar que el incum-
plimiento de la normativa pueda redundar en el beneficio de los in-
fractores de las normas y vaya en detrimento del propio municipio y
sus vecinos.

Atendiendo a lo sefialado, no esta justificado que se abstenga de
incoar los oportunos expedientes de proteccion de la legalidad, trami-
tarlos y resolverlos motivadamente de conformidad con lo establecido
en el articulo 89 de la Ley 30/1992. Asimismo, como viene sostenien-
do esta Defensoria, tampoco hay posibilidad de optar entre incoar o
no un expediente sancionador cuando se comete una infraccién urba-
nistica porque la potestad disciplinaria de la Administracién es una
cuestiéon de orden publico ejercitable por obligacién, no siendo, por
tanto, discrecional sino imperativa e inexcusable (articulo 127 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun).

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

«Que por esa Corporacion, en el ejercicio de sus potestades urba-
nisticas y, tras llevar a cabo la oportuna inspeccién y constatar la
existencia de actuaciones o usos contrarios a la normativa vigente en
el edificio situado en la calle (...), incoe de forma inmediata expedien-
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te de proteccién de la legalidad urbanistica y sancionador contra los
responsables».

Asimismo, se ha considerado procedente dirigirle la siguiente re-
comendacién:

«Que con caracter general reaccione eficazmente ante la transgre-
sién del orden urbanistico infringido de manera que cuando tenga
conocimiento de que en su municipio se estan produciendo actuacio-
nes contrarias a la legislacién en materia de suelo y ordenacién urbana,
ejerza las potestades urbanisticas que tiene asignadas inspeccionan-
do las obras, edificaciones y usos de suelo para comprobar su adecua-
cién al ordenamiento juridico, adoptando las medidas necesarias
para la restauracién del orden urbanistico y sancionando a los res-
ponsables de las infracciones».

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

Madrid, 2 de febrero de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Torrelodones (Madrid).
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Recomendacion 16/2011, de 15 de febrero, sobre el interna-
miento no voluntario por trastorno psiquico.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 498)

Han comparecido ante esta Instituciéon, mediante el correspon-
diente escrito, el Excmo. Sr. Justicia de Aragén y el Excmo. Sr. De-
fensor del Pueblo de Navarra.

Sustancialmente exponen la consecuencia de las Sentencias del
Tribunal Constitucional n.® 131/2010 y 132/2010, ambas de 2 de di-
ciembre, por las que se declaran inconstitucionales, respectivamente,
el parrafo primero del articulo 211 del Cédigo Civil, asi como los pa-
rrafos primero y segundo del articulo 763,1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil 1/2000, dado que posibilitan el internamiento no volun-
tario por razén de trastorno psiquico, pues en tanto que constituye
una privacion de libertad, esta medida sélo puede regularse median-
te ley organica.

Sin perjuicio de que la doctrina fijada en las sentencias antes cita-
das consiste en no declarar la nulidad de los preceptos citados, pero
si su inconstitucionalidad, tal situacién anémala ha despertado in-
quietud entre los operadores juridicos que han de aplicar la medida
de internamiento de las personas incapacitadas por razén de trastor-
no psiquico, situacion que aconseja que la materia fuera regulada en
lo sucesivo mediante una ley organica.

De hecho, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 132/2010,
declara: «Estamos por consiguiente, en presencia de una vulneracién
de la Constitucién que sélo el legislador puede remediar, razén por la
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que resulta obligado instar al mismo para que, a la mayor brevedad
posible, proceda a regular la materia de internamiento no voluntario
por razoéon del trastorno psiquico mediante ley organica».

Por otra parte, en un sentido similar al planteado en la queja for-
mulada por el Justicia de Aragdn, se ha recibido asimismo en esta
Institucion escrito del Defensor del Pueblo de Navarra, que plantea
la ocasién de que, al hilo del borrador del anteproyecto de Ley de Sa-
lud Publica que, segiin afirma el comisionado autonémico, se esta
tramitando en la actualidad por ese departamento, se incluya una
regulacién completa y actualizada de todo lo relativo al internamien-
to y tratamiento médico-clinico forzoso de personas, entre lo que se
podrian citar aspectos tales como el tratamiento ambulatorio invo-
luntario de enfermos mentales, el internamiento y tratamiento forzo-
so de personas por razones de salud publica y las limitaciones norma-
tivas por enfermedades infecto-contagiosas que pueden considerarse
vulneradoras del derecho fundamental a la no discriminacién por
razén de enfermedad.

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 conveniencia de formular a V. E. la siguiente recomendacién:

«Que ese departamento ministerial proceda a la mayor brevedad
posible a regular mediante la redaccién de un anteproyecto de ley
organica los aspectos relatados a lo largo de este escrito, y de forma
particular, se dote de la adecuada cobertura y rango normativo sufi-
ciente a medidas como el internamiento no voluntario por razén de
trastorno psiquico que crean situaciones en que la libertad personal
del individuo queda totalmente anulada».

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

Madrid, 15 de febrero de 2011.

Recomendacion dirigida a la Ministra de Sanidad, Politica
Social e Igualdad.
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Recomendacion 17/2011, de 3 de marzo, sobre creacion de
juzgados penales.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 488)

Como consecuencia de la publicacion de los datos contenidos en el
informe elaborado por el Servicio de Inspeccién del Consejo General
del Poder Judicial en el afio 2008, sobre la situacién general de la
pendencia en los juzgados penales y de ejecutorias de Espana, esta
Institucién consideré oportuno en su dia la apertura de una queja de
oficio.

Posteriormente, se solicité al Consejo General del Poder Judicial
un informe con los datos actualizados, con el fin de conocer la reali-
dad actual, habiéndose recibido el estudio elaborado por el Servicio
de Inspeccién del Consejo General del Poder Judicial sobre la situa-
ci6én de los juzgados penales y de ejecutorias en cada una de las comu-
nidades auténomas, provincias y partidos judiciales.

Del extenso y detallado estudio, hemos podido conocer que en los
juzgados de lo penal (con y sin ejecutorias) a nivel nacional, en el
ano 2007 se registraron 159.197 asuntos, resolviéndose un total de
144.224, y quedando pendiente la cifra de 88.956. En el ano 2009,
los asuntos registrados ascendieron a 184.787, de los cuales se re-
solvieron 161.661, quedando pendientes de resolucion 134.534
asuntos.

Completan el cuadro estadistico indicando que si bien en el afio
2007 se dictaron 131.951 sentencias habiendo 309 juzgados de lo pe-
nal, en el afio 2009, con 326 6rganos, el nimero ascendi6 a 148.319.
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Los datos nacionales correspondientes a ejecutorias tramitadas
también por estos juzgados, indican que en el ano 2007 se registraron
184.046, de las cuales se resolvieron 173.936, quedando pendientes
de resolver 188.805 ejecutorias. Por su parte, los datos correspon-
dientes al afio 2009 indican que se registraron 237.803 ejecutorias, de
las que 209.291 fueron resueltas, dejando pendiente la cifra de
267.560.

Después de realizar un exhaustivo estudio de la situacién de cada
una de las comunidades auténomas, el Consejo General del Poder
Judicial ofrece sus conclusiones con expresa indicacion de los parti-
dos judiciales de lo penal que precisan de la creaciéon de nuevos juz-
gados, distinguiendo en su tabla entre «conveniencia» y «necesidad
perentoria».

De los datos ofrecidos se concluye que, habiendo en el momento de
la elaboracion del estudio 326 juzgados penales con y sin ejecutorias,
resulta conveniente la creacién de 9 juzgados m4s, y necesaria la de
42, sumando un total de 51 juzgados a crear.

Desglosando la cifra antedicha, tenemos que en Andalucia esti-
man conveniente la creacién de 3, y necesaria la de 10; en Canarias
necesaria la de 2; en Castilla y Leén conveniente 1; en Castilla-La
Mancha conveniente 1 y necesario 1; en Catalufna necesarios 10; en
Murcia necesario 1; en Illes Balears conveniente 1; en Madrid conve-
niente 1 y necesarios 13; en Navarra conveniente 1, y por dltimo, en
Valencia, conveniente 1 y necesarios 5.

A la vista de lo expuesto esta Institucion, al amparo del articulo 30
de su Ley Organica reguladora y en la medida en que la cuestién ex-
puesta afecta al derecho a una tutela judicial efectiva, como uno de
los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, ha va-
lorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la siguiente reco-
mendacién:

«Que se estudie y en su caso, se apruebe, la creacién de los Juzga-
dos Penales necesarios en funcién de los datos que participa el Servi-
cio de Inspeccion del Consejo General del Poder Judicial que arriba
se dicen, teniendo especial consideracién por aquellos catalogados
como necesarios, con el fin de ofrecer un servicio judicial eficaz a los
ciudadanos y subsanar las aparentes carencias que presenta la ac-
tual planta judicial».
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Agradeciendo la colaboracién que de forma habitual presta a esta
Institucion, y esperando la contestacién oportuna respecto a la reco-
mendacion que se le efectia.

Madrid, 3 de marzo de 2011.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.

117






Recomendacién 18/2011, de 3 de marzo, sobre el ejercicio
de la potestad sancionadora en materia acustica.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 499)

Se ha recibido escrito de don (...) en el que formula alegaciones en
relacién con el informe de esa Consejeria (s/ref...) referido a la queja
arriba indicada.

Contrastado lo informado por esa Administracién con lo alegado
por el reclamante, esta Defensoria considera que la Comunidad de
Madrid ha podido infringir las leyes de procedimiento, limitandose a
la remisiéon de la denuncia al Ayuntamiento, en una interpretacién
excesivamente escrupulosa y formalista de las normas.

Ya fue expresado en comunicacién anterior que en el escrito del
reclamante, de 4 de septiembre de 2009, se solicitaba no sélo la reali-
zacién de mediciones sobre el ruido emitido por la fuente ornamental,
sino la tramitacién como denuncia por posible vulneracién de la nor-
mativa de medio ambiente y la incoacion de expediente sancionador.
Por tanto, la remisién de la denuncia la hizo la Comunidad de Madrid
a la persona denunciada, esto es, al Ayuntamiento de Boadilla del
Monte. La Comunidad de Madrid hizo la remisién al Ayuntamiento
en consideracion a que segun la Ley de Bases del Régimen Local y la
Ley del Ruido atribuyen la potestad sancionadora en materia de con-
taminacién acustica a los ayuntamientos, mas siendo el Ayuntamien-
to el denunciado la remisién deja de tener sentido, pues el articulo 44
del Decreto de la Comunidad de Madrid 78/1999 dispone que en caso
de que los ayuntamientos no cumplan con sus obligaciones relativas
a la proteccién contra la contaminacién acustica, serda entonces esa
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Consejeria la que haya de requerirles para que adopten tales medi-
das y si no se adoptan, podra acordar las actuaciones que estime pro-
cedentes, incluido el ejercicio de la potestad sancionadora. También
ha quedado dicho que de conformidad con el articulo 11 del Regla-
mento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora
aprobado por Real Decreto 1398/1993, aunque la formulacién de una
denuncia no vincula al 6rgano competente para iniciar el procedi-
miento sancionador, se exige que se comunique al denunciante la ini-
ciacién o no del procedimiento y los motivos por los que, en su caso,
no procede la iniciacién. En consecuencia, debe responderse siempre
con un acto que es administrativo, es una manifestaciéon de voluntad
y que es, por tanto, eminentemente recurrible (articulo 107.1 Ley
30/1992, de Procedimiento comun).

En este caso no resolvié la Comunidad de Madrid sobre la peticién
de inicio de procedimiento sancionador, ni comunicé al denunciante
que no consideraba procedente (ni improcedente) la iniciaciéon del
procedimiento, ni menos fundamenté la decisién, pues no puede con-
siderarse como resolucién fundada la mera comunicaciéon de remisién
de la denuncia al presunto infractor para que sea éste el que resuel-
va. La Administracién autondémica, por lo demaés, es siempre compe-
tente para abrir, incluso informalmente, unas actuaciones previas
para hacer comprobaciones, para informarse. En suma, en el presen-
te caso no parece haber reparado en que su remisién a la Administra-
cién en principio competente para sancionar las infracciones por rui-
do, resultaba sin embargo en la remisién de una denuncia al
presunto infractor denunciado, es decir en la neutralizacién de la
potestad sancionadora.

Por lo demas, el reclamante informa que, tras varias gestiones y
escritos infructuosos ante el Ayuntamiento de Boadilla del Monte
y la Empresa Municipal del Suelo y Vivienda, hubo de presentar re-
curso contencioso-administrativo por el procedimiento especial para
la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, que co-
rrespondié al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.® 10 de
Madrid; y que tras ser admitido a tramite y celebradas tres compare-
cencias en el Juzgado (estando mientras tanto la fuente suspendida
de actividad), se llegé a un acuerdo por el que la fuente podria funcio-
nar con una sola de las cuatro bombas de que consta y en horario de
10 a 14 horas y de 18 a 21 horas. Previamente el Ayuntamiento habia
sustituido también las 52 boquillas «de chorro» exteriores de la fuen-
te por otras boquillas «de difusién», menos ruidosas. Aunque siguen
recibiendo bastante ruido, al menos es soportable; no pretendian in-
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utilizar una fuente que ha costado mas de 500.000 €. Este acuerdo
fue sancionado por el Juzgado mediante Auto 222/2010, de 31 de
mayo de 2010, y desde entonces esta la fuente en actividad con este
régimen.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, he resuelto formular a ese Ayuntamiento la si-
guiente recomendacién:

«Que conforme a la Ley del Ruido, al Decreto de la Comunidad de
Madrid 78/1999, al Reglamento del procedimiento para el ejercicio
de la potestad sancionadora aprobado por Real Decreto 1398/1993, y
a la Ley 30/1992, de Procedimiento comun: 1%) valore en lo sucesivo el
ejercicio por si misma de su propia potestad sancionadora en materia
acustica; 2%) sélo tras esa valoracion, tramite las denuncias que reci-
ba comunicando al denunciante la iniciacién o no del procedimiento
cuando la denuncia incluya la peticiéon de inicio y le competa incoarlo
y los motivos por los que, en su caso, no procede la iniciacién, y 3%)
tenga tal decisiéon como acto administrativo recurrible».

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, 3 de marzo de 2011.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Medio Ambiente,
Vivienda y Ordenacion del Territorio. Comunidad de Madrid.
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Recomendacién 19/2011, de 3 de marzo, sobre la practica
denominada «botellon» en el municipio.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 500)

Se acusa recibo a su atento escrito, de fecha 2 de diciembre de
2010, en el que nos contesta a la queja planteada por dofa (...) y re-
gistrada con el nimero arriba indicado.

En dicho informe se comunica que el botellén en esa localidad es
un fendmeno extendido y que ese Ayuntamiento tiene los medios li-
mitados para hacer frente a él, sin perjuicio de manifestarse, asimis-
mo, que se va a intensificar la presencia policial en las zonas donde se
produce el botellon, con objeto de evitar males mayores, solicitando la
colaboracién del Cuerpo Nacional de Policia.

Esta Institucién entiende las dificultades de toda indole, y funda-
mentalmente de medios personales, que afectan a muchos munici-
pios espanoles en lo relativo al control de la actividad del botellén,
actividad ésta que se ha popularizado en los tultimos tiempos de for-
ma exponencial, con los consiguientes perjuicios y molestias que su
celebracién origina a los vecinos que residen en los entornos y lugares
en los que se produce la citada actividad.

A mayor abundamiento, la interesada pone de relieve el claro in-
cumplimiento de la normativa vigente en esta materia, la cual atri-
buye expresamente unas competencias definidas a las distintas ad-
ministraciones, y en especial, a los ayuntamientos, para el debido
control de la misma.
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Asi, por lo que afecta al &mbito de la Comunidad de Madrid y como
esa Administracién conoce, la Ley de drogodependencias y otros tras-
tornos adictivos de Madrid, Ley 5/2002, de 27 junio, establece en su
articulo 30: «No se permitira la venta ni el consumo de bebidas alco-
hélicas en la via publica, salvo terrazas, veladores, o en dias de feria
o fiestas patronales o similares regulados por la correspondiente or-
denanza municipal.

Las entidades locales, a través de las correspondientes ordenan-
zas municipales, podran declarar determinadas zonas como de accion
prioritaria a los efectos de garantizar el cumplimiento de la prohibi-
cién de consumo de bebidas alcohélicas en determinados espacios pu-
blicos, fomentando, al mismo tiempo, espacios de convivencia y acti-
vidades alternativas, contando para el establecimiento de estas
limitaciones con los diferentes colectivos afectadosy.

Por su parte, el articulo 45 atribuye a las corporaciones locales la
competencia de velar, en el marco de sus competencias, por el cumpli-
miento de las diferentes medidas de control que establece el titulo 111
de la presente ley, especialmente en las dependencias municipales,
considerandose una infraccién leve, segtin el articulo 45, el consumo
de bebidas alcohélicas en la via publica, y el facilitar o de cualquier
modo colaborar para que un menor pueda directa o indirectamente
adquirir o apropiarse de bebidas alcohdlicas, siempre que la conducta
tipica se realice al margen de una actividad comercial, empresarial o
con caracter lucrativo.

Por su parte, el articulo 61 atribuye las competencias en cuanto al
régimen sancionador , estableciendo que «en el ambito de aplicacién
de la Ley 17/1997, de 4 de julio, de espectaculos publicos y activida-
des recreativas, serdn competentes para incoar, instruir y resolver
los expedientes sancionadores los 6rganos previstos en dicha ley».

Este texto normativo atribuye a los ayuntamientos en su articulo
43 la competencia para la incoacién, instruccién y resolucion de los
expedientes sancionadores por la comisién de infracciones tipificadas
en la presente ley.

Por ultimo, la interesada en una reciente comunicacién, afirma
que el problema sigue existiendo, pese a haber adoptado ese ayunta-
miento determinadas medidas de control policial en la zona de La
Garena, tras la recepcién de numerosas quejas vecinales por las mo-
lestias que ocasiona la actividad del botellén en el citado entorno.
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Asimismo, remite imagenes de las consecuencias del botellon en la
limpieza viaria, con restos de basuras, vidrios y numerosos destrozos
que los jévenes provocan en el mobiliario urbano y en las propiedades
particulares aledafias.

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 conveniencia de formular a V. I. la siguiente recomendacién:

«Que en base a la normativa vigente citada a lo largo del presente
escrito, ese Ayuntamiento ejerza las funciones tanto de inspeccién,
como de control y sancionadoras que eviten la celebracion de la acti-
vidad del botellén en la localidad de Alcal4 de Henares, erradicando
dicha practica molesta a los vecinos que les impide el normal descan-
so en sus viviendas y ocasiona numerosos destrozos a las propiedades
privadas y municipales».

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

Madrid, 3 de marzo de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Alcala de Henares (Madrid).
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Recomendacion 20/2011, de 4 de marzo, para que se adecue
la plantilla del Registro Civil de Terrassa (Barcelona) a la
carga real de trabajo que soporta, dotandolo del nimero de
funcionarios necesario y, si fuera preciso, de los medios mate-
riales y tecnologicos que le permitan ofrecer una prestacion
del servicio eficaz y en tiempo razonable.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
padg. 496)

Agradecemos sus atentos escritos (s/ref...), en los que nos contesta
a la queja formulada por donia (...).

En relacion con la demora en la tramitacién del expediente matri-
monial que afecta a la sefiora (...), ha de senalarse que, con motivo de
la tramitacién del expediente 09007348, esta Institucién tuvo conoci-
miento del informe elevado por la encargada del Registro Civil de (...)
a la Direccién General de los Registros y del Notariado con fecha 5 de
junio de 2009.

En dicho escrito se ponia de manifiesto la «notoria falta de medios»
de dicho Registro Civil y el aumento exponencial de expedientes de
inscripcién de nacimiento y nacionalidad, debido al aumento de la
poblacién inmigrante en (...). Asi, en lo que se refiere a expedientes de
nacionalidad, senalaba que se dedicaban dos personas para su trami-
tacion y estimaba necesarias diez personas para que el tiempo de
respuesta fuera adecuado.

La presente queja se refiere a demoras en un expediente matrimo-
nial. La interesada ponia de manifiesto que transcurridos seis meses
no habia conseguido ni siquiera cita para iniciar el expediente y el
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informe recibido no ha desvirtuado sus afirmaciones. Segin ha comu-
nicado a esta Institucién pudo contraer matrimonio en el mes de oc-
tubre de 2010, un afio después de iniciar los tramites.

Las quejas tramitadas ponen de manifiesto que independientemen-
te de que el tramite que se pretende realizar se refiera a un expediente
de matrimonio o a un expediente de nacionalidad, la prestacién del ser-
vicio no es 4gil ni eficaz ni se ofrece de forma adecuada. Esta lamenta-
ble situacién trae causa en el notable incremento poblacional —producto
de la inmigracién— que durante los tltimos afios ha tenido Espana y
que ha dado lugar a una sobrecarga de trabajo que, junto a la insufi-
ciencia de medios materiales y personales, el Registro no puede sopor-
tar 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 de-
funcién, de matrimonio, o con la resolucién de expedientes de matri-
monio, de nacionalidad o de nacimiento son premisa imprescindible
para el reconocimiento de determinadas circunstancias personales
que condicionan el ejercicio de derechos y libertades y el cumplimiento
de deberes.

No podemos olvidar que, en el desarrollo del Estado de las autono-
mias, una vez que se ha producido el traspaso de funciones y servicios
de la Administraciéon del Estado a las comunidades auténomas, el
Ministerio de Justicia ejerce sus competencias de forma concurrente
con las de la comunidad auténoma en la gestiéon de los medios perso-
nales adscritos a los Registros Civiles. Asimismo, la Conferencia Sec-
torial en materia de Administracién de Justicia, en su reunién de 5
de diciembre de 2008, acordd la creacién de la Comisiéon Permanente
sobre la mejora del funcionamiento de los registros civiles, en la que
van a estar presentes todas las comunidades auténomas.

Por ello, al amparo del articulo 30 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6
de abril, y en la medida en que la cuestién expuesta afecta a derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos, se ha considerado
oportuno formular a V. E. y a la Consejera del Departamento de Jus-
ticia de la Generalitat de Catalunal, la siguiente recomendacién:

«Que se adecue la plantilla del Registro Civil de Terrassa (Barce-
lona) a la carga real de trabajo que soporta, dotando a ese registro del

I Recomendacién num. 21/2011 de este volumen.
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numero de funcionarios necesario y, si fuera preciso, de los medios
materiales y tecnolégicos que le permitan ofrecer una prestacién del
servicio eficaz y en tiempo razonable».

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

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

Madrid, 4 de marzo de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 21/2011, de 4 de marzo, para que se adecue
la plantilla del Registro Civil de Terrassa (Barcelona) a la
carga real de trabajo que soporta, dotandolo del nimero de
funcionarios necesario y, si fuera preciso, de los medios mate-
riales y tecnologicos que le permitan ofrecer una prestacion
del servicio eficaz y en tiempo razonable.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
padg. 496)

Se han recibido en esta Institucién distintas quejas presentadas
por ciudadanos que manifiestan su disconformidad con la actuacién y
el servicio que prestan distintos Registros Civiles, entre otros el Re-
gistro Civil de Terrassa (Barcelona).

Las quejas recibidas coinciden en los motivos que justifican solici-
tar el amparo del Defensor del Pueblo y la labor de supervision de ese
Registro Civil. Independientemente de que el tramite a realizar se
refiera a un expediente de matrimonio o a un expediente de naciona-
lidad, se denuncia que la prestacién del servicio no es agil ni eficaz ni
se ofrece de forma adecuada.

Con motivo de la tramitacién ante la Secretaria de Estado de Jus-
ticia de una de estas quejas, esta Institucién tuvo conocimiento del
informe elevado por la encargada del Registro Civil de Terrassa a la
Direccién General de los Registros y del Notariado, con fecha 5 de
junio de 2009.

En dicho escrito se ponia de manifiesto la «notoria falta de medios»
de dicho Registro Civil y el aumento exponencial de expedientes de
inscripcién de nacimiento y nacionalidad, debido al aumento de la
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poblacién inmigrante en Terrassa. Asi, en lo que se refiere a expe-
dientes de nacionalidad, sefialaba que se dedicaban dos personas
para su tramitacién y estimaba necesarias diez personas para que el
tiempo de respuesta fuera adecuado.

En fechas recientes se ha tramitado una queja que referia demo-
ras en un expediente matrimonial. La interesada ponia de manifiesto
que transcurridos seis meses no habia conseguido ni siquiera cita
para iniciar el expediente y el informe recibido de la Secretaria de
Estado de Justicia no ha desvirtuado sus afirmaciones.

En consecuencia, persiste la situacién de retraso generalizado en la
tramitacion de expedientes en el Registro Civil de Terrassa. Este regis-
tro padece una sobrecarga de trabajo que le impide dar respuesta a las
legitimas pretensiones de los interesados 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 de-
funcién, de matrimonio, o con la resolucién de expedientes de matri-
monio, de nacionalidad o de nacimiento son premisa imprescindible
para el reconocimiento de determinadas circunstancias personales
que condicionan el ejercicio de derechos y libertades y el cumplimiento
de deberes.

No podemos olvidar que, en el desarrollo del Estado de las autono-
mias, una vez que se ha producido el traspaso de funciones y servicios
de la Administracién del Estado a las comunidades auténomas, como
es el caso de la Comunidad Auténoma de Catalufia y por tanto el del
Registro Civil de Terrassa, el Ministerio de Justicia ejerce sus compe-
tencias de forma concurrente con las de la comunidad auténoma en la
gestiéon de los medios personales adscritos a los registros civiles. Asi-
mismo, la Conferencia Sectorial en materia de Administracién de
Justicia, en su reunidén de 5 de diciembre de 2008, acordd la creacién
de la Comisiéon Permanente sobre la mejora del funcionamiento de
los Registros Civiles, en la que estaran presentes todas las comunida-
des auténomas.

Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el art. 9.1 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, se ha acordado iniciar la presente in-
vestigacion asi como, al amparo del articulo 30 de la citada ley orga-
nica, y en la medida en que la cuestién expuesta afecta a derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos, se ha considerado
oportuno formular a V. E. la siguiente recomendacién:
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«Que se adecue la plantilla del Registro Civil de Terrassa a la car-
ga real de trabajo que soporta, dotando a ese Registro del ntimero de
funcionarios necesario y, si fuera preciso, de los medios materiales y
tecnoldégicos que le permitan ofrecer una prestacion 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 funciona-
miento de los registros civiles, se recomienda que con caracter urgen-
te y prioritario se someta esta cuestion a dicha comision.

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

Madrid, 4 de marzo de 2011.

Recomendacion dirigida a la Consejera del Departamento
de Justicia. Generalitat de Cataluna.
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Recomendacion 22/2011, de 9 de marzo, sobre conservacion
y mantenimiento de un tramo de la denominada carretera del
Puente de Hijar CV-A13.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pags. 489-490)

El Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha nos ha dado trasla-
do de la queja promovida de oficio, de referencia (...), en relacién con
la conservacién y mantenimiento de la denominada «carretera del
puente de Hijar» CV-A13, en el tramo que discurre entre el puente y
la localidad de Socovos (Albacete), asi como acerca de su situacién
administrativa.

De las actuaciones practicadas ante la Diputacién Provincial de
Albacete y ante esa Confederacién Hidrografica del Segura, la men-
cionada Institucién nos ha dado traslado de las conclusiones extrai-
das que, en esencia, consisten en que debido a una cuestién adminis-
trativa sin resolver sobre la cesiéon de dicha carretera por parte del
organismo de cuenca referido a la Diputacién Provincial, no se han
llevado a cabo las actuaciones necesarias en el tramo de carretera
indicado.

La formalizacién de dicha cesién se intent6 tras la ejecucién de las
obras de acondicionamiento cuya terminacién se produjo en diciem-
bre de 2009, si bien no fue aceptada por dicha corporacién al conside-
rar incorrecta la ejecucién de las obras, que desaconsejaba técnica-
mente su recepcién. No obstante, el citado organismo ha ofrecido la
realizacién de un nuevo acondicionado del tramo, con una inversién
de 3.585.660,36 euros, sobre la base de un proyecto que los servicios
técnicos califican de limitado, pero cuyo presupuesto consideran sufi-
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ciente para la reparacién y acondicionamiento del tramo y eventual-
mente para su consiguiente recepcion.

Concluye la Defensoria mencionada que estamos ante una situa-
cién irregular, en la que una carretera que por sus caracteristicas
debe necesariamente incorporarse a la red viaria de la Diputacién
Provincial, permanece atin bajo la tutela y gestion de esa Confedera-
cién Hidrografica del Segura, pese a que la misma no presta servicio
o utilidad a la infraestructura hidraulica.

En razén de todo ello, el Defensor del Pueblo de Castilla-La Man-
cha ha formulado una recomendacién a la Diputacién Provincial de
Albacete, en el sentido de que adopte urgentemente cuantas medi-
das sean precisas para la formalizacién de la cesién del tramo de
carretera, previa adecuacion de la misma, promoviendo con tal ob-
jeto los actos de coordinacién y colaboracién con la Confederacién
Hidrografica del Segura que resulten necesarios, instando en su
caso la labor mediadora de otros organismos publicos, e incluso
planteando los recursos o acciones judiciales que procedan en defen-
sa de sus competencias y de los derechos de las personas usuarias
de la carretera.

El Defensor del Pueblo de Espaina comparte los argumentos esgri-
midos en el cuerpo de este escrito y, en consecuencia, la recomenda-
cién formulada a la Diputacién Provincial de Albacete que suscribi-
mos en todos sus términos.

Asimismo, 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 por esa Administracién se adopten urgentemente cuantas
medidas sean precisas para la formalizacién de la cesidon del tramo de
carretera, previa adecuacién de la misma, promoviendo con tal objeto
los actos de coordinacién y colaboracién con la Diputaciéon Provincial
de Albacete que resulten necesarios, instando en su caso la labor me-
diadora de otros organismos publicos, e incluso planteando los recur-
sos o acciones judiciales que procedan en defensa de sus competen-
cias y de los derechos de las personas usuarias de la carretera».

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,
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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, 9 de marzo de 2011.
Recomendacion dirigida a la Presidenta de la Confedera-

ciéon Hidrografica del Segura. Ministerio de Medio Ambiente,
y Medio Rural y Marino.
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Recomendacion 23/2011, de 9 de marzo, sobre la convenien-
cia de que en los centros implicados en la atencion a pacien-
tes seropositivos se extremen las medidas establecidas en re-
lacion con el derecho a la intimidad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 491)

En su momento, se formulé queja ante esta Institucién, que ha
quedado registrada con el namero arriba indicado, mediante la que
se detallan diversas circunstancias concurrentes en la atencién pres-
tada, en diferentes centros sanitarios de esa comunidad auténoma, a
personas con VIH/SIDA.

En la mencionada queja, y en relacién con una de estas personas,
en concreto don (...), con DNI (...), se exponia que, como consecuencia
de una posible intervencién, fue atendido en el centro de especialida-
des de La Orotava, manifestando el facultativo responsable de la
asistencia en voz alta y ante otros pacientes que permanecian en la
sala de espera de una consulta anexa, que aquel padecia VIH/SIDA, de
modo que el resto de pacientes accedieron a una informacién que for-
ma parte de su esfera intima y personal. Se afiadia también que, con
fecha 13 de julio de 2009, se interpuso una reclamacién en el mencio-
nado centro de especialidades, con fundamento en lo anteriormente
expuesto, sin que hubiera recaido resolucién administrativa alguna.

Respecto a otra de las personas, don (...), con DNI nimero (...), en la
queja planteada se ponia de relieve que:

1. Accedié al servicio de urgencias del centro concertado (...), de
Santa Cruz de Tenerife, siendo ubicado en un «box» junto a otro
paciente.

139



23/2011 RECOMENDACIONES

2. La primera atencion lo fue por una enfermera, quien, ante el
otro paciente del «box», le interrogd, en dos ocasiones, acerca de si
padecia alguna enfermedad contagiosa, permaneciendo callado para
preservar su derecho a la intimidad.

3. Posteriormente, un facultativo del servicio de urgencias le pre-
guntd en voz alta, que pudo ser escuchada por otros pacientes, por
qué habia ocultado que era portador del viH/SIDA y acerca de antece-
dentes clinicos que figuraban en su historia clinica, tales como fecha
de la deteccién del virus y medicacion.

4. Al entender que se habia vulnerado su derecho a la intimidad,
requirié la identidad del facultativo, recibiendo como contestacién
que seria denunciado por ocultar datos clinicos, circunstancia que
motivo su salida del centro hospitalario sin que se le prestara la aten-
cién que precisaba.

5. Interpuesta la oportuna reclamacién, en la contestacién de la
Direccion del Area de Salud de Santa Cruz de Tenerife (Oficina Insu-
lar de Defensa de los Derechos de los Usuarios Sanitarios, registro de
salida nimero (...), de fecha 16 de junio de 2009) no se efectiia refe-
rencia alguna a la vulneracion del reseniado derecho fundamental, ni
al hecho de que el facultativo antes mencionado le amenazé con que
procederia a formalizar una denuncia por ocultar datos clinicos.

Admitida a tramite la queja, esta Institucién puso de manifiesto
ante esa Administracién que el alcance y naturaleza de las situacio-
nes expuestas, que guardan conexién con un derecho fundamental
dirigido a proteger a las personas frente a cualquier invasién que
pueda realizarse en el ambito de su vida personal y familiar, exigian
llevar a cabo una exhaustiva investigacion en orden a determinar la
realidad de las mismas y, en su caso, la adopcién de las medidas per-
tinentes para su erradicacion.

En los informes de esa Consejeria (s/ref. registro de salida nime-
ros 627226 y 716155) se refleja, respecto al sefior (...), que «el doctor
(...) mantuvo una conversacién telefénica con el paciente, respondien-
do éste que lo que pretendia era dejar su queja por escrito y que los
médicos fueran conocedores de su malestar para que la situacién no
se volviera a repetir con otro paciente; al no haberse recibido escrito
de discrepancia del usuario se procedi6 al archivo del expediente» y,
por lo que concierne al sefior (...), que «es justo reconocer que en el
momento de la atencién al paciente y debido a la presién asistencial,
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ésta se llevd a cabo en un cubiculo adicional habilitado al efecto y
separado del contiguo por una cortina, siendo necesario bajar el volu-
men de voz para preservar correctamente la intimidad».

En los resenados informes, nada se dice respecto a la cuestiéon
principal planteada por los interesados, como es que la atencién no se
efectud con las garantias que deben presidir la confidencialidad de
toda informacion relacionada con su estancia en instituciones sanita-
rias, inadecuacién que permitié que terceras personas pudieron cono-
cer los concretos procesos de enfermedad que les afectan (VIH/SIDA).
Antes bien, de la informacién facilitada por esa Administracién pare-
ce desprenderse, al menos en uno de los casos comentados, que no se
adoptaron las cautelas debidas para preservar el derecho a la intimi-
dad del reclamante, en la medida en que recabar datos a una persona
sobre su estado de salud y posibles enfermedades contagiosas en un
«cubiculo», es decir en un recinto pequeno, con dos pacientes en ca-
mas proximas la una a la otra, y tan solo separadas por una cortina,
conlleva, indefectiblemente, un riesgo de vulneracién de su derecho
fundamental a la intimidad.

Expuestos los antecedentes facticos de la presente queja, parece
oportuno traer a colaciéon que, como V. E. conoce, el vIH/SIDA esté rela-
cionado con comportamientos de discriminacion hacia colectivos ya
marginados previamente, quienes, en algiin supuesto, pueden encon-
trarse en situaciones de especial vulnerabilidad y, a su través, de
pérdida de efectividad de derechos fundamentales. Ello ha motivado
que los derechos a la intimidad y a la confidencialidad de los datos
clinicos de personas con VIH/SIDA hayan ocupado un lugar preferente
en las actuaciones del Defensor del Pueblo en materia de derechos
fundamentales.

Es innegable también que, aun cuando, en términos generales, los
profesionales sanitarios que atienden a los pacientes con VIH/SIDA
cumplen con la obligacién de informar a los mismos acerca de su en-
fermedad y con el deber paralelo de guardar el secreto respecto de
ella, en ocasiones no se adoptan todas las medidas precisas y suscep-
tibles de establecer, de modo que la prestacién de la asistencia puede
permitir a terceras personas conocer la concreta enfermedad que pa-
decen las portadoras del viH.

En esta linea de exposicién, es importante tener presente que rei-
terada doctrina del Tribunal Constitucional ha sefialado que la inti-
midad personal y familiar consagrada en el articulo 18 de la Consti-
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tucién se configura con un derecho fundamental, estrictamente
vinculado a la propia personalidad, que implica la existencia de un
ambito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los
demas.

En este contexto, mencién especial debe concederse a la confiden-
cialidad de los datos clinicos de pacientes con VIH/SIDA, necesidad de
proteccién que debe intensificarse dado el caracter estigmatizante
creado en torno a esta enfermedad y por la mayor posibilidad de dis-
criminacién de diversa entidad de la que pueden ser objeto.

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 Instituciéon ha acordado dirigir a V. E. la siguiente recomendacién:

«Que por los érganos competentes de esa Consejeria se valore la
oportunidad y conveniencia de dictar las instrucciones oportunas, en
orden a que en los centros implicados en la atencién a pacientes sero-
positivos se extremen las medidas establecidas en relacién con el de-
recho a la intimidad como derecho fundamental y, singularmente,
respecto a los criterios que presiden la organizacién asistencial, al
objeto de garantizar, en todos los casos y supuestos, la confidenciali-
dad de toda la informacién relacionada con los procesos de los pacien-
tes afectados por VIH/SIDA y otras enfermedades».

Agradeciendo su preceptiva respuesta, en el plazo no superior de
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 for-
mulada, asi como, en caso negativo, las razones que se estimen para
Su no aceptacion.

Madrid, 9 de marzo de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Sanidad. Comuni-
dad Auténoma de Canarias.
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Recomendacion 24/2011, de 16 de marzo, sobre la necesi-
dad de elaborar una norma para garantizar el disfrute de una
vivienda digna.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 500)

Acusamos recibo de su escrito de fecha 26 de enero de 2011 (s/
ref...), al que se adjunta un informe emitido por el Instituto Valencia-
no de Vivienda, S. A., contestando a la queja formulada por dofia (...),
registrada en esta Institucién con el nimero arriba indicado, y que
versaba sobre la demora existente en la adjudicacion de una vivienda
de promocién publica que le fue reconocida como consecuencia de la
tramitacién de la solicitud que presenté el 28 de septiembre de 2009
(expediente...).

Examinado el contenido de la informacion facilitada con ocasién
de esta queja y el tiempo transcurrido desde que se reconocié a la
interesada que tenia derecho a acceder a una vivienda por reunir to-
dos los requisitos establecidos en el Decreto 75/2007, de 18 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento de proteccion publica a la vivien-
da en la Generalitat Valenciana, esta Institucién estima procedente
realizar las siguientes consideraciones de tipo general, y que confia-
mos sirvan para justificar la propuesta que figura al final, mas con-
creta y referida al presente caso:

Primera. El articulo 47 de la Constitucién espafiola reconoce el de-
recho que tienen todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna
y adecuada y, como ese derecho se configura como uno de los «Princi-
pios rectores de la politica social y econémica» por encuadrarse dentro
del capitulo 11 del titulo 1 de nuestra norma fundamental, le es de
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aplicacion lo establecido en el articulo 53 de la misma, por lo que se
debera tener presente que su reconocimiento, respeto y proteccioén «in-
formara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de
los poderes publicos». Ello significa que el contenido prestacional
de ese derecho a disfrutar de una vivienda exige la actuacion positiva
de todos los poderes publicos con competencia en la materia y, como
también constituye uno de los objetivos del régimen de vivienda some-
tida a algtin sistema de proteccion, que tales poderes publicos adopten
medidas de regulacién y de remocién de obstaculos para garantizar
una vivienda digna y adecuada a quien verdaderamente la necesita y
no pueda obtenerla razonablemente por otros medios, bien proporcio-
nandole directa o indirectamente las ayudas suficientes para acceder
a una vivienda adecuada, bien incluso, cuando sea absolutamente ne-
cesario, procurandole una directamente o a través de formulas de co-
laboracion con la iniciativa privada.

A este respecto, cabe recordar la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 22 de junio de 1989, en la que se reconoci6 que el derecho a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada, «no solo se ofrece como
mandato dirigido al legislador para el despliegue de una accién pres-
tacional de signo administrativo, sino para el desarrollo de una accién
normativa que permita configurar una especie de esfera patrimonial
intangible para los terceros, precisamente para asegurar el cumpli-
miento de aquellos objetivos constitucionales. En este sentido la dig-
nidad humana debe comprender como algo inherente a su significado,
no solo algunos derechos inmateriales, sino también derechos patri-
moniales que permiten asegurar una misma existencia digna. En tal
sentido deben ser considerados estos derechos patrimoniales, dentro
de la categoria de los inviolables a que como «inherentes a la dignidad
humana» menciona explicitamente el art. 10.1 de la Constitucion».

Este derecho social queda constitucionalizado en una auténtica
norma juridica, por lo que hay que rechazar toda formulacién en torno
a declaraciones meramente programaticas que no vinculen a los pode-
res publicos. Por lo que se refiere a la Comunitat Valenciana, la obli-
gacién de promover las condiciones necesarias y establecer las normas
pertinentes para hacer efectivo el derecho proclamado en el articulo
47 de la Constitucion se deduce del articulo 19 de la Ley Orgénica
1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de
julio, del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana que
modifica el articulo 16 que quedé redactado de la siguiente forma: «La
Generalitat garantizara el derecho de acceso a una vivienda digna de
los ciudadanos valencianos. Por ley se regularan las ayudas para pro-
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mover este derecho, especialmente en favor de los jévenes, personas
sin medios, mujeres maltratadas, personas afectadas por discapaci-
dad y aquellas otras en las que estén justificadas las ayudas».

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 148.1.3.% de la Constitu-
cién espanola, el articulo 49 apartado 1.9.? del referido Estatuto de
Autonomia atribuye la competencia exclusiva en materia de vivienda
a la Comunitat Valenciana; en consonancia con ello, le atribuye la
Iniciativa legislativa, la correspondiente potestad reglamentaria asi
como la funcién de inspeccién en esta materia. Ha sido esa capacidad
legislativa de la Generalitat Valenciana la que le ha hecho dotarse de
instrumentos legales que han permitido una ordenacion de su compe-
tencia estatutaria. Dentro de los principios rectores de las politicas
publicas, esas disposiciones legales recogen el acceso en condiciones
de igualdad de todos a una vivienda digna mediante la generacién de
suelo y la promocién de vivienda de proteccién publica y protegida,
con especial atencion a los grupos sociales mas desfavorecidos (la Ley
8/2004, de 20 de octubre, de la Vivienda de la Comunitat Valenciana
en el ambito de la proteccién publica; el Decreto 75/2007, de 18 de
mayo, del Consell, por el que se aprueba el Reglamento de proteccion
publica a la vivienda, que desarroll6 dicha ley hasta que fue parcial-
mente derogado por el Decreto 90/2009, de 26 de junio; el Decreto
82/2008, de 6 de junio, que modificé el Decreto 41/2006, de 24 de mar-
zo, del Consell de la Generalitat, por el se que regulan las actuaciones
protegidas para facilitar el acceso a la vivienda en la Comunitat Va-
lenciana en el marco del Plan Estatal 2005-2008 y del Plan de Acceso
a la Vivienda de la Comunitat Valenciana 2004-2007 asi como el De-
creto 81/2006, de 9 de junio de 2006, del Consell, de desarrollo de las
medidas y ayudas financieras a la rehabilitacion de edificios y vivien-
das en la Comunitat Valenciana en el marco del Plan Estatal 2005-
2008 y del Programa Restauro de la Generalitat, o el Decreto 76/2007,
de 18 de mayo de 2007, del Consell, que aprobé el Reglamento de re-
habilitacién de edificios y viviendas). Ademaés, el Consejo de Gobier-
no, esa Consejeria competente y el Instituto Valenciano de Vivienda
han aprobado diversas normas reglamentarias con las que se ha que-
rido atender la exigencia social y juridica encaminada a hacer efecti-
vo ese derecho a la vivienda.

En principio, hay que aceptar que con ese conjunto de normas se
hayan establecido las bases necesarias para lograr el efectivo derecho
de los ciudadanos al acceso a una vivienda digna y adecuada, y que se
hayan desarrollado las politicas activas en coordinacion con las otras
administraciones publicas, y de acuerdo con los necesarios criterios
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de planificacién que derivan de un conocimiento exhaustivo de la de-
manda real de vivienda.

Aunque el derecho se proclama respecto de todos los espafioles, sin
embargo es evidente que adquiere una especial significacién respecto
de quienes carecen de medios econdmicos suficientes para acceder a
una vivienda digna y adecuada en el mercado libre, con lo que queda
mas cualificado el deber de las administraciones publicas de generar
aquellas «condiciones necesarias» que permitan el eficaz ejercicio del
derecho a todos sus titulares. En efecto, el referido derecho debe te-
nerse como expresion concreta del principio de igualdad material,
real y efectiva que proclama el articulo 9.2 de la Constituciéon ya que,
aunque la vivienda es una necesidad social comin a todos los ciuda-
danos, sin embargo mientras unos estan en condiciones de satisfacer-
la por sus propios medios, otros necesitan una proteccién especial o,
por lo menos, un amparo cualificado de los poderes publicos, en todo
caso con el mandato a los poderes publicos para remover a tal fin los
obstaculos existentes.

Cuando se trate de personas con recursos econdémicos suficientes,
las actuaciones que deben promover los poderes publicos seran las
de planeamiento urbanistico que posibiliten el acceso a la vivienda de
promocién libre; mientras que para aquellas personas que carezcan
de tales recursos, la actividad de las administraciones afnadira la pro-
mocién publica de viviendas y un régimen de ayudas que fomenten su
acceso en propiedad o en alquiler, priorizando y dotando de financia-
cién adecuada el acceso a la vivienda protegida en alquiler para las
unidades familiares con rentas mas bajas, o satisfaciendo el derecho,
de forma transitoria, mediante el alojamiento.

A través de las disposiciones promulgadas, la Generalitat Valen-
ciana ha pretendido facilitar el acceso a la vivienda publica en condi-
ciones de igualdad y, para hacerlo efectivo, ha establecido ayudas
para los colectivos mas necesitados. De este modo, la igualdad sus-
tancial y efectiva se ha convertido en el eje de la orientacién estable-
cida por esa Administracién autonémica del derecho a disfrutar de
una vivienda como base necesaria para el pleno desarrollo de los de-
rechos constitucionales y estatutarios. Quede pues ello sentado, res-
pecto de cuanto sigue.

Segunda. Es cierto que el derecho de acceso a una vivienda digna y
adecuada (articulo 47 CE) no puede ser considerado como un derecho
pleno por el que cualquier ciudadano pueda exigir a las administracio-
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nes que, obligatoriamente, le concedan una vivienda adecuada y per-
manente. Lo que impone el precepto constitucional es que la Adminis-
tracién Publica facilite las condiciones de ejercicio del derecho, y un
ejemplo de ello lo tenemos en los planes que se vienen aprobando en
esa comunidad auténoma en las normas anteriormente citadas.

Hay que precisar que las administraciones no tienen atribuida por
la normativa vigente la obligacién de pagar el importe total de la vi-
vienda a la que acceden los ciudadanos, ya que el fin del articulo 47
CE no es directamente asegurar universalmente y desde una pers-
pectiva juridica-patrimonial la titularidad de un inmueble destinado
a vivienda, en régimen de propiedad ni de arrendamiento ni de otro
titulo juridico legitimo de ocupacién, sino asegurar a los ciudadanos
la posibilidad de acceder a ese bien, de usarlo, de poder disfrutarlo
mediante prestaciones indirectas como son: evitar la especulacién
con el suelo; la normativa en materia de disefio, calidad y seguridad
en la construccion; la transparencia en el mercado de la vivienda (re-
gulacién de la compraventa y garantias de las cantidades entregadas
a cuenta, del régimen de responsabilidad de promotores, constructo-
res y arquitectos); la ordenacién racional de la politica de alquileres;
la articulacion del régimen de financiacién y del crédito para la cons-
truccion y adquisicién de viviendas en general; etc. Como se ha indi-
cado, la finalidad es desarrollar las condiciones para el ejercicio del
derecho constitucional, las modalidades para el acceso a una vivien-
da protegida y el procedimiento que ha de seguirse para ello.

Tercera. Las normas que se han venido promulgando en la Comu-
nitat Valenciana han contribuido a alcanzar el objetivo del articulo
47 CE y, en este sentido, esta Institucién valora el impulso dado a la
vivienda protegida, en los tltimos anos una de las areas de actuacién
preferente dentro de las politicas sociales realizadas por la Adminis-
tracion autondémica.

Sin embargo, también constatamos que no solo no se ha alcanzado
todavia por completo el objetivo sino que, mas bien, en los tltimos
anos se ha alejado ya que la demanda de vivienda de proteccién pu-
blica (VPP) ha tenido un considerable incremento debido a factores
derivados de la actual crisis econdémica (aumento del paro, reduccion
de los ingresos familiares en las economias mas fragiles, incertidum-
bre en la compra de vivienda libre, importante restriccion de créditos
por las entidades bancarias respecto a los afios anteriores, etc.).

Igualmente se ha alejado el objetivo de atender las necesidades de
vivienda oficial o de caricter social debido a que su oferta ha sido
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muy escasa por las administraciones, debido a las restricciones pre-
supuestarias y a que las decisiones de los empresarios del sector se
han visto retenidas por el estrechamiento de la rentabilidad de la
inversion ante la vivienda libre.

En el informe que se nos ha remitido se reconoce de forma expresa
que el que se hubiera reconocido a la formulante de la queja que reu-
nia los requisitos establecidos en el Decreto 75/2007 para acceder a
una vivienda de proteccién publica, sin embargo, «esto no suponia una
efectiva adjudicacién a corto o medio plazo debido a la no disponibili-
dad en esos momentos de viviendas de promocién publica en el muni-
cipio en el que tiene derecho» asi como que «en la actualidad, son mu-
chas las dificultades existentes para satisfacer la numerosa demanda
de vivienda protegida, mas si se anade la circunstancia de que en al-
gunas poblaciones el nimero de viviendas de promocién publica dis-
ponibles es escaso y si se presentan gran nimero de solicitudes deri-
vadas de la complicada situacién econdémica general».

Este reconocimiento justifica que esta Defensoria insista en que
esa Comunidad Auténoma debe continuar avanzando y profundizan-
do en su deber de buscar soluciones posibles con que aproximarse al
objetivo de que no haya ciudadanos sin vivienda digna, y en particular
dar satisfaccién al 100 por cien de la demanda existente de vivienda
protegida. Para ello, esta Institucién debe, consecuentemente, insistir
en la mejora de la regulacién de la oferta de vivienda de modo que se
ajuste en la mayor medida posible a las necesidades actuales y reales
de quienes carecen de una; en el fomento de la accesibilidad universal
a la vivienda de todas las personas; en el establecimiento de las condi-
ciones, medidas y procedimientos que permitan que esa vivienda sea
digna y adecuada a las necesidades de los destinatarios; en el perfec-
cionamiento de la regulacion del régimen juridico y los requisitos de
adjudicacién, gestion y control de las viviendas protegidas; asi como
en el fomento de la calidad de la construccién, de control y prevencion
del fraude y de defensa y restauracién de la legalidad.

Cuarta. Por otro lado, esta Defensoria ha de sefialar a esa Admi-
nistracién su potestad de autoorganizacién, como conjunto de pode-
res para la ordenacién de los medios personales, materiales y reales,
adscritos con objeto de posibilitar el ejercicio de sus competencias y
atribuciones publicas; y su potestad presupuestaria en cuanto a la
distribucién de las consignaciones con que atender las necesidades en
la materia, que son de interés general, de acuerdo con los criterios de
preferencia y conveniencia marcados por el Gobierno autonémico.
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De ahi que debamos valorar favorablemente las decisiones adop-
tadas por esa Administracion Publica relativas a las cantidades que
se destinan a satisfacer las necesidades de vivienda de los ciudada-
nos, pues como potestad discrecional, la presupuestaria ha de enten-
derse como facultad de la Administracién para elegir entre alternati-
vas legalmente indiferentes; si bien conviene precisar que, segin
viene entendiendo la jurisprudencia, toda potestad discrecional, por
amplia que sea, cuenta con elementos reglados, uno de ellos el fin o
fundamento teleolégico de la actuacidn, definido bien por la propia
norma, bien por los principios generales del ordenamiento juridico,
siempre bajo la referencia del interés publico al cual no puede dejar
de atender la Administracién. Por ello, la discrecionalidad no puede
incurrir o derivar en arbitrariedad, prohibida por la Constitucién (ar-
ticulo 9.3, ademas, articulos 103.1 y 106.1 CE), lo que acarrea que el
ejercicio de potestades discrecionales esté sujeto al control jurisdic-
cional y de esta Defensoria. En consecuencia, la doctrina jurispru-
dencial viene afirmando que es necesario que los actos dictados en el
ejercicio de potestades discrecionales han de ser motivados, Unico
medio de posibilitar el ulterior control.

Aunque la vivienda debe ser reconocida como objeto de un derecho
basico, y a nuestros efectos (que son los del articulo 47 CE) no como
mercancia pues la Constitucién no se refiere a la vivienda en cuanto
bien patrimonial sino como materia de uso y disfrute, sin embargo,
esta Defensoria reconoce que no es posible destinar todos los recursos
econémicos a la completa satisfaccién de la necesidad de vivienda, en
cuanto los fondos publicos no son ilimitados sino escasos y con ellos
se atienden otros deberes legales. Pero una cosa es tener presente las
limitaciones econdmicas, que dificultan adjudicar una vivienda a to-
dos los que la necesitan, y otra muy distinta es conformarse o resig-
narse al limite establecido en la partida presupuestaria destinada a
esta materia. No es posible perder de vista que, tras la alimentaciéon
y el vestido, la vivienda es considerada el tercer bien material basico;
ni que en la distribucién del gasto publico, las citadas potestades de
autoorganizacidn, presupuestaria, no por discrecionales pueden ejer-
cerse sin tener a la vista la necesidad social (no equivalente a la de-
manda solvente, propia del Ambito econémico y mercantil), que debe
atenderse de forma prioritaria sobre aquellas otras postergables, re-
ducibles o incluso prescindibles por no ser legalmente obligatorias.

La Administracién autonémica no puede alegar sin mas insufi-
ciencia de recursos econdémicos para no atender la necesidad de una
vivienda digna y adecuada de determinados ciudadanos si, simulta-
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neamente, destina parte del gasto publico a otras partidas manifies-
tamente menos prioritarias, e incluso no obligatorias. Aunque el fo-
mento del acceso a la vivienda con proteccion publica en la Comunitat
Valenciana se pueda realizar a través de la via presupuestaria me-
diante la intervencion en la promocién, construccién o financiacion de
tales viviendas ya sea de forma directa, o mediante convenios con las
otras administraciones publicas o con entidades privadas, sin embar-
go existen también otros medios para lograr la efectividad del dere-
cho del articulo 47 de la Constitucién, desvinculados de las limitacio-
nes econdémicas de esa Administracién, es decir que no suponen gasto
alguno.

En los informes anuales que esta Defensoria ha venido presentan-
do ante las Cortes Generales, hemos expresado nuestra insistencia a
las administraciones publicas en el disefio de politicas mas eficaces
en la consecucién del objetivo de acceder al disfrute de una vivienda,
politicas activas en coordinacién con otras administraciones y de
acuerdo con la necesaria planificacién derivada de un conocimiento
exhaustivo de la demanda real de vivienda, o mejor de la necesidad
social.

Por ejemplo, esa Administracién autonémica puede intentar resol-
ver la escasez de viviendas con una eficaz politica contra el fraude en
las viviendas de promocién publica existentes, o contra el creciente
numero de viviendas ocupadas sin titulo legitimo, con medidas de
mejora de los medios personales y materiales actuales para asi tra-
mitar con mayor rapidez la recuperaciéon posesoria de las viviendas
de su patrimonio que estén actualmente vacantes, con el fin de que
sean nuevamente adjudicadas a quienes estan esperando una, o con
medidas destinadas a acortar la demora en la entrega de llaves a
quienes resultaron adjudicatarios de una vivienda protegida.

Quinta. El disfrute de una vivienda es un derecho social y, como
sucede con los otros derechos sociales reconocidos en la Constitucién,
se configura en la norma suprema como una norma de eficacia limi-
tada que requiere ulterior intervencién del poder publico, en especial
del legislativo, para ver completada su eficacia. Si los poderes publi-
cos no promueven las condiciones necesarias y establecen las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho, los ciudadanos no pue-
den accionar ante los tribunales, pues no hay estricta obligacién
constitucional cuyo incumplimiento dé accién a los ciudadanos para
exigirlo directamente ante los tribunales (articulo 53.3 CE). Como
ocurre con los otros derechos sociales, el derecho a la vivienda no es

150



RECOMENDACIONES 24/2011

considerado derecho fundamental susceptible de recurso de amparo.
Pero es un derecho social constitucionalizado, no es un mero concepto
juridico declarativo o programatico sin eficacia alguna, sino que for-
ma el objeto de una auténtica norma juridica, que vincula a los pode-
res publicos. No hay libertad, ni justicia, ni igualdad, valores superiores
de nuestro ordenamiento, sin el disfrute de una vivienda digna. Kl
articulo 47 CE contiene pues una norma juridica y el derecho a la
vivienda es vinculante pues (apartado 3 del articulo 53) su reconoci-
miento, respeto y proteccién como principio constitucional informara
—imperativamente— la legislacidon positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos. Que sélo pueda ser alegado ante la
jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
lo desarrollen no quiere decir que no pueda ser alegado en absoluto.

Pues bien, esta Institucién ha constatado que se vienen promulgan-
do leyes donde expresamente se reconoce como un derecho subjetivo
del ciudadano el de disfrutar de una vivienda digna y adecuada, de tal
modo que los interesados legitimos que retinan los requisitos podran
exigir ante la jurisdiccion ordinaria el disfrute de una vivienda. Deci-
siones legislativas que, por tanto, esta Institucion s6lo puede calificar
de acierto total, de avance absoluto de la sociedad democratica.

Aunque en el actual articulo 16 del Estatuto de Autonomia de la
Comunitat Valenciana se haya dispuesto expresamente que la Gene-
ralitat garantizara el derecho de acceso a una vivienda digna de los
ciudadanos valencianos, sin embargo, hay que sefialar que ese dere-
cho no puede invocarse directamente ya que esta supeditado a que se
apruebe una ley por la que se regulen «las ayudas para promover este
derecho» y dicha ley todavia no se ha aprobado a pesar de que ya han
transcurrido casi cinco anos. Por ello, hemos de indicar que, en la
practica, en el ordenamiento actualmente vigente de esa comunidad
auténoma no existe un precepto que reconozca de forma directa e in-
mediata tal derecho subjetivo, basico, de los ciudadanos con vecindad
administrativa en esa regioén, ni rigen normas de proteccién jurisdic-
cional ante los posibles actos de la Administracién autonémica que
vulneren el derecho. Es decir, la actual legislacién autonémica no
contiene una regulacién del conjunto de facultades y deberes que in-
tegran el derecho al disfrute de una vivienda tal que aquellos ciuda-
danos que la necesiten, especialmente a los integrantes de los secto-
res de la poblacién mas desfavorecidos, puedan exigirlo ante el juez.
Es decir, y como acaece en otras ccaa, la actual configuracion del de-
recho a la vivienda como un derecho social no admite su tutela judi-
cial directa.
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Las normas juridicas han de promulgarse e interpretarse tenien-
do en cuenta los cambios sociales, para lo que es necesario atender no
sélo a la literalidad del precepto sino a la ratio legis y a su finalidad,
por lo que la interpretaciéon y aplicacién del articulo 47 CE ha de con-
cordar con la realidad social del momento (articulo 3.1 del Cddigo
Civil). Ademas, el apartado 1 del articulo 9 CE dispone que los pode-
res publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordena-
miento juridico; y el apartado 3 que la Constitucién garantiza los
principios de legalidad y de seguridad juridica. También hay que te-
ner presente lo dispuesto en el articulo 103.1, segtn el cual la Admi-
nistracién debe actuar siempre eficazmente y con sometimiento pleno
a la ley y al Derecho. Pero de lo hasta ahora actuado, esta Defensoria
concluye que la aplicacién de las normas autonémicas ahora vigentes
puede dar lugar a situaciones injustas, como ocurre con el caso de la
presente queja. Por todo lo cual, y de acuerdo con la prevision del
apartado 2 del articulo 28 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, se ha considerado oportuno proponer una
modificacién de la ley vigente para que, como exige el articulo 9.2 y se
deduce del apartado 3 del articulo 53 de la Constitucién, sea directa-
mente alegable el articulo 47 CE y directamente exigible el derecho
ahi reconocido ante la jurisdiccién ordinaria.

Sexta. Teniendo presente lo anterior y lo dispuesto en la parte vi-
gente del Decreto 75/2007, de 18 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de proteccién publica a la vivienda en la Generalitat Va-
lenciana, en principio debe aceptarse que esa Administracion haya
aplicado tales previsiones a la situacién de la interesada y que, en su
virtud, ella se encuentre a la espera de que se le pueda adjudicar una
vivienda cuando exista una disponible. Dado que nos encontramos
ante una decisién tomada con el margen de discrecionalidad sefiala-
do, debe ésta aceptarse en vez de habérsele adjudicado ya una vivien-
da sin observancia del procedimiento o de haberse asumido el com-
promiso de adjudicar a la interesada la primera vivienda que quedase
disponible, toda vez que debe tenerse en cuenta el resultado de las
circunstancias de otras solicitudes para este tipo de viviendas.

De los datos que nos ha facilitado ese Instituto Valenciano de Vi-
vienda no podemos deducir cuantas solicitudes estdn también a la
espera de que se le adjudique una vivienda de promocién publica. Si
es sabido que el parque de viviendas patrimonio de esa Administra-
cién autonémica tiene que gestionarse conforme a los principios de
economia y coordinacion, asi como de acuerdo con los de legalidad y
eficacia consagrados en la ley. Como esa Administracién Pablica debe

152



RECOMENDACIONES 24/2011

tener presente que los objetivos pretendidos con su intervencion en la
gestion de la vivienda de proteccién publica han de ser garantizar las
condiciones generales de mayor justicia en su adjudicacion, y conse-
guir la mejor gestidén posterior del parque de viviendas, entonces, en
el supuesto de que existan muchos solicitantes a los que se les ha
reconocido el derecho a una vivienda por reunir todos los requisitos
establecidos pero que no pueden disfrutar de ella todavia porque no
hay viviendas disponibles para ellos, ello significara que ese Instituto
no esta siendo eficaz en la satisfaccion de la necesidad de vivienda
que tiene este colectivo manifiestamente tan desfavorecido y cuya
sola existencia no es propia de la sociedad regida en términos de un
Estado social en régimen de economia de mercado y en el que esta
garantizada la libertad de empresa.

Para ello deberia investigarse sobre las viviendas en alquiler que
se hubieran adjudicado tiempo atras y que actualmente estén des-
ocupadas o con miembros que no retnan los requisitos establecidos
para seguir ocupandolas, o acelerar los procedimientos de recupera-
cién posesoria de las viviendas que estan siendo ocupadas ilegalmen-
te, o comprobar si alguna vivienda de promocién publica ha podido
quedar vacante por fallecimiento, abandono o renuncia de sus titula-
res, etcétera.

En el informe que se nos ha remitido nada se dice de medidas
concretas que esa Administracién haya tomado o piense adoptar
para conseguir la mas pronta solucién de la grave situaciéon en que
se encuentra la interesada y su familia. Si tenemos en cuenta que ha
transcurrido ya casi un ano y medio desde que presentd su solicitud
de vivienda y si, por otro lado, también tenemos presente que el ar-
ticulo 74 de la Ley 30/1992, de Procedimiento comtn, determina que
el procedimiento esta sometido al criterio de celeridad y que se im-
pulsara de oficio en todos sus tramites, entonces esta Defensoria no
puede aceptar sin mas la situacién padecida por la reclamante de
quedar a la espera hasta que haya una vivienda disponible. Ha
transcurrido un tiempo més que suficiente para haber podido conse-
guirse la vivienda que necesita, o al menos tener una apreciable cer-
teza de la imposibilidad de conseguirla en un plazo determinado.

Ademas de las posibles vias que hemos apuntado para obtener
alguna vivienda disponible del parque de esa Administraciéon autono-
mica, esta Defensoria también propone como otra posible via para
atender a la familia de la interesada, y a las otras familias que estan
en las mismas condiciones, se revisen las viviendas que fueron co-
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rrectamente adjudicadas hace afios y que actualmente estan siendo
ocupadas por un nimero menor de miembros al haberse emancipado
los hijos con el fin de que, si asi fuera procedente, a esas unidades
familiares que ahora tienen menos miembros que los del momento en
que se les adjudicd, se les adjudiquen otras viviendas mas pequenas
y que serian mas adecuadas a su actual composiciéon familiar.

Séptima. Esta Institucién es consciente de las dificultades para
satisfacer la demanda de vivienda protegida, debido, principalmente,
a la insuficiente oferta y al gran incremento del nimero de solicitu-
des. De otra parte, ese Instituto reconoce que, al reunir la interesada
todos los requisitos establecidos en el Decreto 75/2007, se encuentra
a la espera de que se le pueda adjudicar una vivienda cuando haya
disponible alguna. Ello implica que a la interesada se le ha reconoci-
do un derecho subjetivo equivalente al que resulta cuando expresa-
mente se dicta una resolucién estimando la peticién del interesado.

Ahora bien, ese derecho puede verse ignorado en el terreno de los
hechos si esa Administracién autonémica no facilita inmediata y con-
secuentemente la vivienda que le corresponde o si, por no haberla en
este momento, no adopta las correspondientes medidas encaminadas
a que le sea adjudicada en un plazo razonable. De la informacion reci-
bida deducimos que no las esta adoptando, ya que la interesada esta
esperando desde hace casi un ano y medio a que se le facilite una.

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 a esa Consejeria de Medio
Ambiente, Agua, Urbanismo y Vivienda, de quien depende el Institu-
to Valenciano de Vivienda, S. A., la siguiente recomendacion:

«Que, de conformidad con lo establecido en el articulo 47, en co-
nexién con el apartado 3 del articulo 53 de la Constitucién, en el arti-
culo 19 de la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la
Ley Orgéanica 5/1982, de 1 de julio, del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana, que modificé su articulo 16 y de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 49 apartado 1.9.* del referido Estatuto de
Autonomia, en conexién con el articulo 148.1.3.* de la Constitucién,
aplicandose dichos preceptos segun lo previsto en el apartado 1 del
articulo 3 del Cédigo Civil, esa Administracién autonémica adopte
las medidas necesarias para instar al Gobierno regional la formula-
cién de un proyecto de ley donde se garantice de forma efectiva e in-
mediata el derecho constitucional y estatutario de los ciudadanos con
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vecindad administrativa en la Comunitat Valenciana a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada».

Para ello, la Generalitat Valenciana deberia fijar en sus planes de
vivienda y suelo y en los presupuestos autonémicos los recursos eco-
némicos suficientes destinados a promover la efectividad del derecho,
que se distribuirian dando preferencia a los grupos de poblacién con
menor indice de renta, pudiendo conseguir también ese objetivo me-
diante la adopcién de las medidas de gestion del parque de viviendas
de esa Administracién autonémica inspiradas en los principios de
coordinacion, celeridad y eficacia.

Del mismo modo se recomienda incluir de forma expresa en el pre-
cepto legal el reconocimiento de quienes sean titulares del derecho a
disfrutar de una vivienda que retinan las condiciones establecidas en
la ley, de poder exigir de esa Administracién Publica el cumplimiento
de la obligacién de que se le facilite una y, en el supuesto de que se
rechace o se demore la correspondiente adjudicacién de una vivienda
digna y adecuada, que se reconozca el derecho subjetivo a quien acre-
dita la necesidad y de la correspondiente obligacién a la Administra-
cién autondmica, incluso eventualmente ante los 6rganos judiciales.

Por otro lado, y de conformidad con lo dispuesto en los menciona-
dos articulos 28 y 30 de nuestra Ley Organica 3/1981, también proce-
demos a formular la siguiente sugerencia:

«Que, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 75/2007, de 18
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Proteccién Publica
a la Vivienda en la Generalitat Valenciana y demas normas actual-
mente vigentes, esa Administraciéon autonémica adjudique inmedia-
tamente a la interesada una vivienda de proteccion publica adecuada
a sus necesidades».

Para ello, se sugiere que active la recuperacién posesoria de vi-
viendas que estén vacantes porque sus adjudicatarios hayan falleci-
do, renunciado o abandonado la vivienda; las ocupadas por personas
sin titulo legitimo; las que estan siendo ocupadas legalmente por uni-
dades familiares que actualmente ya no son adecuadas por tener me-
nos miembros de los previstos en la normativa, de las que estan va-
cantes pero a falta de su reparacion, y otras medidas analogas.

En el supuesto de que, tras realizarse las correspondientes tareas
de investigacién y actuacion procedimental, todavia no fuese posible
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adjudicar esa vivienda ese Instituto Valenciano de Vivienda podria
solucionar temporalmente el problema ayudando econémicamente a
la interesada al pago de la renta de alquiler de una vivienda aunque
sea propiedad de un particular.

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién y de esta sugerencia 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, 16 de marzo de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Medio Ambiente,
Agua y Urbanismo. Generalitat Valenciana.
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Recomendacion 25/2011, de 24 de marzo, sobre la modifica-
ciéon de determinados aspectos del régimen previsto para los
productores de energia fotovoltaica de Espana.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 498)

Se han recibido en esta Institucién multitud de quejas de titula-
res de instalaciones fotovoltaicas, asi como también se han plantea-
do numerosas peticiones de interposicién de recurso de inconstitu-
cionalidad contra el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre,
que establece medidas urgentes para la correccion del déficit tarifa-
rio del sector eléctrico, ya que modifica determinados aspectos del
régimen previsto para los productores de energia fotovoltaica de
Espana.

En primer lugar hay que indicar que, previo el preceptivo informe
de la Junta de Coordinacién y Régimen Interior, en su reunién del
dia 24 de marzo del afio en curso, y con pleno respeto a cualquier otra
opinién diferente, se decidié no interponer el recurso de inconstitu-
cionalidad solicitado, de conformidad con el articulo 162.1.a) de la
Constitucion espanola y el articulo 32.1 de la Ley Organica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

El citado Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, impone
una limitacion de las horas equivalentes de funcionamiento con de-
recho al régimen econémico primado, lo que supone una quiebra de
la rentabilidad razonable de las inversiones al ser insuficiente la
retribucién a percibir para hacer frente al coste de produccién ener-
gética en el momento actual, al no encontrarse amortizada la in-
version.
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Los ciudadanos y asociaciones que se han dirigido al Defensor del
Pueblo plantean las dificultades econdémicas que, para la actividad de
produccién de energia fotovoltaica, suponen el cambio de régimen re-
tributivo derivado de la limitacién de horas de produccién. En gene-
ral, se trata de pequenios productores que han acometido la inversién
a través de créditos concedidos por entidades bancarias y que el nue-
vo sistema les impide hacer frente a los compromisos adquiridos. La
casuistica es diversa y no se puede exponer aqui pormenorizadamen-
te, baste decir que existe un denominador comin consistente en la
ruina que puede provocar para estos productores que, confiando en la
estabilidad del régimen existente, invirtieron sus ahorros o se finan-
ciaron a través de algin banco y pusieron en funcionamiento una
planta solar, y que ahora tras la nueva modificacién se encuentran
con una falta de liquidez que convierte lo que era una inversién sol-
vente y rentable en un negocio con serios problemas de viabilidad.

Ademas de las cuestiones econémicas particulares existen otros
aspectos a tener en cuenta, tales como la destruccién de empleos di-
rectos del sector, la caida de la recaudacién de impuestos, las emisio-
nes de CO, y la dependencia energética del exterior.

Las quejas estan marcadas por algunas diferencias segin las zo-
nas climaticas de las que proceden, asi en Canarias, ademas de sena-
lar que la mayor parte de la limitacién en la produccién energética se
va a soportar en dicha comunidad auténoma, plantean el problema
de sobrecoste de produccién de la energia eléctrica en el archipiélago
y el aislamiento energético de las islas.

Este real decreto-ley no ha sido bien acogido por el sector de la
energia fotovoltaica como era de prever, pues es la consecuencia de
una falta de acuerdo con el citado sector. A ello hay que afadir las
consecuencias que puede tener para Espafia esta decisién en el seno
de la Unién Europea, pues la Comisién Europea ya ha recordado el
compromiso de la Unién y sus Estados miembros de cumplir unos
objetivos vinculantes de reduccion de emisiones de gases efecto inver-
nadero y un porcentaje minimo de energia procedente de fuentes re-
novables para 2020, para lo cual es crucial un clima de inversién es-
table, lo que se contradice con la nueva normativa.

No se entra a valorar aqui la existencia de presupuesto habilitan-
te segun lo previsto en el articulo 86 CE para dictar el Real Decreto-
ley 14/2010, de 23 de diciembre, pero lo que si se puede afirmar es que
el panorama ha cambiado desde la aprobacion del mismo. De un lado,
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se ha operado una constante subida del petrdleo a consecuencia de la
situacién de los paises productores y, de otro, no se puede negar que
los dafios generados por el terremoto en la planta de Fukushima en
Japon suponen una quiebra en la confianza en la energia nuclear. Lo
que sin duda va a tener unas consecuencias no deseadas en la pro-
duccién energética, maxime para un pais como Espana que padece
una dependencia del exterior y sin embargo no tiene en cuenta una
materia prima inagotable y de coste invariable que puede facilitar el
suministro regular.

La Directiva 2009/28/CE [del Parlamento Europeo y del Consejo],
de 23 de abril, relativa al fomento del uso de energia procedente de
fuentes renovables, cuyo plazo de transposicién venci6 el 5 de diciem-
bre de 2010, en su considerando 14 dice textualmente: «El principal
proposito de los objetivos nacionales obligatorios es proporcionar se-
guridad a los inversores y promover el desarrollo permanente de tec-
nologias que produzcan energia a partir de todas las fuentes de ener-
gia renovables. Aplazar una decisién sobre el caracter obligatorio de
un objetivo hasta que se produzca un acontecimiento futuro no resul-
ta adecuado». Ademads la comunicacién de la Comisién Europea sobre
la materia, de fecha 10 de noviembre de 2010, dispone en su apartado
2 que el desarrollo de las energias renovables todavia requerira de
sistemas de incentivos durante un tiempo.

Por su parte, tampoco se comprende el cambio de sistema de pro-
duccién de energia fotovoltaica que provoca la reduccién de la retri-
bucién de la misma y, por tanto, la rentabilidad de las inversiones,
cuando el articulo 4 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, bajo el lema «Principios de buena regulacién aplicables a
las iniciativas normativas de las Administraciones Publicas», en su
apartado 4 textualmente dispone: «A fin de garantizar el principio de
seguridad juridica, las facultades de iniciativa normativa se ejerce-
ran de manera coherente con el resto del ordenamiento para generar
un marco normativo estable y predecible, creando un entorno de cer-
tidumbre que facilite la actuacién de los ciudadanos y empresas y la
adopcién de sus decisiones econémicas». Y continta el apartado 9 del
mismo precepto: «En todo caso, los poderes publicos procuraran el
mantenimiento de un marco normativo estable, transparente y lo
mas simplificado posible, facilmente accesible por los ciudadanos y
agentes econémicos, posibilitando el conocimiento rapido y sencillo
de la normativa vigente que resulte de aplicacién sin mas cargas ad-
ministrativas para los ciudadanos y empresas que las estrictamente
necesarias para la satisfaccion del interés general». Esta Ley de Eco-
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nomia Sostenible ya estaba elaborada y se encontraba en tramitacion
parlamentaria al momento de aprobarse el Real Decreto-ley 14/2010,
de 23 de diciembre, lo que pone de relieve una contradiccién con los
objetivos politicos.

Es cierto que con la disposicién final cuadragésima cuarta de la
citada Ley de Economia Sostenible se pretende dar una mayor esta-
bilidad pro futuro a los posibles cambios del sector, pero ello no arre-
gla el problema surgido en la coyuntura actual. También a través de
la disposicién final cuadragésima quinta existe una pretension, me-
diante el acceso a las actuales lineas ICO, de paliar los efectos nega-
tivos del Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, pero no queda
concretada la forma de acceso a dichas lineas, si es directa o con in-
termediacién de las entidades financieras, y tampoco parece que se
doten nuevos créditos ante el posible incremento de demanda de fi-
nanciacién de las mismas, lo que no viene a solventar la situacién
creada.

Los interesados indican en sus quejas que ellos han cumplido con
las obligaciones que el ordenamiento juridico les impone y con el com-
promiso suscrito, sin embargo la Administracién ha variado estos
acuerdos de forma unilateral y mediante el uso de una técnica legis-
lativa que no les permite su impugnacién. En este sentido el articulo
30 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, regula
las obligaciones y derechos de los productores en régimen especial.
Entre otros, establece que el régimen retributivo de las instalaciones
de produccién de energia eléctrica en régimen especial se completara
con la percepcién de una prima, en los términos que reglamentaria-
mente se establezcan y, en su apartado 4, puntualiza: «Para la deter-
minacién de las primas se tendra en cuenta el nivel de tensién de
entrega de la energia a la red, la contribucién efectiva a la mejora del
medio ambiente, el ahorro de energia primaria y a la eficiencia ener-
gética, la produccién de calor util econdmicamente justificable y los
costes de inversién en que se haya incurrido, al efecto de conseguir
unas tasas de rentabilidad razonables con referencia al coste del di-
nero en el mercado de capitales». Pues bien, con la nueva regulacion
ya se ha indicado que los productores de energia fotovoltaica precisa-
mente sefialan el incumplimiento de este precepto por la imposibili-
dad de alcanzar la rentabilidad razonable de la inversién. Es més, en
el «Informe de la subcomisién de andlisis de la estrategia energética
espafiola para los préoximos 25 afios» de 17 de noviembre de 2010, se
estima que el coste de la produccién de la energia fotovoltaica en la
préoxima década sera el que mas se reduzca, alrededor de un 50 por
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ciento, debido al efecto combinado de la curva de aprendizaje/madu-
racién tecnoldgica junto con los factores de escala que su elevada de-
manda provoca y provocara en el futuro mas préoximo. Ademaés se in-
dica que desde el punto de vista de disponibilidad este es un recurso
de primer orden, particularmente en el caso espanol. Sin embargo la
reduccién de la retribucién de la energia primada puede hacer cam-
biar esta posibilidad de minoracién del coste.

El articulo 28 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector
Eléctrico, prevé que las instalaciones autorizadas para la produccién
de energia eléctrica en régimen especial gozaran de un trato diferen-
ciado segun sus particulares condiciones, pero sin que quepa discri-
minacién o privilegio alguno entre ellas. Por el contrario, esta garan-
tia legal no es respetada por la regulacién contenida en el Real
Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre, y el Real Decreto-ley 14/2010,
de 23 de diciembre, que establecen una limitacién del plazo de dura-
cién de los incentivos para la tecnologia fotovoltaica, sin motivacién
aparente, ya que el mismo se prevé de forma especifica y Gnica para
ésta, mientras que para el resto de tecnologias renovables no se con-
templa tal limitacién temporal concreta. Una vez mads, a través de la
Ley de Economia Sostenible se ha pretendido controlar los efectos
negativos de las decisiones anteriores aumentando el plazo de las
instalaciones de energia fotovoltaica hasta 30 afios, lo que no solucio-
na el problema de falta de rentabilidad razonable creado.

En las quejas se ha senalado que una de las causas aducidas para
esta modificacién trae causa de algunos fraudes cometidos por pro-
ductores de energia fotovoltaica, criterio que no puede sustentar el
cambio normativo operado, pues los poderes publicos tienen la facul-
tad y la obligaciéon del ejercicio de la potestad sancionadora para
perseguir a quienes incumplen el ordenamiento juridico, sin que
pueda tratarse a todos los ciudadanos como infractores, pues ello
seria contrario al principio de presuncién de inocencia que rige el
ordenamiento juridico sancionador, ya sea penal o administrativo.

Estas razones llevan a considerar no s6lo la necesidad de clarificar
el horizonte regulatorio de la produccién de energia eléctrica en régi-
men especial, a fin de que los productores e inversores sepan a qué
atenerse en todo momento, sino también, habida cuenta de la nueva
situacién mundial que afecta concretamente al precio de materias
primas y a la produccion de energia, habria que valorar el incremen-
to de horas de produccién de energia solar fotovoltaica pues puede
contribuir a la independencia energética de Espania.
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Por consiguiente, haciendo uso de la facultad conferida por los ar-
ticulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, procedemos a efectuar la siguiente recomendacién:

«Que por parte de ese ministerio, teniendo en cuenta la nueva co-
yuntura mundial, se valore la posibilidad de ordenar el aumento de
produccién de horas equivalentes de funcionamiento de las instala-
ciones fotovoltaicas, distinguiendo, adema4s, entre las diferentes zo-
nas climaticas de Espafia. También se recomienda que, con el fin de
evitar situaciones de incertidumbre se proceda a elaborar una nor-
mativa estable y clara para el sector eléctrico en régimen especial».

Por otra parte, se solicita la emisién de un informe sobre la forma
en que se va a desarrollar el acceso a las lineas 1c0, en el que se seriale,
ademas, la disponibilidad de fondos y, en su caso, si existe prevision de
una nueva dotacién de fondos para hacer frente a las solicitudes.

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

Madrid, 24 de marzo de 2011.

Recomendacion dirigida al Ministro de Industria, Turismo
y Comercio.
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Recomendaciéon 26/2011, de 24 de marzo, sobre la aprecia-
cién de oficio por el 6rgano instructor de la existencia de un
interés legitimo y de la intencion de ser parte en el procedi-
miento sancionador del denunciante si de la denuncia se des-
prende que los hechos presuntamente constitutivos de in-
fraccion afectan los intereses del denunciante y son
denunciados precisamente por ello.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 489)

Esta Defensoria ha recibido sus dos informes sobre la queja
10003751, formulada por don (...).

Una vez estudiado su contenido, esta Institucién considera que
la Confederacién Hidrografica del Mino-Sil estd adoptando las me-
didas pertinentes en el ambito de sus competencias y de conformi-
dad con las normas aplicables, para ejecutar la resolucién sancio-
nadora de referencia (...) y que las cosas sean restituidas a su
estado anterior, lo que solucionaria el problema planteado en la
presente queja.

No obstante, esta Defensoria cree que la Confederacién Hidro-
grafica del Mino-Sil habria de haberle tenido al autor de la queja
por interesado en el procedimiento sancionador en tanto que afecta-
do por las resoluciones que se adopten en el mismo y denunciante
(denuncia que formulé ante la Comandancia de la Guardia Civil de
O Porrifio y que fue trasladada a la Confederacion Hidrografica del
Mifio-Sil con fecha de 2 de abril de 2009). Por los mismos motivos,
debe considerarle interesado en los procedimientos de ejecucién for-
zosa que se tramiten por ese organismo de cuenca, en orden a que
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sea ejecutada materialmente la resolucién sancionadora dictada en
el procedimiento (...).

A esos efectos, hay que sefialar que es cierto que, segin nuestra
jurisprudencia, el denunciante, aunque tenga reconocida cierta inter-
vencién en el procedimiento que su denuncia provoque (notificacién
de su incoacién y de la resolucién que se dicte), no por ello se consti-
tuye en parte. En principio, el denunciante de una supuesta infrac-
cién que da lugar a un procedimiento administrativo sancionador no
se convierte en titular de ningin derecho subjetivo, ni pone en juego
un interés personal o legitimo, como exige el articulo 31 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, que hu-
biera de encontrar satisfaccion adecuada, traducida en algtin benefi-
cio o ventaja en su esfera juridica, puesto que se limita a comunicar a
la Administracién un proceder que considera irregular, a fin de que
ponga de oficio en marcha su actividad investigadora y sancionadora.
Si aquella decide incoar un procedimiento sancionador (articulos 133
a 137 de la Ley 30/1992), éste es concluido mediante una resolucion
sancionadora o de sobreseimiento, sin otras declaraciones, y menos
aun de reconocimiento de situaciones individualizadas en favor de
personas ajenas al fin perseguido.

Por tanto, como norma general, las posibilidades de actuacién del
particular ante la autoridad administrativa titular de la potestad
sancionadora o disciplinaria se agotan en la denuncia de la infraccién
cometida, y en el derecho a que se le notifique su incoacidn y la reso-
lucién que se dicte.

Pero, a juicio de esta Defensoria, existe una excepcidén que se
deduce del articulo 31.1 apartados b) y ¢), de la Ley 30/1992, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, y a contrario sensu de los fundamentos
que sobre este asunto contiene la jurisprudencia. Esta excepcion se
produce cuando un particular (o una asociacién particular) es el
perjudicado por la conducta presuntamente infractora y denuncia
ésta, o bien, siendo el perjudicado, sin ser denunciante, pero ha-
biendo tenido conocimiento de la iniciacién del mismo, solicita per-
sonarse en el procedimiento sancionador. Ambos, el perjudicado de-
nunciante o el perjudicado no denunciante que solicite personarse,
y precisamente por ser los perjudicados por la conducta presunta-
mente infractora, pueden intervenir en el procedimiento adminis-
trativo sancionador, ya que tienen en juego bien un derecho, bien
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un interés legitimo, que va mas lejos que el de la observancia de la
legalidad, tal y como exigen los apartados b) y c¢) del articulo 31.1 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

No se olvide que, segun el articulo 31.1 de la Ley 30/1992, se con-
sideran interesados en el procedimiento administrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses
legitimos individuales o colectivos.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos
que puedan resultar afectados por la decisién que en el mismo se
adopte.

¢) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos,
puedan resultar afectados por la resolucién y se personen en el proce-
dimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva.

Quien o quienes puedan haberse visto afectados directamente por
la conducta infractora y perjudicados por ésta, ostentan no soélo el
simple interés de mera observancia de la legalidad, sino también un
interés propio y legitimo, entre otras cosas, porque mas alld de la
comprobacién de que ha habido infraccién y de la sancién que vaya a
ser impuesta, es en el procedimiento sancionador donde normalmen-
te sera determinada la responsabilidad para la restitucion del estado
de cosas y las indemnizaciones procedentes.

La cuestion de quién ostenta la condicion de interesado en el pro-
cedimiento sancionador, sélo puede dilucidarse a la vista de la legis-
lacion misma. Evidentemente el precepto clave es el articulo 31 de la
Ley 30/1992, como hemos explicado en el punto anterior. Por ello, la
interpretacion correcta del articulo 13.2 in fine del Reglamento para
la potestad sancionadora, y en concreto de la frase «... y se notificara
al denunciante, en su caso, y a los interesados, entendiendo en todo
caso por tal al inculpado», es que el inculpado es siempre uno de los
interesados a los que se debe notificar el acuerdo de iniciacién (lo que,
en verdad, es redundante, ya que la condicién de inculpado del inte-
resado necesario en el procedimiento sancionador se deduce de la
propia Constitucién y de la Ley 30/1992, sin que sea necesario que el
Reglamento abunde al respecto), pero no que el concepto de interesa-
dos (palabra que por cierto se usa en el Reglamento en plural) se re-
duzca Unicamente al de inculpado, y ello no sélo porque el sentido
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propio de las palabras y de su construccién gramatical asi lo indican,
sino también porque otra interpretacién seria claramente contraria a
la Ley 30/1992 y al concepto de interesado en el procedimiento admi-
nistrativo que en ella se recoge. En suma, los interesados en un pro-
cedimiento sancionador no son solo los imputados.

Por tanto, un vecino colindante al lugar donde se produce la con-
ducta infractora, y a quien le perjudica ésta, es claramente interesa-
do en el procedimiento, pues sus derechos se ven afectados por el
mismo (articulo 31.1.b) de la Ley 30/1992).

La condicién de interesado en el procedimiento sancionador exar-
ticulo 31.1.b) de la Ley 30/1992, significa que debe ser llamado al
mismo (articulo 34), que se le debe comunicar su tramitacién, y que
ostenta los derechos que reconoce el articulo 35, apartados a) y e) de
la misma ley a los interesados en un procedimiento administrativo en
curso (sancionador o no). Significa también que su participacion en el
procedimiento se debe regir por lo previsto en los articulos 84 y 85 de
la Ley 30/1992.

De ahi que el Defensor del Pueblo crea que debia haberse recono-
cido al sefior (...), autor de la queja, la condicién de interesado en el
procedimiento sancionador de referencia, y en los de ejecucién forzo-
sa que se inicien a partir de ahora, pues concurre en él un interés que
es distinto de la mera observancia del ordenamiento juridico El sefior
(...) ostenta derechos que pueden resultar afectados por la decisién
que se adopte en el procedimiento (supuesto del articulo 31.1.b). El
camino de acceso a su propiedad se ha visto reducido y el arroyo co-
lindante con su finca ocupado por escombros y lodos. Por ello, la res-
titucién de las cosas a su estado anterior le produciria, sin duda, un
beneficio material, redundante en su esfera juridica. A juicio de esta
Defensoria, su condicién de interesado en el procedimiento se susten-
ta por si sola en la titularidad de un derecho subjetivo, que existe con
anterioridad a la iniciacién del procedimiento, y comporta la correla-
tiva obligacién por parte de la Administracién de tenerlo en cuenta
de oficio, sin que sea necesario a esos efectos su comparecencia.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, he resuelto formular a esa Presidencia de la Con-
federacion Hidrografica del Mifio-Sil la siguiente sugerencia:

«Que ese organismo de cuenca exarticulo 31.1.b) de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
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Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, considere inte-
resado en el procedimiento al autor de la queja, ya que ostenta dere-
chos que pueden resultar afectados por la decisién que se adopte en
el mismo, y que en consecuencia se le comunique tal condicién y sus
derechos al respecto, de conformidad con los articulos 35, 84 y 85 de
la misma ley».

En ese mismo orden de ideas, es preciso anadir, aunque no sea el
caso que nos ocupa, otra consideracion: si la condicién de interesado
en el procedimiento sancionador se sustenta en la titularidad de un
interés legitimo afectado por la resolucion que recaiga (articulo 31.1.c)
de la Ley 30/1992) y concurre también la condicién de denunciante, la
existencia de tal interés legitimo y la intencion de ser parte en el mis-
mo (es decir, la solicitud de personarse que exige el precepto) en mu-
chos casos se pueden deducir implicitamente de la denuncia misma,
mediante una simple y facil valoraciéon de su contenido, ya que el de-
nunciante suele explicar las razones por las que la conducta que de-
nuncia afecta a sus intereses. No se olvide que, en virtud del articulo
34 de la misma ley, si durante la instruccién de un procedimiento que
no haya tenido publicidad en forma legal, se advierte la existencia de
personas que sean titulares de derechos o intereses legitimos y direc-
tos cuya identificacién resulte del expediente, y que puedan resultar
afectados por la resolucién que se dicte, se debe comunicar a dichas
personas la tramitacién del procedimiento. Es decir, tanto los titula-
res de derechos como los de intereses legitimos tienen que ser llama-
dos al procedimiento una vez que la Administracion conozca de su
existencia, a fin de evitar una situacién de indefensién, prohibida por
el articulo 24 de la Constitucién. Existencia que se deduce con fre-
cuencia de la propia denuncia, con un minimo de iniciativa en ese
sentido por parte de la Administracién; iniciativa que, a nuestro jui-
cio, le es exigible de oficio, sin que tenga apoyo legal en esos casos
exigir al interesado legitimo denunciante que, ademas, solicite ser
parte en el procedimiento para tenerle como tal.

En definitiva, la existencia de un interés legitimo y la intencién de
ser parte en el procedimiento sancionador del denunciante, y por tan-
to el reconocimiento de su condicién de interesado en el mismo exar-
ticulo 31.1.c) de la Ley 30/1992, deben ser, en su caso, apreciadas de
oficio por el érgano instructor del procedimiento sancionador, me-
diante una simple y facil valoracién del contenido de la denuncia, en
la que se estudie si de ésta se desprende que los hechos presuntamen-
te constitutivos de infraccion afectan a los intereses del denunciante
y son denunciados precisamente por ello.
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Por ello, esta Defensoria considera también fundamentado y nece-
sario cursar a esa Confederacion Hidrografica la siguiente recomen-
dacion:

«Que la existencia de un interés legitimo y la intencién de ser par-
te en el procedimiento sancionador del denunciante, y por tanto el
reconocimiento de su condicién de interesado en el mismo exarticulo
31.1.c) de la Ley 30/1992, sean, en su caso, apreciadas de oficio por el
6rgano instructor del procedimiento sancionador, mediante una sim-
ple y facil valoracién del contenido de la denuncia, en la que se estu-
die si de ésta se desprende que los hechos presuntamente constituti-
vos de infraccion afectan a los intereses del denunciante y son
denunciados precisamente por ello».

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 las sugerencia y recomen-
dacién formuladas o, en su caso, las razones que estime para no acep-
tarlas.

Madrid, 24 de marzo de 2011.
Recomendacion dirigida al Presidente de la Confedera-

cion Hidrografica del Mino-Sil. Ministerio de Medio Ambien-
te, y Medio Rural y Marino.
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Recomendacion 27/2011, de 24 de marzo, sobre atencién en
los colegios publicos de las necesidades higiénicas y de cam-
bio de vestuario de los alumnos de educacién infantil.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 507)

Es de referencia su escrito de fecha 15 de noviembre de 2010, con
el que remite informe a esta Institucion en relacién con la queja plan-
teada por don (...), inscrita en el registro del Defensor del Pueblo con
el nimero arriba indicado.

Trasladado al promovente de la queja el contenido del mencionado
informe a fin de que, si lo consideraba pertinente, formulase escrito
de alegaciones, éste lo ha hecho asi, ratificandose en cuanto manifes-
taba en su inicial escrito de queja.

Esta Institucién, teniendo en cuenta todos los datos que obran
en el expediente de la referida queja, ha efectuado la siguiente va-
loracién.

De cuanto se manifiesta en el informe emitido se desprende que, a
juicio de ese departamento, el profesorado de los colegios de educa-
cién infantil y primaria no cuenta, entre sus funciones, la de auxiliar
a los alumnos que inician el segundo ciclo de la educacién infantil en
sus necesidades higiénicas y en los cambios de vestuario que puedan
precisar por distintas causas, y se concluye que el procedimiento se-
guido por la profesora tutora del hijo del reclamante, al requerir la
presencia de este tltimo en las instalaciones del colegio para efectuar
a su hijo un cambio de ropa, es el correcto en un centro como el CEIP
(...), que no cuenta con auxiliares de educacién infantil, al no reunir
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los requisitos necesarios (nimero de alumnos por grupo) para parti-
cipar en el Programa de apoyo a las aulas de tres afos.

Entiende el Defensor del Pueblo que, con independencia de que la
legislacién educativa vigente atribuya o no a los profesores el cometi-
do ya mencionado, existen elementos suficientes para entender que
cualquiera que sea el personal al que se encomiende dicho cometido,
y con independencia de que los centros que escolarizan a estos alum-
nos estén o no dotados del personal auxiliar mencionado, los colegios
publicos en los que estén escolarizados alumnos de educacién infantil
tienen la obligacién de atender, en todo caso, con sus propios medios,
las necesidades higiénicas de los mismos durante su estancia en los
centros, y ello por las siguientes consideraciones.

Parece fuera de dudas que los centros docentes, mientras los alum-
nos permanecen en los mismos, asumen por encomienda de los pa-
dres la responsabilidad que a estos incumbe de procurar el bienestar
fisico y psiquico de los nifos, y atender a su educacién y formacién
integral, responsabilidades que deben entenderse y han de ejercitar-
se de forma adecuada a la edad de los alumnos, y teniendo en cuenta
los especificos condicionamientos que de esta ultima se derivan en
cada caso.

Parece también que esta fuera de discusién que los alumnos de
menos edad de los que asisten a los colegios publicos que pueden es-
tar escolarizados en los mismos en el primer curso del segundo ciclo
de la educacién infantil sin todavia tener los tres afios de edad, siem-
pre que los cumplan dentro del afio natural en el que comienza el
curso, con més frecuencia al comienzo de su escolarizacién y mas es-
poradicamente después, pueden necesitar, en muy distintas circuns-
tancias, cambios de vestuario, y que, por razones de salud e higiéni-
cas, dichos cambios deben producirse tan pronto como se detecte su
necesidad.

No parece, en efecto, aceptable, desde el punto de vista de la sa-
lud o de la autoestima de los nifios, o tomando en consideracién las
necesidades del grupo a que pertenecen, que éstos permanezcan du-
rante periodos que pueden ser prolongados en condiciones que pue-
den afectar a su salud o bienestar fisico y psiquico, y que en ocasio-
nes pueden, adema4s, ser molestas para los profesores o comparieros
de clase, entre tanto se produce la solucién, externa al centro, a que
recurre el colegio publico a que alude la queja planteada, y aparen-
temente, en general, todos los colegios que escolarizan alumnos de
educacion infantil.
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Parece, por todo ello, que la solucién a esta necesidad que temporal
o esporadicamente presenta un cierto nimero de alumnos debiera pro-
ducirse de forma inmediata y con los medios de que disponga o de los
que se dote especificamente a cada centro, que, también en este aspec-
to al igual que en cualquier otro, esta obligado a procurar directamente
la atencién que los nifios que se le han encomendado precisen.

En un segundo orden de argumentos conviene precisar que, al es-
tablecer las areas o ambitos de experiencia propios de la educacién
infantil, las normas educativas vigentes contemplan la de «Conoci-
miento de si mismo».

Algunos de los objetivos de la referida area, en cuya consecucién
deben trabajar los centros adquisicién de control general del propio
cuerpo y progresion en la adquisicién en habitos y actividades rela-
cionados con el bienestar y seguridad personal, la higiene y el forta-
lecimiento de la salud , hacen directamente referencia a la formacién
de los alumnos en habitos y actitudes relacionados con la salud, la
higiene y el bienestar.

La adquisicién de los mismos, al igual que la del resto de los con-
templados para la referida etapa educativa, debe producirse a través
de métodos que, segun se establecen en la reciente Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, han de estar basados «en las
experiencias, las actividades y el juego, y se aplicaran en un ambien-
te de afecto y confianza, para potenciar su autoestima e integracién
social», metodologia que dificilmente puede estimarse compatible con
un entorno escolar en el que las necesidades de los alumnos, relacio-
nadas con el Ambito de experiencia ya mencionado, no son atendidas
en los términos que requeriria la adquisicién por los alumnos de los
habitos de salud e higiene que se pretende inculcarles.

En definitiva, entiende esta Institucién que, desde un punto de
vista estrictamente educativo, debe considerarse que la consecucién
de algunos de los objetivos previstos para la etapa de educacion in-
fantil exige que en el Ambito de los centros docentes se proporcionen
a los alumnos experiencias que les permitan interiorizar la forma en
la que deben actuar para preservar su salud y bienestar en determi-
nadas ocasiones, en forma que, ademads, favorezca su autoestima e
integracién dentro de su grupo.

Todo ello implica, a juicio del Defensor del Pueblo, que los centros
deben reintegrar, de forma inmediata, el vestuario de los alumnos a
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las condiciones exigibles desde un punto de vista higiénico y sanita-
rio, lo que exige indudablemente que lo hagan con sus propios medios
personales, sin esperar para ello a la comparecencia de sus padres o
familiares que por razoéon de la distancia de sus domicilios familiares
o laborales, o por otras causas, pueden encontrar dificultades para
acudir con la prontitud necesaria a cubrir esta necesidad de sus hijos.

A la vista de la argumentacién expuesta, de la que se deduce la
responsabilidad que incumbe a los colegios publicos de procurar a sus
alumnos la atencién higiénica que precisen, y haciendo para ello uso
de las facultades que atribuye a esta Institucién el articulo 30.1 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, ha pare-
cido necesario formular a V. E. la siguiente recomendacién:

«Que por esa Consejeria se dicten las instrucciones precisas y se
adopten cuantas iniciativas resulten necesarias para que, de manera
inmediata, todos los colegios publicos que escolaricen alumnos de se-
gundo ciclo de educacién infantil presten a éstos, en todos los casos y
utilizando para ello sus propios medios, la atencién higiénica y rela-
cionada con los cambios de vestuario que pudieran precisar durante
su estancia en los mismosy.

Agradeciendo de antemano a V. E. la remisién a esta Institucion,
en plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace re-
ferencia el citado articulo de nuestra ley organica reguladora, en el
que se ponga de manifiesto la aceptacion de la recomendacién formu-
lada o, en su caso, las razones en que se basa su no aceptacion.

Madrid, 24 de marzo de 2011.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Educacion, Cul-
tura y Deporte. Diputacion General de Aragon.

172



Recomendacion 28/2011, de 24 de marzo, sobre la necesi-
dad de elaborar una norma para garantizar el disfrute de una
vivienda digna.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 499-500)

Acusamos recibo de su escrito (s/ref...), relacionado con la queja
formulada por dona (...), la cual quedé registrada en esta Institucion
con el numero arriba indicado, por no concedérsele una vivienda de
proteccién publica de especial necesidad siendo que es madre de siete
hijos, que malvive en una chabola existente en medio del campo ro-
deada de escombros, ratas y con amenaza de un préximo desalojo
(expediente...).

También alegd en su queja que se le ha informado de que, aunque
tiene una puntuacién muy elevada, no puede ser adjudicataria de
ninguna vivienda porque no hay disponibles de, como minimo, cuatro
dormitorios, siendo que ella estaria dispuesta a vivir en alguna que
tuviese tres, pudiendo dejar la chabola que ocupa.

Examinado el contenido de la informacién facilitada por la intere-
sada y del informe recibido de esa direcciéon general, esta Institucién
estima procedente realizar las siguientes consideraciones, las prime-
ras de tipo general, y que confiamos sirvan para justificar la propues-
ta, mas concreta y referida al presente caso, que figura al final:

Primera. El articulo 47 de la Constitucién espafiola reconoce el de-
recho que tienen todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna
y adecuada y, como ese derecho se configura como uno de los «Princi-
pios rectores de la politica social y econémica» por encuadrarse dentro
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del capitulo 11 del titulo 1 de nuestra norma fundamental, le es de apli-
cacion lo establecido en el articulo 53 de la misma, por lo que se debera
tener presente que su reconocimiento, respeto y proteccién «informara
la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes
publicos». Ello significa que el contenido prestacional de ese derecho a
disfrutar de una vivienda exige la actuacién positiva de todos los pode-
res publicos con competencia en la materia y, como también constituye
uno de los objetivos del régimen de vivienda sometida a algiin sistema
de proteccion, que tales poderes publicos adopten medidas de regula-
cién y de remocién de obstaculos para garantizar una vivienda digna y
adecuada a quien verdaderamente la necesita y no pueda obtenerla
razonablemente por otros medios, bien proporcionandole directa o in-
directamente las ayudas suficientes para acceder a una vivienda ade-
cuada, bien incluso, cuando sea absolutamente necesario, procurando-
le una directamente o a través de formulas de colaboracion con la
iniciativa privada.

A este respecto, cabe recordar la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 22 de junio de 1989, en la que se reconoci6 que el derecho a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada, «no solo se ofrece como
mandato dirigido al legislador para el despliegue de una accién pres-
tacional de signo administrativo, sino para el desarrollo de una accién
normativa que permita configurar una especie de esfera patrimonial
intangible para los terceros, precisamente para asegurar el cumpli-
miento de aquellos objetivos constitucionales. En este sentido la dig-
nidad humana debe comprender como algo inherente a su significado,
no solo algunos derechos inmateriales, sino también derechos patri-
moniales que permiten asegurar una misma existencia digna. En tal
sentido deben ser considerados estos derechos patrimoniales, dentro
de la categoria de los inviolables a que como «inherentes a la dignidad
humana» menciona explicitamente el art. 10.1 de la Constitucion».

Este derecho social queda constitucionalizado en una auténtica
norma juridica, por lo que hay que rechazar toda formulacién en
torno a declaraciones meramente programaticas que no vinculen a
los poderes publicos. Por lo que se refiere a la Comunidad de Madrid,
la obligacién de promover las condiciones necesarias y establecer las
normas pertinentes para hacer efectivo el derecho proclamado en el
articulo 47 de la Constitucién se deduce de su Estatuto de Autono-
mia, que le atribuye en su articulo 26.1.4 la competencia exclusiva
en materia de vivienda; como consecuencia de ello, también tiene la
Comunidad de Madrid la iniciativa legislativa, la correspondiente
potestad reglamentaria asi como la funcién de inspeccién. Ha sido
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esa capacidad legislativa de la Comunidad de Madrid la que le ha
hecho dotarse de instrumentos legales que han permitido una orde-
nacién de su competencia estatutaria. Dentro de los principios recto-
res de las politicas publicas, esas disposiciones legales recogen el
acceso en condiciones de igualdad de todos a una vivienda digna,
mediante la generacién de suelo y la promocién de vivienda de pro-
teccién publica y protegida, con especial atencion a los grupos socia-
les mas desfavorecidos (Ley 6/1997, de 8 de enero, de proteccién pu-
blica a la vivienda; Ley 2/1999, de 17 de marzo, de medidas para la
calidad de la edificacién, Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la
Comunidad de Madrid; Ley 9/2003, de 26 de marzo, del régimen san-
cionador de viviendas protegidas de Madrid, etc.). Ademas, el Conse-
jo de Gobierno y la consejeria competente han aprobado diversas
normas reglamentarias con las que se ha querido atender la exigen-
cia social y juridica encaminada a hacer efectivo el derecho a la vi-
vienda. Este conjunto de normas ha establecido las bases necesarias
para lograr el efectivo derecho de los ciudadanos al acceso a una vi-
vienda digna y adecuada y ha desarrollado las politicas activas en
coordinacién con las otras administraciones publicas, y de acuerdo
con los necesarios criterios de planificacién que derivan de un cono-
cimiento exhaustivo de la demanda real de vivienda.

Aunque el derecho se proclama respecto de todos los espanoles, sin
embargo es evidente que adquiere una especial significacién respecto
de quienes carecen de medios econdmicos suficientes para acceder a
una vivienda digna y adecuada en el mercado libre, con lo que queda
mas cualificado el deber de las administraciones publicas de generar
aquellas «condiciones necesarias» que permitan el eficaz ejercicio del
derecho a todos sus titulares. En efecto, el referido derecho debe te-
nerse como expresiéon concreta del principio de igualdad material,
real y efectiva que proclama el articulo 9.2 de la Constitucién ya que,
aunque la vivienda es una necesidad social comtun a todos los ciuda-
danos, sin embargo mientras unos estan en condiciones de satisfacer-
la por sus propios medios, otros necesitan una protecciéon especial o,
por lo menos, un amparo cualificado de los poderes publicos, en todo
caso con el mandato a los poderes publicos para remover a tal fin los
obstaculos existentes.

Cuando se trate de personas con recursos econdmicos suficientes,
las actuaciones que deben promover los poderes publicos seran las
de planeamiento urbanistico que posibiliten el acceso a la vivienda de
promocion libre; mientras que para aquellas personas que carezcan
de tales recursos, la actividad de las administraciones anadira la pro-
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mocién publica de viviendas y un régimen de ayudas que fomenten su
acceso en propiedad o en alquiler, priorizando y dotando de financia-
cién adecuada el acceso a la vivienda protegida en alquiler para las
unidades familiares con rentas mas bajas, o satisfaciendo el derecho,
de forma transitoria, mediante el alojamiento.

Es de reconocer que a través de las disposiciones promulgadas, la
Comunidad de Madrid ha pretendido facilitar el acceso a la vivienda
publica en condiciones de igualdad y, para hacerlo efectivo, ha esta-
blecido ayudas para los colectivos mas necesitados, como las del De-
creto 19/2006, de 9 de febrero, que regula el proceso de adjudicacion
de viviendas del Instituto de la Vivienda de Madrid y donde se esta-
blece como sistemas de adjudicacién los de sorteo, situaciones de es-
pecial necesidad y emergencia social. De este modo, la igualdad sus-
tancial y efectiva se ha convertido en el eje de la orientacién
establecida por esa Administracién autonémica del derecho a disfru-
tar de una vivienda como base necesaria para el pleno desarrollo de
los derechos constitucionales y estatutarios. Quede pues ello sentado,
respecto de cuanto sigue.

Segunda. Es cierto que el derecho de acceso a una vivienda digna
y adecuada (articulo 47 CE) no puede ser considerado como un dere-
cho pleno por el que cualquier ciudadano pueda exigir a las adminis-
traciones que, obligatoriamente, le concedan una vivienda adecuada
y permanente. Lo que impone el precepto constitucional es que la
Administracién Publica facilite las condiciones de ejercicio del dere-
cho, y un ejemplo de ello lo tenemos en los planes que se vienen apro-
bando en la Comunidad de Madrid como el de la Orden 2907/2010, de
7 de septiembre, por la que se regula el régimen para la cesion de uso
de viviendas construidas, en régimen de concesién demanial, sobre
suelos de dominio publico de redes supramunicipales; el conocido
como «Plan Alquila 45.000» para la construcciéon de un parque de vi-
viendas para la cesién de su uso a terceros; el Plan Rehabilita 2009-
2012 por el que la Comunidad refuerza la politica de rehabilitacién
de viviendas y entornos urbanos de la Region; el nuevo Plan de Vi-
vienda 2009-2012 que se configura en el Reglamento de viviendas con
proteccion publica, aprobado por Decreto 74/2009, de 30 de julio, y en
el que se incluye el Plan Joven; etcétera.

Hay que precisar que las administraciones no tienen atribuida por
la normativa vigente la obligacién de pagar el importe total de la vi-
vienda a la que acceden los ciudadanos, ya que el fin del articulo 47
CE no es directamente asegurar universalmente y desde una pers-
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pectiva juridico-patrimonial la titularidad de un inmueble destinado
a vivienda, en régimen de propiedad ni de arrendamiento ni de otro
titulo juridico legitimo de ocupacién, sino asegurar a los ciudadanos
la posibilidad de acceder a ese bien, de usarlo, de poder disfrutarlo
mediante prestaciones indirectas como son: evitar la especulacion
con el suelo; la normativa en materia de disefio, calidad y seguridad
en la construccién; la transparencia en el mercado de la vivienda (re-
gulacién de la compraventa y garantias de las cantidades entregadas
a cuenta, del régimen de responsabilidad de promotores, constructo-
res y arquitectos); la ordenacién racional de la politica de alquileres;
la articulacion del régimen de financiacién y del crédito para la cons-
truccion y adquisicién de viviendas en general, etc. Como se ha indi-
cado, la finalidad es desarrollar las condiciones para el ejercicio del
derecho constitucional, las modalidades para el acceso a una vivien-
da protegida y el procedimiento que ha de seguirse para ello.

Tercera. Las normas que se han venido promulgando en la Comu-
nidad de Madrid han contribuido a alcanzar el objetivo del articulo
47 CE y, en este sentido, esta Institucion valora el impulso dado a la
vivienda protegida, en los tltimos afnos una de las areas de actuacién
preferente dentro de las politicas sociales realizadas por la Adminis-
tracion autonémica.

Sin embargo, también constatamos que no solo no se ha alcanzado
todavia por completo el objetivo sino que, mdas bien, en los tltimos
anos se ha alejado ya que la demanda de vivienda de proteccién pu-
blica (VPP) ha tenido un considerable incremento debido a factores
derivados de la actual crisis econdémica (aumento del paro, reduccion
de los ingresos familiares en las economias més fragiles, incertidum-
bre en la compra de vivienda libre, importante restriccién de créditos
por las entidades bancarias respecto a los afios anteriores, etcétera).

Igualmente se ha alejado el objetivo de atender las necesidades de
vivienda oficial o de caricter social, debido a que su oferta ha sido
muy escasa por las administraciones, debido a las restricciones pre-
supuestarias y a que las decisiones de los empresarios del sector se
han visto retenidas por el estrechamiento de la rentabilidad de la
inversion ante la vivienda libre.

Ello justifica que esta Defensoria insista en que la Comunidad
de Madrid debe continuar avanzando y profundizando en su deber de
buscar soluciones posibles con que aproximarse al objetivo de que no
haya ciudadanos sin vivienda digna, y en particular dar satisfaccién
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al 100 por cien de la demanda existente de vivienda protegida. Para
ello, debemos consecuentemente insistir en la mejora de la regula-
cién de la oferta de vivienda, de modo que se ajuste en la mayor me-
dida posible a las necesidades actuales y reales de quienes carecen de
una; en el fomento de la accesibilidad universal a la vivienda de todas
las personas; en el establecimiento de las condiciones, medidas y pro-
cedimientos que permitan que esa vivienda sea digna y adecuada a
las necesidades de los destinatarios; en el perfeccionamiento de la
regulacién del régimen juridico y los requisitos de adjudicacién, ges-
tién y control de las viviendas protegidas; asi como en el fomento
de la calidad de la construccién, de control y prevencion del fraude y de
defensa y restauracién de la legalidad.

Cuarta. Por otro lado, esta Defensoria ha de senalar a esa Admi-
nistracién su potestad de autoorganizacién, como conjunto de pode-
res para la ordenacién de los medios personales, materiales y reales,
adscritos con objeto de posibilitar el ejercicio de sus competencias y
atribuciones publicas; y su potestad presupuestaria en cuanto a la
distribucién de las consignaciones con que atender las necesidades en
la materia, que son de interés general, de acuerdo con los criterios de
preferencia y conveniencia marcados por el Gobierno autonémico.

De ahi que debamos valorar favorablemente las decisiones adopta-
das por esa Administracion Publica relativas a las cantidades que se
destinan a satisfacer las necesidades de vivienda de los ciudadanos,
pues como potestad discrecional, la presupuestaria ha de entenderse
como facultad de la Administracién para elegir entre alternativas le-
galmente indiferentes; si bien conviene precisar que, segin viene en-
tendiendo la jurisprudencia, toda potestad discrecional, por amplia
que sea, cuenta con elementos reglados, uno de ellos el fin o fundamen-
to teleolégico de la actuacion, definido bien por la propia norma, bien
por los principios generales del ordenamiento juridico, siempre bajo la
referencia del interés publico al cual no puede dejar de atender la Ad-
ministracién. Por ello, la discrecionalidad no puede incurrir o derivar
en arbitrariedad, prohibida por la Constitucién (articulo 9.3, ademas
103.1 y 106.1 CE), lo que acarrea que el ejercicio de potestades discre-
cionales esté sujeto al control jurisdiccional y de esta Defensoria. En
consecuencia, la doctrina jurisprudencial viene afirmando que es nece-
sario que los actos dictados en el ejercicio de potestades discrecionales
han de ser motivados, inico medio de posibilitar el ulterior control.

Aunque la vivienda debe ser reconocida como objeto de un derecho
basico, y a nuestros efectos (que son los del articulo 47 CE) no como
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mercancia pues la Constitucién no se refiere a la vivienda en cuanto
bien patrimonial sino como materia de uso y disfrute, sin embargo,
esta Defensoria reconoce que no es posible destinar todos los recursos
econémicos a la completa satisfaccién de la necesidad de vivienda, en
cuanto los fondos publicos no son ilimitados sino escasos y con ellos
se atienden otros deberes legales. Pero una cosa es tener presente las
limitaciones econdémicas, que dificultan adjudicar una vivienda a to-
dos los que la necesitan, y otra muy distinta es conformarse o resig-
narse al limite establecido en la partida presupuestaria destinada a
esta materia. No es posible perder de vista que, tras la alimentacién
y el vestido, la vivienda es considerada el tercer bien material basico;
ni que en la distribucién del gasto publico, las citadas potestades de
autoorganizacidn, presupuestaria, no por discrecionales pueden ejer-
cerse sin tener a la vista la necesidad social (no equivalente a la de-
manda solvente, propia del Ambito econémico y mercantil), que debe
atenderse de forma prioritaria sobre aquellas otras postergables, re-
ducibles o incluso prescindibles por no ser legalmente obligatorias.

La Administracion autonémica no puede alegar sin mdas insufi-
ciencia de recursos econémicos para no atender la necesidad de una
vivienda digna y adecuada de determinados ciudadanos si, simulta-
neamente, destina parte del gasto publico a otras partidas manifies-
tamente menos prioritarias, e incluso no obligatorias. Aunque el fo-
mento del acceso a la vivienda con proteccién publica en la Comunidad
de Madrid se pueda realizar a través de la via presupuestaria me-
diante la intervencién en la promocién, construccién o financiacién de
tales viviendas ya sea de forma directa, o mediante convenios con las
otras administraciones publicas o con entidades privadas, sin embar-
go existen también otros medios para lograr la efectividad del dere-
cho del articulo 47 de la Constitucidn, desvinculados de las limitacio-
nes econdémicas de esa Administracién, es decir que no suponen gasto
alguno.

En los informes anuales que esta Defensoria ha venido presentando
ante las Cortes Generales, hemos expresado nuestra insistencia a las
administraciones publicas en el disefio de politicas mas eficaces en la
consecucion del objetivo de acceder al disfrute de una vivienda, politi-
cas activas en coordinacién con otras administraciones y de acuerdo
con la necesaria planificacién derivada de un conocimiento exhaustivo
de la demanda real de vivienda, o mejor de la necesidad social.

Por ejemplo, esa Administracién autonémica puede intentar resol-
ver la escasez de viviendas con una eficaz politica contra el fraude en
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las VPP existentes, o contra el creciente nimero de viviendas ocupa-
das sin titulo legitimo, con medidas de mejora de los medios persona-
les y materiales actuales para asi tramitar con mayor rapidez la re-
cuperacién posesoria de las viviendas de su patrimonio que estén
actualmente vacantes con el fin de que sean nuevamente adjudicadas
a quienes estan esperando una, o con medidas destinadas a acortar la
demora en la entrega de llaves a quienes resultaron adjudicatarios de
una vivienda protegida.

Quinta. El disfrute de una vivienda es un derecho social y, como su-
cede con los otros derechos sociales reconocidos en la Constitucién, se
configura en la norma suprema como una norma de eficacia limitada
que requiere ulterior intervencién del poder publico, en especial del le-
gislativo, para ver completada su eficacia. Si los poderes publicos no
promueven las condiciones necesarias y establecen las normas perti-
nentes para hacer efectivo este derecho, los ciudadanos no pueden ac-
cionar ante los tribunales, pues no hay estricta obligacién constitucio-
nal cuyo incumplimiento dé accién a los ciudadanos para exigirlo
directamente ante los tribunales (articulo 53.3 CE). Como ocurre con
los otros derechos sociales, el derecho a la vivienda no es considerado
derecho fundamental susceptible de recurso de amparo. Pero es un de-
recho social constitucionalizado, no es un mero concepto juridico decla-
rativo o programatico sin eficacia alguna, sino que forma el objeto de
una auténtica norma juridica, que vincula a los poderes publicos. No
hay libertad ni justicia ni igualdad, valores superiores de nuestro orde-
namiento, sin el disfrute de una vivienda digna. El articulo 47 CE con-
tiene pues una norma juridica y el derecho a la vivienda es vinculante
pues (apartado 3 del articulo 53) su reconocimiento, respeto y protec-
cién como principio constitucional informara —imperativamente— la le-
gislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes pu-
blicos. Que sdlo pueda ser alegado ante la jurisdiccién ordinaria, de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo desarrollen, no quiere
decir que no pueda ser alegado en absoluto.

Pues bien, esta Institucién ha constatado que se vienen promulgan-
do leyes donde expresamente se reconoce como un derecho subjetivo
del ciudadano el de disfrutar de una vivienda digna y adecuada, de tal
modo que los interesados legitimos que retinan los requisitos podran
exigir ante la jurisdiccién ordinaria el disfrute de una vivienda. Deci-
siones legislativas que, por tanto, esta Institucion sélo puede calificar
de acierto total, de avance absoluto de la sociedad democratica.

En el ordenamiento de la Comunidad de Madrid no existe un pre-
cepto que reconozca de forma directa y taxativa tal derecho subjetivo,
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basico, de los ciudadanos con vecindad administrativa en la regién, ni
rigen normas de proteccion jurisdiccional ante los actos de la Admi-
nistracién autonémica que vulneren el derecho. Es decir, la legisla-
cién autonémica no contiene una regulacion del conjunto de faculta-
des y deberes que integran el derecho al disfrute de una vivienda tal
que aquellos ciudadanos que la necesiten, especialmente a los inte-
grantes de los sectores de la poblaciéon mas desfavorecidos, puede exi-
girlo ante el juez. Es decir, y como acaece en otras ccaa, la actual
configuraciéon del derecho a la vivienda como un derecho social no
admite su tutela judicial directa.

Las normas juridicas han de promulgarse e interpretarse tenien-
do en cuenta los cambios sociales, para lo que es necesario atender no
sblo a la literalidad del precepto sino a la ratio legis y a su finalidad,
por lo que la interpretacién y aplicacion del articulo 47 CE ha de con-
cordar con la realidad social del momento (articulo 3.1 del Cddigo
Civil). Ademas, el apartado 1 del articulo 9 CE dispone que los pode-
res publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordena-
miento juridico; y el apartado 3 que la Constitucion garantiza los
principios de legalidad y de seguridad juridica. También hay que te-
ner presente lo dispuesto en el articulo 103.1, segtn el cual la Admi-
nistracién debe actuar siempre eficazmente y con sometimiento pleno
a la ley y al Derecho. Pero de lo hasta ahora actuado, esta Defensoria
concluye que la aplicacion de las normas autonémicas ahora vigentes
puede dar lugar a situaciones injustas, como ocurre con el caso de la
presente queja. Por todo lo cual, y de acuerdo con la prevision del
apartado 2 del articulo 28 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, se ha considerado oportuno proponer una
modificacion de la ley vigente para que, como exige el articulo 9.2 y se
deduce del apartado 3 del articulo 53 de la Constitucién, sea directa-
mente alegable el articulo 47 CE y directamente exigible el derecho
ahi reconocido ante la jurisdiccién ordinaria.

Sexta. Teniendo presente lo anterior y lo dispuesto en los articu-
los 7, 10 y 21 del citado Decreto 19/2006, de 9 de febrero, en princi-
pio debe aceptarse que esa Administracién haya aplicado tales pre-
visiones a la situacién de la interesada y que, en su virtud, ella se
encuentre a la espera de que se le pueda adjudicar una vivienda
cuando exista una disponible para el cupo de especial necesidad y
para el subcupo de cuatro dormitorios, y ello a pesar de que en el
articulo 10 se establezca que la relacién a que se refiere el subcupo
«podra ser alterada si se dan circunstancias especiales que, a juicio
del 6rgano competente para adjudicar, asi lo requieran». Dado que
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nos encontramos ante una decisién tomada con el margen de discre-
cionalidad sefialado, debe ésta aceptarse en vez de habérsele adju-
dicado ya una vivienda sin observancia del procedimiento o de ha-
berse asumido el compromiso de adjudicar a la interesada la
primera vivienda de cuatro dormitorios que quedase disponible,
toda vez que debe tenerse en cuenta el resultado de las valoraciones
de otras solicitudes para este tipo de viviendas. Es decir, esa Direc-
ci6on General ha observado que en el apartado 3 del citado articulo
21 se establece que el orden de adjudicacién de viviendas del cupo
de especial necesidad resultara de la valoracién de las solicitudes
conforme a la puntuacién obtenida en la aplicacién del baremo esta-
blecido en anexo, de mayor a menor y en diferentes grupos, de
acuerdo con los cupos establecidos y con el nimero de dormitorios
que corresponda segun la composiciéon familiar.

No obstante, esta Institucién ha de indicar que, como no se puede
prescindir del orden de adjudicacién tras las correspondientes bare-
maciones, los solicitantes que tienen prioridad en la lista son de cir-
cunstancias aun peores que las de la formulante de la queja, por lo
que se deberian adoptar las medidas necesarias para que, de la forma
mas urgente posible, se adjudiquen a esas solicitudes anteriores las
viviendas que estan esperando.

De los datos que nos ha facilitado esa Direccién General no pode-
mos deducir cuantas solicitudes del cupo de especial necesidad y del
subcupo de cuatro dormitorios que tienen mayor valoracién que la de
la interesada estan a la espera de adjudicacién. Si es sabido que el
parque de viviendas patrimonio del IVIMA tiene que gestionarse con-
forme a los principios de economia y coordinacién asi como de acuer-
do con los de legalidad y eficacia consagrados en la ley. Como esa
Administraciéon Publica debe tener presente que los objetivos preten-
didos con su intervencién en la gestién de la vivienda de proteccién
publica han de ser garantizar las condiciones generales de mayor jus-
ticia en su adjudicacién, y conseguir la mejor gestién posterior del
parque de viviendas, entonces, en el supuesto de que existan muchos
solicitantes con mas puntuacion que la interesada ello significara que
sus circunstancias familiares, sociales y econémicas son aun peores y
que la politica de vivienda de la Comunidad de Madrid no esté siendo
eficaz en la satisfaccion de la necesidad de vivienda que tiene este
grupo, manifiestamente tan desfavorecido y cuya sola existencia no
es propia de la sociedad regida en términos de un Estado social en
régimen de economia de mercado y en el que esta garantizada la li-
bertad de empresa.
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Por otro lado, si en la lista de espera en que se encuentra la inte-
resada hubieran pocos solicitantes antes que ella, entonces esa Admi-
nistracién autonémica deberia adoptar urgentemente las medidas
encaminadas a adjudicar la vivienda que cada uno de ellos necesita,
de tal forma que, por lo menos, la adjudicacion llegue al puesto de la
formulante de la queja (madre de siete hijos que malvive en una cha-
bola en medio del campo rodeada de escombros, ratas y con anuncio
de préximo desalojo). Para ello, deberia investigarse sobre los pisos de
cuatro dormitorios en alquiler que se hubieran adjudicado tiempo
atras, cuantos ocupantes actuales son titulares del derecho, o acele-
rar los procedimientos de recuperacién posesoria de las viviendas de
cuatro dormitorios que estan siendo ocupadas ilegalmente, o compro-
bar si alguna vivienda de cuatro dormitorios ha podido quedar vacan-
te por fallecimiento, abandono o renuncia de sus titulares.

En el informe que se nos ha remitido nada se dice de medidas que
esa Administraciéon haya tomado o piense adoptar para conseguir la
mas pronta solucién de la grave situaciéon en que se encuentra la in-
teresada y su familia. Si tenemos en cuenta que ha transcurrido ya
mas de un ano desde que presentd su solicitud de vivienda por espe-
cial necesidad y si, por otro lado, también tenemos presente que el
articulo 74 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Procedimiento
comun, determina que el procedimiento est4 sometido al criterio de
celeridad y que se impulsara de oficio en todos sus tramites, entonces
esta Defensoria no puede aceptar sin mas la situacién padecida por la
reclamante de quedar a la espera de que le toque el turno hasta que
haya una vivienda disponible. Ha transcurrido un tiempo méas que
suficiente para haber podido conseguirse la vivienda que necesita, o
al menos tener una apreciable certeza de la imposibilidad de conse-
guirla en un plazo determinado.

Ademas de las posibles vias que hemos apuntado para obtener
alguna vivienda disponible del parque del IviMA y aunque en la nor-
mativa actualmente vigente no viene expresamente contemplado,
esta Defensoria también propone como otra posible via para atender
a la familia de la interesada, y a las otras familias numerosas que
estan antes en la lista, la de adjudicarles, siquiera provisionalmente,
viviendas de las previstas para menos de cuatro dormitorios. A este
respecto, el derogado Decreto 114/1996, de 25 de julio, de adjudica-
cién de viviendas de la Comunidad de Madrid, que modificé el Decre-
to 5/1994, de 20 de enero, contemplé esa posibilidad en el apartado 2
de su articulo 9 de la siguiente forma: «En las promociones en que no
existan viviendas de cuatro o cinco dormitorios, la Direccién General
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de Arquitectura y Vivienda podra reservar un cupo destinado a fami-
lias numerosas de cuatro o mas hijos, cuya composicién familiar mi-
nima la constituyan seis miembros, para la posible adjudicacién de
dos viviendas que constituyan unidad horizontal o vertical».

Por las razones expuestas, en principio, también habriamos de
aceptar la decisién adoptada por esa direccién general de no acceder
a la pretension de la formulante de la queja de que, como no se le
puede adjudicar una vivienda de cuatro dormitorios como le corres-
ponde por el nimero de miembros de su unidad familiar, se le facilite
entonces otra aunque sea de tres dormitorios. Pero ello significaria
preferir que siga habitando la chabola, y en pésimas condiciones. En-
tre las razones expuestas en el informe recibido para justificar la de-
negacién estan la de que la normativa precisamente prevé la asigna-
cién del nimero de dormitorios segun la superficie de la vivienda,
para poder garantizar un buen desarrollo de la unidad familiar evi-
tando situaciones de hacinamiento y problemas de convivencia en la
comunidad de vecinos; y la de que las viviendas de tres dormitorios
disponibles para adjudicacién, suelen tener una superficie util muy
reducida, en torno a los 60 m?.

Sin embargo, esta Institucién debe, a su vez, atenerse al apartado
2 del articulo 28 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, que dispone
textualmente: «Si como consecuencia de sus investigaciones llegase
al convencimiento de que el cumplimiento riguroso de la norma pue-
de provocar situaciones injustas o perjudiciales para los administra-
dos, podra sugerir al érgano legislativo competente o a la Adminis-
tracion la modificacién de la misma».

Aplicando lo anterior al caso que nos ocupa, esta Institucién con-
sidera que si la vivienda de tres dormitorios —que incluso la interesa-
da estaba dispuesta a aceptar— era inadecuada para el nimero de
miembros de su unidad familiar, también resultan inadecuadas por
idéntica razén otras muchas viviendas que fueron correctamente ad-
judicadas hace afios y que actualmente estan siendo ocupadas por un
numero menor de miembros al haberse emancipado los hijos. Por
ello, y para que se cumpla el articulo 10 del Decreto 19/2006, de 9 de
febrero, que regula la adecuacién de la superficie de la vivienda y el
numero de dormitorios a la composicién familiar de los adjudicata-
rios, esta Defensoria propone que se revise la situacién en que se
encuentran esas viviendas y que, si asi fuera procedente, que a esas
unidades familiares con actualmente menos miembros que los del
momento en que se les adjudico, se les adjudiquen otras mas peque-
fas y que serian mas adecuadas a su actual composicién familiar.
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La familia de la interesada, integrada por ocho miembros, actual-
mente ocupa un lugar donde retine unas circunstancias de habitabi-
lidad, higiene y seguridad mucho peores, si es que puede hablarse de
tales «condiciones», que las de los eventuales adjudicatarios de una
vivienda de tres dormitorios, por lo que deberia ser considerada
como motivo de preferencia en este subcupo sobre las familias de
cuatro o cinco personas destinadas a viviendas de tres dormitorios.
Por ello, como en este procedimiento de adjudicacién de viviendas
por especial necesidad prevalece la baremacién y la discriminacion
positiva, esta Institucién no comparte el criterio sostenido por esa
Direccién General de que se produciria una relegacién de estas fami-
lias de tres dormitorios. Es decir, seria una «relegacién» manifiesta-
mente justificada.

Esta Instituciéon desconoce si en las promociones de viviendas del
pasado afio 2010 se aplicé el articulo 5 del citado Decreto 19/2006,
que prevé para las respectivas convocatorias poder establecer una
reserva especifica destinada a situaciones de especial necesidad,
que serian adjudicadas conforme al articulo 21. Pero si podemos
deducir que tales posibles reservas no habrian sido suficientes para
evitar que una familia de ocho miembros y en tan lamentables con-
diciones lleve mas de un afio esperando a que se le facilite una de
esas viviendas.

Séptima. Esta Institucién es consciente de las dificultades para
satisfacer la demanda de vivienda protegida, debido, principalmente,
a la insuficiente oferta y al gran incremento del nimero de solicitu-
des. De otra parte, esa Direccién General reconoce que, al reunir la
interesada todos los requisitos establecidos en el Decreto 19/2006, se
encuentra a la espera de que se le pueda adjudicar una vivienda
cuando haya disponible alguna para su cupo de especial necesidad y
para el subcupo de cuatro dormitorios. Ello implica que a la interesa-
da se le ha reconocido un derecho subjetivo equivalente al que resulta
cuando expresamente se dicta una resolucién estimando la peticién
del interesado.

Ahora bien, ese derecho puede verse ignorado en el terreno de los
hechos si esa Administracién autonémica no facilita inmediata y con-
secuentemente la vivienda que le corresponde o si, por no haberla en
este momento, no adopta las correspondientes medidas encaminadas
a que le sea adjudicada en un plazo razonable. De la informacién re-
cibida deducimos que no las estda adoptando, ya que la interesada
esta esperando desde hace mas de un afio a que se le facilite una.

185



28/2011 RECOMENDACIONES

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

«Que, de conformidad con lo establecido en el articulo 47 en co-
nexién con el apartado 3 del articulo 53 de la Constitucién, en el ar-
ticulo 26.1.4 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid
aprobado por Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, y en el apartado
1 del articulo 3 del Cédigo Civil, esa Administracién autonémica
adopte las medidas necesarias para instar al Gobierno regional la
formulacién de un proyecto de ley donde se garantice de forma efec-
tiva el derecho constitucional y estatutario de los ciudadanos con
vecindad administrativa en la Comunidad de Madrid a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada.

Para ello, la Comunidad de Madrid deberia fijar en sus planes de
vivienda y suelo y en los presupuestos autonémicos los recursos econoé-
micos suficientes destinados a promover la efectividad del derecho, que
se distribuirian dando preferencia a los grupos de poblacién con menor
indice de renta pudiendo conseguir también ese objetivo mediante la
adopcién de las medidas de gestién del parque de viviendas del vima
inspiradas en los principios de coordinacién, celeridad y eficacia.

Del mismo modo se recomienda incluir de forma expresa en el pre-
cepto legal el reconocimiento de quienes sean titulares del derecho a
disfrutar de una vivienda que retinan las condiciones establecidas en
la ley, de poder exigir de esa Administracién Publica el cumplimiento
de la obligacién de que se le facilite una y, en el supuesto de que se
rechace o se demore la correspondiente adjudicaciéon de una vivienda
digna y adecuada, que se reconozca el derecho subjetivo a quien acre-
dita la necesidad y de la correspondiente obligacién a la Administra-
cién autondmica, incluso eventualmente ante los 6rganos judiciales».

Por otro lado, y de conformidad con lo dispuesto en los menciona-
dos articulos 28 y 30 de nuestra Ley Organica 3/1981, también proce-
demos a formular la siguiente sugerencia:

«Que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 7, 10 y 21
del Decreto 19/2006, de 9 de febrero, por el que se regula el proceso de
adjudicacién de viviendas del Instituto de la Vivienda de Madrid, esa
Administracién autonémica adjudique inmediatamente a la interesa-
da una vivienda de proteccién publica del cupo de especial necesidad
y del subcupo de cuatro dormitorios.
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Para ello, se sugiere que previamente adjudique las correspon-
dientes viviendas a quienes tengan mas puntuacion que la interesa-
da, para lo que se deberia adoptar las medidas urgentes precisas
para ello, como la recuperacién posesoria de viviendas de cuatro dor-
mitorios del IVIMA que estén vacantes porque sus adjudicatarios ha-
yan fallecido, renunciado o abandonado la vivienda; las ocupadas por
personas sin titulo legitimo; las que estan siendo ocupadas legalmen-
te por unidades familiares que actualmente ya no son adecuadas por
tener menos de cinco miembros, y medidas analogas.

En el supuesto de que, tras realizarse las correspondientes tareas
de investigacién y actuacion procedimental, todavia no fuese posible
adjudicar esas viviendas a quienes padecen peores condiciones y es-
pecial necesidad, esa Direccién General podria solucionar temporal-
mente el problema adjudicando dos viviendas de menos de cuatro
dormitorios, e incluso, subvencionando el alquiler de las que no per-
tenecen al patrimonio del vimay».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién y de esta sugerencia 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 Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos
regimos.

Madrid, 24 de marzo de 2011.

Recomendacioén dirigida al Director General de Vivienda y
Rehabilitacion. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 29/2011, de 11 de abril, sobre fundamenta-
cién en las resoluciones denegatorias de la inscripciéon de ma-
trimonio dictadas por el Consulado General de Espaina en
Santo Domingo (Republica Dominicana).

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 504)

Se ha recibido en esta Institucion escrito de dona (...), DNI (...), que
ha quedado registrado con el nimero arriba indicado.

Sustancialmente expone que el 24 de marzo de 2010 interpuso
recurso de apelacién ante la Direccion General de los Registros y del
Notariado contra la resoluciéon denegatoria de la solicitud de inscrip-
cién de 8 de marzo de 2010 de su matrimonio con nacional dominica-
no, solicitada ante el Consulado General de Espana en Santo Domin-
go, al tratarse de un matrimonio de complacencia. Al dia de la fecha
el recurso se encuentra en tramitacion.

La senora (...) ha aportado ante esta Institucién la resolucién de-
negatoria de inscripcién de matrimonio solicitada ante el mencionado
organismo consular, cuya copia se facilita a V. E. con este escrito.

Las razones del Consulado para desestimar esta inscripciéon son
las siguientes:

«1. Inexistencia de relaciones previas.

2. Desconocimiento y contradiccién por parte de ambos contra-
yentes de datos personales basicos y/o familiares del otro, segin se
desprende de las contestaciones de los mencionados en las audiencias
reservadas a ellos practicadas.
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3. Existir serias dudas de que ambos contrayentes vayan a convi-
vir como pareja una vez que la ciudadana dominicana se encuentre
en Espana.

4. Conviccién moral del encargado que suscribe y las razones ava-
ladas por las audiencias reservadas (art. 246 RCC) efectuadas.

La presente denegacién tiene como causa la pretensién de este
encargado de evitar dar apariencia de solidez juridica a lo que es un
negocio simulado, posiblemente con finalidad econémica y migrato-
ria de caracter irregular, aunque estos extremos rebasan la compe-
tencia de este Registro Civil Consular. En aplicacion de la doctrina
en fraude de ley y a efectos de conseguir que la realidad registral
corresponda a la verdad objetiva (art. 95 RRC), se rechaza la inscrip-
cién solicitada».

Esta Institucién ha comprobado que la transcripcién realizada de
esta resolucién denegatoria concreta puede apreciarse en numerosas
solicitudes de inscripciéon que hemos tenido ocasiéon de examinar, en
cada uno de los expedientes de presuntos matrimonios de convenien-
cla cuyos recursos se encuentran en tramite ante la Direcciéon Gene-
ral de los Registros y del Notariado. Con estos antecedentes puede
concluirse que dicha motivacion estereotipada se ha convertido en un
modelo utilizado por el encargado del Registro Civil Consular en San-
to Domingo, en los casos de solicitudes de inscripcién de matrimonio
de ciudadanos espafoles con ciudadanos dominicanos. Por ejemplo,
en el caso concreto el solicitante es un ciudadano dominicano y en la
motivacién el Consulado alude a «una ciudadana dominicana» como
solicitante.

Resulta preciso recordar que la Instruccién de 31 de enero de 2006,
de la Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre los
matrimonios de complacencia sefala: «El encargado del Registro Ci-
vil que aplica las presunciones judiciales debe incluir en su resolu-
cién, de modo expreso, el razonamiento en virtud del cual dicha auto-
ridad ha establecido la presuncién, evitando la utilizacién de modelos
formularios que, por su generalidad y falta de referencia a las concre-
tas circunstancias particulares del caso concreto, no alcanzan a lle-
nar el requisito imprescindible de la motivacién de la resolucién (cfr.
art. 386 n.° 2 LEC)».

Ademas, hay que sefialar que tanto por la presuncién general de
buena fe como porque el ius nubendi es un derecho fundamental de la
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persona, es necesario que el encargado del Registro Civil alcance una
certeza moral plena de hallarse en presencia de un matrimonio simu-
lado para acordar la denegacién de la autorizacién del matrimonio o
de su inscripcién. Esta convicecién plena consiste en un juicio conclu-
sivo de probabilidad cualificada en grado de certeza moral plena so-
bre la veracidad del presunto consentimiento simulado descartando
«los casos de mera verosimilitud y los de duda o simple probabilidad»
(Instruccién de 31 de enero de 2006, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, sobre los matrimonios de complacencia).

Por todo lo anterior, esta Institucién muestra su preocupacién por
la redaccién del fundamento nimero 3: «Existir serias dudas de que
ambos contrayentes vayan a convivir como pareja una vez que la ciu-
dadana dominicana se encuentre en Espafia», puesto que el encarga-
do, al parecer, se encuentra sélo ante serias dudas y no ante una
conviceién de la simulacién del matrimonio con arreglo a criterios
valorativos racionales. Igualmente, las dudas de que los contrayentes
vayan a convivir como pareja cuando el contrayente dominicano se
encuentre en Espafa, es un hecho presunto que carece en la resolu-
ci6n motivadora de indicios probatorios tendentes a esta conclusion.

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 re-
conocidos, ha estimado procedente dirigir a V. E. la siguiente reco-
mendacién:

«Que se adopten cuantas medidas procedan para que en las reso-
luciones que dicte el Consulado General de Esparfia en Santo Domin-
go, denegatorias de la inscripciéon de matrimonio, se fundamenten e
individualicen los motivos de dicha denegacién evitando la utiliza-
cién de modelos formularios y la falta de referencia a las circunstan-
cias particulares de cada caso».

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

Madrid, 11 de abril de 2011.

Recomendacién dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 30/2011, de 11 de abril, sobre el derecho de
opcion a la nacionalidad espanola.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 504)

Esta Institucién viene recibiendo quejas en las que sus promo-
ventes discrepan de la interpretacion que ha realizado la Direccién
General de los Registros y del Notariado de lo establecido en la
disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de la Memoria
Historica.

La Instruccién de 4 de noviembre de 2008, sobre el derecho de
opcién a la nacionalidad espafiola establecido en la citada disposi-
cién, dispone de modo expreso que «las personas que siendo hijos de
espanol o espafnola de origen y nacidos en Espana, hubiesen optado
a la nacionalidad espafnola no de origen en virtud del articulo 20.1.b)
del Cédigo Civil, en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de
octubre, podran acogerse igualmente a la disposicién adicional sép-
tima de la Ley 52/2007, a fin de obtener la nacionalidad espanola de
origen...».

Los interesados consideran que la interpretacién que realiza la
Direccién General citada limita de forma arbitraria lo establecido
en la disposicién antes mencionada, restringiendo el derecho a obte-
ner la nacionalidad espafola a aquellas personas que, encontrando-
se en el supuesto de hecho de dicho precepto legal, atin no han acce-
dido a la nacionalidad espanola y a aquellas que la obtuvieron al
amparo de la Ley 36/2002, olvidando al colectivo que adquirié la
nacionalidad espafiola acogiéndose a las normas vigentes con ante-
rioridad al ano 2002.
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Con el fin de analizar el asunto planteado por los comparecientes,
resulta preciso, en primer lugar, transcribir la disposiciéon adicional
séptima de la citada Ley 52/2007, que establece:

«1. Las personas cuyo padre o madre hubiese sido originaria-
mente espanol podran optar a la nacionalidad espafiola de origen si
formalizan su declaracién en el plazo de dos afios desde la entrada
en vigor de la presente disposicién adicional. Dicho plazo podra ser
prorrogado por Acuerdo de Consejo de Ministros hasta el limite de
un afo.

2. Este derecho también se reconocera a los nietos de quienes per-
dieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad como consecuencia
del exilio».

La simple lectura del precepto permite afirmar que el legislador
no ha establecido limitacion alguna para el acceso a la nacionalidad
de origen, siempre que se cumplan los requisitos que la norma esta-
blece. En consecuencia, la decisién de limitar la obtencién de la na-
cionalidad de origen al colectivo que solicité la nacionalidad al am-
paro de lo establecido en el articulo 20.1.b) de la Ley 36/2002, emana
de la Direccién General de los Registros y del Notariado y no del le-
gislador.

Aun cuando la citada ley habilita al Gobierno y a sus miembros, en
el ambito de sus respectivas competencias, para dictar cuantas dispo-
siciones sean necesarias para el desarrollo y aplicacién de lo estable-
cido en la ley (disposicién final primera), el establecimiento de la li-
mitacién mencionada para la obtencién de la nacionalidad de origen
supone, a juicio de esta Institucién, una extralimitacién en las com-
petencias de la repetida Direccion General.

El articulo 11 de la Constitucién sefiala que la nacionalidad espa-
fiola se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo con lo establecido
por la ley. Ello implica que la regulacién de la nacionalidad esta re-
servada a la ley, en particular las condiciones para acceder y conser-
var la misma, asi como su extincién.

Asi pues, en este ambito existe una amplia libertad para legislar,
con el tinico limite de respetar los preceptos constitucionales, dejando
la regulacién de las cuestiones procedimentales a las normas regla-
mentarias. Sin embargo, en el presente caso, la Direccién General de
los Registros y del Notariado, al dictar esta Instruccion, ha querido
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situarse en el papel del legislador imponiendo una restriccién que la
ley no establece y que, a juicio de esta Institucién, no respeta el espi-
ritu de la misma. Procede recordar, en este punto, que el preambulo
de la Ley 52/2007, sefiala que la modificacién en materia de naciona-
lidad que realiza «pretende satisfacer la legitima pretension de la
emigracién espafola que incluye singularmente a los descendientes
de quienes perdieron la nacionalidad espafiola por el exilio a conse-
cuencia de la guerra civil o la dictadura».

La alternativa elegida por la Direccién General de los Registros y
del Notariado de permitir que tnicamente obtengan la nacionalidad de
origen aquellas personas que se acogieron a la Ley 36/2002, impide el
acceso a la nacionalidad de origen a aquellas que solicitaron la nacio-
nalidad al amparo de disposiciones transitorias de normas anteriores
a 2002, como la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, y 29/1995, de 2 de
noviembre, y también a las que han obtenido la nacionalidad por resi-
dencia y que en la actualidad son espanoles, aunque no de origen.

La limitacion del ambito subjetivo de beneficiarios que lleva a cabo
la instruccién mencionada, ha creado situaciones discriminatorias
que carecen de justificacién. Un ejemplo que muestra claramente las
consecuencias de la situacién creada por la limitacién introducida en
la Instruccién es aquel en el que si el titular de la nacionalidad adqui-
rida con anterioridad a la Ley 36/2002, hubiera esperado para obte-
nerla en el momento presente, se le concederia la nacionalidad de
origen o si renunciara a la misma y ejercitara su derecho al amparo
de la Ley de Memoria Historica.

No parece necesario detenerse excesivamente en las diferencias
entre la nacionalidad de origen y la derivativa. La propia Direcciéon
General de los Registros y del Notariado, en su Resolucién de 1 de
julio de 1994, ya sefial6 que la nacionalidad de origen constituye hoy
una categoria legal que justifica en todo caso un régimen privilegiado
respecto de otras nacionalidades espanolas adquiridas.

Debido a la obligacién que compete a todos los Encargados de los
Registros de acatar las instrucciones emanadas de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, en la actualidad se est4 denegan-
do el acceso a la condicién de espaiiol de origen a todos aquellos que
ejercitaron el derecho de opcién a la nacionalidad, al amparo de nor-
mas anteriores a la Ley 36/2002, lo que lleva a los interesados a for-
mular los correspondientes recursos contra la denegacién del encar-
gado del Registro.
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En relacién con esta cuestién esta Institucién ha comprobado que
la Direccién General de los Registros y del Notariado esta dictando
resoluciones estimatorias en los recursos en el supuesto de personas
que optaron a la nacionalidad espafiola al amparo de normas anterio-
res o que adquirieron la misma por residencia.

Asi, en la Resolucién de 23 de marzo de 2010, se indica:

«El auto apelado basa su denegacién en que no ha quedado esta-
blecido que en el interesado concurran los requisitos exigidos en la
Ley 52/2007, especialmente en lo que se refiere a la declaracién de
opcién a la nacionalidad espafola en virtud del articulo 20.1.b) del
Codigo Civil vigente. Este auto, sin embargo, por no ser ajustado a
Derecho no puede ser confirmado segun resulta de las siguientes con-
sideraciones:

IV. El apartado 111 de la Instruccién de este Centro Directivo de 4
de noviembre de 2008 aclara que «se debe entender que en los hijos de
padre o madre espanol de origen y nacido en Espafna que hubieran
hecho uso de la opcién que reconoce el articulo 20.1.b) del Cédigo Ci-
vil —y adquirido asi la condicién de espafioles no de origen—, concurre
titulo suficiente para acogerse al apartado 1 de la disposicién adicio-
nal séptima y obtener de este modo la cualidad de espafiol de origen».
En definitiva, late en este razonamiento un principio de no discrimi-
nacién de los espafioles en la interpretacién de la disposicién adicio-
nal séptima, permitiendo que puedan optar a la nacionalidad espafio-
la de origen los espafioles no de origen, pues es evidente que el espafiol
no de origen en quien concurre titulo suficiente para la obtencién de
la cualidad de «espafiol de origen» no puede ser objeto de peor trato
que el extranjero en quien concurre el mismo titulo.

Por tanto, hay que entender que aquellos que, durante el periodo
que va desde la entrada en vigor de la Ley 36/2002, de 9 de enero de
2003, hasta la entrada en vigor de la disposicién adicional 7% de la
Ley 52/2007, de 27 de diciembre de 2008, hubieran optado a la nacio-
nalidad espafiola al amparo del articulo 20.1.b) del Cédigo Civil, po-
dran ejercer la opcién a la nacionalidad espariola de origen en virtud
del apartado 1 de la disposicién adicional séptiman.

Aun cuando la Direccién General explica en la resoluciéon que en el
caso analizado la Instruccién no es directamente aplicable al recu-
rrente ya que no optd en su dia por la via de la opcién del articulo
20.1.b) del Cbdigo Civil en su redacciéon dada por la Ley 36/2002, sino
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al amparo de la opcién que habilité la disposicién transitoria tercera
de la Ley 18/1990, sefiala que es evidente que debe permitirse el ejer-
cicio de la opcién establecida por la Ley 52/2007 a quienes «siendo
hijos de espainiol o espaiiola de origen y nacidos en Espana ejercieron
la opcién a la nacionalidad espafiola no de origen al amparo no del
citado articulo 20.1.b) sino en virtud de las disposiciones que antes de
la Ley 36/2002, concedieron, si bien que con caricter temporal, el
mismo derecho y en la misma hipétesis de ser hijo o hija de padre o
madre espanfol de origen y nacido en Espana».

En otra resolucién de la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado de la misma fecha se estima el recurso formulado por la
interesada revocando el auto apelado y concediendo la nacionalidad
de origen, pese a que la recurrente no habia optado por la nacionali-
dad espanola al amparo del articulo 20.1.b) de la Ley 36/2002, sino
que habia adquirido la nacionalidad por residencia, al amparo del
articulo 21.2 del Cédigo Civil.

Se explica en la resoluciéon que ha de permitirse el ejercicio de la
opcién a quienes siendo hijos de espafiol o espanola de origen y naci-
dos en Espafa adquirieron la nacionalidad por residencia, pues esta
ultima es una nacionalidad por titulo derivativo y no de origen, y por
ello las personas que la adquieren en virtud de tal titulo no pueden
transmitir su nacionalidad espafiola a sus hijos, salvo que en el mo-
mento de adquirir la nacionalidad sean menores de edad.

Las resoluciones mencionadas corrigen la restriccién impuesta
por la Instruccién y acuerdan la concesién de la nacionalidad de ori-
gen. Sin embargo, aun cuando se contintien estimando los recursos
interpuestos, siempre que los interesados cumplan los requisitos es-
tablecidos por la Ley 52/2007, esta Institucién considera que procede
modificar la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, evitandose con
ello causar mayores perjuicios a personas que cumpliendo los requi-
sitos establecidos por la disposicién adicional 7% ven denegadas sus
peticiones por parte de los encargados de los registros civiles, siendo
en via de recurso cuando se reconoce su derecho.

Por lo expuesto, esta Institucién ha estimado procedente formular
a'V. E., al amparo de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, regulado-
ra de esta Institucidn, la siguiente recomendacion:

«Que con caracter urgente se modifique la Instrucciéon de 4 de no-
viembre de 2008 de la Direcciéon General de los Registros y del Nota-
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riado, sobre el derecho de opcién a la nacionalidad espariola estable-
cido en la disposicién adicional séptima de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, ampliando el ambito subjetivo de los beneficiarios del pre-
cepto, con el fin de incluir a todos aquellos que optaron por la nacio-
nalidad espafiola al amparo de normas anteriores a la Ley 36/2002,
de 8 de octubre, siempre que estén incluidos en los supuestos previs-
tos en la mencionada disposicién adicional séptima».

Que, como consecuencia de dicha modificacién, se resuelvan en
sentido favorable y con la mayor brevedad posible los recursos que
sobre este asunto se encuentran pendientes de resolucién y se impar-
tan las instrucciones que procedan para reconocer el derecho de todas
aquellas personas que hayan visto denegado su recurso con anterio-
ridad, pese a cumplir los requisitos establecidos por la citada disposi-
cién, como consecuencia de la limitacién introducida por la Instruc-
ciéon de 4 de noviembre de 2008 de la Direccion General de los
Registros y del Notariado.

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, 11 de abril de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 31/2011, de 11 de abril, sobre provision de
puestos de trabajo.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 488)

Esta Institucion agradece su informe (s/ref...), referido a la queja
formulada por don (...), registrada con el nimero arriba indicado, en
relacién con la oferta de plazas vacantes a funcionarios de nuevo in-
greso sin haberlas ofertado previamente mediante concurso a los fun-
cionarios de carrera.

En el citado informe se indica que, habitualmente, en los concur-
sos generales de méritos para la provision de puestos de trabajo en el
Cuerpo Nacional de Policia se recogen vacantes que han quedado del
concurso anterior, pero pueden incluirse otras nuevas que sea preciso
cubrir por diferentes motivos, ya sea porque se hayan producido con
posterioridad a la resolucién del concurso anual o que se hayan oca-
sionado como resultado del mismo o bien que, por otras circunstan-
cias, se estime que es necesario cubrirlas.

Como conclusién al asunto planteado en la queja, ese centro direc-
tivo sefala que su actuacion esta amparada, con el alcance y previsio-
nes establecidas en la disposicion final cuarta de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, tanto en el articu-
lo 18.4 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma
de la Funcién Publica, que dispone que «las vacantes correspondien-
tes a las plazas incluidas en las convocatorias para ingreso de nuevo
personal no precisaran de la realizacién de concurso previo entre quie-
nes ya tengan la condicién de funcionario», asi como en el articulo 16.3
del Real Decreto 997/1989, de 28 de julio, por el que se aprueba el
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Reglamento de provisién de puestos de trabajo de la Direccion Gene-
ral de la Policia, que dispone que «excepcionalmente se podran convo-
car para su provision por los funcionarios a que se refiere el apartado
anterior (de nuevo ingreso o de promocién interna) otros puestos de
trabajo, en atencién a las necesidades de los servicios, dando conoci-
miento previo a la comision de personal del Consejo de Policia».

Analizado detenidamente el contenido de dicho informe, esta Ins-
titucidén considera necesario realizar una serie de consideraciones al
respecto.

En un principio, la jurisprudencia interpret6 que era requisito ne-
cesario con caracter previo a la publicacién de la oferta de empleo
publico que se determinaran cudles eran las necesidades de personal,
por lo que resultaba obligado proveer los puestos vacantes por los
procedimientos de provisién entre los funcionarios de conformidad a
lo dispuesto en las relaciones de puestos, pues solo asi se podian ob-
tener las verdaderas plazas vacantes (sentencias del Tribunal Supre-
mo de 12 de marzo y 23 de julio de 2001).

No obstante, la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fisca-
les, Administrativas y del Orden Social, introdujo la modificaciéon del
citado articulo 18.4 de la Ley 30/1984, en el sentido antes transcrito,
estableciéndose expresamente que cabia aprobar la oferta de empleo
publico, sin convocar previamente concurso, tal y como se indica en su
referido informe, de forma que no es obligado que las vacantes inclui-
das en la oferta de empleo publico y en los consiguientes procesos de
ingreso de personal publico se ofrezcan previamente, mediante el pro-
cedimiento de provisién correspondiente, a los ya funcionarios.

Sin embargo, que no exista un derecho de los que ya son funciona-
rios a que se les ofrezca previamente por la Administracién mediante
concurso las plazas o puestos de trabajo vacantes, con caracter previo
al nombramiento de los aspirantes que hayan superado los procesos
selectivos, no significa, como ha sefialado el Tribunal Supremo en
Sentencia de 10 de diciembre de 2007, que la Administracién pueda
decidir arbitraria y caprichosamente, sino que se trata del ejercicio
de una potestad discrecional que ha de efectuarse conforme al interés
publico, de forma que «en el Ambito de sus facultades de autoorgani-
zacion y al servicio 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 personal. Pero es de esencia a tal facultad que venga referi-

200



RECOMENDACIONES 31/2011

da a plazas concretas que se considere conveniente reservar a los
funcionarios de nuevo ingreso —por razones de autoorganizacién o de
otra clase que persigan un fin protegido por la ley—, lo que exige la
expresion de dichas razones en el acto de exclusion».

De esta forma, el margen otorgado a la Administracién no es ilimi-
tado, pues la potestad discrecional de la que dispone debe ser ejercida
de manera no arbitraria y sujeta siempre al interés ptblico, y confor-
me ha interpretado el Tribunal Supremo, el ejercicio de las potesta-
des discrecionales que el ordenamiento juridico confiere a la Admi-
nistracién Publica, entre las que se encuentra la de autoorganizacién,
esta sujeta a limitaciones, que en el supuesto aqui planteado, y segiin
la sentencia antes citada, «no alberga una exclusién general y auto-
matica del concurso previo sino que atenta su obligatoriedad, permi-
tiendo la norma que, de forma razonada, se excluyan determinadas
plazas del concurso previo entre los ya funcionarios».

En el informe remitido por esa Direccion General se alude a que el
Reglamento de provision de destinos de la Direccion General de la
Policia contempla en el apartado 3 del articulo 16 que, por necesida-
des del servicio, se podran convocar para los funcionarios de nuevo
ingreso y los de promocién interna otros puestos de trabajo, no con-
cretando en el citado informe las razones que llevan a no ofertar las
plazas vacantes a los funcionarios ya existentes pues, de manera
muy genérica, se alude a diferentes motivos... «bien porque se hayan
producido con posterioridad a la resolucién del concurso anual o bien
que se hayan ocasionado como resultado del mismo o que, por otras
circunstancias, se estime que es necesario cubrir...».

Esto no quiere decir que entendamos que se haya obrado de forma
arbitraria o contraria al interés publico, pero lo cierto es que no se
explican las razones que han llevado a esa Administraciéon a no ofre-
cer en concurso previo a los ya funcionarios unas determinadas pla-
zas y otras si, ni en qué forma ese modo de proceder ha venido a sa-
tisfacer el interés publico, debiendo recordar en este aspecto la
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1991 que expre-
sa: «“necesidades de servicio” constituye un concepto juridico indeter-
minado en cuya concrecién actia la Administraciéon con un margen
de apreciacién que no la dispensa de la necesidad de aportar al expe-
diente el material probatorio necesario para acreditar que la decisién
viene apoyada en una realidad factica que garantice su legalidad y
oportunidad, asi como la congruencia con los motivos y fines que la
justifican».
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Lo anteriormente resefiado cobra especial relevancia en cuanto a
que el derecho de movilidad de los ya funcionarios queda limitado,
segun la apreciacién discrecional que haga la Administracion, al de-
cidir si para la provisiéon de las plazas vacantes convoca o no un con-
curso de traslado entre quienes son ya funcionarios, antes de ofertar-
las a los funcionarios de nuevo ingreso, pues es razonable el malestar
que causa entre los ya funcionarios el hecho de que no se les ofrezcan
unas vacantes que personal y profesionalmente pueden ser de su in-
terés, siendo aqui donde opera la exigencia, a que antes aludiamos,
de que la Administracién explique las razones por las que se excluyen
unas plazas y no otras del concurso de traslado previo, pues funciona-
rios con mayor antigiedad y experiencia no tienen posibilidad de ac-
ceder a ellas y si la tienen, en cambio, los que acaban de ingresar, lo
cual sélo resulta admisible si la Administracién, en el ejercicio de su
potestad de organizacién, explica el interés publico que se trata de
proteger y expone los criterios seguidos para aplicar ese tratamiento
diferenciado a unas y otras plazas, eliminando asi cualquier sospecha
de arbitrariedad, pues el derecho a la igualdad no sdlo opera en el
momento de acceso a la funcién publica sino también durante el de-
sarrollo de la funcién o el desemperio del cargo.

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 la apreciaciéon discrecional que haga esa Administracion
para prescindir de determinadas plazas en el concurso previo entre
los ya funcionarios para ofertarlas a los de nuevo ingreso, se lleve a
cabo con sujecion al interés publico y motivando claramente las razo-
nes y criterios seguidos que avalan dicha decision, a efectos de conci-
liar el interés publico en el ejercicio de la funcién policial y el interés
de los ya funcionarios que se materializa en las legitimas expectati-
vas de traslado».

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.

Madrid, 11 de abril de 2011.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 32/2011, de 11 de abril, sobre desarrollo
normativo y movilidad de personal estatutario.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 491)

Agradecemos la remision del informe solicitado a esa Administra-
cién en relacién con el expediente arriba indicado.

Analizado su contenido esta Instituciéon no puede estar de acuerdo
con el planteamiento que mantiene esa Consejeria para dar solucién
al asunto planteado.

Esta discrepancia se fundamenta en la escasa eficacia en la actua-
ci6n administrativa, que afecta tanto a lo actuado hasta el momento,
como a lo propuesto en el tratamiento de esta materia en adelante.
En este sentido no puede desconocerse que la cuestiéon principal estri-
ba en la formacién continuada y su acreditacién que desemboque en
el correspondiente certificado acreditativo de haber realizado los cur-
sos de actualizacién en transporte sanitario, expedidos por los érga-
nos competentes y/u oportunamente reconocidos para la renovacién
de la inscripcién como Técnico especialista en emergencias sanitarias
(TESZ2) en esa comunidad auténoma.

Asi, de la informacién facilitada por esa Administracion se infie-
ren, a nuestro juicio, las siguientes conclusiones:

La actual regulacién reglamentaria sobre esta cuestion, el Decreto
73/1997, de 13 de noviembre, por el que se aprueba el reglamento de
transporte sanitario en el Principado de Asturias, establece la nece-
sidad de obtener la formacién necesaria para la renovacién como téc-
nico especialista en emergencias a través, inicamente, de una escue-
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la que goce de la acreditacién requerida en el Ambito de esa comunidad
autéonoma. En desarrollo de dicha norma no se ha dictado ninguna
otra disposicidn, ni en cuanto a los vehiculos de transporte sanitario,
ni, en lo que aqui interesa, en cuanto a la formacién del personal que
presta servicios en los mismos.

Por otra parte, existe una linea de actuaciéon de la Administraciéon
de esa comunidad en relacién con la actual regulacién existente en el
Real Decreto 295/2004 y en el Real Decreto 1397/2007, por el que se
establece el titulo de Técnico en emergencias sanitarias, fijando sus
ensefanzas minimas, si bien, segin se indica, la norma tultima no ha
fijado al detalle el curriculo formativo de dicho titulo, lo que permiti-
ria, segin se expresa, que cada comunidad auténoma desarrolle el
mismo, significAndose que en ese territorio dicho titulo no ha sido
implantado como formacién profesional reglada, existiendo al efecto
un proyecto de la Consejeria de Educacion y Ciencia de esa comuni-
dad sobre la garantia de la formacion y nivel de conocimiento exigido
para los certificados de estos profesionales, y poniéndose de manifies-
to que, a la vez, esos certificados conviven con la existencia de los
certificados de técnicos en emergencias expedidos por otras comuni-
dades auténomas, obtenidos, también en algunos casos, por las deno-
minadas vias no formales de formacién.

Sobre este aspecto, acreditada la necesidad de encontrar una solu-
cién eficaz a una situacién real y demandada por los profesionales,
como se ha puesto de manifiesto en esta queja, esta Institucién consi-
dera necesario plantear otra posible actuacién en paralelo, sobre la
posibilidad de establecer por esa comunidad auténoma la convalida-
cién u homologacién de la formacién acreditada realizada en otra co-
munidad auténoma, en la linea de lo actuado por otras comunidades
auténomas: Comunidad de Madrid, Castilla-La Mancha y, més re-
cientemente, la Comunitat Valenciana que ha establecido la regula-
cién de un procedimiento de homologacién a través de la Resolucion
de 31 de mayo de 2010, del Consejero de Sanidad de la Generalitat
Valenciana, resolucién que ha sido publicada en el Diario Oficial de
la Comunitat Valenciana el 19 de julio de 2010, atribuyendo a la Es-
cuela Valenciana de Estudios de la Salud la competencia para reali-
zar dichas homologaciones.

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, se ha resuelto formu-
larle la siguiente recomendacion:

204



RECOMENDACIONES 32/2011

«Que por esa Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios se valore
la oportunidad de desarrollar el Decreto 73/1997, de 13 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de transporte sanitario en el
Principado de Asturias, regulando la convalidacién, homologacién o
cualquier otro mecanismo que permita el reconocimiento de la forma-
cién y especializaciéon de los técnicos en emergencias sanitarias nivel
1 y nivel 2, obtenida en otro servicio de salud, como quiera que, en
otro caso, ello podria incidir negativamente en la movilidad de ese
personal estatutario».

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

Madrid, 11 de abril de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Salud y Servicios
Sanitarios. Principado de Asturias.
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Recomendacion 33/2011, de 11 de abril, sobre formalidades
en las convocatorias de empleo publico.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 512)

Esta Institucion agradece su informe (s/ref...), en relacién con la
queja formulada por don (...), registrada con el nimero arriba indicado.

Analizado su contenido, se estima necesario realizar una serie de
consideraciones al respecto.

En primer lugar, se observa que el acta de 18 de febrero de 2010
del tribunal calificador que resuelve el proceso selectivo para la pro-
visién, con caracter interino, del puesto de guarda rural de esa corpo-
racién municipal, no contiene el oportuno pie de recurso. Asimismo,
de los antecedentes que obran en nuestro poder, se desprende que las
bases por las que se rige la mencionada convocatoria publicada en el
Boletin Oficial de la Provincia de Avila nam. 247, de 28 de diciembre
de 2009, no hace constar tampoco la posibilidad de impugnar las mis-
mas por las vias administrativa y judicial correspondientes.

En este sentido, esta Institucién debe sefialar que la Administra-
cién convocante, en el presente caso ese Ayuntamiento, tiene adju-
dicadas la competencia exclusiva para la confeccién y aprobacion de
las bases que van a regular el procedimiento de seleccidn; la convo-
catoria y su publicacién; el estudio de las solicitudes presentadas
con la posterior publicacion de las listas provisionales de aspirantes
admitidos y excluidos; la tramitacién de la subsanacién de los defec-
tos subsanables y publicacién de la lista definitiva de admitidos,
etcétera.

207



33/2011 RECOMENDACIONES

A través de las bases de la convocatoria, la Administracién que las
redacta y aprueba se autolimita quedando vinculada a ellas, como
también lo estan el tribunal calificador y los participantes, tal y co-
mo lo ha interpretado la jurisprudencia del Tribunal Supremo al es-
tablecer que «las bases de la convocatoria son la ley del concurso y
primera fuente de Derecho para resolverlo» (Sentencias de 12 de fe-
brero, 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 correspon-
dientes pruebas selectivas, determina que esas bases devengan fir-
mes e inatacables, no pudiéndose impugnar posteriormente por quie-
nes se aquietaron ante las mismas y s6lo las discutieron al no verse
entre los aspirantes seleccionados (Sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de enero de 2000).

También sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio
de 1997 que «la convocatoria de unas pruebas selectivas no es una
disposicién de cariacter general. 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 el informe remitido por esa corporacién municipal se indica
que el 18 de febrero de 2010 el tribunal calificador hizo ptblico el acta
por el que se resolvia el citado proceso de seleccién sefialando que, de
conformidad con el articulo 59.6 apartado b) de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, cuando se trata de actos
integrantes de un procedimiento selectivo o de concurrencia competi-
tiva de cualquier tipo la publicacién sustituye a la notificacién sur-
tiendo los mismos efectos.

En este sentido, y en el caso que nos ocupa, esta Institucién debe
manifestar que tanto el acta por el que se resuelve el citado proceso
selectivo para la provisién con caracter interino del puesto de guarda
rural como la convocatoria del citado proceso son actos administrati-
vos que se notifican a los interesados a través de la publicacién de los
mismos, de acuerdo con el citado articulo 59 de la Ley 30/1992, publi-
cacién que, de conformidad con el articulo 60 de la citada norma, debe
contener los mismos elementos que el punto 2 del articulo 58 del mis-
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mo texto legal respecto a las notificaciones, entre los que se encuen-
tra el de indicar si es o no definitiva en via administrativa, la expre-
si6n de los recursos que procedan, érgano ante el que hubiera de
presentarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los inte-
resados 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 guarda ru-
ral interino, asi como en el acta por el que se publica el acuerdo reso-
lutorio del tribunal calificador del citado proceso, la expresa referen-
cia a la posibilidad de su impugnacién y con ello adaptarse a las
previsiones de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, 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 recomendacion:

«Que, como garantia en favor de los ciudadanos que pretenden
participar en los procesos selectivos que convoque ese Ayuntamiento,
y en aras de los principios de buena fe y seguridad juridica de la ac-
tuacién administrativa que deben regir las relaciones entre la Admi-
nistracién y los ciudadanos, se incluya, entre las bases de préximas
convocatorias asi como en los actos por los que se resuelven los cita-
dos procesos selectivos, la posibilidad y requisitos para la impugna-
cién de los mismos al amparo de lo previsto en las normas regulado-
ras del procedimiento administrativo».

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.

Madrid, 11 de abril de 2011.

_ Recomendacion dirigida al Ayuntamiento de Candeleda
(Avila).
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Recomendacion 34/2011, de 11 de abril, sobre acceso al em-
pleo publico.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 494)

Agradecemos la remision del informe solicitado a esa Administra-
cién en relacion con el expediente arriba indicado.

Analizado su contenido, ese Ayuntamiento argumenta en favor del
sistema de seleccion utilizado correspondiente a la eleccién de seis au-
xiliares de ayuda a domicilio, anadiendo que en la oferta de empleo
cursada al servicio de empleo se establecian requisitos imprescindibles
de los candidatos, entre ellos, el de encontrarse en posesién de, al me-
nos, uno de los cursos o titulo que se relacionaban con la ayuda a domi-
cilio, cumplimiento de los requisitos que esa entidad supervisd, enten-
diendo que con ello se garantizaba el cumplimiento de los principios de
mérito y capacidad y la idoneidad en la prestacion del servicio.

Acerca de la segunda fase del proceso, consistente en un sorteo
entre los aspirantes que cumplian con aquellos requisitos, se sostiene
el acomodo a derecho de tal método con el fin de dar iguales oportuni-
dades a todas aquellas personas que, reuniendo las condiciones exigi-
das, no pueden acceder a los puestos al no poder aportar experiencia
laboral o no tener facilidad para la superacién de procesos de oposi-
cién o concurso-oposicion.

Ocurre, sin embargo, que, por el contrario, esta Institucién no com-
parte tales criterios al considerar que el sistema empleado no garan-
tiza el cumplimiento de los principios constitucionales de acceso al
empleo publico.
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Sobre este extremo debe adelantarse que la finalidad del procedi-
miento de seleccién es garantizar la eleccién del candidato mas ade-
cuado a la prestacién laboral a través del cumplimiento de los princi-
pios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad recogidos en los
articulos 14 y 23.2 en relacién con el articulo 103.1 de la Constitu-
cién, de forma que la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico, exige a las administraciones publicas que la
seleccidn de su personal funcionario y laboral se lleve a cabo median-
te procedimientos en los que se garanticen los principios constitucio-
nales mencionados, ademas de los que cita en su articulo 55; en este
supuesto cobran especial relevancia la transparencia de esa actua-
cién selectiva y la discrecionalidad técnica en la actuacion de los 6r-
ganos de seleccion, asi como la adecuacién entre el contenido de los
procesos selectivos y las funciones o tareas a desempenar.

A nuestro juicio, el sistema ideado en la seleccién, aun entendien-
do el loable propésito enunciado por esa Administraciéon, no cumple
con la finalidad buscada.

Asi, ninguna de las dos fases del proceso permite discriminar a los
candidatos por su mérito y capacidad, puesto que para ser admitido a
la segunda fase, basta con estar en posesién de una de las titulacio-
nes exigidas como requisito, siendo indiferente si se poseen méas de
una de ellas, lo que impide distinguir a los candidatos por su mayor
esfuerzo y preparacion, no contemplando el proceso ninguna otra
prueba o condicién adquirida a valorar, ya fuera ésta la experiencia
laboral o, entre otras, alguna modalidad de prueba relacionada tam-
bién con las tareas a desarrollar.

Tampoco la segunda fase, eleccidon por sorteo, permite un trata-
miento objetivo de los candidatos en funcién de sus conocimientos y
capacidades, ni garantiza que por acciéon del azar no pueda repetir
uno o mas aspirantes en otras ocasiones, lo que hace al sistema in-
compatible con la igualdad de oportunidades.

Por otro lado, no permite el control de la discrecionalidad técnica
de que gozan los tribunales calificadores a la hora de evaluar diferen-
ciando en funcién del mérito aportado por los aspirantes. Sobre este
aspecto segun sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de
abril de 2007, hay que distinguir entre:

a) El «ntcleo material de la decision técnica», reservada en exclu-
siva a las comisiones evaluadoras.
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b) Sus «aledafios», constituidos por el respeto de las reglas basicas
del concurso y la inexistencia de dolo o coacciéon. Asi, estos aspectos del
acto estan sujetos al control de los tribunales, los cuales pueden verifi-
car si concurre alguna de esas circunstancias y, en su caso, si la misma
ha afectado al nicleo de la discrecionalidad técnica.

Asi pues, la discrecionalidad técnica, reservada en exclusiva a
esos Organos decisorios, conlleva que sus valoraciones, al plasmar esa
funcién calificadora propia y necesaria en la seleccién de personal, no
sean susceptibles de control juridico.

No obstante, cuando se trata de analizar las decisiones adoptadas,
no en el ejercicio de esa funcidén calificadora, sino sobre el desarrollo
de las pruebas selectivas, los actos de los tribunales son fiscalizables
y pueden ser sustituidos por otro criterio mas adecuado a derecho.

En conclusién, como hemos venido sefialando en otras ocasiones,
se puede establecer que el tribunal ha de valorar los méritos de los
concursantes de forma suficientemente contrastada y atribuirles,
distinguiendo entre ellos, la puntuacién que corresponda a cada uno,
y ello con un criterio de racionalidad (deducible de lo que dispone el
articulo 9.3 CE) en cuanto a las capacidades necesarias para el des-
empernio del puesto. Asimismo se debe resaltar la conveniencia de evi-
tar, en los procesos selectivos, exclusiones que puedan resultar des-
proporcionadas, aspecto que puede salvarse mediante pruebas de
acceso relacionadas con las habilidades laborales. De ahi la necesi-
dad de que los méritos a baremar —entre los cuales puede encontrarse
la experiencia previa— deben aparecer conectados y acreditarse en la
celebracién de las pruebas que con ese fin se establezcan en las bases
selectivas. Y a este respecto, el articulo 4 del Real Decreto 896/1991,
de 7 de junio, establece la adecuacion a ese fin de los sistemas de con-
curso o de concurso-oposicién para la seleccién del personal al servi-
cio de la Administracién Local.

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

«Que ese Ayuntamiento adopte las medidas necesarias en el ejer-
cicio de las potestades de autoorganizacion que tiene atribuidas por
el articulo 4.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, para que, en adelante,
al aprobar las bases que han de regir los procesos selectivos, se inclu-
yan en las ofertas de empleo o en las indicadas bases, las previsiones
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oportunas para una efectiva valoracién de los méritos y capacidades
de los candidatos, garantizando el acceso al empleo publico mediante
un procedimiento que respete los principios constitucionales de igual-
dad, mérito, capacidad y publicidad, de acuerdo con los articulos 14 y
23.2 en relacion con el 103.1 de la Constitucién».

Agradeciéndole la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, y
ello de conformidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 11 de abril de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Guarena (Badajoz).
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Recomendacion 35/2011, de 11 de abril, sobre acceso al em-
pleo publico.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 513)

Agradecemos su ultimo informe, en relacién con la queja formula-
da por don (...), registrada con el nimero arriba indicado.

Analizado su contenido, centrando la cuestién en la regulacién de
la bolsa de trabajo instaurada en esa Corporacion, resulta necesario
realizar las siguientes consideraciones.

Esta Institucién no comparte la actual configuracién del sistema
empleado en la formacién y gestion de la mencionada bolsa de traba-
jo que, a nuestro juicio, no garantiza plenamente el cumplimiento de
los principios constitucionales de acceso al empleo publico.

Sobre este extremo debe adelantarse que la finalidad del procedi-
miento de seleccién es garantizar la eleccion del candidato mas ade-
cuado a la prestacién laboral a través del cumplimiento de los princi-
pios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad recogidos en los
articulos 14 y 23.2 en relacién con el articulo 103.1 de la Constitu-
cién, de forma que la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico, exige a las administraciones publicas que la
seleccién de su personal funcionario y laboral se lleve a cabo median-
te procedimientos en los que se garanticen los principios constitucio-
nales mencionados, ademas de los que cita en su articulo 55; en este
supuesto, cobran especial relevancia la transparencia de esa actua-
cién selectiva y la posibilidad de aplicar la discrecionalidad técnica
en la actuacién de los érganos de seleccién, asi como la adecuacién
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entre el contenido de los procesos selectivos, los méritos y capacidad
de los aspirantes y las funciones o tareas a desempenar en relacién
con aquellos.

A nuestro juicio, el sistema ideado en la seleccién, aun entendien-
do el loable propésito enunciado por esa Administracién, no cumple
con la finalidad buscada.

Asi, no permite discriminar a los candidatos por su mérito y capa-
cidad en funcién del puesto y las tareas a realizar, al contar tnica-
mente con la fecha de inscripcién en la bolsa como criterio de selec-
cién, lo que en modo alguno permite distinguir a los aspirantes por su
mayor esfuerzo y preparacién, no contemplando la presente configu-
racién de la bolsa ninguna otra prueba o condicién adquirida a valo-
rar, ya fuera ésta la experiencia laboral o, entre otras, alguna moda-
lidad de prueba relacionada también con las tareas a desarrollar, del
mismo modo que, por el contrario, si tiene ese Ayuntamiento definido
para los otros dos procesos de acceso al empleo publico municipal.

El sistema utilizado no garantiza, a nuestro juicio que, por accién
del azar, no pueda repetir uno o mas aspirantes en otras ocasiones al
no existir un orden de prelacién entre ellos, lo que hace al sistema
incompatible con la igualdad de oportunidades.

Por otro lado, no permite el control de la discrecionalidad técnica
de que gozan los tribunales calificadores a la hora de evaluar, dife-
renciando en funcién del mérito y capacidades aportados por los aspi-
rantes.

En conclusion, se puede establecer que el tribunal ha de valorar
los méritos de los concursantes, para lo que debe establecer el corres-
pondiente baremo de forma suficientemente contrastada y atribuir-
les, distinguiendo entre ellos, la puntuaciéon que corresponda a cada
uno, en cuanto a las capacidades necesarias para el desempeno del
puesto.

Asimismo se debe resaltar la conveniencia de evitar, en los proce-
sos selectivos, exclusiones que puedan resultar desproporcionadas,
aspecto que puede salvarse, en su caso, mediante pruebas de acceso
relacionadas con las habilidades laborales o la valoracién de méritos
adecuados al puesto. De ahi la necesidad de que los méritos a bare-
mar —entre los cuales puede encontrarse la experiencia previa— de-
ben aparecer conectados y acreditarse, también si se regula su reali-
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zacién, en la celebracion de las pruebas que con ese fin se establezcan
en las bases selectivas de la bolsa de trabajo. Y a este respecto, el
articulo 4 del Real Decreto 896/1991, de 7 de junio, establece la ade-
cuacién a ese fin de los sistemas de concurso o de concurso-oposicién
para la seleccion del personal al servicio de la Administracién Local,
ya sea este fijo o temporal, como es el caso.

Por todo lo que antecede y de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora
del Defensor del Pueblo, se procede a formular la siguiente recomen-
dacion:

«Que ese Ayuntamiento adopte las medidas necesarias, en el ejer-
cicio de las potestades de autoorganizacion que tiene atribuidas por
el articulo 4.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, para que, en adelante,
se aprueben las bases que han de regir el proceso selectivo para la
constitucién de la bolsa de empleo y se incluyan en las indicadas ba-
ses las previsiones oportunas para una efectiva valoracion de los mé-
ritos y capacidades de los candidatos, garantizando el acceso al em-
pleo publico mediante un procedimiento que respete los principios
constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, de
acuerdo con los articulos 14 y 23.2 en relacién con el 103.1 de 1la Cons-
tituciony.

Agradeciéndole la remision a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, y
ello de conformidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 11 de abril de 2011.

Recomendacion dirigida al Ayuntamiento de Valdetorres
(Badajoz).
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Recomendacion 36/2011, de 11 de abril, sobre el criterio
para autorizar el estacionamiento de personas con movilidad
reducida en el municipio.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 494)

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

En dicho escrito se sefiala que los titulares de las tarjetas de es-
tacionamiento de vehiculos para personas con movilidad reducida
no pueden estacionar en aquellos espacios en los que esté prohibido
expresamente, como son las zonas para carga y descarga, los reser-
vados para servicios de urgencias, bomberos, taxis, etc., y si pueden
hacerlo en cualquiera de los espacios permitidos para todos los
usuarios, en la zona de estacionamiento limitado designada como
«zona ORA» y en las zonas reservadas para personas con movilidad
reducida.

En relacién con el contenido de dicho informe, le recordamos que
tanto en el articulo 33 de la Ley 8/1993, de 22 de junio, de promocién
de accesibilidad y supresion de barreras arquitecténicas de Madrid,
como en el articulo 5 de la ordenanza municipal de ese Ayuntamiento
por la que se regula la tarjeta de estacionamiento de vehiculos para
personas con movilidad reducida, se recogen los dos supuestos a los
que se hace referencia en el escrito que nos ha remitido (el estaciona-
miento en zona de tiempo limitado y en zonas reservadas para perso-
nas con movilidad reducida), pero en dichos preceptos se reconoce,
ademads, el derecho a estacionar en cualquier parte de la via pablica
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durante el tiempo imprescindible y siempre que no se entorpezca la
circulacién de vehiculos o peatones.

La interpretacién que realiza ese Ayuntamiento en el informe que
nos ha remitido de lo dispuesto en las mencionadas normas vacia de
contenido el derecho que se reconoce a los titulares de la tarjeta de es-
tacionamiento de vehiculos para personas con movilidad reducida de
estacionar en cualquier lugar de la via publica durante el tiempo im-
prescindible y siempre que no se entorpezca la circulacién de vehiculos
o peatones. Este derecho esta expresamente recogido en el epigrafe b)
del articulo 5 de la ordenanza municipal y en el epigrafe c) del articulo
33 de la Ley 8/1993.

Si, como se afirma en el informe que nos ha remitido, dicho dere-
cho sé6lo se puede ejercer en los lugares autorizados de conformidad
con la normativa general de trafico y las ordenanzas municipales,
careceria de sentido incluirlo expresamente entre los derechos que se
reconocen a las personas con movilidad reducida, titulares de las co-
rrespondientes tarjetas, ya que todos los conductores estan autoriza-
dos a estacionar en dichos lugares.

Ese Ayuntamiento al aprobar la ordenanza municipal por la que
se regula la tarjeta de estacionamiento de vehiculos para personas
con movilidad reducida asumié6 la recomendacién del Consejo de la
Unién Europea de 4 de junio de 1998 y procedié a desarrollar lo dis-
puesto en la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y se-
guridad vial y en la Ley 8/1993, de 22 de junio, de promocién de acce-
sibilidad y supresién de barreras arquitecténicas de Madrid.

Por ello, se reconoce en dicha ordenanza el derecho de los titula-
res de la tarjeta de estacionamiento de vehiculos para personas con
movilidad reducida a estacionar en cualquier lugar de la via publica
durante el tiempo imprescindible y siempre que no se entorpezca la
circulacién de vehiculos, en coherencia con lo previsto en el articulo
33 de la Ley 8/1993 y con la finalidad, reconocida expresamente en
la exposiciéon de motivos de la ordenanza municipal, de permitir a
los vehiculos para personas con movilidad reducida estacionar de
manera que no tengan que realizar a continuacién grandes despla-
zamientos.

Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado
conveniente formular a V. I. 1a siguiente recomendacion:
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«Que modifique el criterio que sustenta, en contra de lo dispuesto
en la propia ordenanza municipal por la que se regula la tarjeta de
estacionamiento de vehiculos para personas con movilidad reducida,
de no permitir a los titulares de dichas tarjetas el estacionamiento en
cualquier lugar de la via publica durante el tiempo imprescindible y
siempre que no se entorpezca la circulacién de vehiculos o peatones».

Como consecuencia directa de la precedente recomendacién y en
relacion con el caso concreto que afecta al compareciente, esta Institu-
cién ha considerado necesario formular a V. I. 1a siguiente sugerencia:

«Que revoque tanto la sanciéon que se impuso al interesado como la
liquidacién de la tasa por la retirada del vehiculo y proceda a la devo-
lucién de los importes abonados por estos conceptos».

En la seguridad de que, tanto la recomendacién como la sugeren-
cia formuladas, seran objeto de atencién por parte de V. I. y, agrade-
ciéndole la preceptiva respuesta.

Madrid, 11 de abril de 2011.

Recomendacion dirigida al Ayuntamiento de Alcala de He-
nares (Madrid).
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Recomendacion 37/2011, de 15 de abril, sobre adopcion de
las medidas oportunas para que en las resoluciones que dicte
el Consulado General de Espana en Bogota (Colombia), dene-
gatorias de la inscripcion de matrimonio, se fundamenten e
individualicen los motivos de la denegacion, evitando la utili-
zacion de modelos formularios y la falta de referencia a las
circunstancias particulares de cada caso.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pdgs. 488-489)

De acuerdo con lo prevenido en el articulo 18.1 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, con fecha 27 de julio de
2010, se solicité de V. E., en la queja presentada ante esta Institucion
por don (...), el informe correspondiente, de cuya solicitud se adjunta
fotocopia.

Transcurrido el plazo que se senala en el precepto legal menciona-
do, sin que se haya recibido en esta Institucién el informe solicitado,
se le requiere mediante el presente escrito para que dé cumplimiento
a cuanto preceptia la ley organica antes referenciada, recordandole
especialmente la obligacion de todos los poderes publicos de prestar
auxilio al Defensor del Pueblo con caracter preferente y urgente en
sus investigaciones.

Asimismo participamos a V. E. que se han venido recibiendo
numerosas quejas en las cuales el Consulado de Espafia en Bogota
ha denegado la practica de inscripciéon de matrimonios al conside-
rarlos matrimonios de conveniencia, sin indicar las razones o mo-
tivos que expresamente deberian figurar en la resolucién dictada,
como expresamente ha reconocido nuestro Tribunal Constitucio-

223



37/2011 RECOMENDACIONES

nal en la Sentencia dictada por la Sala 1% de fecha 15 de diciembre
de 2003.

Esta cuestion, que ya fue objeto de investigacion por parte de esta
Institucién en el afno 2008, finalizé con la realizaciéon a V. E. de un
recordatorio de deberes legales a fin de que se adoptasen cuantas me-
didas procediesen para que en las resoluciones que dictara el Consu-
lado de Espana en Colombia, denegatorias de la inscripciéon de matri-
monio, se fundamentaran los motivos de dicha denegacién, en forma
similar a lo establecido en la instruccion de ese departamento, de fe-
cha 10 de febrero de 2005, para los matrimonios celebrados en Cuba.

En su repuesta de 3 de diciembre de 2008, cuya copia se adjunta,
se indicaba que se habia remitido un oficio al Consulado de Espafia
en Bogot4, en el cual se daba traslado de las medidas que debia adop-
tar en las resoluciones denegatorias de inscripcién de matrimonio.

Sin embargo, con motivo de las quejas que se contintan recibiendo
sobre la falta de motivacién de las citadas resoluciones, se ha consi-
derado necesario formular la siguiente recomendacion:

«Que se adopten cuantas medidas procedan para que en las reso-
luciones que dicte el Consulado de Esparia en Colombia, denegatorias
de la inscripcién de matrimonio, se fundamenten e individualicen los
motivos de dicha denegacién evitando la utilizacién de modelos for-
mularios y la falta de referencia a las circunstancias particulares de
cada caso».

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

Madrid, 15 de abril de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 38/2011, de 15 de abril, sobre cobro indebi-
do de tasa por utilizacion del dominio publico.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 512-513)

Se ha recibido su informe, s/ref..., referente a la queja formulada
por don (...), que fue registrada en esta Institucién con el nimero
arriba indicado; y en el que manifiestan que rechazan la sugerencia
formulada, puesto que ello supondria la vulneracién de los preceptos
de la ordenanza que regula la tasa por la entrada de vehiculos a tra-
vés de aceras o calzadas aprobada por ese Ayuntamiento el 17 de oc-
tubre de 2007.

Sin embargo, y como ya quedd expuesto en el anterior escrito remi-
tido por esta Institucion, el caracter privado de los viales sobre los que
se esta cobrando la tasa de vado, es lo que impide a ese Ayuntamiento
dictar una disposicién como la citada ordenanza, ya que el articulo 20
del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales esta-
blece que «las entidades locales, en los términos previstos en esta ley,
podran establecer tasas por la utilizacién privativa o el aprovecha-
miento especial del dominio publico local». No pudiendo ser considera-
dos esos viales como dominio publico local, no procede la exaccién a los
propietarios tanto de la vivienda como del vial, el cobro de la tasa,
sino, como ya se expuso también en el escrito que contenia la sugeren-
cia de 22 de abril de 2010, ésta debe ser impuesta a la comunidad de
propietarios, que es la titular del paso de acceso. Sera pues, la comu-
nidad de propietarios el sujeto pasivo del tributo, y tendra la facultad
de repercutir la cuota a los diferentes beneficiarios, cuestiéon que exce-
de también del ambito competencial de esa Administracion.
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Por lo expuesto, se ha considerado oportuno, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
reguladora de esta Institucién, formular la siguiente [recomendacion]:

«Que se modifique la ordenanza que regula la tasa por la entrada
de vehiculos a través de aceras o calzadas aprobada por ese Ayunta-
miento el 17 de octubre de 2007, para dar cumplimiento a lo precep-
tuado en los articulos 20 a 27 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, constituyendo sujeto pasivo a quien tiene tal
condicién segun el articulo 23.d) del citado texto legal y no a los pro-
pietarios de viviendas sitas en calles privadas».

Ademas, y una vez modificada dicha ordenanza por contravenir el
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto
refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, se reitera
la sugerencia formulada en su dia.

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

Madrid, 15 de abril de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Pozuelo de Alarcon (Madrid).
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Recomendacion 39/2011, de 3 de mayo, sobre la manera de
efectuar las detenciones.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 488)

En relacién con la queja registrada con el nimero de referencia
que arriba se indica, se ha recibido escrito del sefior (...) en el que
formula alegaciones al contenido del informe remitido por ese centro
directivo.

En esencia, el interesado manifiesta estar en desacuerdo con de-
terminados extremos contenidos en el informe remitido y que se ex-
ponen a continuacion.

En primer lugar, el interesado afirma que cuando el dia 9 de julio
de 2010 se dirigia a su despacho dentro del edificio de la Facultad de
Derecho de Malaga, se encontrd con tres personas que se identifica-
ron como agentes de la autoridad, comunicandole que tenian una or-
den de registro, pero sin hacer referencia a que traian asimismo una
orden de detencién que habia sido dictada por el Juzgado.

El senor (...) intenté que su pareja, abogada de profesién y otro
abogado, don (...), presenciaran el registro, durante el cual estuvo
presente el secretario Judicial, sin que fuera permitida la presencia
de su abogado, pese a reclamarlo en varias ocasiones.

Una vez finalizado el registro, le fue comunicada su detencién,
siendo esposado, sin que las peticiones de que no lo fuera, realizadas
por la decana y el director del Departamento fueran atendidas en
ningin momento, extremo éste que el interesado no alcanza a enten-
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der ya que no se habia opuesto en ningtin momento al registro o a la
detencidn, ni existia riesgo alguno de fuga. En este sentido, el sefior
(...) alega el trato discriminatorio que le fue dispensado frente a los
otros dos imputados en la causa, el alcalde de (...) y un abogado, cuyo
nombre no ha trascendido a los medios de comunicacién, a los cuales
no le fueron puestas las esposas en ningiin momento de su detencién,
tal y como puede comprobarse en las distintas fotografias hechas pu-
blicas en los periddicos correspondientes al evento que se comenta.

Por ello, el interesado afirma que si existe un protocolo para las
detenciones que ha de ser respetado en todos los casos, por qué en el
suyo ese protocolo no fue aplicado, frente a las distintas condiciones
en que se llevaron a cabo las otras dos detenciones habidas en esta
causa judicial. Asi, la Instruccién 12/2007, de la Secretaria de Estado
de Seguridad, sobre los comportamientos exigidos a los miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para garantizar los
derechos de las personas detenidas bajo custodia policial dispone que
«Decidida la procedencia de la detencion el agente policial debera lle-
varla a cabo con oportunidad, entendiendo ésta como la correcta va-
loracién y decision del momento, lugar y modo de efectuada, ponde-
rando, para ello, el interés de la investigacion, la peligrosidad del
delincuente y la urgencia del aseguramiento personal».

Igualmente, la citada instruccién, respecto de la procedencia del
esposamiento del detenido introduce criterios muy clarificadores, que
de haber sido tenidos en consideraciéon, hubieran llevado a evitar este
tipo de restriccién de movimientos al sefior (...). Asi, la instruccién
dispone que «el esposamiento de un detenido se considera incluido
entre las medidas de seguridad que pueden adoptarse en los supues-
tos previstos en el articulo 525 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
salvo orden contraria de la autoridad judicial.

No obstante, el agente que practique la detencién o conduccién, en
atencion a factores corno las caracteristicas del delito o a actitud del
detenido, podra valorar la conveniencia de aplicar o no esta medida
con la finalidad de incrementar la discrecién y no perjudicar la repu-
tacién del detenido.

El esposamiento, con caracter general, se llevara a cabo después
de proceder al registro o cacheo del detenido, con el fin de inmovili-
zarle para prevenir agresiones o intentos de fuga, situando las manos
en la espalda, sin perjuicio de las situaciones que aconsejen realizar-
lo frontalmente».
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En consecuencia, no se alcanza a entender, visto el tipo de delito
por el que el interesado estaba imputado, y la inexistencia de resis-
tencia alguna tanto al registro como a la detencidon, la necesidad de
utilizar el esposamiento de un profesor universitario que se lleva a
cabo en dependencias universitarias delante de los medios de comu-
nicacién, con el consiguiente perjuicio a su persona y reputacion.

Respecto a la dificultad de introducir el vehiculo policial en el ga-
raje de la facultad para evitar el acoso periodistico, el interesado afir-
ma que, entre el total de once agentes de la Guardia Civil y del Sepro-
na que comparecieron en la facultad, se disponia de otros vehiculos
que podian haber accedido perfectamente al aparcamiento de la Fa-
cultad de Derecho, y cuyo uso hubiera impedido la exhibicién de su
imagen esposado ante los medios de comunicacién.

Una vez esposado, no le comunicaron a qué dependencias se le
conducia, impidiendo que sus familiares tuvieran conocimiento de su
ubicacién fisica.

El hecho de que, tras personarse los agentes de la Guardia Civil en
la facultad para proceder al registro, se agolpara un numeroso grupo
de periodistas en las dependencias universitarias obedece tan solo,
segun afirma, a la existencia de una clara filtracién de que la deten-
cién se iba a producir, infringiéndose claramente su derecho funda-
mental a la presuncién de inocencia, debido al juicio mediatico orga-
nizado en torno a su detencién. En este sentido, el sefior (...) afirma
que si el secreto sumarial estaba decretado por orden judicial, de la que
tan solo el propio Juez instructor de la causa es conocedor junto con
los miembros de las Fuerzas de Seguridad que llevaron a cabo el re-
gistro y posterior detencion, se cuestiona quién pudo avisar a los me-
dios de comunicacién para que estuvieran presentes en el preciso ins-
tante de su detencién.

Asi, se pone de manifiesto que las condiciones en que fue realizada
la detencién no se cumplieron en la forma que establece el articulo
520.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando dispone que la
detencion debe practicarse del modo que menos perjudique a la per-
sona detenida, su reputacién y patrimonio. En este sentido, y tenien-
do en cuenta que el objeto material del registro es el lugar cerrado en
el que se lleva a cabo, en el que queda afectado el derecho a la intimi-
dad del ciudadano, debe realizarse de acuerdo al principio de propor-
cionalidad, esto es, habra de realizarse conforme dispone el articulo
552 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «Al practicar los registros
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deberan evitarse las inspecciones inutiles, procurando no perjudicar
ni importunar al interesado mas de lo necesario y se adoptaran todo
género de precauciones para no comprometer la reputacién, respe-
tando sus secretos si no interesan a la instruccién».

Todas las irregularidades que concurrieron en su detencién han
sido puestas de manifiesto por el interesado ante la Fiscalia de Mala-
ga, en la denuncia formulada el 29 de julio de 2010.

En base a todo cuanto antecede, esta Institucién 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 conveniencia de formular a
V. L. la siguiente recomendacién:

«Que en cuantas detenciones sean practicadas en un futuro por las
Fuerzas de Seguridad se tenga en cuenta de forma primordial el con-
tenido de lo dispuesto en la Instruccion 12/2007, de la Secretaria de
Estado de Seguridad, sobre los comportamientos exigidos a los miem-
bros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para garanti-
zar los derechos de las personas detenidas bajo custodia policial, ha-
ciendo especial énfasis en la ponderacién de los casos en los que
existe la necesidad de esposamiento del detenido, y en la salvaguar-
dia de sus derechos a ver protegida su imagen y reputacién».

Asimismo, esta Institucién, con base en lo establecido en el articu-
lo 30.1 de nuestra Ley Organica reguladora, ha valorado la conve-
niencia de formular a V. I. la siguiente sugerencia:

«Que en atencién a las circunstancias concurrentes en el registro
y detencion del interesado, se realicen las investigaciones pertinen-
tes relativas a la filtracién de la referida detencién a los medios de
comunicacién y sus posibles autores, depurando, en su caso, las res-
ponsabilidades a las que hubiere lugar».

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

Madrid, 3 de mayo de 2011.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 40/2011, de 5 de mayo, sobre la tramitaciéon
eficaz de la recuperacion posesoria de las viviendas de su
propiedad que hayan sido ocupadas por personas sin titulo
suficiente.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 495)

Acusamos recibo de su nuevo escrito de 14 de febrero pasado (s/
ref...), en el que nos vuelve a informar en relacién con la queja formu-
lada por dofia (...) la cual quedd registrada en esta Institucién con el
numero arriba indicado, y que versa sobre la existencia de 6 vivien-
das ocupadas ilegalmente en el portal nimero 13 del (...).

Una vez estudiada la informacién facilitada por esa empresa mu-
nicipal, le comunicamos que esta Institucién ha estimado procedente
realizar las siguientes consideraciones juridicas sobre su contenido:

Primera. Si bien el inicio de la presente investigacion vers6 sobre
las reclamaciones que la Comunidad de vecinos del (...), enviaron el
17 de septiembre de 2009 a la Direcciéon de Gestion de Vivienda y
Patrimonio de esa Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo de Ma-
drid, S. A. (Emvs), por las deficiencias detectadas cuando se les adju-
dicaron las viviendas de dicha promocién y en el que solicitaron una
solucién urgente a los problemas que se habian planteado, sin embar-
go, una vez que esa empresa municipal nos informé el 30 de diciem-
bre de 2009 sobre las cuestiones que se plantearon y nos envié el in-
forme complementario de fecha 2 de julio de 2010, la referida
investigacion se concret6 en esclarecer la existencia en dicho edificio
de diversas viviendas que estaban siendo ocupadas por personas que
carecian del titulo suficiente para ello.
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Segunda. Aunque esa empresa municipal nos indicé en el citado
informe de 2 de julio de 2010 que, en cuanto a las medidas adoptadas
para evitar ocupaciones irregulares, se habia contratado un servicio
de vigilancia de 24 horas exclusivo para la promocidn, y que las razo-
nes por las que existian viviendas vacias se debian a renuncias de los
adjudicatarios o recuperaciones de viviendas por impagos, sin embar-
g0, en una nueva carta que nos envié la formulante de la queja el 15
de noviembre, tras haberse procedido al cierre de nuestra interven-
cién al respecto el 30 de septiembre anterior, nos expuso que se ha-
bian ocupado unas nuevas viviendas por personas que no contaban
con los titulos legales suficientes y que ya eran seis los pisos de ese
portal que estaban en las mismas condiciones sin que, a pesar de la
vigilancia que se asegur6 que se habia instalado, esa empresa muni-
cipal hubiera conseguido evitar esas nuevas acciones comunmente
denominadas «patadas en la puerta».

Esa nueva informacién que nos facilit6 la interesada dio lugar a
que esta Defensoria reabriera la investigacién y a que nos volviéra-
mos a dirigir a esa empresa municipal solicitando el envio de un nue-
vo informe en el que se hiciera constar de forma expresa el resultado
de la visita de inspeccién que hubieran hecho los servicios de inspec-
cién correspondientes y en el que se indicara las viviendas que esta-
ban siendo ocupadas de forma ilegal en ese portal n.° 13 y qué medi-
das se habian adoptado para conseguir que se respetara la normativa
vigente por parte de sus ocupantes.

Tercera. El articulo 19.1 de nuestra Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, dispone: «Todos los poderes publicos estan obligados a auxiliar,
con caracter preferente y urgente, al Defensor del Pueblo en sus in-
vestigaciones e inspecciones». A la vista de los datos facilitados por
esa empresa municipal en el Gltimo informe que ahora hemos recibi-
do, esta Defensoria considera que no se ha cumplido suficientemente
esa obligacién toda vez que, con los escasos datos aportados, Unica-
mente se nos ha facilitado la identificaciéon de las 6 viviendas que
estan siendo ocupadas ilegalmente en el portal nimero (...) y, en
cuanto a las medidas adoptadas frente a la situaciéon expuesta de
ocupaciones ilegales, inicamente se informa que «se han instado los
correspondientes procesos de desalojo. No obstante, ante las dilacio-
nes judiciales existentes en los procesos iniciados, esta EMVS en aras
de evitar similares situaciones en relacion a las viviendas que se en-
cuentran desocupadas y pendientes de adjudicacion, ha procedido al
tabicado de las mismas y a la instalacién de sistemas de alarma en
los accesos a dichos inmuebles. Todo ello se complementa con la ac-
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tuacién de vigilancia que se presta mediante personal de seguridad
privada contratado al efecto».

Segun lo dispuesto en el articulo 20 de nuestra ley organica, esa
empresa publica ha tenido la posibilidad de aprovechar la emisién
del informe que le habiamos solicitado para exponer con el detalle,
documentacion y testimonios que lo hubiera considerado convenien-
te, las gestiones realizadas y las decisiones adoptadas desde que tuvo
conocimiento de esas ocupaciones ilegales y poder acreditar[lo] asi
ante esta Institucién supervisora de la actuaciéon administrativa que,
en este caso concreto, se ha seguido de una forma diligente y eficaz la
defensa de sus bienes y derechos, asi como la recuperacion de la po-
sesidn de esas viviendas y su posterior adjudicacion a otras personas
que estan a la espera de que se les facilite una, tras reunir los requi-
sitos establecidos para ello y tras seguir los procedimientos previstos
a tal fin.

Dado que la informacién que solicitamos a esa empresa municipal
se hizo, como siempre hacemos cuando admitimos a tramite una que-
ja, con objeto de contrastar y comprobar las alegaciones formuladas
por los interesados, lamentamos tener que indicar que con los pocos
datos y argumentos que ahora hemos recibido no podemos considerar
que hayan quedado desvirtuadas las manifestaciones que la formu-
lante de la queja expuso en su ultimo escrito y que motivé la reaper-
tura de la investigacion para conocer la version de esa entidad acerca
de la situacién que pretendiamos esclarecer.

A continuacién transcribimos literalmente lo que nos dijo la inte-
resada y que hemos de suponer que es veridico porque esa entidad no
ha manifestado lo contrario:

«En este caso mi queja va mas all4, después de mucho pelear la
Comunidad de vecinos con la EMvs ahora nos encontramos que en el
portal 13 han ocupado varios pisos, en concreto creo que seis pisos
estan ocupados a dia de hoy, todo esto avisado con antelacién a dicha
EMVS con sus correspondientes escritos, incluso escritos a Vds. avisan-
do de que esto podia ocurrir si nos dejaban sin vigilancia y abandona-
dos a nuestra suerte.

Ahora bien, una vez que todo esto ocurre, ya han ocupado los pisos
la policia viene y toma nota de las personas que ocupan la vivienda,
se pone en manos de la justicia, esta puede tardar meses, incluso
afos en resolver esta incidencia. Mientras todo esto sigue su curso los
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ciudadanos que estamos alli de manera legal, pagando alquiler, co-
munidad, agua, luz, calefaccién, etc., y que tenemos que soportar fies-
tas, ruidos, orines en el ascensor, suciedad, que esta gente que ocupa
los pisos, no pague absolutamente nada y tenga acceso al agua calien-
te, calefacciéon 24 h, etc. Cuando esto ocurre a mi me viene a la mente
una pregunta muy sencilla:

(Quién nos protege a nosotros?

(,Quién vela por la seguridad, la tranquilidad, de la persona que
vive en la legalidad? Esta es mi pregunta, la policia no puede hacer
nada y por supuesto ningin vecino va a poner en peligro nuestra in-
tegridad fisica para subsanar una situaciéon advertida con tiempo y
que no solamente la EMvs admite su culpa en la dejadez que han teni-
do con respecto al tema, que solo se queda en eso admitir la culpa.
Ahora quien aguantamos y soportamos la consecuencias somos los
ciudadanos corrientes que estamos a merced de lo que quieran hacer
con nosotros.

Por otro lado no entiendo con qué facilidad la gente ocupa una vi-
vienda y no pasa nada, con que tengan hijos a su cargo ;qué mas da?
Solo hace falta eso, aqui hay familias que los hijos los tienen viviendo
en otro lado, que trabajan igual que el resto y que tienen las vivien-
das mejor amuebladas que los que estamos trabajando con normali-
dad, eso es facil porque como no pagan nada, pues viven mejor que los
que estamos pagando todo.

Al final lo Gnico que consiguen es que la gente que tenemos un
contrato legal con la EMVS nos vayamos obligados por una situacion
que no hemos elegido y que sin embargo estamos soportando, ya se
han ido por lo menos tres familias desde que esto ha sucedido porque
es muy dificil vivir con gente que solo viene a montar escandalo, a
ensuciar y a gastar de manera gratuita ya que no pagan nada y la
vivienda le da absolutamente igual».

Cuarta. Aunque esa empresa municipal ha reconocido que se
han ocupado seis viviendas de forma ilegal y que se han instado los
correspondientes procesos de desalojo, sin embargo, no sabemos el
estadio en que se encuentra el procedimiento seguido para conse-
guir la recuperacion posesoria de cada una de ellas. Por ello, desco-
nocemos si se envid a los ocupantes de cada una de esas viviendas
las correspondientes resoluciones dandoles un plazo para que las
desalojaran voluntariamente, o si se encuentran en el tramite de
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audiencia para alegaciones que se les hubiera otorgado de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, o si se les ha comunicado
que de no llevar a cabo el abandono voluntario del inmueble, seran
exigidos los dafios y perjuicios ocasionados a esta empresa publica a
la vez que se iniciaria la recuperaciéon posesoria y forzosa del in-
mueble. Tampoco sabemos si, ante la pasividad de los ocupantes,
esa entidad ha dictado una nueva resolucién acordando solicitar la
oportuna autorizacién judicial de entrada domiciliaria para poder
ejecutar forzosamente la resolucién de recuperacién patrimonial
que se habia dictado, o si alguno de esos procedimientos se encuen-
tra en la fase de estar esperando a que el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo correspondiente autorice la entrada en el domicilio,
para que, acto seguido, los inspectores de esa EMVS, empleados y
policias locales se personen en el domicilio para recibir, en nombre
de la Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo de Madrid, la pose-
sién de cada vivienda.

Quinta. Segun la informacién facilitada por la interesada en los
escritos que nos ha enviado, alguna de esas viviendas llevan varios
anos estando ocupadas sin titulo legitimo y sin que esa entidad
haya adoptado las medidas previstas al respecto, siendo que la nor-
mativa vigente le ha atribuido los instrumentos juridicos adecuados
para evitar que esos hechos se produzcan y, en el caso de que suce-
dan, para subsanar las anomalias existentes. Entre esos instru-
mentos estd la potestad de la recuperacién de oficio y el desalojo de
los ocupantes ilegales.

Dado lo que dura la permanencia de esos ocupantes ilegales, esta
Defensoria debe recordar a esa empresa municipal que el articulo 47
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sefiala: «Los términos y plazos
establecidos en esta u otras leyes obligan a las autoridades y personal
al servicio de las administraciones publicas competentes para la tra-
mitacién de los asuntos...» y que la demora en dictarse la correspon-
diente resolucién expresa del expediente de recuperacién posesoria
tiene como consecuencia la caducidad del mismo ya que el articulo 44
de la mencionada Ley 30/1992 dispone en su apartado 2: «En los pro-
cedimientos en que la Administracién ejercite potestades sanciona-
doras o, en general, de intervencién, susceptibles de producir efectos
desfavorables o de gravamen, se producira la caducidad. En estos
casos, la resolucién que declare la caducidad ordenara el archivo de
las actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 92».
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Sabido es que la tramitacién administrativa debera desarrollar-
se por los principios de economia, eficacia y coordinacién que esti-
mulen el diligente funcionamiento de la organizaciéon de las admi-
nistraciones publicas, tal y como preconiza el articulo 3 de la citada
Ley 30/1992, asi como por el criterio de eficiencia y que el articulo
41 de esa misma ley preceptia: «Los titulares de las unidades admi-
nistrativas y el personal al servicio de las Administraciones Publi-
cas que tuviesen a su cargo la resolucién o el despacho de los asun-
tos, seran responsables directos de su tramitaciéon y adoptaran las
medidas oportunas para remover los obstaculos que impidan, difi-
culten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los interesados
o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario para
evitar y eliminar toda anormalidad en la tramitacién de procedi-
mientos».

Ademas de ello, no hay que olvidar que en el apartado 1 del articu-
lo 9 de nuestra norma fundamental se dispone que los poderes publi-
cos estan sujetos a la Constituciéon y al resto del ordenamiento juridi-
co, y que en el apartado 3 se preceptiia que la Constitucién garantiza,
entre otros, los principios de legalidad y de seguridad juridica. Tam-
bién hay que cumplir con lo dispuesto en el articulo 103.1 de la Cons-
titucién, segun el cual la Administracién debe actuar siempre con so-
metimiento pleno a la ley y al Derecho.

Los anteriores preceptos que se acaban de exponer deben servir
de fundamento a la actuacién de esa empresa municipal, encamina-
da a mejorar la tramitaciéon de esos procedimientos que aqui esta-
mos analizando y a evitar que, en alguna ocasién, se produzcan si-
tuaciones alejadas de los principios de economia y coordinacién antes
mencionados, asi como de los principios de celeridad y eficacia consa-
grados en los articulos 74, 75 y capitulo v de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Sexta. Esa Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo de Madrid
debe tener presente que el objetivo pretendido con su intervencién
en la gestién de la vivienda no es otro que garantizar las condicio-
nes generales de mayor justicia en la adjudicacién y de mejor ges-
tién posterior del parque de vivienda publica, para lo cual también
se ha pretendido afrontar la compleja situacién econémica y fami-
liar de la poblacién demandante de vivienda, a través de la conside-
racién mas rigurosa posible de los parametros relativos a los niveles
de renta, la composicién familiar y la diversidad de situaciones de
alojamiento previo.
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La actuacion de esas personas que ocupan las viviendas de titula-
ridad publica sin seguir el procedimiento establecido, siguiendo una
estrategia de hechos consumados también conocida como «patada en
la puerta», supone un agravio comparativo hacia los demas solicitan-
tes de vivienda que si siguen ese procedimiento de adjudicacién y
sienta un pésimo precedente si no se actiia en la forma debida, incoan-
do el procedimiento de desahucio administrativo antes estudiado.

También hay que tener presente que cuando algunos ciudadanos
llevan a cabo conductas como las ocupaciones ilegales, aunque sean
socialmente reprochables, no se les puede sancionar si esos hechos no
estan legalmente tipificados como infracciones y como sanciones con-
cretas ya que, de lo contrario, se produciria una vulneracion de los
articulos 25.1 de la Constitucién espafola, y 129 y 130 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, que consagran en nuestro ordenamien-
to juridico los principios de tipicidad y responsabilidad.

En efecto, aqui hemos de recordar que, como se indica en la expo-
sicién de motivos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, «el titulo 1x
regula los principios basicos a que debe someterse el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion y los correspondientes
derechos que de tales principios se derivan para los ciudadanos ex-
traidos del texto constitucional y de la ya consolidada jurisprudencia
sobre la materia. Efectivamente, la Constitucion, en su articulo 25,
trata conjuntamente los ilicitos penales y administrativos, poniendo
de manifiesto la voluntad de que ambos se sujeten a principios de
béasica identidad, especialmente cuando el campo de actuacién del
Derecho administrativo sancionador ha ido recogiendo tipos de injus-
to procedentes del campo penal no subsistentes en el mismo en aras
al principio de minima intervencién.

Entre tales principios destaca el de legalidad o «ratio democratica»
en virtud del cual es el poder legislativo el que debe fijar los limites
de la actividad sancionadora de la Administracién, y el de tipicidad,
manifestacion en este Ambito del de seguridad juridica, junto a los de
presuncion de inocencia, informacién, defensa, responsabilidad, pro-
porcionalidad e interdiccién de la analogia.

Todos ellos se consideran basicos al derivar de la Constitucion y
garantizar a los administrados un tratamiento comun ante las admai-
nistraciones publicas, mientras que el establecimiento de los procedi-
mientos materiales concretos es cuestién que afecta a cada Adminis-
tracién Publica en el ejercicio de sus competencias».
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Como aplicacién concreta de lo que anteriormente hemos transcri-
to, debemos senialar que el articulo 129 de dicha Ley 30/1992, dispone
textualmente lo siguiente:

1. Sé6lo constituyen infracciones administrativas las vulneracio-
nes del ordenamiento juridico previstas como tales infracciones por
una ley, sin perjuicio de lo dispuesto para la Administracién local en
el titulo x1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local.

2. Unicamente por la comisién de infracciones administrativas
podran imponerse sanciones que, en todo caso, estaran delimitadas
por la ley.

3. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introdu-
cir especificaciones o graduaciones al cuadro de las infracciones o
sanciones establecidas legalmente que, sin constituir nuevas infrac-
ciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la ley
contempla, contribuyan a la mas correcta identificacién de las con-
ductas o a la més precisa determinacién de las sanciones correspon-
dientes.

4. Las normas definidoras de infracciones y sanciones no seran
susceptibles de aplicaciéon analédgica.

Es verdad que también se puede acudir a lo dispuesto en el articu-
lo 245 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se
aprobo el actual Cédigo Penal y que sefiala lo siguiente:

1. Al que con violencia o intimidacién en las personas ocupare una
cosa inmueble o usurpare un derecho real inmobiliario de pertenen-
cia ajena, se le impondr4, ademas de las penas en que incurriere por
las violencias ejercidas, una multa de seis a dieciocho meses, que se
fijara teniendo en cuenta la utilidad obtenida y el dafio causado.

2. El que ocupare, sin autorizacién debida, un inmueble, vivienda
o edificio ajenos que no constituyan morada, o se mantuviere en ellos
contra la voluntad de su titular, sera castigado con la pena de multa
de tres a seis meses.

Aunque, dadas las circunstancias de las personas que intervienen
en estos hechos, es posible que esa entidad opte por no ejercer la potes-
tad sancionadora cuando se producen situaciones como las aqui estu-
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diadas, sin embargo, parece que tampoco se esta exigiendo en estas
ocupaciones la responsabilidad patrimonial, que no tiene el caracter de
sancién, que se deriva de los gastos que ocasione el desalojo, incluido el
de los dafios y perjuicios que se produzcan en los bienes usurpados,
pudiendo hacerse efectivo su importe por la via de apremio.

Como parece que son bastantes las familias que actualmente es-
tan ocupando una vivienda de titularidad de esa empresa municipal
sin contar con titulo suficiente, se deberian adoptar otras medidas
que contribuyan a atajar este problema que cada vez aumenta mas.
Entre ellas, esta la de incrementar las consecuencias negativas que
tengan para los ocupantes tal actuacién como la exclusién del proceso
de seleccién a quienes han estado ocupando ilegalmente una vivienda
de promocién publica durante el periodo de los tres afios anteriores al
momento de la apertura del proceso de seleccién o que no puedan
acceder a una vivienda con protecciéon publica aquellos solicitantes
que hubieran sido desahuciados de una de estas viviendas, por cual-
quier causa, y ello durante un plazo de tres afios desde que fuera
ejecutado dicho desahucio o, cuando exista resistencia al desalojo,
que se impongan multas coercitivas de hasta un porcentaje de los
bienes ocupados, reiteradas por lapsos de tiempo, hasta que se pro-
duzca el desalojo, etcétera.

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, procedemos a formular a esa Empresa Municipal
de la Vivienda y Suelo la siguiente recomendacion:

«Que, en cumplimiento de la obligacién establecida en el articulo
19.1 de la Ley Orgéanica del Defensor del Pueblo, esa Empresa Muni-
cipal de la Vivienda y Suelo de Madrid remita a esta Institucién los
informes que le sean solicitados en la fase de comprobacidn e investi-
gacién de las quejas que se presenten de la forma mas detallada po-
sible aportando cuantos documentos y testimonios considere oportu-
nos y que permitan contrastar y comprobar los hechos alegados por
los interesados asi como adoptar las resoluciones que procedan al
respecton.

En cuanto a los procedimientos de recuperacion posesoria de las
viviendas de propiedad de esa empresa municipal que hayan sido
ocupadas por personas sin titulo suficiente, se recomienda que se
adopten las medidas necesarias que contribuyan al pleno cumpli-
miento de los principios que rigen todo el actuar administrativo, como
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son los de economia, eficacia, coordinacion, legalidad, seguridad juri-
dica y sometimiento en todo momento a la ley y al Derecho. Entre
esas medidas estan el incremento de los medios personales, la elimi-
nacién de vestigios que indiquen que una vivienda esta vacia mien-
tras se adjudica al solicitante que le corresponda, la diligencia y cele-
ridad en el inicio de las actuaciones para requerirles que la abandonen,
etcétera.

Que, en caso de resistencia al desalojo de esas viviendas ocupadas
indebidamente, también se ejerzan las otras prerrogativas previstas
en la normativa aplicable como la imposicion de multas coercitivas de
hasta un porcentaje del valor de los bienes ocupados reiteradas por
lapsos de tiempo, hasta que se produzca el desalojo y el reintegro,
incluso por la via de apremio, de todos los dafios y perjuicios que cau-
sen tanto durante la ocupacién de esas viviendas como durante el
desalojo 0, en su caso, que se tramiten las infracciones y sanciones
previstas en las normas actualmente vigentes.

Que, con el fin de que no resulten infructuosos los procedimientos
seguidos para el desalojo de las viviendas de titularidad publica ocu-
padas ilegalmente, se lleven a cabo las reformas reglamentarias ne-
cesarias que modifiquen y completen las normas actualmente en vi-
gor y que prevean el agravamiento de las consecuencias que tienen
las ocupaciones ilegales para la adjudicacién de una vivienda de titu-
laridad publica municipal o para la concesién de otras ayudas econé-
micas y sociales que pueda otorgar el Ayuntamiento de Madrid.

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta Recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, y
ello de conformidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 5 de mayo de 2011.

Recomendacion dirigida a la Empresa Municipal de la Vi-
vienda y Suelo de Madrid.

240



Recomendacién 41/2011, de 5 de mayo, sobre cumplimiento
de la normativa reguladora del uso de la lengua cooficial.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 492)

Es de referencia escrito remitido por esa Consejeria de fecha 7 de
febrero ultimo (s/ref...), en el que se informa sobre el supuesto plan-
teado por don (...), promovente ante el Defensor del Pueblo de la que-
ja cuyo numero de inscripcion en el registro de esta Institucién ha
quedado indicado mas arriba.

De los antecedentes administrativos aportados por el reclaman-
te con el escrito de queja formulado se desprendia la remisién al
interesado, por esa Consejeria, a su domicilio en (...) de, al menos,
dos notificaciones en lengua gallega, relacionadas con la liquida-
cion del impuesto de sucesiones correspondiente a determinada he-
rencia.

Segun hizo notar esta Institucién al iniciar la tramitacién de la
presente queja ante esa Consejeria, las citadas notificaciones no re-
sultaban ajustadas a prescripciones de la legislacién procedimental
vigente (Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun) que imponen a las administraciones publicas autonémicas y
locales el deber de traducir a la lengua espanola oficial del Estado los
documentos que, producidos inicialmente de acuerdo con su respecti-
va normativa linguistica en su lengua cooficial propia, estén destina-
dos, como las notificaciones cuya lengua cuestiona el reclamante, a
surtir efectos fuera del territorio de la comunidad auténoma corres-
pondiente.
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Pues bien, de la respuesta aportada por V. E. se desprende que la
actuacion cuestionada, desde un punto de vista linguistico, no ten-
dria caracter aislado o esporadico, ni seria fruto de un simple error,
sino que, por el contrario, responderia, a juzgar por las manifestacio-
nes que se efectiian en su informe, a la forma de actuacién habitual
de esa Consejeria, basada en una interpretacién de determinadas
previsiones de la Ley 3/1983, de normalizacién lingiistica de Galicia,
segun la cual las actuaciones de las administraciones autonémicas y
locales de Galicia serian validas y producirian efectos en todos los
casos, cualquiera que fuera la lengua oficial, gallega o castellana, em-
pleada.

Sin embargo, a juicio de esta Institucion, el tenor literal del pre-
cepto alegado articulo 6 de la Ley de normalizacién lingtistica men-
cionada, cuando sefiala que «las actuaciones administrativas en Ga-
licia seran validas y produciran efectos cualquiera que sea la lengua
oficial empleada», permite hacer abstraccién de la lengua cooficial
utilizada a efectos de determinar la validez y eficacia de las actuacio-
nes administrativas, inicamente dentro del territorio de Galicia, sin
que en ningun caso pueda entenderse que autorice a extender la va-
lidez y eficacia de los actos administrativos producidos en lengua ga-
llega a otros ambitos territoriales.

Dicha interpretacién resulta, ademas, apoyada en prescripciones
de la ley procedimental vigente articulo 36.3 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, a la que ya se ha hecho referencia, de los que se
deriva el deber que incumbe a las administraciones autonémicas y,
por consiguiente, a la Administracién autonémica de Galicia y, en
concreto, a ese departamento, de traducir a la lengua castellana los
documentos, expedientes o partes de los mismos que deban surtir
efecto fuera del territorio de la comunidad auténoma.

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

«Que se cursen las instrucciones necesarias para que, en lo sucesi-
vo, los distintos centros directivos y unidades administrativas bajo
la dependencia de esa Consejeria se ajusten a las prescripciones de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
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que definen los derechos lingiisticos de los interesados en el A&mbito
de los procedimientos administrativos y, muy en concreto, para que
cumplan el deber que se deriva de lo establecido en el articulo 36.2 de
la citada ley, de traducir al castellano los documentos, expedientes o
partes de los mismos que deban surtir efectos fuera del territorio de
la Comunidad Auténoma de Galicia».

Agradeciendo de antemano a V. E. la remisién a esta Institucién,
en plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace re-
ferencia el articulo 30.1 de la mencionada Ley Organica 3/1981, de 6
de abril, del Defensor del Pueblo, en el que se ponga de manifiesto la
aceptacion de la recomendacion formulada o, en su caso, las razones
en que se basa su no aceptacion.

Madrid, 5 de mayo de 2011.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Hacienda. Jun-
ta de Galicia.
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Recomendacion 42/2011, de 5 de mayo, sobre contratacion.
(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 513)

Esta Instituciéon agradece su informe, en relacién con la queja re-
gistrada con el nimero arriba indicado.

Analizado su contenido, y a la vista de la informacién de la que se
dispone y obra en el expediente, resulta posible realizar las siguien-
tes consideraciones.

Como ya se indicaba en nuestra ultima comunicaciéon de 24 de
noviembre de 2010, que trae origen de la que iniciaba con la misma
finalidad las investigaciones de esta Institucion, la cuestién central
a analizar se resume en la necesidad de alcanzar la mayor adecua-
ci6n a los principios constitucionales de acceso al empleo publico,
sea éste fijo o temporal, de la contratacion laboral de esa entidad, a
través de una gestion eficiente de los recursos, actuaciones centra-
das, en este caso, en las diversas vicisitudes sufridas por las vincu-
laciones laborales establecidas en relacién con los agentes de desa-
rrollo local.

Conforme a los antecedentes a los que se hace alusién en los dife-
rentes informes remitidos por esa Administracién, esa alcaldia emai-
ti6 en su momento dos resoluciones, numeros 719 y 720, ambas de 10
de septiembre de 2010, en las que se reconocia la relacién laboral de
dos trabajadoras —Agentes de Desarrollo—, como indefinida no fija,
ordenando incoar el correspondiente expediente para la modificacién
de la relacién de puestos de trabajo de ese Ayuntamiento a fin de
crear los puestos para su posterior dotacién.
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Como se adelantaba en relacién con las previsiones contenidas en
estas resoluciones acerca de esas contrataciones, que habrian deveni-
do en la modificacién de su naturaleza temporal, la declaraciéon del
caracter indefinido, no fijo, conlleva, entre otros efectos, la dotacion
correspondiente a través de los procedimientos legalmente estableci-
dos; por tanto, su inmediata inclusién en la oferta de empleo publico y
el desarrollo de un proceso selectivo que garantice los principios cons-
titucionales de acceso al empleo publico y la publicidad del mismo.

La solucién a adoptar mediante estas resoluciones comporta la
provisién legal de los puestos de trabajo evitando, como entonces
senalabamos, la ocupacién indefinida de los mismos, como al efecto
ha sefnalado la doctrina reiterada del Tribunal Supremo respecto a
la contratacién laboral de esta naturaleza, de duracion incierta pero
sin vocacién indefinida y limitada en el tiempo hasta su dotacién por
el procedimiento selectivo que otorgue al puesto su cobertura regla-
mentaria.

Asi, a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre
de 1996, su doctrina se asienta sobre la consideracion de que «... la
contratacién laboral en la Administracién Publica, al margen de un
sistema adecuado de ponderaciéon de mérito y capacidad, impide equi-
parar a los demandantes a trabajadores fijos de plantilla, condicién
ligada a la contratacién en procedimiento reglamentario, sin perjui-
cio de su consideracidn, en su caso, como trabajadores vinculados por
un contrato de trabajo de tiempo indefinido».

En esa linea incidieron otras sentencias del citado Tribunal, de
fechas 10 y 30 de diciembre de 1996, y 20 y 21 de enero de 1998, en
las que, examinando la distincién entre el cardcter indefinido de la
contratacién y la fijeza en plantilla, se establece que el caricter inde-
finido del contrato implica desde una perspectiva temporal que éste
no esta sometido, directa o indirectamente a un término. Ello no su-
pone que el trabajador, sin superar los correspondientes procedi-
mientos de seleccion, consolide una condicién de fijeza en plantilla
con una adscripcion definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el
contrario, est4 obligada a adoptar las medidas necesarias para la pro-
visién regular del mismo y, una vez producida la misma conforme al
sistema legalmente establecido, existira una causa licita para extin-
guir el contrato.

En la enunciacion de esta doctrina es posible afiadir, conforme a la
Sentencia del mismo Tribunal de 27 de mayo de 2002, 1a conformidad
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a Derecho del cese del trabajador temporal indefinido al servicio de
una Administraciéon publica mediante la cobertura reglamentaria
de la plaza, como causa de extincién validamente consignada en el
contrato, dandose asi continuidad a la doctrina antes aludida.

No obstante, y sin perjuicio de lo anterior, es necesario insistir a
ese Ayuntamiento en que han de evitarse situaciones en las que el
sometimiento a una contratacién temporal de los trabajadores, mas
alla de su finalidad o del periodo marcado por la regulacion legal, con-
lleva una situacién de inestabilidad en el empleo por el devenir inco-
rrecto o anormal de esa contratacidn o, incluso, por una utilizacién de
forma fraudulenta de la ley, como expresivamente recoge el funda-
mento de derecho octavo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de mayo de 1992: «La especial posiciéon de la Administracién publica
respecto a la seleccién de personal a su servicio, no puede en modo
alguno, legitimar, siempre, y en todo caso, una inercia en los mecanis-
mos propios de la seleccion que justifique el uso anormal y antirregla-
mentario de férmulas sustitutorias de contratacién laboral, en mani-
fiesto quebrantamiento de la normativa reguladora de esta Gltima y
en notorio perjuicio de las personas que acceden a tal forma de vincu-
lacion juridica. Sostener que tal inercia administrativa puede configu-
rar una esencial temporalidad en las tareas o servicios publicos que se
ven afectados por la misma puede resultar claramente abusivo y, en
cualquier caso, atentatorio al interés, juridicamente protegible, de se-
guridad en el empleo del trabajador que es contratado para la aten-
cién de dichas tareas o servicios».

Pues bien, a raiz del informe remitido y de la Gltima informacién
a la que se ha tenido acceso, no resulta posible deducir en la actuali-
dad si por ese Ayuntamiento se ha procedido a impulsar las actuacio-
nes necesarias con la finalidad de adecuar las contrataciones labora-
les objeto de analisis a su cobertura reglamentaria y, en consecuencia,
si se ha contemplado en la correspondiente oferta de empleo publico
y en las consiguientes convocatorias selectivas para su provisién con-
forme a la normativa vigente.

En este sentido resalta a esos efectos la conveniencia de aplicar la
doctrina del alto tribunal y, en esa direccién, la necesidad de acomo-
dar la actuacién a la legislacion basica en la materia a través de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pablico
en cuanto a las previsiones establecidas al respecto en sus articulos
69 y 70 relativos a la planificacién de recursos humanos y oferta de
empleo publico y de acuerdo con los procedimientos basados en los
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principios constitucionales de acceso al empleo publico de tal forma
que, como se articula en este ultimo precepto: «Las necesidades de
recursos humanos, con asignacién presupuestaria, que deben pro-
veerse mediante la incorporacién de personal de nuevo ingreso seran
objeto de la Oferta de Empleo Publico, o a través de otro instrumento
similar de gestion de la provision de las necesidades de personal, lo
que comportara la obligacién de convocar los correspondientes proce-
sos selectivos para las plazas comprometidas (...)».

En esta linea debemos partir, en este punto, de lo que establece el
articulo 103 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, cuando senala que «... el personal laboral sera
seleccionado por la propia corporacién ateniéndose, en todo caso, a lo
dispuesto en el articulo 91 y con el maximo respeto al principio de
igualdad de oportunidades de cuantos retnan los requisitos exigi-
dos...». La referencia al articulo 91 se limita, inicamente, al hecho de
que las plazas en cuestiéon sélo pueden ser las que estén expresamen-
te establecidas en la correspondiente «oferta de empleo publico, me-
diante convocatoria publica y a través del sistema de concurso, oposi-
cién o concurso—oposicién libre en los que se garanticen, en todo caso,
los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi
como el de publicidad».

Nuestro ordenamiento establece, por tanto, una sustancial distin-
cién en la actuacién impuesta a nuestras administraciones publicas,
a diferencia de las entidades privadas, en cuanto a la seleccién de su
personal.

Asi lo recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de julio de
1997, en la que se afirma que «... Debe significarse que, en relacién con
la contratacion laboral por parte de los organismos publicos, no juega
el principio de libertad, que corresponde a los particulares (en relacién
con los cuales no podria plantearse en principio un derecho de igualdad
a acceder a sus empresas), sino que, como administraciones que son,
estan totalmente sujetas a la ley y al Derecho (art. 103.1 CE), operando
respecto a ellos el derecho fundamental del art. 23.2 CE, lo que impone
un juego riguroso del principio de igualdad...».

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, se procede a formular la siguiente recomendacién:
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«Que, en adelante, ese Ayuntamiento extreme su actuacién en la
gestion de sus recursos humanos adecuando a las estrictas necesida-
des de personal la contratacién laboral que deba llevar a cabo, ajus-
tada a la normativa laboral».

Y la siguiente sugerencia:

«Que, de no haberse efectuado, se proceda a la inclusion de las
plazas afectadas en la oferta de empleo publico y a su cobertura re-
glamentaria mediante el correspondiente proceso selectivo en orden
a garantizar su ocupacién de acuerdo con los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad que rigen el acceso
al empleo publico conforme a los articulos 14 y 23 en relacién con el
103 de la Constitucién».

Agradeciéndole la remision a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptaciéon de estas recomen-
dacién y sugerencia 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, 5 de mayo de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Valdés-Luarca (Asturias).
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Recomendacion 43/2011, de 5 de mayo, sobre retrasos en la
inspeccién urbanistica y la potestad sancionadora.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 495)

Se ha recibido escrito (s/ref...), referente a la queja arriba indica-
da, formulada por don (...).

Una vez analizado su contenido y teniendo en cuenta que, tras la
resolucién del recurso de reposicién presentado, ese ayuntamiento
informa que va a iniciar los tramites necesarios para poder llevar a
cabo la ejecucién subsidiaria de lo ordenado, entendemos que no se
deduce ningin motivo que justifique continuar la tramitacién de la
presente queja.

No obstante, atendiendo a los informes recibidos y la documenta-
cién aportada por el interesado, debemos realizar las siguientes ob-
servaciones:

En primer lugar, a la vista de la informacién recibida, el 25 de fe-
brero de 2003 ese ayuntamiento ordend la restauracion de la vivienda
situada en la calle (...) de Las Rozas a su estado originario advirtiendo
que, en caso de que no se cumpliera lo ordenado, el ayuntamiento pro-
cederia a su demolicién, sin embargo, hasta el 11 de septiembre de
2006 no se verificé que no se habia cumplido lo ordenado, reiterandose
la orden el 13 de septiembre de 2006.

Atendiendo a lo indicado, desde que se ordené la restauracién has-
ta que se comprobdé que ésta no se habia efectuado transcurrieron
mas de tres afios y medio, sin que conste a esta Defensoria las razo-
nes de dicho retraso.
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Debemos recordar que, tal y como dispone la Ley 9/2001, de 17 de
julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, la inspeccién urbanistica
es una potestad de ejercicio inexcusable y que la proteccion de la le-
galidad urbanistica comprende tres funciones basicas, ninguna de las
cuales debe ser descuidada: inspeccionar las obras, edificaciones y
usos de suelo para comprobar su adecuacién al ordenamiento juridi-
co, adoptar las medidas necesarias para la restauraciéon del orden
urbanistico infringido y reponer los bienes afectados al estado ante-
rior y, por ultimo, sancionar a los responsables de las infracciones.

En segundo lugar, es necesario llamar la atencién sobre el hecho
de que en el primer informe recibido por esta Defensoria el 12 de fe-
brero de 2007 afirmaba ese ayuntamiento que no se habia presentado
ningan recurso contra el Acuerdo de 25 de febrero de 2003 ante la
Comisién de Gobierno de Las Rozas, sin embargo, posteriormente
han reconocido que el 7 de abril de 2003 fue presentado dicho recurso
y resuelven casi 8 afios después, sin que esta Institucién conozca los
motivos de dicho retraso ni como es posible que un recurso desaparez-
ca y vuelva a aparecer 8 afios después.

Debemos recordar a esa corporacion local, ademas de que el plazo
maximo para dictar y notificar la resolucién del recurso de reposicién
es de un mes, que los titulares de las unidades administrativas y el
personal al servicio de las administraciones publicas que tuviesen a
su cargo la resolucién o el despacho de los asuntos son responsables
directos de su tramitacién, y que se deben adoptar las medidas opor-
tunas para remover los obstaculos que impidan, dificulten o retrasen
el ejercicio pleno de los derechos de los interesados o el respeto a sus
intereses legitimos, disponiendo lo necesario para evitar y eliminar
toda anormalidad en la tramitacién de procedimientos.

Finalmente, es oportuno indicar que, a pesar de que la denunciada
no cumplié lo ordenado por el Ayuntamiento y que los Servicios Téc-
nicos de Inspeccién de ese Ayuntamiento comprobaron que no se ha-
bia realizado la demolicién ordenada, no consta que dicho incumpli-
miento diera lugar a la incoacién de ningin expediente sancionador,
por lo que debemos traer a colacién el articulo 203 de la Ley 9/2001,
de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, que dispone que
las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica son inde-
pendientes de las sanciones cuya imposiciéon proceda por razoén de la
comision de infracciones tipificadas en la ley.

En este sentido, como viene sosteniendo esta Defensoria, la po-
testad sancionadora de la Administracion en disciplina urbanistica
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es una cuestién de orden publico ejercitable por obligacién, no sien-
do, por tanto, discrecional sino imperativa e inexcusable (articulo
127 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Com1n).

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

«1. Que las unidades y departamentos de ese Ayuntamiento ac-
tien de conformidad con los principios de eficacia, economia y celeri-
dad contemplados en el articulo 103 de la Constitucién espanola y el
articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun, de manera que, tras ordenar la ejecucién de obras y una
vez transcurrido el plazo senalado para llevar a cabo lo ordenado, se
gire visita de inspeccién en un plazo prudencial para comprobar su
cumplimiento.

2. Que cuando se presente un recurso de reposicion, dicten y noti-
fiquen resolucién expresa y motivada en el plazo de un mes, cum-
pliendo asi lo establecido en el articulo 117 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

3. Que las unidades administrativas y el personal al servicio de
esa corporacion local que tuviesen a su cargo la resolucién o el despa-
cho de los asuntos dispongan lo necesario para evitar y eliminar toda
anormalidad en la tramitacién de procedimientos, tal y como senala
el articulo 41 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun.

4. Que cuando ese Ayuntamiento tenga conocimiento de que en su
municipio se estan produciendo actuaciones contrarias a la legisla-
cién en materia de suelo y ordenacion urbana, ademas de restaurar
el orden urbanistico infringido, incoe el correspondiente expediente
sancionador, tal y como dispone el articulo 203 de la Ley 9/2001, de
17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
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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 mayo de 2011.

Recomendacion dirigida al Ayuntamiento de Las Rozas de
Madrid (Madrid).
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Recomendacioén 44/2011, de 6 de mayo, para que se actuali-
ce el limite de 8.000 euros, fijado como requisito cuantitativo
para la aplicacién del minimo por ascendientes, afectandose
a las modificaciones del IPC anual, con el fin de mantener el
equilibrio con la revalorizacion de las pensiones.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 497)

Se ha recibido su escrito de fecha 22 de marzo de 2011 (s/ref...) en
el que emite informe relacionado con la queja nimero 11001892, for-
mulada ante esta Institucién por dona (...).

Con relacién a una de las cuestiones abordadas, referida al limite
de los 8.000 euros en el minimo por ascendientes, en su informe se
reproduce el contenido del articulo 59 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, con-
cluyendo que esa cifra se sigue considerando adecuada por el legisla-
dor, a efectos de fijar en términos globales la dependencia econémica
que puede existir entre los contribuyentes y sus ascendientes.

No obstante, esta Institucién considera que el hecho de no actua-
lizar dicho limite estd perjudicando seriamente a numerosas fami-
lias, que pierden la posibilidad de desgravar en su declaraciéon sim-
plemente por el hecho de que la pensién del dependiente haya sido
actualizada, sin que las circunstancias de necesidad hayan variado.

Hay que tener en cuenta que el limite de 8.000 euros ya ascendia
a ese importe en la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma par-
cial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en la que se
establecid con el fin de adecuar la carga tributaria a las situaciones
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de dependencia, atendiendo en mayor medida las necesidades tanto
del dependiente como de las personas de quien dependen; mejorando-
se asi el tratamiento fiscal de la familia en estas situaciones.

Segtn el sistema previsto por el Instituto Nacional de Estadistica,
para actualizar las rentas con el IPC general para periodos anuales
completos, una renta de 8.000 euros en enero de 2003 actualizada a
enero de 2011 ascenderia a 9.872 euros.

Del mismo modo que las sucesivas leyes de presupuestos genera-
les del Estado garantizan el mantenimiento del poder adquisitivo de
las pensiones mediante la revalorizacién de las mismas al comienzo
de cada ano, en funcién del IPC previsto para el mismo, es preciso
que se actualice el limite de referencia con el fin de evitar que por la
mera devaluacién monetaria los familiares de los dependientes pier-
dan la posibilidad de desgravar en su declaracion, especialmente te-
niendo en cuenta que el colectivo de ascendientes no ha visto mejora-
das ni alteradas sus necesidades de proteccion, cuidado y tutela, sino
que sigue siendo un colectivo que requiere la colaboracién de sus fa-
miliares para su integracion, supliendo de este modo una funcién que
estd encomendada a los poderes publicos, de conformidad con lo pre-
visto en los articulos 49 y 50 de la Constitucién espafiola.

La regulacién tal y como esta establecida actualmente se aparta
de los mandatos constitucionales recogidos en el articulo 10, relativo
a la dignidad de la persona, el articulo 31, que prevé un sistema tri-
butario justo, y el articulo 50, que garantiza la suficiencia econémica
a los ciudadanos durante la tercera edad mediante pensiones adecua-
das y periédicamente actualizadas.

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

«Que se actualice el limite de 8.000 euros, fijado como requisito
cuantitativo para la aplicacién del minimo por ascendientes en el ar-
ticulo 59 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, afectdndose a las modificaciones del
IPC anual con el fin de mantener el equilibrio con la revalorizacion de
las pensiones».

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

Madrid, 6 de mayo de 2011.

Recomendaciéon dirigida al Secretario de Estado de Ha-
cienda y Presupuestos. Ministerio de Economia y Hacienda.

257






Recomendacion 45/2011, de 11 de mayo, destinada a que se
realicen los trabajos necesarios para modificar la normativa
en materia de nacionalidad, a fin de incluir el derecho a la
nacionalidad de origen de los nietos de mujeres espaiolas que
perdieron la misma al contraer matrimonio, debido a la legis-
lacion discriminatoria que imperaba en Espana hasta la en-
trada en vigor de la Ley 74/1975, dictandose instrucciones en
tanto se lleve a cabo dicha modificacién, para reconocer el de-
recho a la nacionalidad espanola de los nietos de abuelas es-
panolas que perdieron su nacionalidad por razén de matrimo-
nio y se exiliaron posteriormente.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 489)

Se han recibido en esta Institucién quejas formuladas por nietos
de mujeres que perdieron la nacionalidad espafola por razén de ma-
trimonio, de conformidad con la regulacién establecida por la norma-
tiva legal anterior a la Ley 14/1975, de 2 de mayo.

En dichas quejas los interesados exponen que las sucesivas refor-
mas en materia de nacionalidad no han resuelto de manera definiti-
va la discriminacién impuesta por la normativa anterior a la ley
mencionada.

La ultima modificacién sobre nacionalidad que ha tenido lugar con
la entrada en vigor de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, ha suscita-
do nuevamente quejas de los descendientes de mujeres espafolas, ya
que la citada ley permite el acceso a la nacionalidad espafola de ori-
gen de los nietos, pero sélo en el supuesto de que se acredite la condi-
cién de exiliada de la abuela de los solicitantes.
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Las dificultades para determinar los supuestos en los que los nie-
tos tienen derecho a la nacionalidad de origen que reconoce la Ley de
Memoria Histérica han motivado la elaboracion de al menos tres ins-
trucciones consulares, a las que se han asignado los nimeros 40, 41 y
106. En esta dltima, la Direccién General de Asuntos y Asistencia
Consulares reconoce que se habia detectado que en algunas oficinas
consulares no se aplicaba de manera homogénea la interpretacién
que habia realizado la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado con respecto a las abuelas espafiolas exiliadas que perdieron la
nacionalidad espafiola en el extranjero como consecuencia del exilio.

La Instruccién Consular nimero 106 senala:

Debe quedar claro que aquellas abuelas que perdieron la naciona-
lidad espafola por matrimonio durante su exilio en el extranjero dan
derecho a sus nietos a optar a la nacionalidad espafola de origen al
amparo de la citada Ley 52/2007. Sin embargo, debe considerarse,
igualmente, que aquellas abuelas que perdieron su nacionalidad es-
pafiola por matrimonio antes de su exilio en Espafia, aun cuando pos-
teriormente se exiliaran, no entran en el supuesto recogido en las
Instrucciones de Servicio 40 y 41 de esta Direccién General.

La distincién realizada por la Instruccién Consular, que trae cau-
sa de la interpretacién que la Direccion General de los Registros y del
Notariado hace de la Ley de Memoria Historia, establece una distin-
cién que entendemos ahonda en la discriminacién que ya padecia la
mujer espafola como consecuencia de una legislacién que no tomaba
en consideracion la igualdad de género.

Aun cuando entendemos que la interpretacién que realiza el men-
cionado érgano directivo del apartado 2 de la disposicién adicional
séptima de la Ley 52/2007, ha sido amplia, dado que reconoce el dere-
cho de los nietos a obtener la nacionalidad espafiola siempre que se
acredite la condicién de exiliada de la abuela, sin considerar si la
abuela espafola perdi6 la nacionalidad como consecuencia del exilio
o por razén de su matrimonio en otro pais, no puede ser considerada
suficiente. A juicio de esta Institucién, la mencionada interpretaciéon
excluye a los descendientes del colectivo de mujeres espafolas que se
vieron obligadas igualmente a exiliarse, aun cuando previamente ha-
bian perdido la nacionalidad espafola por mandato legal.

Es incuestionable que la legislacion aplicable a la mujer en aquel
momento era discriminatoria y también que hasta el momento no se
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han dictado normas que hayan reparado de forma total dicha situa-
cién. No obstante, la falta de reparacién en el supuesto de las abuelas
espafiolas que antes del exilio se vieron privadas de la nacionalidad
como consecuencia de una legislacién discriminatoria, implica una
prolongacion en el tiempo de dicha discriminacién, representada en
la figura de sus descendientes.

La exclusion de este colectivo viene a poner de manifiesto que el
reconocimiento general proclamado en el articulo 2 de la Ley de
Memoria Histérica no alcanza a estas mujeres a las que no se les
reconoce su condicién de exiliadas, lo que supone, en definitiva, que
prevalece la legislacién que privaba a estas mujeres de su naciona-
lidad en lugar de su condicién de exiliadas, pese a que ellas y sus
descendientes han seguido manteniendo viva la idea de su naciona-
lidad espanola y, en muchos casos, no adquirieron ninguna otra,
quedando en una situacién de apatridia. Resulta evidente, por tan-
to, que en el presente caso, el deber del legislador y el cometido de
la ley de «reparar a las victimas» no ha cumplido totalmente el ob-
jetivo pretendido.

Esta Institucién considera que deben adoptarse las medidas que
procedan para dar prevalencia a la condicion del exilio en los casos
mencionados, dado que estas mujeres padecieron el exilio al igual
que aquellas que salieron de territorio nacional siendo aun espafolas
y, por ello, la interpretacién que realiza la Instruccién antes mencio-
nada debe ampliarse incluyendo al colectivo de descendientes men-
cionado, que aun cuando estimamos puede ser minoritario, debe ob-
tener el reconocimiento que reclaman.

En todo caso, la inexistencia de una regulacién que repare de for-
ma definitiva la privacién de nacionalidad impuesta por la normativa
a las mujeres espafolas al contraer matrimonio con extranjeros, con
independencia del exilio ha impedido resolver de forma definitiva la
discriminacién padecida por la mujer espafiola.

Como V. E. conoce, la iltima modificacién en materia de naciona-
lidad ha soslayado este asunto y aiin cuando pueda entenderse que la
Ley de Memoria Histérica no era el lugar adecuado para efectuar una
reforma mas amplia, dado el objetivo de la misma, es lo cierto que los
descendientes de la segunda generacién de mujeres espanolas conti-
nuan reivindicando su derecho a obtener la nacionalidad espafiola.
Debe significarse en relacién con esta cuestion que en muchos su-
puestos las abuelas ya han fallecido.
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Esta Institucién ha tenido conocimiento de que desde la Secreta-
ria de Estado de Igualdad se ha propuesto el establecimiento de una
forma de recuperacién de la nacionalidad espafiola que no perjudique
a ninguna persona descendiente de mujeres espafnolas y que dicha
recuperacién sea de origen, teniendo en cuenta que la pérdida de la
nacionalidad de las mujeres por contraer matrimonio con extranjero
era una norma discriminatoria.

Por su parte, el Consejo General de la Ciudadania Espafiola en el
Exterior viene solicitando que se modifique la normativa con el fin de
aplicar la igualdad de género y de derechos, de forma que los nietos
nacidos de abuelas espafolas puedan obtener la nacionalidad.

Esta Institucién comparte la posicién de la Secretaria de Estado
de Igualdad y del Consejo General de la Ciudadania Esparfiola en el
Exterior respecto a la necesidad de reparar la discriminacién padeci-
da por las mujeres espanolas en todos los casos, por entender que
existe una deuda histérica que debe resolverse.

En consecuencia, el Defensor del Pueblo, ha estimado procedente
formular a V. E., al amparo de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril,
la siguiente recomendacion:

«Que se realicen los trabajos necesarios para modificar la norma-
tiva en materia de nacionalidad, a fin de incluir el derecho a la nacio-
nalidad de origen de los nietos de abuelas espafiolas que perdieron la
misma por matrimonio, como consecuencia de la legislacién discrimi-
natoria que imperaba en Espafa hasta la entrada en vigor de la Ley
74/1975».

Que hasta tanto se lleve a cabo dicha modificacién, se impartan las
instrucciones que procedan para que se reconozca el derecho a la nacio-
nalidad espafola de los nietos de abuelas espafnolas que perdieron su
nacionalidad por razén de matrimonio y que, posteriormente, se exilia-
ron, a fin de que prevalezca esta Gltima condicién sobre la normativa
discriminatoria vigente hasta la entrada en vigor de la Ley 74/1975.

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, 11 de mayo de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 46/2011, de 18 de mayo, sobre la considera-
cién en expediente de responsabilidad patrimonial de lo cer-
tificado por el organismo competente del control meteorolo-
gico para declarar la exencién por fuerza mayor.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 487-488)

Acusamos recibo de su escrito de 11 de abril de 2011 en el que se
incluye informacioén acerca de la queja namero 11005711, formulada
por don (...).

Con esa finalidad adjuntan el informe elaborado por la Asesoria
Juridica de Baleares respecto de la reclamacién de responsabilidad
patrimonial formulada por el interesado, el cual segiin hemos com-
probado no contiene datos diferentes a los que pusimos de manifiesto
en nuestro requerimiento a esa direccién general.

Es por ello que en dicho informe no se ha facilitado respuesta a
uno de los aspectos del escrito que les remitimos; en concreto, si para
calificar como huracanado el viento causante de los dafios en el vehi-
culo del interesado se han tenido en cuenta los requisitos que se esta-
blecen en el Real Decreto 300/2004, de 20 de febrero, que aprueba el
Reglamento del seguro de riesgos extraordinarios, para conceptuar
los vientos como ciclones de caracter temporal y extraordinarios.

Esa informacién tiene gran relevancia, pues si bien los conceptos
citados figuran recogidos en un texto legal estableciendo los casos en
los que se permite una compensacién de los perjuicios por el Consor-
cio de Compensacién de Seguros, también se deben tener en cuenta
en situaciones como las que nos ocupa, en las que la Administracién
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Puablica manifiesta que los vientos huracanados constituyen supuesto
de fuerza mayor que le libera de su responsabilidad patrimonial.

Segun el Real Decreto 300/2004, son ciclones violentos de carac-
ter tropical aquellos en los que se da la concurrencia y simultanei-
dad de velocidades de viento superiores a 96 km/h, promediados
sobre intervalos de 10 minutos, lo que representa un recorrido de
mas de 16.000 metros en este intervalo, y precipitaciones de inten-
sidad superior a 40 litros de agua por metro cuadrado y hora, y
vientos extraordinarios en los que se presenten rachas que superen
los 135 km/h.

En el certificado de viento al que se refieren en el informe concer-
nido, consta la intensidad de la racha maxima registrada en el Aero-
puerto de Menorca durante el dia 4 de mayo de 2010, a las 02:10
UCT, pero no el resto de circunstancias que se deben dar para que
proceda la calificaciéon de vientos ciclénicos o huracanados, enten-
diendo que se pueden equiparar ambos en base a lo declarado en la
Sentencia del Tribunal Superior de Valencia de 7 de enero de 2005. Y
lo mismo cabria decir en cuanto a la calificacién de vientos extraordi-
narios, ya que para ello la velocidad de la racha maxima registrada
deberia ser de 135 y no de 111 km/h.

Sin perjuicio de lo anterior, es insuficiente el certificado del viento
en el que se basa el informe toda vez que se desconoce si la racha
méaxima que se cita corresponde a la hora en que se produjo el acci-
dente, siendo improbable que AENA no conociese ese dato a la vista
de la espectacularidad del derrumbe, que fue de 80 metros del techa-
do del parquin, segtn el diario Menorca del miércoles 5 de mayo de
2010, pagina 25. En ese articulo periodistico se pone de manifiesto
asimismo que la citada incidencia meteoroldgica no afect6 a la opera-
tividad aérea, «que se desarrollé con total normalidad, segiin infor-
maron fuentes de AENA».

Finalmente, debemos enfatizar la importancia de los datos resena-
dos teniendo en cuenta que la prueba de la fuerza mayor recae sobre
la Administracién cuando por tal razén pretende exonerarse de su
responsabilidad patrimonial (SSTS 30 de septiembre de 1995 y 26 de
febrero de 1998). En el caso de que los vientos producidos no pudiesen
calificarse de huracanados o ciclénicos (en los términos del Real De-
creto 2022/1986, de 29 de agosto, que ha sido derogado por el Real
Decreto 300/2004), segun la Sentencia del Tribunal Superior de Va-
lencia de 7 de enero de 2005, los mismos no constituyen un suceso
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imprevisible, que es lo que exige la doctrina jurisprudencial para con-
siderar la fuerza mayor: «Aquellos acontecimientos realmente inséli-
tos y extranos al campo normal de previsiones tipicas de cada activi-
dad o servicio, segiin su naturaleza» (Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Murcia de 19 de enero de 2000). Y a este respecto, se
desconoce también si la pérgola del aparcamiento que cay6 sobre el
vehiculo del interesado se encontraba en las debidas condiciones de
mantenimiento, pues no es dificil imaginar que en caso contrario se
mostraria mas vulnerable a un fuerte viento.

En base a lo que antecede, esta Defensoria hubiera sugerido a
AENA que no estimase la propuesta de resolucién de la Asesoria Ju-
ridica Zona Baleares Aeropuerto de Palma de Mallorca, igual a la
informacién que se nos ha trasladado y a la que hemos hecho referen-
cia en las consideraciones anteriores, sino que antes de decidir la re-
solucién solicitase una nueva certificacién al Ministerio de Medio
Ambiente, y Medio Rural y Marino respecto de los requisitos que se
exigen en el Real Decreto 300/2004 para los vientos huracanados,
haciendo constar en la peticion del certificado la hora en que se pro-
dujo el accidente.

Sin embargo, en la actualidad esta Institucién no puede hacerles
dicha sugerencia, pues ha sido informada por el interesado de que
recientemente se le ha notificado la resolucién del expediente de
responsabilidad patrimonial, conforme a la propuesta concernida,
que pone fin a la via administrativa, de conformidad con el articulo
142.6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun.

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

«La resolucién denegatoria de reclamaciones de responsabilidad
patrimonial por fuerza mayor con motivo de vientos huracanados de-
bera asentarse en una certificaciéon emitida por el Ministerio de Medio
Ambiente o por el departamento ministerial que en cada momento
tenga asignadas las competencias en materia de control meteorolégico
en la que deberan considerarse, y dejarse constancia, las circunstan-
cias requeridas en el articulo 2, apartado 1 del Real Decreto 300/2004,
de 20 de febrero, que aprueba el Reglamento del seguro de riesgos
extraordinarios».
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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, 18 de mayo de 2011.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Entidad Publi-
ca Empresarial Aeropuertos Espanoles y Navegacion Aérea.
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Recomendacioén 47/2011, de 24 de mayo, sobre presentacion
de escritos en las oficinas de la Comunidad de Madrid.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 500)

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

En dicho informe se comunica que los escritos remitidos por el in-
teresado el pasado 14 de julio de 2010 a esa Direccién General hacian
referencia a la comunicacién de inicio de actuaciones de embargo por
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria (AEAT), por lo que
con fecha 5 de julio de ese ano se dio traslado a este organismo de la
Administracién General del Estado, el cual es el competente para
contestar o no a dicho escrito.

Efectivamente, tal y como expone esa Administracién en el infor-
me remitido, uno de los escritos presentados por el interesado en la
fecha antes citada versaba sobre el inicio de actuaciones de embargo
por la Agencia Tributaria, por lo que el interesado solicitaba su remai-
s16n a dicho organismo, lo que se materializoé el 5 de julio de 2010.

Ahora bien, el sefior (...) en la misma fecha presenté tres solicitu-
des claramente diferenciadas, dirigidas a tres organismos diferentes:
la primera, a la Agencia Tributaria; la segunda a la Direcciéon Gene-
ral de Trafico, y la tercera a la Entidad Pablica Empresarial Correos,
solicitando su remisién al organismo competente en cada caso, sin
que estos dos dltimos recibieran el mismo tratamiento que el escrito
remitido a la Agencia Tributaria.
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Por lo tanto, esta Institucién estima que no se ha dado pleno cum-
plimiento a lo establecido en el articulo 38 de la Ley 30/1992, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, cuando dispone que «Las solicitudes, escritos
y comunicaciones dirigidos a los 6rganos de las Administraciones Pu-
blicas podran presentarse en los Registros de cualquier 6rgano admi-
nistrativo que pertenezca a la Administracién General del Estado, o
la de cualquier Administracién de las Comunidades Auténomas o a la
de alguna de las entidades que integran la Administracién Local, si
en este ultimo caso se hubiese suscrito el oportuno convenio» dispo-
niendo, ademads, que se estableceran sistemas de intercomunicacion
y coordinacién de registros que garanticen su compatibilidad infor-
matica y la transmisién telematica de los asientos.

En este sentido, esa Administracion dispone, a estos efectos, del
convenio marco entre la Administracién General del Estado y la Co-
munidad de Madrid para la implantacién de una red de oficinas inte-
gradas de atencion al ciudadano en el Ambito territorial de la Comu-
nidad de Madrid, en el que esa Administracién se compromete a
emprender actuaciones conducentes a la implantacién coordinada de
tecnologias, sistemas y aplicaciones que garanticen la compatibilidad
informatica y la coordinaciéon de sus respectivos registros, a cuyo
efecto deberdan comunicarse mutuamente las medidas que se adopten
y asegurar la compatibilidad y la transmisién telematica de los asien-
tos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38.4 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

De acuerdo pues con lo anterior, se estima que una vez presenta-
das las tres solicitudes dirigidas a tres organismos diferentes de la
Administracion del Estado, las mismas deberian haber sido remiti-
das, en el plazo establecido al efecto, y en aplicacién de las obligacio-
nes asumidas por el citado convenio, a los tres organismos de manera
diferenciada, todo ello con independencia de que las administracio-
nes destinatarias de los mismos procedan o no a dar contestacién a
las comunicaciones del interesado, lo cual es ajeno obviamente a la
obligacién de remitir, cuestionada en la presente queja.

En atencién a lo expuesto, en virtud de lo dispuesto en el articulo
30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo,
la conveniencia de formular a V. I. la siguiente recomendacion:

«Que por parte de esa Administraciéon se dé cumplimiento en lo
sucesivo a lo establecido en el articulo 38,4 de la Ley 30/1992, de 26
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de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, y en el Convenio Marco
entre la Administracién General del Estado y la Comunidad de Ma-
drid para la implantacién de una red de oficinas integradas de aten-
cién al ciudadano en el ambito territorial de la Comunidad de Ma-
drid, con el fin de asegurar el derecho de los ciudadanos a presentar
sus escritos y comunicaciones dirigidas a las restantes administracio-
nes y organismos publicos, en aquellas oficinas de esa Administra-
cién autonémica que se encuentran mas cercanas e inmediatas a su
localidad de residencia, facilitando su relacién con la pluralidad de
administraciones publicas que coexisten en nuestro pais».

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

Madrid, 24 de mayo de 2011.

Recomendacion dirigida al Director General de Calidad de
los Servicios y Atencion al Ciudadano. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 48/2011, de 25 de mayo, para que los ingre-
sos que deban efectuarse por parte de la Administracion tri-
butaria se realicen en la cuenta que el obligado tributario o
su representante legal autorizado tengan abierta en una enti-
dad de crédito.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 497)

Se ha recibido su escrito de fecha 14 de marzo de 2011 en el que
emite informe relacionado con la queja nimero 10016781, formulada
ante esta Institucién por dofa (...).

En el mismo concluyen que el problema radica no tanto en la cuen-
ta bancaria en que se abon6 la devolucién como en el nivel de seguri-
dad existente en la opcién de modificacién del borrador por Internet.

Para ello utilizan uno de los sistemas de firma electrénica expre-
samente reconocidos en el articulo 16.1 de la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos.
En concreto, sefialan que el hecho de que el borrador se envie Uinica-
mente al domicilio fiscal del titular, unido a la circunstancia de que
para su modificacion se exige un dato que no consta en el borrador y
que se refiere especificamente a la persona titular, suponen garantia
suficiente.

Esta Institucién no comparte el criterio mantenido por esa Agen-
cia Tributaria, fundamentalmente porque si dicha garantia fuera su-
ficiente no acontecerian sucesos como el relatado en esta queja, por lo
que deben arbitrarse las medidas que sean necesarias para evitar que
este tipo de situaciones puedan volver a producirse.
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En primer lugar, el articulo 16.1, anteriormente citado, establece
que las administraciones publicas podran determinar, teniendo en
cuenta los datos e intereses afectados, y siempre de forma justificada,
los supuestos y condiciones de utilizacién por los ciudadanos de otros
sistemas de firma electrdnica, tales como claves concertadas en un
registro previo, aportacién de informacién conocida por ambas partes
u otros sistemas no criptograficos.

Por consiguiente, pueden ser utilizados otros sistemas con los que
se incremente la seguridad para los contribuyentes, no siendo a nues-
tro juicio suficiente la solicitud del NIF del titular.

Pero es que, ademads, en la informacion facilitada por esa Agencia
Tributaria en su pagina web en relacién a la modificacién del borra-
dor, sefialan que, si solamente tiene que modificar la asignacién tri-
butaria o la cuenta corriente en la que desea recibir la devolucién, no
es necesario proceder a la modificacién del borrador, sino que pueden
modificarse ambos datos directamente al confirmar el mismo.

Por lo que respecta a su confirmacién indican que, en el momento de
confirmar el borrador, el contribuyente necesitard alguno de estos
datos: el NIF, el nimero de cuenta corriente, el nimero de referencia del
borrador (aparece en la carta que acompana al borrador) y el nimero
de justificante (es el que aparece en el documento de ingreso o devolu-
cién que acompana al borrador). Para confirmar el borrador de Renta
por Internet no es necesario el certificado de firma electrénica, salvo si
se va a pagar en ese momento.

Ello supone que si, como en el presente caso, se sustrajera la carta
en la que se envia a la contribuyente el borrador, dentro del sobre se
incluiria la referencia del borrador, dato suficiente para proceder a la
confirmaciéon del mismo, pudiendo modificar el nimero de cuenta
bancaria.

En segundo lugar, el articulo 132 del Reglamento general de apli-
cacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27
de julio, dispone que el pago de la cantidad a devolver se realizara
mediante transferencia bancaria o mediante cheque cruzado a la
cuenta que el obligado tributario o su representante legal autorizado
tengan abierta en una entidad de crédito.

Sin embargo, en este caso se ha procedido a realizar la transferen-
cia bancaria a una cuenta en la que la interesada no aparece como
titular, ni tampoco representante legal alguno.
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Por todo lo expuesto, ha quedado constatado que dofia (...) no ha
recibido en ningiin momento el importe que le correspondia en con-
cepto de devoluciéon del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas, ejercicio 2009, incumpliéndose lo dispuesto en el articulo 34.1.b)
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que recoge
el derecho de los obligados tributarios a obtener las devoluciones de-
rivadas de la normativa de cada tributo.

Por consiguiente, dicha cantidad le debe ser ingresada con inde-
pendencia de las actuaciones que se realicen, por parte de esa Agen-
cia Tributaria o de la entidad bancaria, contra la persona que efecti-
vamente recibid la devolucién, cuya identidad conocen, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 132 del Real Decreto 1065/2007, de
27 de julio, que sefiala que cuando en la ejecucién de las devoluciones
se hubiese producido algtin error material, de hecho o aritmético, la
entidad de crédito retrocedera, en su caso, el importe procedente a
la Administracion Tributaria ordenante o bien se exigira directamen-
te al perceptor su reintegro. Cuestiéon que en ningun caso compete a
la interesada.

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 sugerencia:

«Que se proceda al ingreso en la cuenta corriente de Dona Cristi-
na Gonzalez Martinez del importe de la devolucién que le correspon-
de en concepto de su declaraciéon del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, ejercicio 2009, de conformidad con lo previsto en el
articulo 34.1.b) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria».

Adicionalmente, y en relacién con el expediente de referencia, y
también de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pue-
blo, se realiza la siguiente recomendacién:

«Que se adopten las medidas oportunas que garanticen un nivel
de seguridad suficiente a los contribuyentes en el ejercicio de sus obli-
gaciones tributarias, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 3
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, exigiéndo-
se en todo caso que los ingresos que deban efectuarse por parte de la
Administracién tributaria se realicen en la cuenta que el obligado
tributario o su representante legal autorizado tengan abierta en una

273



48/2011 RECOMENDACIONES

entidad de crédito, de conformidad con lo previsto en el articulo 132
del Reglamento general de aplicacion de los tributos, aprobado por el
Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio».

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

Madrid, 25 de mayo de 2011.

Recomendacion dirigida al Director General de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria.
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Recomendacién 49/2011, de 25 de mayo, sobre proteccion
activa del dominio publico maritimo-terrestre.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pdg. 500)

Han sido recibidas las alegaciones del reclamante don (...), en
la queja arriba referenciada acerca de obras ilegales en terrenos de la
costa de Alboraya. Plasmamos su contenido (A) para a continuacién
expresar el parecer de esta Defensoria (B).

a) Alega, en sintesis, que la clasificacién de los terrenos del area
hoy llamada «Playa Patacona» el 29 de julio de 1988, fecha de entra-
da en vigor de la Ley 22/1988, de Costas, era la de suelo urbanizable
no programado. Obran copias de los documentos que completan, ac-
tualizan, precisan y aclaran los hechos que determinan dicha clasifi-
cacidn, y explican los motivos por los cuales dichos terrenos no podian
considerarse suelo urbano en dicha fecha. Las irregularidades en la
aprobacién del Plan General de Ordenacion Urbana de Alboraya del
ano 1991 (pcou-1991) puede también probarse documentalmente.

Prosigue alegando acerca de algunas personas que forman el
Ayuntamiento de Alboraya en este momento (una de ellas, segiin pa-
rece, viene haciéndolo de modo ininterrumpido desde hace, como
poco, unos 20 afios), asi como cierto personal técnico y administrativo
al servicio del municipio, que considera el compareciente que conocen
mejor que él cuanto aduce y sobre cémo se consiguié la «peculiar»
aprobacién del pcou-1991, dado que en los archivos municipales debe
obrar la pertinente documentacion. Sin perjuicio de que, ademas, sea
presumible que conocen perfectamente que el plan parcial que debia
ordenar los terrenos del «Sector de planeamiento parcial n.° 1», crea-
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do por la modificacién del Plan General de Valencia y su Comarca en
lo referente al municipio de Alboraya aprobada definitivamente el 12
de enero de 1983, no se aprobd antes del 29 de julio de 1988, y que ni
siquiera se inici6 su tramitacién. Pese a ello, la posicién de la Admi-
nistracién municipal en este asunto, encabezada por la mayoria de
los miembros de su ayuntamiento, es la siguiente:

a) Guardar silencio sobre las peticiones de los vecinos que solici-
taron que adoptara las medidas necesarias para restaurar la legali-
dad urbanistica y costanera que entienden se vulneré con la aproba-
ci6én del pri «Playa Patacona», cuya redaccion definitiva lo fue el 29 de
julio de 2004, y la posterior concesién de licencias de obra y de prime-
ra ocupacién de los edificios construidos a su amparo.

b) Informar que la modificacién del Plan General de 1966 aproba-
da definitivamente el 12 de enero de 1983 otorgd la clasificacién de
suelo urbano a los terrenos del PRI «Playa Patacona»; informacién
que, salvo mejor opinién, considera el compareciente que falta a la
verdad por lo que ha indicado antes.

Ante semejante modo de actuar, en via administrativa solo cabe
esperar que los 6rganos de otras Administraciones Publicas concerni-
das por el asunto [Direccién General de Sostenibilidad de la Costa y
el Mar, en cuanto a la del Estado (expediente DL-37 Valencia), y Con-
sellerias d’Infraestructures i Transpot (expediente Z5-131/D5 y otros)
y de Medi Ambient, Aigua, Urbanisme 1 Habitatge, en cuanto a la
autondmica], resuelvan respectivamente, con arreglo a la ley y al De-
recho y sin maés dilaciones indebidas, los procedimientos DL-37 Va-
lencia, Z5-131/05 y los relacionados con este, y el relativo a la clasifi-
cacion urbanistica de «Playa Patacona» el dia de la entrada en vigor
de la Ley 22/1988, de Costas.

Contintan las alegaciones refiriéndose al Ministerio de Medio Am-
biente, y Medio Rural y Marino. Sobre la Orden de deslinde de 16 de
junio de 1994, ratificé los deslindes establecidos anteriormente. Pero
considera que dicha orden tuvo una tramitacién que la vicia comple-
tamente, ya que, segun parece, se inici6é de oficio al constatar la De-
marcacién de Costas en Valencia que: «... la linea de deslinde de los
bienes de dominio publico maritimo-terrestre, obtenida conforme a las
definiciones de la Ley 22/1988 de Costas, coincide con la linea de des-
linde vigente (establecida por las Ordenes Ministeriales de 24 de ene-
ro de 1969 y 27 de enero de 1979, como consta en la propia Orden de
16 de junio de 1994), por lo que resulta innecesario efectuar un nuevo
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deslinde». En consecuencia, mediante escrito de 29 de abril de 1994,
remitido a la Direccién General de Costas de dicho Ministerio, la De-
marcacion de Costas en Valencia propuso que se ratificara el vigente.
Pero, a su juicio, esta propuesta era, como minimo, incompleta: aun-
que la linea de deslinde obtenida conforme a las definiciones de la Ley
22/1988, de Costas, coincide con la del deslinde vigente antes, y por
ello se propuso su ratificacién, es necesario recordar que la ley modifi-
c6 las llamadas servidumbres de costas, estableciendo la de protec-
cién, cuya equivalente antes de su promulgacién era de sélo veinte
metros de anchura, que ahora quedé establecida en cien metros como
minimo salvo excepciones puntuales. Pero como al entrar en vigor la
Ley 22/1988, de Costas, los terrenos adyacentes a la linea de deslinde
del tramo de costa comprendido entre el limite con Valencia y la des-
embocadura de la acequia del mar estaban clasificados como suelo
urbanizable no programado porque no tenian plan parcial, entonces
no podia mantenerse la anchura de la servidumbre equivalente a la de
proteccion que hubieran podido fijar las Ordenes de 1969 y 1970. Por
ello, no bastaba con ratificar la linea de deslinde, sino que era preciso
tener en cuenta el cambio legal producido en materia de servidumbres
de costa. En consecuencia, al aprobarse dicha orden sin incoarse un
procedimiento completo de deslinde que contemplara dicho cambio
normativo, parece imposible que se tuvieran en cuenta:

a) La proteccién del interés general, a cuyo efecto se establecieron
normas sobre publicidad y sobre la imprescindible participacién en el
deslinde del Municipio de Alboraya; de la Comunitat Valenciana; del
Registro de la Propiedad; y de quienes, por cualquier motivo, pudie-
ran considerarse interesados.

b) Los derechos de los propietarios de terrenos del tramo deslin-
dado, afectados por la regulacién de la servidumbre de proteccion
contenida en la vigente Ley de Costas, a algunos de los cuales (parce-
las P-83 a P-100) se aplicé la anchura de cien metros.

¢) Las siguientes disposiciones de la Ley de Costas, y de su Regla-
mento, de 1989 (RC-1989, en lo sucesivo):

1. El apartado 5 del articulo 12 Ley de Costas, y el apartado 2 del
articulo 21 RC-1989, que obligan a que se publique un plano en el que
se delimite provisionalmente la superficie estimada de la servidum-
bre de proteccion.

2. El apartado 2 del articulo 12 de la Ley y el apartado 1 del articulo
22 del RC-1989, que prescriben que en el procedimiento seran oidos la
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Comunidad Auténoma, el Ayuntamiento, los propietarios de terrenos
colindantes con la linea de deslinde y cualesquiera otros interesados.

3. El apartado 2 del articulo 22 RC-1989, que establece los si-
guientes deberes de la Demarcaciéon de Costas que ésta, al parecer,
incumplié:

a. Publicar el anuncio de incoacién del procedimiento en un diario
de los de mayor circulacién en la zona con el fin de que cualquier in-
teresado pueda comparecer en el expediente, examinar el plano de
delimitacién provisional de la servidumbre de protecciéon y formular
las alegaciones que considere oportunas.

b. Solicitar informes a la Comunidad Auténoma y al Ayuntamien-
to concernidos, a cuyo efecto se les debia enviar copia de los planos de
emplazamiento y delimitacién provisional de la zona de servidumbre
de proteccién.

c. Pedir al Ayuntamiento o al Centro de Gestiéon Catastral y Coo-
peracion Tributaria la relacion de los titulares de las fincas colindan-
tes con el dominio publico.

d. Remitir al Registro de la Propiedad la relaciéon indicada en la
precedente letra c.

4. El apartado 3 del articulo 22 RC-1989, en relacién con lo dis-
puesto en su articulo 23, que impidié aportar titulos de propiedad a
los interesados en el deslinde a los efectos de que, en su caso, pudie-
ran practicarse anotaciones preventivas en el Registro de la Propie-
dad porque sus fincas quedaran incluidas, total o parcialmente, en la
zona de servidumbre de proteccion.

5. La letra a) del apartado 1 del articulo 24 RC-1989, ya que en la
memoria de la documentaciéon que la Demarcaciéon de Costas envié al
Ministerio no figuraba la justificacién de la nueva delimitacién de la
zona de servidumbre de proteccion.

6. El apartado 1 del articulo 26 RC-1989, dado que en el texto de
la Orden de ratificacién del deslinde no se hizo constar la localizacién
de las servidumbres impuestas a los terrenos colindantes con el do-
minio publico.

Pero ademas, el interesado en su peticién al ministerio también
hizo mencién expresa de un plano de fecha 04/04/1994, que obra en el
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expediente de ratificacién del deslinde y que considera inadmisible
porque en parte del tramo de costa cuyo deslinde ratifica la Orden de
16 de junio de 1994, aparece dibujado el limite interior de la servi-
dumbre de proteccién a una distancia de la linea de deslinde que en
una parte representa una anchura de cien metros y en otra de veinte
metros (la distancia entre la linea de deslinde y la linea de limite in-
terior de la servidumbre de costa representa una distancia de cien
metros entre el vértice M-83 y un punto intermedio entre los vértices
M-85 y M-86, mientras que entre este punto y el limite con Valencia
representa una distancia totalmente improcedente de veinte metros),
a pesar de que todos los terrenos del tramo de costa adyacentes a la
linea de deslinde que ratificé esta Orden tenian la misma clasifica-
cién urbanistica (suelo urbanizable no programado por no haber teni-
do jamas plan parcial que lo ordenara) el 29 de julio de 1988, o0 sea en
la fecha de entrada en vigor de la Ley 22/1988, de Costas. Luego en
todo el tramo del deslinde debia haberse representado la linea de li-
mite interior de la servidumbre de proteccién a la misma distancia,
salvo la posible excepcion de la manzana lindante con Valencia; pero,
lamentable e injustificadamente, no se hizo asi (adjunta fotocopia de
la parte del plano donde se produce el quiebro de dicha linea).

Considera el compareciente que este quiebro de la linea de limite
interior de la servidumbre de proteccion puede deberse a que su di-
bujante no conociera cual era la clasificacion del suelo el dia que
entr6 en vigor la Ley de Costas, y se limitara a tener en cuenta que
el Pcou-1991 (dos afios y medio después) clasificé el suelo del «Sector
de planeamiento parcial n.° 1» en el Plan General precedente de dos
formas distintas:

1*) De forma correcta, como urbanizable no programado, en el tra-
mo comprendido entre el vértice M-83 y un punto intermedio entre
los vértices M-85 y M-86 (Camino Hondo).

2%) De forma indebida, salvo mejor opinién, como suelo urbano, en
el resto del tramo de costa objeto de la Orden de deslinde (ver docu-
mento que se acompafa como anexo 2, en especial sus conclusiones
2.2 42 52y 82).

Finalmente, no debe olvidarse que en esta Orden no existe pro-
nunciamiento alguno sobre las servidumbres de costa del tramo des-
lindado, en su parte expositiva ni en su parte dispositiva.

Sobre las actuaciones de la Demarcacién de Costas en Valencia
dice que, segun le informé esta Institucion en escrito de 10 de junio
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de 2010, la Demarcaciéon mediante oficio de 10 de febrero de 2007 di-
rigido al Ayuntamiento de Alboraya, relativo a la anchura de la ser-
vidumbre de proteccién, ratificaba que ésta era de veinte metros en la
zona de «La Patacona». No conoce el oficio citado y el motivo de su
expedicion, pero es posible que no se hubiera enviado. Si entonces la
Demarcacién hubiera dispuesto de su escrito de denuncia de 16 de
febrero de 2007 sobre la construccién en la franja hoy llamada «Playa
Patacona» de edificios presuntamente ilegales, lo que realizé siguien-
do las instrucciones que el 9 de febrero de 2007 le indicé verbalmente
un funcionario del Servicio de Planeamiento de la Direccién General
de Costas del Ministerio de Medio Ambiente al que expuso la cues-
tién. Consta al interesado que la Demarcacion, después del 9 de no-
viembre de 2007, envid oficios a la Conselleria d’'Infraestructures i
Transport de la Comunitat Valenciana manifestando que no podia
evacuar informes sobre obras que se estaban realizando o se iban a
efectuar en dos de las once manzanas de la franja citada hasta que el
6rgano competente en urbanismo de dicha Comunidad auténoma
acreditara y justificara el planeamiento urbanistico que tenia la zona
de las obras en el momento de la entrada en vigor de la Ley de Costas.

Por una parte, desconoce el Sr. Sanz Garcia si la Demarcacion de
Costas, antes del 9 de noviembre de 2007, informdé favorablemente en
los otros nueve casos; y por otra, teniendo en cuenta que en los otros
dos las obras estan paralizadas o no se han iniciado, presume el inte-
resado que el 6rgano de urbanismo de la Comunitat Valenciana sigue
sin acreditar y justificar la clasificacion del suelo de «Playa Patacona»
en el momento indicado.

Contintan las alegaciones refiriéndose al silencio del Ministerio
de Medio Ambiente sobre su peticién de 26 de abril de 2007, pues han
pasado mas de tres anos. Solicitd, entre otras cosas, que completara
la Orden de 19 de abril de 1994 expresando mediante un texto escri-
to, y justificando debidamente, la localizacién de las servidumbres de
los terrenos colindantes a la linea de ribera en el tramo de costa a que
se refiere, con la consecuencia de que mandara dibujar otro mapa
que las reflejara correctamente; a no ser que fuera preceptivo anular
dicha Orden y sustituirla por otra, lo cual también solicité. Segun
parece, el Ministerio no ha obtenido respuesta a la peticién de 28 de
diciembre de 2008 al 6rgano de urbanismo de la Comunitat Valencia-
na sobre la clasificaciéon de los terrenos de «LLa Patacona» a la entrada
en vigor la Ley de Costas; pero considera el interesado que aplicando
los articulos 4 y 83 de Ley 30/1992, junto a los antecedentes (Inven-
tario de usos costeros en la provincia de Valencia, y escritos del pro-
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pio Ministerio como el de 16 de julio de 1989), hubiera podido resolver
su peticién. Este silencio ministerial es posible que se deba a lo que
indica sobre el informe favorable al Pcou-1991 de la Direccién Gene-
ral de Costas y a otro informe, también de la misma Direccién Ge-
neral, del 16 de octubre de 1996 como acto de tramite del PrI «Playa
Patacona» que no estd incluido en las actuaciones de esta queja (ad-
junta una nota).

Por ello, espera que, con la intervenciéon de esta Institucidon, el
Ministerio resuelva su citada peticién relativa a la Orden de deslinde
de 16 de junio de 1994.

Sobre la Conselleria d’'Infraestructures i Transport, comenz6 a tra-
mitar hace mas de cinco afios el procedimiento ZS-131/05 donde el
interesado tiene la condicién de denunciante desde 2007, procedi-
miento que ha originado otros semejantes por la construccién de nue-
vos edificios en la franja de terrenos «Playa Patacona», de los que solo
tiene noticias de los nimeros asignados a los mismos por las comuni-
caciones de esta Defensoria. Segun los antecedentes, la resolucién
de los procedimientos se encuentra pendiente de que la Conselleria de
Medi Ambient, Aigua, Urbanisme i Habitatge facilite a la d’Infraes-
tructures i Transport un informe solicitado por ésta el 21 de abril de
2010 que, al parecer, tendria como objeto que se aclarara el que, fe-
chado el 3 de agosto de 2007 y registrado de salida el 27 de septiembre
de 2007 con el nimero 83179, tuvo entrada en la Conselleria d’Infra-
estructures i Transport el 4 de octubre de 2007. Llama la atencion al
interesadoque,enlasituaciéndescrita,la Conselleriad’lnfraestructures
1 Transport emita un informe urbanistico el 27 de marzo de 2009, ma-
teria que queda fuera del Ambito de sus competencias, pero no le re-
sulta sorprendente que tal informe concluya que el suelo de la franja
«Playa Patacona» era urbano a la entrada en vigor de la Ley de Cos-
tas; conclusién que, por esperada, no es menos rechazable, pues esa
Conselleria disponia ya entonces y, por lo menos desde noviembre de
2006, de una copia de seis planos, de la memoria y de las normas ur-
banisticas de la modificacién, aprobada definitivamente el 12 de enero
de 1983, del Plan General de Valencia y su Comarca en lo referente al
municipio de Alboraya, asi como de una copia del plano de la planifi-
cacién urbanistica anterior a la modificacion.

Con el andlisis de estos documentos, copia de los cuales la Conse-
lleria d’Infraestructures 1 Transport podia haber remitido a la de
Medi Ambient, Aigua, Urbanisme 1 Habitatge para su estudio e infor-
me, cualquier urbanista llegaria de inmediato a la conclusién de que
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el suelo de «Playa Patacona» el 29 de julio de 1988, entrada en vigor
de la Ley de Costas, era suelo de reserva urbana de la Ley del Suelo
de 1956, equivalente a suelo urbanizable no programado de la Ley del
Suelo de 1975 y de su Texto refundido de 1976, dado que dicha franja
no fue ordenada por plan parcial alguno antes del 29 de julio de 1988,
a diferencia de otros terrenos adyacentes situados tierra adentro.

Por ello, considera el interesado que no es admisible que aun se
encuentre sin resolver una denuncia formulada el 27 de abril de 2005.

Sobre la Conselleria de Medi Ambient, Aigua, Urbanisme 1 Habi-
tatge, este 6rgano tiene atribuidas las competencias en materia de
urbanismo en la Comunitat Valenciana. Por ello le corresponde infor-
mar sobre la cuestién basica de la presente queja, que es indicar y
justificar cudl era la clasificacién urbanistica que correspondia a los
terrenos de «Playa Patacona» el dia que entré en vigor la Ley 22/1988,
de Costas. Tanto la Conselleria d’Infraestructures i Transport, a efec-
tos de resolver los procedimientos ZS-131/05 y derivados, como la Di-
reccién General de Sostenibilidad de la Costa y el Mar para la resolu-
cién del procedimiento DL-37 Valencia, y la Demarcaciéon de Costas
en Valencia por lo indicado antes, precisan disponer de ese dato. Has-
ta ahora, inicamente la Conselleria d’Infraestructures i Transport
tuvo el privilegio de que el 27 de septiembre de 2007 la de Medi Am-
bient, Aigua, Urbanisme i Habitatge le enviara un informe, solicitado
el 31 de octubre de 2006, sobre la cuestion indicada; pero, lamenta-
blemente, dicho informe no se pronuncia sobre el principal asunto.
En cambio, la Direccién General de Sostenibilidad de la Costa y el
Mar parece no haber obtenido respuesta a su peticién de 28 de di-
ciembre de 2008 sobre el mismo asunto. Igualmente parece que la
Conselleria d’Infraestructures i Transport tampoco ha visto satisfe-
cha la peticién sobre clasificacion del suelo a la entrada en vigor de la
Ley de Costas en el ambito de la «Playa de la Patacona».

Es evidente que si esa conselleria elaborara un informe razonado
y debidamente justificado con los documentos pertinentes que esta-
bleciera con claridad y precisién cudl era la clasificacién del suelo de
la franja «Playa Patacona» el dia que entré en vigor la Ley de Costas,
tanto la Direccié General de Ports, Aeroports 1 Costes de la Comuni-
tat Valenciana, como la Direccién General de Sostenibilidad de la
Costa y el Mar, contarian con un importante instrumento para resol-
ver los asuntos en que el Sr. Sanz Garcia es, respectivamente, denun-
ciante e interesado, cuyas tramitaciones ya han cumplido, en un caso,
un quinquenio, y en el otro, un trienio.
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Pero por el momento, termina, parece que sigue sin resolver la
peticién que habra dado origen a un nuevo procedimiento adminis-
trativo o se habra incorporado al 2006/1051-SS, resuelto de modo no
concluyente. Por ello, al tener conocimiento de la citada peticién,
mediante escrito de 9 de junio de 2010 solicité el interesado que lo
tuvieran por personado y parte en el procedimiento de evacuacion de
informe iniciado por peticion de la Conselleria d’'Infraestructures i
Transport relativo a la clasificacién de los terrenos del poligono «Pla-
ya Patacona» el dia de entrada en vigor de la Ley 22/1988, de Costas
de 1988; por formuladas varias alegaciones; y que, se aclarara al
6rgano consultante que la clasificacién de tales terrenos en dicha
fecha era la de suelo urbanizable sin plan parcial, es decir, suelo
urbanizable no programado.

b) Vistas por esta Defensoria las alegaciones recibidas del intere-
sado, y valorados todos los antecedentes, incluidas las manifestacio-
nes ultimamente recibidas de la Consejeria de Infraestructuras y
Transportes de la Comunitat Valenciana, procede sin mis tramite
resolver las presentes actuaciones con las propuestas que figuran al
final, conforme a las siguientes conclusiones.

Ante todo, ha de reiterarse que la finalidad de las funciones de
esta Defensoria es supervisar la regularidad en la actuacién adminis-
trativa y el respeto por los derechos ciudadanos. En este caso, por lo
tanto, se trata de que la administracion publica del litoral actie a
favor de la tutela del dominio publico maritimo-terrestre (tutela que
muy principal aunque no exclusivamente estd a cargo de la Adminis-
tracion General del Estado) y de su proteccién (protecciéon del domi-
nio publico maritimo-terrestre, también muy principal aunque no
exclusivamente a cargo de la Administracién autonémica).

De otro lado, la regularidad en la actuacién administrativa y el
respeto por los derechos ciudadanos supone, en este caso, supervisar
que los derechos de los particulares son respetados por las adminis-
traciones, es decir, que las administraciones mantengan (1.°) una ac-
titud de respeto ante quienes disponen de sus propios medios de pro-
teccidn, acciones y recursos civiles y administrativos, incluidas por
supuesto la tutela judicial y la de esta misma Defensoria, es decir
una actitud mas bien pasiva ante los derechos de los particulares, en
contraste con la necesidad o méas bien deber juridico de (2.°) una acti-
tud resueltamente activa ante los derechos e intereses legitimos de
caracter general, en suma de los intereses generales, que son los que
las administraciones tienen encomendados, a los que han de servir
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con objetividad, intereses que no disponen sino principalmente para
su tutela y proteccién de la actividad de la administracién publica,
asi como de la tutela judicial y la de esta misma Defensoria.

Por tanto, y en lo que al litoral se refiere, las funciones de la admi-
nistracion publica, estatal y autondémica, son las de su directa y activa
tutela y proteccién de la costa, por cuanto estamos ante bienes de do-
minio publico maritimo terrestre y ante zonas, generalmente de pro-
piedad particular, sometidas a servidumbres, entre ellas y notable-
mente la zona de servidumbre de proteccién, de proteccién no de los
derechos de los particulares, sino de protecciéon del dominio publico,
como explicitamente indica el rétulo del titulo 11 de la Ley de Costas.

Las administraciones del litoral no tiene por funcién proteger los
derechos de los particulares, sino los intereses generales vinculados
al dominio publico y a sus zonas de protecciéon. Las administraciones
del litoral han de respetar los derechos de los particulares, y muy ri-
gurosamente. Pero su funcién activa, objetiva y eficaz esté dirigida a
los intereses generales sobre el demanio y su proteccién, donde no
basta el mas escrupuloso respeto, sino que se requiere su accién re-
suelta y operativa, util, y siempre conforme a la ley.

En el presente caso parece a esta Defensoria que la administra-
cién del litoral, especialmente la autondémica respecto de la proteccion
del dominio publico, en la forma legal de la zona de servidumbre de
ese nombre, y buena muestra de ello es su tltima comunicacién, no
ha actuado, sigue sin actuar y no muestra actitud alguna de rectificar
tal direccién, de conformidad con la anterior descripcién general de
sus funciones, que es la que esta Defensoria considera con sentido
cabal, directamente deducido de las leyes, de la Ley de Costas. A
nuestro juicio, la administracién autonémica no ha dejado de buscar
férmulas con que, no ya respetar sino positiva, activamente proteger
los derechos de los particulares (cuya tutela no tiene encomendada)
en perjuicio de los intereses generales (éstos si son su finalidad), in-
tereses generales por los que no ha hecho sino:

— Procurar buscar argumentos que lleven a mantener que la an-
chura de la zona de proteccion en La Patacona es la de 20 m, basan-
dose en un deslinde de 1994 que fij6 esa anchura contra la evidencia
de que la zona de La Patacona no era suelo urbano a la entrada
en vigor de la Ley de Costas. Sus argumentos han llegado a basarse en
una declaracién parlamentaria, modo no apto para la clasificacién
urbanistica. O en la sentencia del T'SJ de Asturias, cuyo sentido es el
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contrario a disminuir la proteccién; se trata manifiestamente de una
sentencia no aplicable al presente caso y que ademads viene a desesti-
mar la pretensién de que la linea de servidumbre de proteccion esta
fijada en menos 100 m, que es la regla general de protecciéon del do-
minio publico (en aquel caso, la administraciéon urbanistica autond-
mica de Asturias, lo mismo a que aqui se ancla la Comunitat Valen-
ciana, instaba la rectificaciéon a 20 m). En aquel caso, sin embargo, el
deslinde parecié al tribunal conforme a derecho porque eran inefica-
ces todas las consideraciones opuestas acerca de la clasificacién del
terreno en el momento de la entrada en vigor de la Ley de Costas. En
el presente caso no es asi, la falta de constancia de la clasificacién del
suelo como urbano no ha quedado reflejada en el deslinde en vigor,
por tanto donde deberia figurar 100 m figuran 20. Obran en esta De-
fensoria documentos sobrados que contradicen la clasificacién por
entonces como suelo urbano. La regla general es la anchura de 100 m
para la proteccion del dominio publico, y eso es lo que ha de buscar la
administracién autonémica, y no anteponer o favorecer la proteccion
de los derechos de los particulares con la fijacion de la anchura excep-
cional de 20 m (ante poner o favorecer una reduccién de la proteccién
del dominio publico).

— No acaba de rectificar posibles vulneraciones de la legalidad ur-
banistica y edificatoria en el litoral, con un proceder lento y premioso
ante denuncias de don (...) y la Asociacion (...). En julio de 2010 atn
estaban en curso nueve procedimientos sancionadores sobre las obras
de edificacién realizadas anos atras en el poligono Playa Patacona
(parcelas B,C,D,E, F, Gy H, I,J y L.

La Administracién estatal deberia pues, a nuestro juicio, proceder
inmediatamente a la aprobacién de un nuevo deslinde o a la revisién
del vigente, y dar por terminada en este aspecto la indefinicién; pero
es patente la dificultad a que se ha llegado por la lentitud con que
han actuado las administraciones, en beneficio de los particulares,
incluso algunos de ellos posibles infractores, y en perjuicio del interés
general; y la no menor dificultad en la calificacién de los actos admi-
nistrativos por el transcurso de cuatro afnos respecto de actos anula-
bles y/o susceptibles de declaracion de lesividad; mas en todo caso
habra de resolver los procedimientos que tenga en curso sobre nuli-
dad de la orden de deslinde y otras peticiones conexas que tenga en
tramite.

Por su parte, la Administracién autonémica habria, a nuestro jui-
cio, de resolver los procedimientos sancionadores en curso, y ademas

285



49/2011 RECOMENDACIONES

adoptar una concepcién de sus funciones respecto del litoral mas
ajustada a su finalidad.

Para lo cual, se dirige a ambas administraciones la siguiente suge-
rencia:

«1.*) Que la Direccién General de Sostenibilidad de la Costa y del
Mar proceda inmediatamente a considerar la aprobacién de un nuevo
deslinde, a la revision del vigente, y resolver los procedimientos en
curso sobre nulidad de la Orden de deslinde y demés peticiones co-
nexas que tenga en tramite.

2.") Que la Consejeria de Infraestructuras y Transportes de la Co-
munitat Valenciana resuelva los procedimientos sancionadores que
aun estén en curso sobre las obras de edificacion en el poligono Playa
Pataconan».

Asimismo procede dirigir la siguiente recomendacién a la Conseje-
ria de Infraestructuras y Transportes de la Comunitat Valenciana, y
en particular a su Direcciéon General de Puertos, Aeropuertos y Costas:

«1.*) Que conforme a la Ley de Costas de 1988 y sus atribuciones
organicas actue a favor de la proteccién del dominio publico mariti-
mo-terrestre y de los derechos ciudadanos, con respeto de los dere-
chos de los particulares y con una actitud activa a favor de los intere-
ses generales, que son los que tiene encomendados y a los que ha de
servir con objetividad. Por tanto, y en lo que a las costas se refiere,
que ejerza sus funciones de directa y activa proteccién del litoral, de
los bienes de dominio publico maritimo-terrestre emplazados en la
Comunidad Auténoma y de las zonas sometidas a servidumbres, es-
pecialmente de la zona de servidumbre de proteccién (titulo 11 de la
Ley de Costas).

2.") Que, en consonancia con la recomendaciéon anterior, actie
conforme a la regla general de la anchura de 100 m para la zona de
servidumbre de proteccién del dominio publico maritimo-terrestre; y
por tanto, tenga la fijacién de la anchura de 20 m como excepcional,
como una reduccién de la protecciéon del dominio publico, sblo aplica-
ble en los términos transitorios del apartado 3 de la disposicién tran-
sitoria tercera de la Ley de Costasy.

Procede, finalmente, dar cuenta de todo lo anterior al Ayunta-
miento de Alboraya, asi como al reclamante.
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Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que ponga de manifiesto la aceptacién de la sugerencia y la
recomendacién o, en su caso, de las razones que estime para no acep-
tarlas, de conformidad con el articulo 30 de la Ley Orgéanica 3/1981,
de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 25 de mayo de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Infraestructuras
y Transporte. Comunitat Valenciana.
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Recomendacién 50/2011, de 25 de mayo, sobre colocacion
de la bandera espaiola en el edificio consistorial.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 490)

En el primer momento posible, se acusa recibo de su escrito en
el que informa sobre la queja planteada por don (...), registrada con el
numero arriba indicado.

En dicho informe se nos dice que el 10 de septiembre de 2010 se
dirigi6 al Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Corbera de Llobre-
gat solicitando informacion sobre la aplicacion por el consistorio de la
normativa vigente en la materia de uso de las banderas oficiales, des-
pués de la denuncia realizada por el promotor de la queja en un escri-
to que, segin sus manifestaciones, habia dirigido al alcalde y cuya
copia también remiti6 a esa Delegacién del Gobierno.

Segtn el informe recibido, el citado requerimiento, realizado de
conformidad con el articulo 56.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regu-
ladora de las bases del régimen local, establecia un plazo de 10 dias
para la remision a esa delegacion del Gobierno de la informacién so-
licitada, sin que tengan constancia de que tal contestacién haya sido
recibida.

El informe anade, por otro lado, que tampoco les consta en esa
delegacién la existencia de un acuerdo municipal que infrinja la Ley
reguladora del uso de las banderas, supuesto para el cual la propia
Ley 7/1985, de 2 de abril, prevé una posible impugnacién ante los
tribunales de justicia.
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A la vista del contenido de su referido informe, esta Institucién se
ve en la obligacién de someter a esa delegaciéon del Gobierno las si-
guientes consideraciones como fundamento de la recomendacién con
la que se concluye esta comunicacion:

Primera. Segun el articulo 65 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
cuando la Administraciéon del Estado considere, en el ambito de las
respectivas competencias, que un acto o acuerdo de alguna entidad
local infringe el ordenamiento juridico, podra requerirla, invocando
expresamente el presente articulo, para que anule dicho acto en el
plazo maximo de un mes, pudiendo impugnar el acto o acuerdo ante
la jurisdiccién contencioso-administrativa dentro del plazo sefialado
para la interposiciéon del recurso de tal naturaleza senialado en la ley
reguladora de dicha jurisdiccién, contado desde el dia siguiente a
aquel en que venza el requerimiento dirigido a la entidad local, o al
de la recepcién de la comunicacién de la misma rechazando el reque-
rimiento, si se produce dentro del plazo sefialado para ello. No se
puede objetar, por tanto, como parece desprenderse del dltimo pa-
rrafo de su informe arriba transcrito que sea precisa la existencia de
un acuerdo en firme, bastando simplemente con el acto en si de in-
cumplir un precepto legal.

Segunda. Por su parte el Reglamento de organizacion, funciona-
miento y régimen juridico de las entidades locales, aprobado por
Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, al regular la impugna-
cién jurisdiccional de los actos y acuerdos de las Entidades Locales
por la Administracién del Estado, dispone en su articulo 214 que la
Administracién del Estado estd legitimada para impugnar los actos
y acuerdos de las entidades locales que incurran en infracciéon del
ordenamiento juridico, en los casos y en los términos previstos en el
articulo 65 de la Ley 7/1985, y a continuacion en su articulo 215 pre-
vé que cuando la Administraciéon del Estado considere, en el Aambito
de sus competencias, que un acto o acuerdo de alguna entidad local
infringe el ordenamiento juridico, podra requerirla, invocando ex-
presamente el articulo 65 de la Ley 7/1985, de 2 de abril para que
anule dicho acto o acuerdo.

Dicho requerimiento debera ser motivado y expresar la normativa
que se estime vulnerada, y frente a él la entidad local requerida, y en
el plazo senalado para ello, podra anular dicho acto o acuerdo, y en
caso contrario la Administracién del Estado podra impugnar el acto o
acuerdo ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, en los dos
meses siguientes al dia en que venza el plazo sefialado en el requeri-
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miento dirigido a la entidad local, o al de la recepcién de la comunica-
cién de la misma rechazando el requerimiento.

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
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, viene a for-
mular a V. E. la siguiente recomendacién:

«Que por esa Delegacion del Gobierno se lleven a cabo las actua-
ciones procedentes en cumplimiento de las previsiones contenidas en
el articulo 65 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, desarrolladas por los
articulos 214 y 215 de Reglamento de organizacién, funcionamiento y
régimen juridico de las Entidades Locales, a que se ha aludido en el
cuerpo de esta resolucién».

Agradeciendo de antemano a V. E. la remisién a esta Instituciéon
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 recomendaciéon for-
mulada o, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 25 de mayo de 2011.

Recomendacion dirigida al Delegado del Gobierno en la
Comunidad Auténoma de Cataluna.
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Recomendacion 51/2011, de 25 de mayo, para corregir la
demora en la publicacion de la convocatoria de los préstamos
para los estudios de master en el curso 2010-2011, dentro del
Programa Préstamos-Renta Universidad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 502)

Se agradece su escrito en relacién con el expediente arriba refe-
renciado, que tuvo su entrada en esta Institucion el pasado 1 de abril,
dando respuesta a la solicitud de informe complementario realizada
mediante escrito de fecha 9 de marzo anterior.

Ya en el informe anual correspondiente al afio 2009, alertaba esta
Institucién sobre la demora en la publicacién de la Orden que debia
regular los préstamos para la realizacién de los estudios de master en
el curso 2009-2010 al amparo del Programa Préstamos-Renta Uni-
versidad dirigido a ayudar a jovenes graduados a financiar suficien-
temente estos estudios y a afrontar a su vez otros gastos personales
vinculados a la realizacion de los mismos. En su momento para tratar
de justificar esta demora por parte de esa Direccién General se aludid
a las modificaciones introducidas en la orden de convocatoria respec-
to a las de cursos anteriores y a los diversos tramites administrativos
que debian superarse antes de proceder a la publicacién de dicha or-
den, publicacién ésta que no se produjo hasta el mes de noviembre de
2009, cuando ya estaba muy avanzado el primer trimestre del curso
académico correspondiente.

La siguiente convocatoria y a pesar de la mencién citada en el in-
forme anual a las Cortes Generales correspondiente a 2009 no sélo no
ha corregido esa deficiencia sino que ha sufrido una demora aiin ma-
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yor, ya que no se publicé hasta el 18 de diciembre de 2010, cuando el
primer trimestre del curso académico ya habia finalizado. Nueva-
mente las razones aducidas por esa Direcciéon General para explicar
ese retraso apuntaban a la complejidad de los tramites administrati-
vos inherente a este tipo de convocatorias, a lo que se adicionaba en
esta ocasion la necesidad de dar cumplimiento a los requerimientos
derivados de lo dispuesto en el Real Decreto-ley 8/2010, de adopcién
de medidas extraordinarias para la reducciéon del déficit pablico, asi
como a la necesidad de proceder a la aprobacién y posterior suscrip-
cién de un convenio con el Instituto de Crédito Oficial, al ser dicha
entidad la que articularia la concesion final de estos préstamos.

De acuerdo con el calendario de tramitaciéon adjuntado como anexo
a su informe de 27 de diciembre pasado, los trabajos se iniciaron en
fecha no determinada y dieron lugar a un primer proyecto de orden
que fue remitido a informe del Ministerio de Politica Territorial a me-
diados de mayo de 2010 y que se someti6 a consulta de las Comunida-
des Auténomas en las mismas fechas, asi como a consulta del Minis-
terio de Economia y Hacienda que emitié un dictamen desfavorable al
proyecto al considerar que los préstamos previstos en el primer pro-
yecto de orden no cumplian las condiciones para ser tratados como
operacion financiera y tener efectos en el déficit publico, lo que obligd
a la reelaboracién de la orden para cumplir con las obligaciones deri-
vadas de las previsiones del Real Decreto-ley 8/2010 al que antes se
ha hecho referencia. Este nuevo proyecto hubo de someterse a la con-
sideracién del ICO, recoger sus observaciones y ser sometido nueva-
mente a informe de los servicios juridicos correspondientes, lo que no
se consigue hasta ya bien entrado el mes de julio de 2010. A partir de
ahi, el nuevo proyecto de orden es remitido nuevamente a informe del
Ministerio de Economia y Hacienda y superado este tramite, y otros
relativos a modificaciones presupuestarias imprescindibles y a la au-
torizacién del gasto para el ejercicio de 2011 y, tras el pase por la Co-
misién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, fue posible
la publicacién de la Orden EDU/3248/2010 en el Boletin Oficial del
Estado correspondiente al dia 18 de diciembre del pasado ano.

Como consecuencia de lo anterior, el plazo de presentacién de soli-
citudes para la obtencién de préstamos universitarios para realizar
estudios de posgrado de master y de doctorado se inici6 el 22 de di-
ciembre, si bien los tickets autorizacién a las solicitudes que reunian
los requisitos establecidos en la convocatoria no se comenzaron a
emitir hasta el 1 de febrero de este afo y las entidades de crédito
adheridas al programa ICO para la gestion de estos créditos no han
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comenzado a admitirlos hasta el dia 14 de marzo, fecha a partir de la
cual dichas entidades colaboradoras realizan la peticién de fondos al
ICO, con lo que se obtiene el resultado final puesto de manifiesto en
las numerosas quejas recibidas en esta Institucién al respecto de que
los beneficiarios del programa no van a recibir las cantidades corres-
pondientes hasta el presente mes de mayo.

Poco hay que afiadir a la descripcion realizada. Cualquier graduado
que haya de tomar la decisién de formalizar su matricula en un méaster
o en un doctorado debiera conocer ya en ese momento si podra o no
beneficiarse de estos préstamos cuya finalidad expresa (art. 1 de la
Orden EDU/3248/2010) es facilitar la financiacién de las ensenanzas
universitarias de master universitario y de doctorado mediante una
ayuda 1nicial asi como, en su caso, facilitar una renta mensual a los
estudiantes que lo deseen. Sin embargo, quienes han sido solicitantes
de estos préstamos en la convocatoria 2010-2011 no han podido hacer-
lo hasta meses después de haber tomado la decisién de proseguir sus
estudios y haber afrontado los gastos correspondientes, ni saber siiban
a ser beneficiarios o no de los mismos ni obtener los fondos correspon-
dientes hasta la practica finalizacién del curso académico. Esta cir-
cunstancia dificulta, cuando no impide, el objetivo evidente de este
programa de préstamos que es posibilitar la realizacién o continuacién
de estudios a aquellos alumnos cuya situacién econdémica y personal no
se lo permite sin la financiacién derivada de tales préstamos.

Esta Institucién es consciente de las dificultades derivadas de la
compleja tramitacién administrativa de la orden de convocatoria y
valora como se menciona en el informe a las Cortes Generales pre-
sentado recientemente el esfuerzo realizado para el mantenimiento
de este programa en el marco de una situacién econémica desfavo-
rable. Pero es de todo punto evidente que ese esfuerzo queda en
gran medida eclipsado por la incoherencia temporal de su desarro-
llo, que lleva a excluir de su campo de accién a todos aquellos estu-
diantes a los que disponer de los fondos necesarios para proseguir
sus estudios les resulta imprescindible en su inicio y s6lo favorece a
aquellos otros que, de algiin modo, pueden disponer de otros recur-
sos econémicos para afrontarlos.

En definitiva, y como quiera que por unas u otras razones en los
ultimos ejercicios se ha producido retrasos tanto en la convocatoria
como en el proceso de concesién y formalizacién de los préstamos, se
hace imprescindible, a juicio de esta Institucion, por una parte, adop-
tar medidas tendentes a conseguir que, cuando menos, los posibles
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beneficiarios de los préstamos puedan conocer en el momento de de-
cidir la continuacién de sus estudios si reinen los requisitos necesa-
rios para serlo; y por otra, que la obtencién de los fondos tras la for-
malizacion de los préstamos se produzca cuando los estudiantes
destinatarios de los mismos hayan de afrontar los gastos correspon-
dientes. En consecuencia y con los objetivos sefialados se formulan a
ese Centro Directivo las siguientes recomendaciones:

«Primera. Que para el periodo en el que se mantenga vigente este
programa se establezca un marco normativo estable en el que se de-
terminen los requisitos que deben cumplirse para la obtencién de
préstamos a largo plazo ligados a la renta futura para facilitar la
realizacion de las ensenanzas de master y doctorado, de manera que
los posibles beneficiarios tengan conocimiento de los mismos con in-
dependencia de la convocatoria anual de los préstamos».

«Segunda. Que la convocatoria correspondiente a cada curso aca-
démico se publique con antelacién suficiente al inicio del mismo para
posibilitar que el proceso de solicitud y el de concesién y formaliza-
cién de los préstamos se pueda llevar a cabo en las fechas idéneas
para el cumplimiento de sus objetivos.»

«Tercera. Alternativamente, y dado que el sistema actual de convo-
catorias anuales no parece poder cumplir los objetivos expresados en
las Recomendaciones anteriores, se estudie su sustitucién por otro sis-
tema de caracter abierto y permanente que posibilite la solicitud y, en
su caso, la autorizacion para la formalizacién de los préstamos, dentro
de las disponibilidades presupuestarias de cada ejercicio, en el mo-
mento adecuado a los estudios que se vayan a cursar y a la atencién
de los gastos que tales estudios generen, de manera que los solicitan-
tes puedan saber si van a disponer o no de los recursos econdémicos
necesarios para ello.»

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 refe-
rencia el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, en el que
se ponga de manifiesto la aceptacién de las Recomendaciones formu-
ladas, o en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 25 de mayo de 2011.

Recomendaciéon dirigida al Director General de Politica
Universitaria. Ministerio de Educacion.

296



Recomendacion 52/2011, de 2 de junio, sobre la adopcion de
medidas para proteccién de la salud laboral.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 493)

Esta Institucién agradece su dltimo informe, en relacién con la
queja registrada con el nimero arriba indicado.

Analizado su contenido, destaca el analisis de la Direccién Gene-
ral de Recursos Humanos del Servicio Murciano de Salud sobre el
informe relativo a la evaluacién de riesgos laborales correspondiente
al Servicio de pruebas funcionales de digestivo/endoscopias del Hos-
pital Universitario de Santa Maria del Rosell, ubicado en la ciudad
de Cartagena, y fechado en enero de 2010, asi como el informe sobre
el estudio de factores psicosociales de la seccién de aparato digestivo
del indicado centro sanitario, informe ya remitido con anterioridad.

Centrando la cuestién, en coincidencia con la materia objeto de la
queja, en este ultimo estudio, el érgano gestor de recursos humanos
refleja las conclusiones a las que llegé el sefialado informe sobre cua-
tro variables relacionadas con el entorno laboral que pueden afectar
a la salud de los trabajadores y al desarrollo de la tarea a realizar.

Estas variables son: la participacion, implicacién y responsabili-
dad; la formacion, informacién y comunicacién; la gestién del tiempo
y, en cuarto lugar, la cohesién del grupo, parametros que deben, los
cuatro, mejorarse, uno de ellos de forma prioritaria y clarificar el
cuarto factor, concluyendo, sobre los aspectos referidos al acoso labo-
ral que, de los resultados obtenidos en el referido informe se extrae la
existencia de una percepcién negativa y generalizada entre los entre-
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vistados en cuanto a que se pueden estar dando comportamientos
caracterizados por una violencia psicolégica extrema, de forma siste-
matica y durante un tiempo prolongado sobre alguna o algunas per-
sonas en el lugar de trabajo, a la vez que se alude a la concrecién
de una serie de recomendaciones para cada una de esas variables de
riesgo, como guia general de mejora de cada factor.

Este mismo aspecto ya fue puesto de manifiesto por esta Institu-
cién en nuestro escrito de 6 de mayo de 2010 en el que se resefnaba lo
siguiente: «A partir de lo expresado, y de acuerdo también con lo ma-
nifestado a lo largo de estas actuaciones y en nuestra tltima comuni-
cacién de 6 de noviembre de 2009, si bien se nos ha aportado la infor-
macién sobre las actuaciones citadas, nada se nos dice acerca de las
medidas que hayan podido adoptarse por esa Administracién sanita-
ria o se encuentre previsto adoptar para la resolucién del sefialado
conflicto, conforme al diagnéstico de los riesgos laborales en los que
se centra el informe de factores psicosociales elaborado con ese fin.

Por tanto, resulta necesario conocer el alcance de esas posibles
medidas o de cualquier otra actuacién tendente a alcanzar ese objeti-
vo, toda vez que corresponde al empleador, en este caso, a esa Admi-
nistracién autonémica, el deber de proteccion frente a los riesgos la-
borales respecto del personal a su servicio, como establece el articulo
14 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevenciéon de Riesgos
Laborales y, en consonancia con esa informacién, la relativa al segui-
miento y estado del conflicto en la actualidad, todo ello, a fin de poder
establecer un juicio por parte de esta Defensoria contando para ello
con los elementos necesarios para ello en orden a la conclusién de la
investigacion».

Sin embargo, de la informacién nuevamente remitida no resulta
posible deducir ninguna nueva informacién aclaratoria de esa activi-
dad de prevencién, constituida por una obligacién de hacer, y que
concierne a esa Administracién sanitaria en su calidad de empleado-
ra. Asi, si como deciamos entonces, le corresponde a esa Administra-
cién sanitaria el deber de proteccion de sus trabajadores frente a los
riesgos laborales detectados, de acuerdo con una actividad informati-
va previa dedicada a su deteccién y a la propuesta de mejoras, emer-
ge como correlativa obligacién a realizar el necesario seguimiento de
la cuestién y la aplicaciéon de medidas que contribuyan a ese fin.

Este deber de proteccion, por el que se identifican los peligros exis-
tentes en cada puesto de trabajo y se evalua el riesgo inherente a
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cada uno de ellos, conforme a los articulos 15y 16 de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, se traduce, a
partir de esa informacion, en la toma de decisiones acordes con la si-
tuacién de riesgo objetivada y sobre la necesidad de que se adopten
las medidas preventivas que, en su caso, se entiendan oportunas, ya
sea a través de la realizacién de un plan de actuaciones preventivas,
a elaborar siguiendo las pautas establecidas en el Real Decreto
39/1997, de 17 de enero, del Reglamento de los Servicios de Preven-
cién o, en su caso, conforme a los protocolos de actuacién para la
prevenciéon de estos especificos riesgos psicosociales.

Por todo cuanto antecede y de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora
del Defensor del Pueblo, se procede a formular la siguiente recomen-
dacion:

«Que, de no haberse efectuado, se proceda al estudio y seguimien-
to actualizado de la situacion y salud laboral del personal adscrito a
la Seccién de Aparato Digestivo del Hospital Universitario de Santa
Maria del Rosell, de acuerdo con lo previsto en los articulos 14, 15y
16 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales y que, una vez realizado dicho anélisis se proceda, en su
caso, a la adopcién de las medidas preventivas necesarias para la
proteccion de la salud laboral conforme a la situacién de riesgo de-
tectada en la concurrencia de factores de riesgo psicosociales, confor-
me al articulo 14 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Preven-
cién de Riesgos Laborales, y se proceda a la realizacién de un Plan
de actuaciones preventivas de acuerdo con lo previsto en el articulo
8 del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, del Reglamento de los
Servicios de Prevencion o mediante la adopciéon de medidas acordes
con los protocolos de actuacién para la prevencién de estos riesgos
especificos».

Agradeciéndole la remision a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta Recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, y
ello de conformidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 2 de junio de 2011.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Sanidad y Con-
sumo de la Region de Murcia.
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Recomendacion 53/2011, de 2 de junio, sobre limitacion de
velocidad del trafico en el municipio.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 494)

Ha comparecido nuevamente ante esta Institucién, mediante el
correspondiente escrito, dona (...).

En su escrito la sefiora (...) afirma que tras el escrito dirigido a
esa Administracion solicitando que se establezca una limitacién de
velocidad en el centro urbano de esa localidad y, en concreto, en de-
terminadas calles caracterizadas por su estrechez que dificulta el
paso de vehiculos y peatones al mismo tiempo, con fecha 9 de diciem-
bre de 2010 se le remiti6 contestacién a su solicitud en la que se ex-
presaba que la citada peticién seria estudiada por la Junta de Go-
bierno Local.

La interesada apoya su pretension en una serie de fotografias que
evidencian la fisonomia de las vias urbanas de esa localidad a las
que se refiere en su solicitud, de tal modo que en algunos supuestos
resulta dificultoso e incluso peligroso la circulaciéon de vehiculos y
peatones por el mismo lugar, habida cuenta de que la estrechez de las
calles impide que existan aceras en las que los peatones puedan refu-
giarse al paso de los vehiculos. En su caso particular, afirma que debe
circular con un carro doble de bebé, lo que hace atin mas dificil el
transito peatonal por el centro de la localidad.

Asimismo, se ha recibido en esta Institucién su escrito de fecha 11
de abril de 2011, en el que se relatan las distintas actuaciones lleva-
das a cabo por la Policia Local en relacién con las quejas presentadas
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por la interesada, y en el que, ademas, se informa de que se esta ela-
borando el correspondiente estudio para, si finalmente se estima con-
veniente, en su caso, y previa aprobacion del érgano competente, sea
limitada y reducida respecto a la actual, la velocidad genérica en una
zona acotada del casco antiguo.

Ciertamente, corresponde a esa Administracién Local, en ejercicio
de las competencias que tiene asignadas por la Ley sobre trafico, cir-
culacién de vehiculos a motor y seguridad vial, la ordenacién y el
control del trafico en las vias urbanas de su titularidad, asi como su
vigilancia y la denuncia de las infracciones que se cometan en ellas y
la sancién de las mismas, e igualmente la regulacién mediante Orde-
nanza Municipal de Circulacion de los usos de las vias urbanas o de
zonas de estacionamiento regulado y su vigilancia.

En este sentido, el articulo 16 de la Ley de Trafico dispone: «Cuan-
do razones de seguridad o fluidez de la circulacién lo aconsejen, podra
ordenarse por la autoridad competente otro sentido de circulacidn, la
prohibicién total o parcial de acceso a partes de la via, bien con carac-
ter general o para determinados vehiculos o usuarios, el cierre de
determinadas vias, el seguimiento obligatorio de itinerarios concre-
tos, o la utilizacion de arcenes o carriles en sentido opuesto al nor-
malmente previsto».

Asimismo, «Para evitar entorpecimiento a la circulacién y garan-
tizar la fluidez de la misma, se podran imponer restricciones o limita-
ciones a determinados vehiculos y para vias concretas, que seran
obligatorias para los usuarios afectados».

Por su parte, este texto normativo prevé en igual sentido que si
bien la velocidad maxima y minima autorizadas para la circulacién
de vehiculos a motor ha de fijarse reglamentariamente, con caracter
general para los conductores, los vehiculos y las vias objeto de esta
ley, de acuerdo con sus caracteristicas, no obstante el limite estable-
cido como maximo con caracter general se puede rebajar en travesias
especialmente peligrosas, por acuerdo de la autoridad municipal con
el titular de la via y en las vias urbanas por decisién del érgano com-
petente de la Corporacién municipal.

Teniendo en cuenta dicha previsién normativa, 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 S. S. la siguiente
recomendacion:
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«Que en el ejercicio de las competencias que ese Ayuntamiento
tiene atribuidas sobre ordenacién y control del trafico en las vias ur-
banas de esa localidad, y en consonancia con los planes existentes en
ese Ayuntamiento en la actualidad, se valore la procedencia de esta-
blecer un limite inferior al maximo de 50 km/h en las vias urbanas de
esa localidad que por sus caracteristicas no disponen de aceras para
los peatones, al objeto de salvaguardar la seguridad de éstos cuando
transitan por las calles junto a los vehiculos».

En la seguridad de que esta recomendacion sera objeto de aten-
cién por parte de S. S. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madprid, 2 de junio de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Callosa d’en Sarria (Alicante).
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Recomendacién 54/2011, de 13 de junio, sobre manteni-
miento de la calificacién obtenida en las pruebas de acceso
2010, en las materias de modalidad afectadas por el cambio
de adscripcion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 487)

Ha comparecido ante esta Institucion mediante escrito, dona (...), pre-
sentando queja que ha quedado registrada con el nimero arriba indicado.

La sefiora (...) traslada la situacién académica que afecta a su
hija, quien desea acceder en el curso 2011-2012 a los estudios de
INEF —actualmente adscrito a Ciencias de la Salud— tras finalizar
en el curso 2009-2010 el Bachillerato en Ciencias Sociales y Juridi-
cas, al que estaban entonces adscritos los citados estudios, y haber
realizado las pruebas de acceso a la universidad en 2010.

La Orden EDU/1247/20121, de 12 de mayo, por la que se modifica
la Orden EDU/1434/2009, de 29 de mayo, por la que se actualizan los
anexos del Real Decreto 1892/2008, de 14 de noviembre, dispuso de
forma transitoria una medida dirigida a los estudiantes que en el
2010-2011 han cursado el 2° curso de bachillerato y se vieron afecta-
dos por el cambio de adscripcién de algtun titulo universitario oficial
después de iniciar los estudios de bachillerato.

De conformidad con esta disposicién, en las pruebas de acceso que
estos estudiantes realicen en 2011 podran incorporar a su nota de
admisién la calificacién de las materias de modalidad, estén o no ac-
tualmente adscritas a las ramas de conocimiento del titulo al que
quieran ser admitidos.
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Cabe entender que a los alumnos que, como la hija de la firmante de
esta queja, finalizaron el bachillerato en 2009-2010 y se presentaron
en 2010 a la fase especifica de las pruebas de acceso —cuya calificacion
tiene una validez de dos afios—, deberian aplicarsele para acceder a la
universidad en el curso 2011-2012 el mismo criterio que a los que lo
hicieron en el curso 2010-2011 y se presentan a las pruebas en 2011, a
pesar de lo cual no ha sido asi previsto en la Orden EDU/1247/2011, de
12 de mayo.

El articulo tnico de la mencionada orden ministerial afiade una
disposicién transitoria segunda a la Orden EDU/1434/2009, de 29 de
mayo, cuya literalidad impide considerar la posibilidad de que la ca-
lificacion de las materias de modalidad de la fase especifica realizada
en 2010 por los estudiantes afectados por un cambio de adscripcién,
sea incorporada a la nota de admisién en el supuesto de que tales
materias no estén adscritas, segin el anexo I del Real Decreto
1892/2008, de 14 de noviembre, a la nueva rama de conocimiento del
titulo al que desean ser admitidos.

En este sentido debe considerarse que el mismo espiritu que jus-
tificé la publicaciéon de la orden EDU/1247/2011, de 12 de mayo,
esto es, la intencién de impedir que queden frustradas las expecta-
tivas del alumnado afectado por el cambio de adscripcion de la rama
de conocimiento de algunos titulos, debe mantenerse para los estu-
diantes que finalizaron el bachillerato y realizaron la fase especifi-
ca en 2010, y que también estan afectados por dicho cambio de ads-
cripcion.

En consecuencia, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, reguladora de la instituciéon del Defen-
sor del Pueblo, procedemos a formular a V. I. la siguiente recomen-
dacién:

«Que se habiliten las medidas reglamentarias y de cualquier
otra indole que permitan que, en los procesos de admisién a las uni-
versidades publicas espanolas en el curso 2011-2012 en las ense-
nanzas que hayan variado su adscripcion, sea incorporada a la nota
de admision la calificacién obtenida en las materias de modalidad
por los estudiantes que se presentaron en el afio 2010 a las pruebas
de acceso».

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

Madrid, 13 de junio de 2011.

Recomendacién dirigida al Director General de Politica
Universitaria. Ministerio de Educacion.
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Recomendaciéon 55/2011, de 16 de junio, sobre modificaciéon
de criterios para concesion de ayudas de programas de ac-
cion social.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 486)

Se agradece su escrito (s/ref...) en relacidon con la queja planteada
ante esta Institucién por don (...), registrada con el nimero arriba
indicado.

En primer lugar, en el informe remitido se comunica que, con fecha
de 11 de abril de 2001, se ha dictado resolucién expresa por la directo-
ra del Departamento de Recursos Humanos de la AEAT, notificada al
interesado el 3 de mayo siguiente, desestimando su reclamacién.

Se informa igualmente que el motivo que fundamenta la denega-
cién de las solicitudes de ayuda al desarrollo educativo para el curso
2009/2010 formuladas por aquel, correspondientes a la Convocatoria
General de Ayudas del Plan de Accién Social para 2009 de la AEAT,
aprobadas por Resolucién de 12 de abril de 2010, es que estas ayudas
estan dirigidas exclusivamente a los hijos de funcionarios, sin que
haya resolucién de tutela, preadopcién o acogimiento a favor del inte-
resado que pudiera determinar su derecho a percibo por los hijos pri-
vativos de su conyuge.

Una vez analizado su contenido, esta Instituciéon ha estimado ne-
cesario formular una serie de consideraciones al respecto:

El apartado 1 de las bases especificas relativas a la ayuda para el
desarrollo educativo curso 2009/2010, establece que aquellas tienen
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como objeto el de contribuir a sufragar los estudios de los hijos meno-
res y/o dependientes del personal de la Agencia Estatal de Adminis-
traciéon Tributaria nacidos después del 31 de diciembre de 1982 y no
incluidos en las «Ayudas para primera infancia».

Es cierto que el tenor literal de tal disposicion se refiere a los «hijos»
menores y/o que dependan del personal, sin embargo el Defensor del
Pueblo, teniendo en cuenta los criterios establecidos en el articulo 3.1,
del Cédigo Civil (contexto, antecedentes, realidad social y espiritu y
finalidad de la misma) no puede compartir la interpretacion que de tal
norma efectiia la resolucién referida, en el sentido de limitar el concep-
to de hijo a los hijos biolégicos del solicitante o a los menores sobre los
que exista una resoluciéon de tutela, preadopcién o acogimiento a favor
del interesado, excluyendo, sin embargo, a otros «hijos» que forman
parte de la unidad familiar constituida por éste y su conyuge.

En este sentido el articulo 82 de la Ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre, del Impuesto sobre 1la Renta de las Personas Fisicas y de modifi-
cacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, no distingue entre hi-
jos comunes o exclusivos de uno de los conyuges al definir la unidad
familiar integrada por ambos, a los efectos de la tributacién conjunta.

Igualmente, la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a
las familias numerosas, en su articulo 2, entiende por familia nume-
rosa la integrada por uno o dos ascendientes con tres o méas hijos,
sean 0 no comunes.

Atendiendo al contexto de la disposicion, tampoco el concepto de
unidad familiar y el de convivencia es ajeno a la misma, pues entre
los requisitos para acceder a tal ayuda si se tiene en cuenta el nivel
familiar de ingresos, deducido de los datos del IRPF correspondiente
a 2008, segun el apartado 4.2, de las mismas bases generales.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que la finalidad de la norma
es, precisamente, la de ayudar a paliar los gastos sociales de la fami-
lia destinados a la educacién de los hijos.

En esta misma linea, el Tribunal Supremo, Sala de lo Social, en el
fundamento de derecho segundo de la Sentencia de 2 de octubre de
2008, declara lo siguiente:

«El motivo tiene que ser desestimado de acuerdo con la doctrina
unificada por esta sala en Sentencia de 23 de septiembre de 1997

310



RECOMENDACIONES 55/2011

(rec. 277/97) —en relacién con un supuesto de desempleo, a nivel asis-
tencial, en donde se interpretaba el articulo 215.2 de la LGSS/94,
que contiene una redaccién igual al que aqui se denuncia infringido,
en cuanto al concepto de cargas familiares— cuyos argumentos repro-
ducimos:

a) Por una parte, no cabe duda que la «unidad familiar» la inte-
gran también los hijos privativos de uno de los conyuges si, como
ahora acontece, el hijo convive con la solicitante y su cényuge, al re-
sultar asi de la realidad factica y no estar excluidos por la norma in-
terpretada.

b) Por otra parte, no cabe entender que el hijo privativo de su con-
yuge no esté «a cargo» de la solicitante, si convive con ella en el seno
de la nueva unidad familiar, pues aunque se prescindiera de los pre-
sumibles aspectos de participacién y ayuda en su formacién y cuida-
do, los gastos que origina tal hijo repercuten, directa o indirectamen-
te, en la economia de la unidad familiar, ya que, como minimo y con
independencia incluso del régimen econémico matrimonial, merman
necesariamente y por imperativo legal el importe de las aportaciones
que puede efectuar al sostenimiento de la unidad familiar el progeni-
tor con el que conviven que estd obligado a alimentarlo en la maxima
extension legal dada la relacién parental que les une (argumento
exarticulos 142, 143.2, 146 y 147 Coédigo Civil).

¢) Por tdltimo, esta conclusion es concorde tanto con el concepto
constitucional de «familia» y con el principio de proteccién integral de
los hijos (articulo 39 Constitucién), como con la configuracién del am-
bito familiar configurado en la nuestra legislaciéon ordinaria (entre
otros, articulo 153 Cddigo Penal), asi como con el espiritu de nuestra
normativa de Seguridad Social que, entre otras, en materia de pres-
taciones por muerte y supervivencia, concede derecho a la pension de
orfandad, bajo determinadas condiciones, especialmente de convi-
vencia y dependencia, a los hijos que el cényuge supérstite hubiere
llevado al matrimonio (articulo 16.3 Orden Ministerial de 13 de fe-
brero de 1967).

En suma, de esta interpretacion sistematica y finalista, acorde con
la realidad social, que en este supuesto no esta refiida ni siquiera con
los términos literales utilizados en el precepto cuestionado, resulta
que no existe base para entender que de la «unidad familiar» prevista
en el articulo 215, 2 LGSS/94 deban excluirse los hijos privativos de
uno de los cényuges tanto mas si, como ahora acontece, integran la
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unidad de convivencia con el solicitante del subsidio y los gastos ne-
cesarios para su subsistencia son asumidos, directa o indirectamen-
te, con cargo a los ingresos destinados a tal unidad de convivencia,
por lo que debe concluirse que concurren en la solicitante las «respon-
sabilidades familiares» en los términos que le posibilitan el acceso al
subsidio de desempleo pretendido».

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, se ha resuelto formu-
lar la siguiente recomendacién:

«Que se revisen los criterios de adjudicacién de las ayudas inclui-
das en los programas de accién social destinadas a sufragar los gastos
que originan los estudios, para que no se excluyan de las mismas a los
hijos privativos del conyuge del personal de la Agencia Estatal de Ad-
ministracién Tributaria cuando estén integrados en la unidad de con-
vivencia familiar y los gastos que estos originan se sufraguen directa
o indirectamente con los ingresos de dicha unidad familiar y se cum-
plan los demas requisitos establecidos en las bases establecidas para
la percepcion de las ayudas».

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

Madrid, 16 de junio de 2011.
Recomendacion dirigida al Director General de la Agencia

Estatal de Administraciéon Tributaria. Ministerio de Econo-
mia y Hacienda.
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Recomendacion 56/2011, de 16 de junio, sobre adopcion de
medidas para que no sufra demoras la tramitaciéon de las so-
licitudes de becas del Ministerio de Educacion que no se pre-
senten a través de sede electronica.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pags. 486-487)

En el primer momento posible se acusa recibo de su informe en
relacién con el expediente arriba referenciado, de cuyo contenido se
da traslado con esta misma fecha a la interesada.

Como V. I. conoce, han sido numerosas las quejas recibidas en esta
Institucién en relacién con las dificultades a las que se han enfrentado
alumnos aspirantes a obtener ayudas o becas mediante su presenta-
cién telematica, lo que dio lugar a que por parte de esta Institucién se
efectuasen varias recomendaciones en el expediente 09014348 a las
que se dio respuesta por la entonces Direccién General de Formacién
y Orientacion Universitaria, y a raiz de las cuales en las convocatorias
de becas se incluye una previsién relativa a la posibilidad de presen-
tar solicitudes de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

En el supuesto concreto planteado en el expediente arriba referen-
ciado, la alumna afectada trasladaba a esta Institucién su queja no
sélo por las dificultades padecidas para presentar su solicitud por via
telematica, que finalmente la obligaron a presentarla en papel impre-
80, sino también en razén de que, al parecer, las solicitudes presenta-
das de este modo eran tramitadas con mayor demora que las presen-
tadas a través de la sede electronica de ese departamento.
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No parece necesario reiterar aqui lo ya expresado en su momento
en el ya citado expediente 09014348, en el que se formularon las re-
comendaciones también mencionadas sobre la naturaleza de la rela-
cién de los ciudadanos con las administraciones publicas por medios
electrénicos, que la legalidad vigente configura como un derecho de
aquellos y no como una obligacién, teniendo en todo caso derecho a
elegir el modo en el que prefieren llevar a cabo esa relacion, lo que
obliga a que en aquellos supuestos en que no se opte por la relacién a
través de medios electrénicos de ningin modo sus derechos y expec-
tativas se vean penalizados.

En su informe se admite que las distintas convocatorias de beca
establecen como forma preferente para la tramitacién de solicitudes
la informatica, lo que se justifica en la consideracién de que con ello
se incrementa la eficacia y eficiencia de la Administracion y se dismi-
nuye el tiempo de tramitacién de las becas. No cabe duda de que la
utilizacién de medios electrénicos e informaticos puede contribuir a
la consecucién de estos fines, pero ello no puede llevar a perder de
vista que los ciudadanos siguen teniendo derecho a optar por otros
medios de comunicacién; que tal opcién no debe penalizar sus dere-
chos y expectativas; y que, ademas, todavia hoy son frecuentes las
dificultades a las que se enfrentan, en concreto, los solicitantes de
ayudas y becas, derivadas de la carencia de medios informaticos pro-
pios, o de saturacién en determinados momentos del servidor, o de los
limitados recursos telefonicos o telematicos que se ponen a su dispo-
sicién para resolver los problemas a medida que éstos se presentan.

Al propio tiempo, en su informe —y a pesar de que la queja tratada
hacia referencia a la demora en la tramitacién de las solicitudes pre-
sentadas manualmente se afirma que por parte de esa Direccién Ge-
neral no se ha dado instruccion alguna para que la tramitaciéon de las
solicitudes no telematicas sufra una mayor demora que las presenta-
das a través de la sede electrénica de ese departamento. Tal afirma-
cién es innecesaria por cuanto una instruccién en tales términos se-
ria contraria al derecho que corresponde a los ciudadanos para elegir
el modo en el que desean relacionarse con las administraciones publi-
cas. De hecho, es precisamente la salvaguarda y garantia de la plena
efectividad de ese derecho lo que lleva a esta Institucién, al amparo
del articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, a formular a V. L. 1a siguiente recomendacién:

«Que se instruya a las unidades y érganos que participan sucesi-
vamente en la tramitacién de las solicitudes de becas y ayudas para
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que las que no sean presentadas a través de la sede electrénica de ese
departamento no sufran, en ningin caso, demora alguna en su trami-
tacion».

Agradeciendo de antemano a V. I. la remisién a esta Institucién
del preceptivo informe, en el plazo no superior a un mes a que hace
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 recomendaciéon for-
mulada o, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 16 de junio de 2011.
Recomendaciéon dirigida a la Directora General de Aten-

cién, Participaciéon y Empleabilidad de Estudiantes Universi-
tarios. Ministerio de Educacion.
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Recomendacion 57/2011, de 16 de junio, sobre adopcion de
medidas para el cumplimiento de la normativa en materia de
traduccion al castellano de los documentos dirigidos a los in-
teresados que asi lo soliciten.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 495)

Se ha recibido su escrito de fecha 15 de marzo Gltimo (s/ref...), re-
lacionado con la queja planteada ante esta Institucién por don (...),
que figura inscrita en el registro del Defensor del Pueblo con el nime-
ro de referencia arriba indicado.

El reclamante manifestaba en su citada queja que por ese Ayun-
tamiento no se habia dado respuesta expresa ni se habia atendido
su solicitud de que se le remitiesen en castellano las notificaciones
y comunicaciones a que diese lugar su condicién de vecino de la lo-
calidad.

Segun senialaba, con fecha 12 de junio de 2009, dirigié un escrito a
V. 1., que fue inscrito en el libro del Registro General de Entrada de
ese Ayuntamiento con el nimero (...), en el que solicitaba que, a par-
tir de la fecha de entrega del referido escrito, se diesen las instruccio-
nes precisas para que todos los documentos que se le remitiesen estu-
viesen redactados en lengua castellana.

Manifiesta que su citada solicitud no obtuvo la preceptiva res-
puesta expresa por parte de ese Ayuntamiento, sin que tampoco se
diesen aparentemente instrucciones en el sentido demandado, al am-
paro de las facultades de opcidn linglistica que reconoce a los ciuda-
danos la normativa vigente, ya que desde la fecha de formulacién de
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su repetida solicitud, se le han remitido nuevas comunicaciones, to-
das ellas redactadas en lengua gallega.

Segtn hizo notar esta Institucién al iniciar la tramitacién de la
presente queja, las citadas notificaciones no parecian ajustarse en el
aspecto lingiistico a prescripciones de la legislacion procedimental
vigente (Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun) que imponen a las administraciones publicas presentes en am-
bitos territoriales con una lengua cooficial el deber de traducir a la
lengua espanola oficial del Estado los documentos que, producidos
inicialmente, de acuerdo con su respectiva normativa linglistica, en
la lengua cooficial propia de la respectiva comunidad, se remitan a
los interesados que hubiesen solicitado el empleo de la lengua oficial
del Estado en las comunicaciones que se les remitan por la correspon-
diente Administracion.

En efecto, el articulo 36 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, que deja a la normativa autonémica
la determinacion de la lengua en que deban desarrollarse los procedi-
mientos instruidos por sus respectivas administraciones autonémi-
cas, impone a éstas, al propio tiempo, la obligaciéon de traducir al
castellano los documentos o expedientes instruidos en la lengua pro-
pia de la comunidad en determinados supuestos, entre los que se en-
cuentran aquellos en que dichos documentos se dirijan a los interesa-
dos que asi lo hubiesen solicitado expresamente.

Asi se reconoce en el informe emitido, en el que se sefiala que, ha-
bida cuenta de lo dispuesto en el mencionado precepto legal y del
contenido de la Sentencia 337/1994, de 23 de diciembre, del Tribunal
Constitucional, se ha adoptado por ese Ayuntamiento el acuerdo de
cursar las instrucciones necesarias para que, por parte de los distin-
tos servicios municipales, se adopten disposiciones dirigidas a aten-
der la opcién lingtiistica ejercitada por el promovente de la queja.

No obstante, se puntualiza que tal atencién se producira «siempre
dentro de los medios disponibles en este Ayuntamiento», realizando-
se asimismo en el propio informe manifestaciones de las que se des-
prende que la configuracion de los sistemas aplicados para la auto-
matizacién y mecanizaciéon de algunos procesos, supondria un
obstaculo para garantizar que todas las comunicaciones al interesado
se produzcan en lengua castellana, tal y como el mismo ha solicitado.
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Esta Institucion valora desde luego de forma positiva la disposi-
cién de ese Ayuntamiento a atender la opcidn linglistica ejercitada
por el reclamante en uso de los derechos que reconoce a los interesa-
dos la normativa vigente en materia linguistica.

Sin embargo, es imprescindible manifestar la disponibilidad de
medios o el disefio de los sistemas informaticos de gestién, a que se
alude en su repetido informe, y sus posibles limitaciones para expedir
documentos en idiomas distintos del gallego, no constituye una razén
juridicamente relevante que excuse a esa corporacién de atender el
derecho de los contribuyentes a recibir los mismos en lengua castella-
na en los supuestos en que tal derecho viene reconocido por la norma-
tiva legal vigente.

Las administraciones publicas actiian por imperativo constitucio-
nal con sometimiento pleno a la ley y al derecho, de manera que son
los medios de que las mismas se doten para la realizacién de los co-
metidos que tiene atribuidos los que deben revestir las condiciones
precisas para lograr la plena adecuacién de la actuacién administra-
tiva al marco juridico vigente, sin que resulte en absoluto aceptable
que, en sentido contrario, pretendan justificarse eventuales desvia-
ciones en el cumplimiento de las normas y en la plena observancia
de los derechos de los ciudadanos que se definen en las mismas, en
limitaciones o peculiaridades en la configuracién de los medios dis-
ponibles.

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

«Que se adopten las medidas, dirigidas a obtener un nuevo disefio
de los medios técnicos o de cualquier otra indole que actualmente se
utilizan para la elaboracién de determinadas comunicaciones a los
vecinos de esa localidad, necesarias para que, con la mayor brevedad
posible, las citadas comunicaciones se ajusten a las prescripciones
legales que definen los derechos lingiiisticos de los interesados en
el Ambito de los procedimientos administrativos, y muy en concreto el
deber de las administraciones publicas, que se deriva de lo estable-
cido en el precepto de la ley procedimental vigente mencionado en el
cuerpo de este escrito, de traducir al castellano los documentos, ex-
pedientes o partes de los mismos dirigidos a interesados que asi lo
soliciten».
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Agradeciendo de antemano a V. 1. la remisién a esta Institucion,
en plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace re-
ferencia el articulo 30.1 de la mencionada Ley Organica 3/1981, de 6
de abril, del Defensor del Pueblo, en el que se ponga de manifiesto la
aceptacion de la recomendacién formulada o, en su caso, las razones
en que se basa su no aceptacion.

Madrid, 16 de junio de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Lugo.
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Recomendacion 58/2011, de 20 de junio, sobre la convenien-
cia de emprender actuaciones para la implantacién y funcio-
namiento de unidades especificas y especializadas en la reha-
bilitacién del daio cerebral sobrevenido en el ambito de la
Gerencia Regional de Salud de Castilla y Leon.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 491)

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

Sustancialmente exponia que su padre, don (...), sufrié un «ictus
hemorragico frontal derecho», a consecuencia del cual fue interve-
nido quirdrgicamente en el Hospital Rio Hortega, de Valladolid,
desde donde, tras el alta hospitalaria, fue remitido a su centro de
referencia, el Complejo Hospitalario de Segovia. Anadia también
que los especialistas del servicio de neurologia del mencionado com-
plejo hospitalario habian determinado que el paciente debia ser tra-
tado en un centro especifico de atencién al dafio cerebral sobreveni-
do (DCYS), sin que todavia se hubiera hecho efectiva su derivacién a
esta estructura.

La interesada puso de manifiesto que, ante la pasividad del Servi-
cio Regional de Salud de Castilla y Ledn, el paciente se habia visto
obligado a buscar el tratamiento que ineludiblemente precisa, y que
han prescrito los facultativos del sistema publico sanitario, en el sec-
tor privado, encontrandose ingresado en el Hospital Aguas Vivas, de
Valencia, dotado con un servicio especifico de atencién al Dcs, cuyo
coste debe financiar directamente, aun cuando deberia prestarse a
cargo del referido Servicio de Salud, al tratarse de un tratamiento
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rehabilitador incluido en la cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud.

Iniciada la oportuna investigacion, esa Consejeria ha informado
(s/ref.: registro de salida nimero...) que la Gerencia Regional de Sa-
lud de Castilla y Ledn no dispone, ni tan siquiera en régimen de con-
cierto, de unidades especificas y especializadas para la rehabilitacion
del DCS; se formalizé una solicitud de derivacién del senor (...) al
Instituto Guttmann, de Barcelona, que fue desestimada por no reu-
nir los criterios de admisién establecidos en dicho Instituto; no se
solicité la asistencia del paciente en el Centro Estatal de Atencién al
Dano Cerebral (ceapac), al superar éste la edad establecida como
maxima para la admisién en este centro (45 anos); los estrictos crite-
rios de ingreso establecidos en el Instituto Guttmann y el CEADAC se
fundamentan en que «proporcionan atencién de alto nivel encamina-
da a favorecer la recuperacién y autonomia funcional de pacientes
cuyas lesiones son susceptibles de recuperacién sustancial».

Expuestos los antecedentes facticos de la presente queja, es im-
portante tener presente que el DCS configura una realidad sanitaria
y social de magnitud creciente y gravedad extraordinaria, que exige
ofrecer una respuesta cada vez mas especializada, en la medida en
que los avances tecnolédgicos y la investigacién lo permitan. Y ello con
base en que existe consenso acerca de que el establecimiento de una
red especifica de recursos sanitarios y sociales para el abordaje inte-
gral del DCS es una asignatura todavia pendiente en Espafia y sobre
la necesidad de que los pacientes que sufren una lesién cerebral sean
sometidos a un intenso y exhaustivo proceso de rehabilitacién para la
recuperacién de sus capacidades, siendo fundamental para ello tanto
el inicio precoz de la rehabilitaciéon, como el disponer de unidades
especificas en las que se aborde el dafio cerebral de una forma inte-
gral y por equipos multidisciplinares.

Aun cuando es menester reconocer que se han producido avances
en la atencién al DCS en el Sistema Nacional de Salud, que se tra-
ducen en que, en los dltimos afios, un nimero significativo de comu-
nidades auténomas han desarrollado acciones e implantado progra-
mas y recursos especificos para promover una atencién de mayor
calidad en esta modalidad de atencién, lo cierto es que en algunos
ambitos territoriales, como en el de la Gerencia Regional de Salud de
Castilla y Ledn, no existen aun centros especificos y especializados
para la rehabilitaciéon, tras el alta hospitalaria, de personas afecta-
das por el DCS.
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En esta linea de exposicién y en un plano normativo, conviene re-
cordar que el articulo 43 de la Constitucion espafiola reconoce el de-
recho a la proteccion de la salud, estableciendo que compete a los
poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de me-
didas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. En de-
sarrollo de este precepto constitucional, la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, determina, en su articulo 3.2, que el acce-
so y las prestaciones sanitarias se realizaran en condiciones de igual-
dad efectiva y, en su articulo 45, que el Sistema Nacional de Salud
integra todas las funciones y prestaciones sanitarias que son respon-
sabilidad de los poderes publicos para el debido cumplimiento del
derecho a la proteccién de la salud.

Por su parte, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud, declara, en su articulo 71, que se con-
sideran prestaciones de atencién sanitaria del Sistema Nacional de
Salud los servicios o conjunto de servicios preventivos, diagnodsticos,
terapéuticos, de rehabilitacion y de promocién y mantenimiento de la
salud dirigidos a los ciudadanos, y, en su articulo 8, que las prestacio-
nes sanitarias se haran efectivas mediante la cartera de servicios
comunes aprobada mediante real decreto. Esta previsién se ha hecho
efectiva mediante la publicacién del Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes
del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualiza-
cién. La cartera de servicios detalla el conjunto de técnicas, tecnolo-
gias o procedimientos a través de los que se hacen efectivas las pres-
taciones sanitarias, con una especial referencia a las actividades de
rehabilitacién y a la rehabilitaciéon de pacientes con déficit funcional
recuperable.

En este contexto doctrinal y legal, y por lo que concierne a la con-
creta situacién planteada en la presente queja, es preciso efectuar las
cinco consideraciones que seguidamente se detallan.

En primer lugar, que los especialistas médicos del servicio de neu-
rologia del Complejo Hospitalario de Segovia han determinado la ne-
cesidad de que el sefor (...) sea sometido a tratamiento de rehabilita-
cién en un centro especifico y especializado en la atencién al DCS,
necesidad que no se cuestiona en el informe de esa Administracién.

En segundo término, que el tratamiento rehabilitador prescrito es
una de las prestaciones incluidas en la cartera de servicios comunes
del Sistema Nacional de Salud.
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En tercer lugar, y por lo que se refiere a la derivacion del paciente
al Instituto Guttmann, que, en los criterios de admisién de pacientes
establecidos en este Instituto, se refleja que «tendran prioridad de
ingreso los pacientes con lesién medular y/o dafio cerebral de adqui-
sicién reciente y, especialmente, los que se encuentran en unidades
de cuidados intensivos».

En cuarto lugar y en conexién con lo anterior, que la existencia de
pacientes con un mayor nivel de prioridad que el sefior (...) para su
atencion en el Instituto Guttmann no permite deducir, en modo algu-
no y en el criterio de esta Institucién, que éste no requiera tratamien-
to rehabilitador. Mas atn, segun el criterio de los especialistas del
sistema publico sanitario, el tratamiento es necesario. Del mismo
modo, tampoco puede colegirse que el paciente comentado, de 60 afos
de edad, no precisa atencién por la simple circunstancia de que, entre
los criterios de admision del cEADAC, se establezca como edad maxima
para el ingreso en el mismo la de 45 afios.

En quinto y dltimo lugar, y por lo que respecta a la afirmacién
reflejada en el informe de V. E., en el sentido de que el Instituto
Guttmann y el CEADAC prestan atencidon a personas cuyas lesiones
son susceptibles de recuperacion sustancial, cabe sefialar que la
existencia de otros pacientes con un posible mayor grado de recupe-
racién tampoco desvirtiia la realidad de que el sefnor (...) requiere
tratamiento de rehabilitacién para mejorar su estado de salud,
siempre segun el criterio de los especialistas médicos. Una interpre-
tacién contraria podria dar lugar a que pacientes, con lesién cere-
bral y que recuperarian capacidades a través del oportuno trata-
miento de rehabilitacién, fueran excluidas del mismo tan solo por el
hecho de que el nivel de recuperacién de otros lesionados sea toda-
via mayor.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, y en uso de las
facultades conferidas por el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, esta Institucién ha acordado dirigir a V. E. la siguiente
recomendacién:

«1. Que, por los 6rganos competentes de esa Consejeria, se valore
la oportunidad y conveniencia de iniciar actuaciones para la implan-
tacion y funcionamiento de unidades especificas y especializadas
para la rehabilitacion del dafio cerebral sobrevenido —desde una 6pti-
ca multidisciplinar, integral e intensiva— en el ambito de la Gerencia
Regional de Salud de Castilla y Leén.
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2. Que, en tanto se constituyen las mencionadas unidades especi-
ficas y especializadas, se lleven a cabo las actuaciones pertinentes y
tendentes a formalizar los oportunos conciertos de asistencia con cen-
tros sanitarios del sector privado dotados con tales unidades».

Y la siguiente sugerencia:

«Que, dado el criterio sustentado por los especialistas médicos del
servicio de neurologia del Complejo Hospitalario de Segovia, en el
sentido de que el sefior (...) precisa tratamiento de rehabilitacién en
un centro especifico de atencién al Dcs, se valore la viabilidad de dic-
tar las instrucciones oportunas, en orden a que la Gerencia Regional
de Salud de Castilla y Leén asuma directamente el coste de dicho
tratamiento».

Agradecemos su preceptiva respuesta, en el plazo no superior a un
mes a que hace referencia el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, en el sentido de si acepta o no la recomendacion y la suge-
rencia formuladas, asi como, en caso negativo, las razones que se es-
timen para su no aceptacién.

Madrid, 20 de junio de 2011.

Recomendaciéon dirigida al Consejero de Sanidad. Junta
de Castilla y Leén.
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Recomendaciéon 59/2011, de 22 de junio, para que se dicten
las instrucciones pertinentes a la Oficina de Extranjeros de
Malaga, a fin de que admita otros medios de prueba validos
en Derecho, distintos del certificado actualizado de matrimo-
nio, para acreditar la pervivencia del matrimonio en la trami-
tacion de la residencia permanente de los conyuges de ciuda-
danos de la Unién.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pdg. 490)

Se acusa recibo a su atento escrito (s/ref...), en el que nos contesta
a la queja planteada por don (...), y registrada con el nimero arriba
indicado.

En relacién con este asunto, ha de senalarse en primer lugar que
ademas del sefior (...) se han dirigido a esta Institucién otros ciudada-
nos que se encuentran en una situacién similar. Asi le ha ocurrido a
dona (...), con NIE (...), nacional de India, quien contrajo matrimonio
en Taiwan con el ciudadano britanico don (...). Los sefores (...) han
recibido la misma respuesta de la Oficina de Extranjeros de Méalaga,
esto es, se les ha exigido la presentacién de certificado de matrimonio
actualizado, con menos de tres meses de antigiiedad, debidamente
legalizado y traducido en su caso, para reconocer a la sefiora (...) la
condicién de residente permanente en su condicién de coényuge de
ciudadano de la Uniodn.

En lo que se refiere al plazo de validez del certificado de matrimo-
nio, esta Institucion desea conocer si la exigencia de un certificado de
matrimonio de una antigiiedad maxima de 3 meses responde a crite-
rios fijados por la Oficina de Extranjeros de Malaga, o por el érgano
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superior jerarquico, asi como si actualmente se computa dicho plazo
desde la fecha del certificado o desde la fecha en que se han realizado
todos o algunos de los tramites para su legalizacion, en el caso de ser
ésta procedente para surtir efectos en Espana.

En cualquier caso, tras analizar la respuesta recibida, hemos de
manifestar lo siguiente:

1°. El articulo 7 de la Directiva 38/2004/CE reconoce el derecho de
residencia a los miembros de la familia que acompanan a un ciudada-
no de la Unidn, o va a reunirse con él, entre los que se encuentra el
cényuge. El articulo 10.2 enumera los documentos que pueden exigir-
se para la expedicién de la tarjeta de residencia. Entre éstos, en lo
que aqui interesa, la letra b) de dicho precepto exige la presentacién
de un documento que acredite la existencia de parentesco o de unién
registrada.

El articulo 13 regula el mantenimiento del derecho de residencia
de los miembros de la familia en caso de divorcio, anulacién del ma-
trimonio o fin de la unién registrada. Este precepto regula los supues-
tos en que estas situaciones no afectan al derecho de residencia de los
miembros de la familia del ciudadano de la Unién.

Este mismo precepto dispone que antes de adquirir el derecho de
residencia permanente, los interesados «seguiran estando sujetos al
requisito de poder demostrar» que mantienen las condiciones para
ello. En el supuesto que nos ocupa, ser miembro de la familia ya cons-
tituida en el Estado miembro de acogida de una persona que cumpla
los requisitos exigidos para el reconocimiento de esta residencia per-
manente.

El articulo 14 de esta misma directiva, al regular el mantenimien-
to del derecho de residencia, dispone que los ciudadanos de la Unién
y los miembros de sus familias gozaran del derecho de residencia es-
tablecido en los articulos 7, 12 y 13 mientras cumplan las condiciones
en ellos previstas. Este precepto permite a los Estados miembros
comprobar si se cumplen las condiciones para mantener el derecho de
residencia. No obstante, limita esta posibilidad a casos especificos en
los que existan dudas razonables en cuanto a su cumplimiento, y dis-
pone que dicha comprobacién no se llevara a cabo sistematicamente.

De lo dicho hasta ahora se desprende que, una vez reconocido el
derecho de residencia, los Estados miembros pueden comprobar si se
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continian cumpliendo los requisitos para su mantenimiento, y los
interesados tienen que estar en disposicién de poder demostrar que
mantienen las condiciones que justificaron el reconocimiento del de-
recho. No obstante, la comprobacién sélo puede realizarse cuando
existan dudas razonables y no puede ser sistematica. Ademas, resul-
ta preciso sefialar que ni la Directiva 38/2004/CE ni el Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, imponen limitacién en los medios de prue-
ba acreditativos de tal circunstancia.

2°. Descendiendo a los supuestos examinados, debe senalarse que
los interesados presentaron las correspondientes actas de matrimo-
nio traducidas, legalizadas, y en su caso apostilladas, acreditativas
del matrimonio en el momento de solicitud de la tarjeta de residencia
de familiar de ciudadano de la Unién. Posteriormente han residido
en Espana durante cinco anos, y es ahora cuando se les pide que acre-
diten la pervivencia del matrimonio que da lugar al derecho. No obs-
tante, la Oficina de Extranjeros de Malaga exige la presentacion de
un nuevo certificado de matrimonio actualizado y no admite otros
medios de prueba.

A este respecto, resulta conveniente tener en cuenta que una vez
establecida la validez del contrato matrimonial entran en juego una
serie de presunciones que hacen que la exigencia de presentar un do-
cumento que refleje la continuidad de un negocio juridico que se cele-
bré en su dia con el objetivo de permanecer en el tiempo (como es el
matrimonio) resulte fuera de lugar, exceptuando que se tengan indi-
cios suficientes de que se ha producido la disolucién de dicho vinculo.
Tras haber sido considerado el contrato matrimonial valido y existen-
te en el momento de la concesién inicial de la autorizacién, no resulta
proporcionado que de manera sistematica se dude de la existencia del
mismo, salvo que exista prueba en contrario.

Como se ha sefialado, de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 14 de la Directiva 38/2004/CE, la exigencia en todos los su-
puestos de documentacién acreditativa de la pervivencia del vinculo
pudiera considerarse sistemadtica, y en tal sentido surgen dudas so-
bre su posible colision con la normativa comunitaria. No obstante,
aun admitiendo la necesidad de probar la pervivencia del matrimonio
para el reconocimiento del derecho a la residencia permanente, lo que
a juicio de esta Institucién resulta excesivo es limitar la prueba en
todos los casos a la presentacion del certificado de matrimonio actua-
lizado. Si bien es cierto que ese documento es el que acredita por si
solo esta circunstancia, no puede negarse que habiéndose acreditado
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el matrimonio con anterioridad, existen una serie de documentos
cuya valoracién conjunta puede llevar a la misma certeza ya que se
trata de documentos que prueban suficientemente que se mantiene
la relacién de la pareja. Por ello, en casos como el examinado, en que
los interesados, por distintas circunstancias, han manifestado la difi-
cultad de obtener el certificado de matrimonio actualizado, entiende
esta Institucién que otros documentos —declaracién jurada, empadro-
namiento en municipio espafol, declaracién de la renta conjunta, co-
titularidad de cuentas corrientes y de bienes, hipotecas, etc.— prue-
ban suficientemente la pervivencia del matrimonio, y sélo desde un
exceso de celo de la Oficina de Extranjeros de Malaga puede justifi-
carse que se condicione el reconocimiento de la residencia permanen-
te a la presentacion de un nuevo certificado de matrimonio.

La falta de aportacién del documento que ahora se exige para
acreditar la continuidad del matrimonio, estd llevando a la situacién
de indocumentacién a personas respecto de las cuales no existen du-
das razonables acerca de que hayan roto su vinculo matrimonial, sin
que, a juicio de esta Institucién y por las razones antes sefialadas,
exista cobertura juridica para ello.

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

«Que se dicten las instrucciones pertinentes a la Oficina de Ex-
tranjeros de Malaga a fin de que admita otros medios de prueba vali-
dos en derecho, distintos del certificado actualizado de matrimonio,
para acreditar la pervivencia del matrimonio en la tramitacion de la
residencia permanente de los conyuges de ciudadanos de la Unidn».

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, 22 de junio de 2011.

Recomendaciéon dirigida al Subdelegado del Gobierno en
Malaga.
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Recomendacion 60/2011, de 22 de junio, sobre la necesidad
de crear un procedimiento de recursos especiales en materia
de contratacion.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 492)

Ha comparecido ante esta Institucién don (...) con domicilio en (...),
presentando escrito que ha quedado registrado con el nimero arriba
indicado.

En el mismo el interesado expone los siguientes hechos:

El interesado, en nombre y representaciéon de (...) se dirige a esta
Instituciéon exponiendo que a raiz del inicio, por el Ayuntamiento de
Eivissa, de un procedimiento de licitacién para la adjudicacién de la
gestion del servicio publico de abastecimiento de agua potable y al-
cantarillado para ese municipio, el 17 de noviembre de 2010, interpu-
so, en nombre de la sociedad que representa, recurso especial en ma-
teria de contratacion contra el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento
de 27 de octubre de 2010, relativo a la aprobacién definitiva de los
pliegos de clausulas administrativas y de condiciones técnicas que
han de regular la contratacion del servicio arriba indicado.

Considerando que la Comunidad Auténoma de las Illes Balears ya
contaba con un denominado recurso especial sobre contratacién ad-
ministrativa que resolvia la Junta Consultiva de Contratacion Admi-
nistrativa de las Illes Balears, el ayuntamiento estimé que la compe-
tencia para la resolucion podria corresponder a dicha junta consultiva
por lo que previo informe del secretario accidental del Ayuntamiento
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de fecha 26 de noviembre de 2010, se remitié el recurso a la citada
junta consultiva.

Posteriormente el 30 de diciembre de 2010, tuvo entrada en el
Ayuntamiento de Eivissa la contestaciéon de la junta consultiva, en la
cual se inadmitia el recurso interpuesto por falta de competencia al
considerar que, pese a la modificacién normativa y hasta que se pro-
dujera su regulacién por la comunidad auténoma, la resoluciéon del
recurso especial en materia de contrataciéon seguia siendo competen-
cia del mismo érgano de contratacion (el Pleno del Ayuntamiento).

Si embargo, de conformidad con lo expuesto, el articulo 311 de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, en
la redaccién dada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, se atribuye la
competencia para la resolucién de los recursos especiales en materia
de contratacién a un 6rgano especializado que tiene que crearse en
las condiciones que establece este articulo. Se trata de crear un érga-
no de resolucién que actiie con independencia funcional con los 6rga-
nos de adjudicacion.

El apartado segundo del citado articulo, en relacién con las comu-
nidades auténomas, establece que la competencia para resolver el
recurso sera establecida por sus normas respectivas, debiendo crear
un o6rgano independiente. Pueden las comunidades auténomas, asi-
mismo, atribuir la competencia para la resolucién de los recursos al
tribunal anteriormente citado. A tal efecto, debe celebrarse el corres-
pondiente convenio con la Administracién General del Estado.

El apartado tercero del citado precepto dispone que en el ambito
de las Corporaciones locales, la competencia para resolver los recur-
sos sera establecida por las normas de las Comunidades auténomas
cuando éstas tengan atribuida competencia normativa y de ejecucién
en materia de régimen local y contratacion.

En el supuesto de que no exista previsién expresa en la legislacién
autondémica, la competencia correspondera al mismo érgano al que
las comunidades auténomas, en cuyo territorio se integran las corpo-
raciones locales, hayan atribuido la competencia para resolver los
recursos de su ambito.

Por lo tanto debe crearse el 6rgano por medio de la legislacién au-
tondémica y, a falta de esta norma, el érgano competente es el mismo
que sea competente para la resolucion de los recursos en el ambito de
la comunidad auténoma.
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La Comunidad Auténoma de las Illes Balears no ha creado el 6r-
gano de resolucion de los recursos especiales en materia de contrata-
cién, y tampoco ha celebrado un convenio con la Administracién Ge-
neral del Estado, por lo que debe aplicarse la disposicién transitoria
segunda, siendo el 6rgano competente para resolver el recurso el 6r-
gano de contratacién.

El articulo 315 de la citada ley establece que una vez interpuesto
el recurso, si el acto recurrido es la adjudicacién, quedara en suspen-
so la tramitacion del expediente de contratacién.

Como consecuencia de ello la resolucion de los recursos en materia
de contratacién se alarga por falta de érgano para su resolucion.

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

«Que la Comunidad Auténoma Balear, a fin de solventar los con-
flictos que surjan en materia de contrataciéon y resuelvan los recursos
que se planteen, cree y regule un érgano especializado o celebre un
convenio con la Administracién General del Estado para atribuir la
competencia para resolver los recursos al Tribunal Central, requisito
que recoge la Ley 34/2010, de 5 de agosto, por la que se modifica la
Ley de Contratos del Sector Publico, que obliga a las comunidades
auténomas a actuar en un sentido u otro».

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

Madrid, 22 de junio de 2011.

Recomendacion dirigida al Presidente del Gobierno de la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears.
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Recomendacion 61/2011, de 22 de junio, sobre aplicacion de
la normativa de proteccion de datos, conforme al derecho de
acceso a la informaciéon ambiental.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 499)

Se ha recibido su escrito de 10 de mayo pasado (s/ref...), relativo a
la investigacion de oficio iniciada por esta Institucién referente a la
Orden de 13 de enero de 2001, de esa Conselleria, por la que se regu-
lan determinados ficheros de datos de caracter personal del organis-
mo auténomo Augas de Galicia (Diario Oficial de Galicia nim. 16, de
25 de enero).

Visto lo cual, por el caracter de los argumentos de Augas de Gali-
cia, por la experiencia habida en esta Defensoria ante este tipo de
cuestiones y en atencién a la que consideramos una mejor técnica
normativa, vemos confirmado nuestro parecer inicial acerca de la con-
veniencia de proceder inmediatamente a una modificacién de la or-
den aprobada, pues a nuestro entender la jerarquia normativa no
conjura la alta probabilidad de que la aplicacién de la orden conduzca
a vulneraciones, no buscadas pero muy posibles, de la Ley 27/2006,
de 18 de julio, de los derechos de acceso a la informacién, de partici-
pacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente.
A nuestro juicio, es justamente el respeto a las previsiones legales
de mayor jerarquia lo que hace necesaria la inmediata modificaciéon de
la orden, pues no parece aconsejable esperar al «momento en que se
modifique aquélla o se apruebe otra orden que la sustituya» para de-
jar clara y expresamente sentado que la orden promulgada ha de ser
siempre interpretada y aplicada de conformidad con la legislacién
estatal y con el Derecho derivado europeo, sobre los derechos de acce-
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so a la informacién, de participacién publica y de acceso a la justicia
en materia ambiental, tal y como fue expuesto por esta Defensoria en
nuestra comunicacién inicial.

Procede por tanto, sin mas tramite 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, formular a la Conselleria
la siguiente recomendacion:

«Que dicte una orden de modificacién de la Orden de 13 de enero
de 2011 (Diario Oficial de Galicia num. 16, de 25 de enero) de esa
Conselleria, por la que se regulan determinados ficheros de datos de
caracter personal del organismo auténomo Augas de Galicia, consis-
tente en afnadir un apartado 2 al articulo 1.° “Objeto” del siguiente
tenor: “2. La presente orden no podra aplicarse en perjuicio de lo
previsto en la Ley 27/2006, de 18 de julio, de los derechos de acceso a
la informacién, de participacién publica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente”. Se recomienda asimismo que la modifi-
cacién vaya precedida de un preambulo o exposicién de motivos, como
figura en la orden publicada».

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, 22 de junio de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Medio Ambiente,
Territorio e Infraestructuras. Junta de Galicia.
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Recomendacion 62/2011, de 22 de junio, para que se dé cum-
plimiento a una ordenanza municipal.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 495)

En su momento se tramité la queja registrada con el nimero arri-
ba resefiado a nombre del (...), en la que se denunciaba el incumpli-
miento del articulo 4 de la Ordenanza de publicidad estatica y dina-
mica aprobada por el Pleno municipal el 25 de noviembre de 2004, en
concreto lo referido en los dos primeros parrafos de dicho precepto del
siguiente tenor literal:

«El Ayuntamiento habilitara en la via publica, en lugares frecuen-
tados, soportes adecuados y en nimero suficiente para posibilitar la
colocacién en ellos de carteles o anuncios. Seran estos lugares habili-
tados por el Ayuntamiento los utilizados preferentemente para la co-
municacién social.

Ademas, los promotores de obras habilitaran espacios especificos
en las vallas de proteccién de las mismas para la colocacién de carte-
les 0 anuncios. Estos espacios estaran perfectamente identificados y,
en todo caso, debera figurar en lugar visible el r6tulo “Espacio desti-
nado a la comunicacién social”».

Tramitada la queja ante ese ayuntamiento, se recibié un primer
informe, de 14 de julio de 2006, en el que se decia que a pesar del
grado de dificultad que suponia encajar todos los intereses en presen-
cia (constructores, promotores e interesados en la plasmacién grafica
o escrita de sus ideas) se estaba procurando el cumplimiento del pre-
cepto en cuestién, «vigilando en particular la colocacién de las vallas
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de libre expresién», para anadir que se estaban instalando 18 nuevos
soportes destinados a posibilitar la colocacién de carteles o anuncios
que se sumarian asi a los ya existentes.

En cuanto a las previsiones del parrafo 2.° del articulo 4 de la Or-
denanza se nos comunicd, mediante nuevo escrito de 17 de noviembre
de 2006, que se procederia a trasladar su contenido a la Federacion
Gallega de la Construccién para la difusién entre sus asociados.

No obstante lo anterior, pasado mas de un afio desde dicho infor-
me, los promotores de la queja pusieron de manifiesto que no habia
una sola obra que contase con los espacios habilitados para la coloca-
cién de carteles o anuncios destinados a la comunicacién social segin
las previsiones de la ordenanza, y que tampoco se habia sancionado a
ninguna empresa por el incumplimiento de dicha obligacidon, lo que
dio lugar a una nueva peticién de informe sobre el particular median-
te escrito de 19 de noviembre de 2007.

El 24 de enero de 2008 se nos contestd que, con fecha 22 de enero
de 2007, se habia dado traslado a la Federacién Gallega de la Cons-
truccién del contenido de la Ordenanza de publicidad estatica y dina-
mica, sefialandoles la obligacién que les correspondia segun lo esta-
blecido en su articulo 4.2, y dado que no se afiadia nada respecto del
incumplimiento denunciado por los promotores, nos vimos en la obli-
gacién de solicitar un nuevo informe acerca de las actuaciones lleva-
das a cabo para velar por la observancia del precepto en cuestién con
especificacion, en su caso, de las sanciones recaidas a la vista de lo
que parecia un incumplimiento generalizado por parte de los promo-
tores de obras de las obligaciones establecidas en el mismo (art. 4.°).

Este requerimiento de informe, tras dos reiteraciones de la peti-
cién, recibié como respuesta una comunicacién de 30 de junio de 2008
en la que se nos decia escuetamente que las actuaciones practicadas
se concretaban en «el desarrollo de las tareas de control y vigilancia»
sin que de dichas intervenciones se hubiere derivado la incoacién de
expediente sancionador alguno.

El 3 de julio de 2009 se trasladé a ese ayuntamiento la reiteracién
de la queja por parte de sus promotores, que se habian vuelto a diri-
gir a nosotros denunciando, de nuevo, el incumplimiento de la orde-
nanza en cuestién, y ello a pesar de la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n.° 1 de Santiago de Compostela, en la
que estimando el recurso presentado por los interesados se declaraba
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la obligacion de ese Ayuntamiento de cumplir los mandatos impera-
tivos de la citada ordenanza, en concreto, segiin la sentencia, «insta-
lar espacios de comunicacién social en nimero suficiente y habilitar
los vallados de proteccién de las obras, para la colocacién de carteles
y anuncios», a lo que se nos contest6 el 12 de noviembre de 2009 con
un informe del que se desprendia que a juicio de esa corporacién se
habian instalado vallas de libre expresién en el término municipal en
numero suficiente, tal y como recoge la Ordenanza municipal de pu-
blicidad estatica y dinamica, y se afiadia que, a efectos de dar cumpli-
miento a lo establecido en su articulo 4.2, se habia efectuado una co-
municacién a la Federacion Gallega de la Construccién remitiéndoles
copia de la misma.

Dado que, de todos los informes recibidos durante los cuatro anos
que llevaba la queja en tramitacién, se podia deducir un incumpli-
miento generalizado por parte de las empresas constructoras de la
obligacién de habilitar espacios especificos en las vallas de proteccién
de las obras, para la colocacién de carteles y anuncios de comunica-
ci6én social, tal y como sostenian los promotores de la queja, esta Ins-
titucién se vio en la obligaciéon de solicitar un nuevo informe acerca
del cumplimiento efectivo por parte de las empresas constructoras de
dicha obligacién especifica, con alusién expresa a las medidas de con-
trol y vigilancia tomadas sobre este particular por el ayuntamiento,
peticién de informe que, al no ser debidamente atendida, dio lugar a
la formulacién de la siguiente recomendacion:

«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 proteccién de las obras para la colocacién de
carteles y anuncios destinados a la comunicacién social».

Al margen de lo anterior, a la vista de que en los anteriores infor-
mes no se daba una respuesta precisa a las cuestiones planteadas en
la queja, limitandose la Alcaldia de Santiago de Compostela a trasla-
dar unos informes de otros servicios del Ayuntamiento que no aclara-
ban nada sobre las cuestiones planteadas, y sin incluir manifestacién
alguna sobre el parecer del maximo drgano de la corporacién sobre un
problema que llevaba coleando desde el afio 2005, esta Institucién se
vio en la obligacion de formular el consiguiente recordatorio del deber
legal que le incumbe a esa Alcaldia de colaborar con caracter prefe-
rente y urgente al Defensor del Pueblo en sus actuaciones, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, del Defensor del Pueblo, colaboracién cuya primera mani-
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festacion no es otra que la de dar cumplida respuesta a las solicitudes
de informe de esta Institucién.

La anterior resolucién, formulada el 13 de mayo de 2010, fue res-
pondida mediante escrito del siguiente 28 de mayo comunicandonos
que los interesados habian presentado en su dia un recurso contra el
Ayuntamiento de Santiago esencialmente por los mismos motivos
alegados en la queja, dando lugar a un procedimiento judicial trami-
tado ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de San-
tiago de Compostela, con el namero (...).

Segtun el informe recibido, el citado procedimiento tuvo una reso-
lucién estimatoria a favor del (...), que fue recurrida por la corpora-
cién en apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, el
cual, en sentencia firme, dio la razén al Ayuntamiento de Santiago, al
considerar en su fundamento de derecho segundo lo siguiente: «Cons-
ta en el expediente administrativo que el Ayuntamiento ha procedido
a instalar 18 nuevos soportes, en los que incluye las indicaciones re-
glamentarias, con lo que se cumplia con la obligacién de instalar los
espacios de comunicacion social en nimero suficiente, y a la habilita-
cién de los vallados para el mismo fin en la proteccién de las obras
para la colocacién de carteles y anunciosy.

A la vista de tal informe, se procedi6 a suspender las actuaciones
iniciadas de conformidad con lo previsto en el articulo 17.2.° de 1a Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, de lo que se
dio oportuna cuenta a los interesados mediante comunicacién de 9 de
julio de 2010.

No obstante lo anterior, los representantes del (...) volvieron a di-
rigirse a nosotros insistiendo en reiterar el incumplimiento por parte
del Ayuntamiento de la Ordenanza municipal de publicidad estatica
y dindmica:

Asi, en lo relativo a la negativa a buscar soluciones a la falta de
espacio para la colocacién de carteles, se nos remitia el documento
«contestaciéon denuncia Concello» donde el Ayuntamiento establece
por una parte que «queda expresamente prohibido la colocacion de
carteles en paredes y vallados en el ambito de interior del perimetro
murado del casco histérico», para, a continuacién, decir que «No se
autorizara la fijacién de carteles o anuncios en edificios y zonas decla-
radas como histérico artisticos ni en elementos integrantes del mobi-
liario urbano que no se habiliten expresamente para esta actividad»,
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y la realidad es, segin los promotores de la queja, que el Ayunta-
miento no ha habilitado ninguno en toda la zona mencionada.

En cuanto a la existencia de obras sin soporte para colocacién de
paneles, frente a la afirmacién del Ayuntamiento de que no se pueden
habilitar vallados en las obras del casco historico, se replica que tam-
poco se obliga a la instalaciéon de vallados en ninguna otra parte del
municipio a pesar de las previsiones de la Ordenanza al respecto.

Asimismo, aludian los interesados a la eliminacién de paneles que
no se reponen, alegando que de los 18 que sostiene el Ayuntamiento
que hay instalados (y ello después de las reiteradas denuncias de los
promotores de la queja) ya no existen el de la avenida Castelao que se
retiré hace afios, y por otra parte el del Castifieirifio esta dentro del
Centro Sociocultural detras de unas plantas y sin anclar, el de la raa
Roma ya no esta desde hace afios y el del Gil Casares no es conocido
por las asociaciones pues se encuentra en un lugar de poco transito.

Finalmente, en cuanto a la imposicién de sanciones por colocar
carteles, se afirma que se sigue sancionando a los vecinos por colocar car-
teles, con la agravante de que se persigue dicha colocacién incluso
cuando se hace en sitios permitidos por la ordenanza, adjuntando al
efecto un documento sobre una de las varias denuncias por colocar
carteles durante la pasada huelga general, llegando a sancionarse a
una persona por colocar carteles en un poligono industrial que no
contaba con ningun soporte adecuado para la publicidad estatica y en
el que se colocaron carteles en paredes de hormigoén, sitios permiti-
dos, segtn la ordenanza, cuando no hay espacios especificamente ha-
bilitados para ello.

A la vista de las alegaciones presentadas por los interesados, esta
Institucion se vio en la obligacién de solicitar del Ayuntamiento un
nuevo informe que se recibi6 el 7 de abril de 2011, insistiendo en la
postura ya manifestada anteriormente de considerar que las obliga-
ciones derivadas de la ordenanza en cuestién venian cumplidas por el
hecho de haber instalado 17 paneles informativos (uno menos de los
18 que figuraban en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia a que antes se ha aludido), nimero que segtin el Ayuntamien-
to se consideraba «... suficiente para permitir la comunicacién social
y dar cumplimiento a los términos de la ordenanza municipal».

Por otro lado, se han seguido recibiendo escritos de los promotores
de la queja insistiendo en el doble incumplimiento de la Ordenanza
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de publicidad estatica y dinamica por parte de ese Ayuntamiento: en
primer lugar porque de los paneles informativos instalados en su dia,
el de Carlos Maside, ya no existe; el de Castifieirifio ya no est4 en la
via publica sino en el interior del Centro Cultural que esta vallado; el
de delante de Filologia no existe desde el 2007; el de la riia Roma no
existe desde el 2009; tampoco existe el de Salvadas, y los del viaducto
de la estacién del tren aparecen cubiertos desde hace meses.

Por otro lado, alegan que todo lo anterior se refiere exclusivamen-
te a las previsiones del primer parrafo del articulo 4 de la Ordenanza
de publicidad estatica y dinamica aprobada por el Pleno municipal el
25 de noviembre de 2004, en el que se dispone literalmente: «El1 Ayun-
tamiento habilitara en la via publica, en lugares frecuentados, sopor-
tes adecuados y en nimero suficiente para posibilitar la colocaciéon en
ellos de carteles o anuncios. Seran estos lugares habilitados por el
Ayuntamiento los utilizados preferentemente para la comunicacién
social».

Pero, ademas de ello, el Ayuntamiento viene obligado, segun el
tenor literal del segundo parrafo del citado precepto, a vigilar el cum-
plimiento por parte de los promotores de obras de la obligacion de
habilitar «... espacios especificos en las vallas de proteccién de las
mismas para la colocacién de carteles o anuncios» debiendo estar di-
chos espacios «... perfectamente identificados» y debiendo figurar en
todo caso, en lugar visible, «... el rétulo “Espacio destinado a la comu-
nicacién social”».

Pues bien, de las manifestaciones de los promotores de la queja,
avaladas por numerosas fotografias, que no han sido desvirtuadas
por los informes de esa corporacion, se desprende que esta obligacion
de vigilancia del cumplimiento del apartado referido en el parrafo
anterior viene siendo incumplida sistematicamente.

En consecuencia, esta Institucion en el ejercicio de la responsabi-
lidad que le confiere el articulo 54 de la Constitucion, 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 recomendacién:

«Que se adopten de inmediato las medidas precisas para dar
exacto cumplimiento a las previsiones de los dos primeros parrafos
del articulo 4 de la Ordenanza de publicidad estatica y dinamica
aprobada por el Pleno municipal el 25 de noviembre de 2004, tanto
en lo referido a la habilitacion en la via publica, en lugares frecuen-
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tados, de soportes adecuados y en nimero suficiente para posibili-
tar la colocacién en ellos de carteles o anuncios para su utilizacién
para la comunicacién social, como en lo relativo a la vigilancia del
cumplimiento por parte de los promotores de obras de habilitar es-
pacios especificos en las vallas de proteccién de las mismas para la
colocaciéon de carteles o anuncios, espacios que segun determina
la Ordenanza deberan estar perfectamente identificados y, en todo
caso, contar en lugar visible con el rétulo “Espacio destinado a la
comunicacién social”™».,

Agradeciendo de antemano a V. I. la remisién a esta Institucién
del preceptivo informe, en el plazo no superior a un mes a que hace
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 recomendaciéon for-
mulada o, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 22 de junio de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Santiago de Compostela (A Coruna).
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Recomendacién 63/2011, de 22 de junio, sobre denegaciéon
de la exencién del Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Me-
canica para los vehiculos matriculados a nombre de personas
con discapacidad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 512)

Se ha recibido su escrito (s/ref...) en el que emite informe relacio-
nado con la queja nimero 09018088, formulada ante esta Institucién
por don (...).

En dicho informe manifiestan su opinién de que la normativa que
favorece la accesibilidad de los discapacitados, y que se concreta en
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con disca-
pacidad, y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que
se determina la consideracién de persona con discapacidad, no tiene
efectos en materia tributaria, y que, adicionalmente, la Ordenanza
fiscal numero 23 sobre vehiculos de traccién mecanica, exige que se
aporte el correspondiente certificado emitido por el érgano compe-
tente.

Esta Institucién no puede compartir el criterio expuesto en su in-
forme, y ello, en primer lugar, porque una norma que esta siendo
aceptada con caracter general por la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria, y que le confiere efectos en el Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas y en los Impuestos Especiales, no puede
considerarse, por ningun organo administrativo, como carente de
efectos en materia tributaria.
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Pero, adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley
51/2003 se especifica que la preocupacién fundamental de la norma
es dar cobertura y facilitar el acceso a los beneficios que les corres-
ponden a los méas de tres millones y medio de personas con discapaci-
dad que viven en nuestro pais. Para ello, y recogiendo el caracter
heterogéneo de las citadas discapacidades, pretende la ley dar cum-
plimiento a los mandatos constitucionales de facilitarles tanto el ac-
ceso a sus derechos como el pleno desarrollo de la personalidad que se
recogen en los articulos 9, 10, 14, 31 y 49 de la norma fundamental.
Y el mejor modo de hacerlo es simplificando, desde la propia Adminis-
tracion, los tramites y gestiones que deban realizar personas que se
vean afectadas por algun tipo de discapacidad.

En ese sentido, el articulo 1 de la ley establece en su apartado
primero: «Esta ley tiene por objeto establecer medidas para garanti-
zar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de
la Constitucién». Por ello, en el apartado segundo del mismo articulo
se establece: «A los efectos de esta ley, tendran la consideracién de
personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido
un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100. En todo caso,
se consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o supe-
rior al 33 por 100 los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una pensioén de jubilacién o de retiro por inca-
pacidad permanente para el servicio o inutilidad». Y afniade: «La acre-
ditacion del grado de minusvalia se realizara en los términos estable-
cidos reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio
nacional». Por ello, establece el segundo apartado del articulo 1.1: «A
estos efectos, se entiende por igualdad de oportunidades la ausencia
de discriminacién, directa o indirecta, que tenga su causa en una
discapacidad, asi como la adopcion de medidas de accién positiva
orientadas a evitar o compensar las desventajas de una persona con
discapacidad para participar plenamente en la vida politica, econo-
mica, cultural y social».

El significado de esta regulacion, tanto en la exposicién de motivos
como en el primero de sus articulos, no es otra que la de fijar el alcan-
ce de la regulacién propuesta, que tiene aplicacién general en todo el
Estado y extiende sus efectos a todos los ambitos en los que desarro-
lla su vida y actividades una de las personas que se encuentran den-
tro del ambito de proteccién de la ley. Pretender realizar una norma
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de estas caracteristicas y cenir su aplicacion estrictamente a aquellos
supuestos expresamente regulados, careceria de interés y sentido.
En esta linea se dicta el articulo segundo de la ley, que dice textual-
mente: «Esta ley se inspira en los principios de vida independiente,
normalizacién, accesibilidad universal, disefio para todos, didlogo ci-
vil y transversalidad de las politicas en materia de discapacidad. A
estos efectos, se entiende por: [...] f) Transversalidad de las politicas
en materia de discapacidad, el principio en virtud del cual las actua-
ciones que desarrollan las Administraciones publicas no se limitan
Unicamente a planes, programas y acciones especificos, pensados ex-
clusivamente para estas personas, sino que comprenden las politicas
y lineas de accidn de caracter general en cualquiera de los Ambitos de
actuacion publica, en donde se tendran en cuenta las necesidades y
demandas de las personas con discapacidad».

Mas all4, y en el mismo capitulo de Principios generales, regula el
articulo 3 el ambito de aplicacién de la ley, y recoge especificamente
en su apartado e) las «Relaciones con las Administraciones publicas».
El propio articulo 4 de la norma establece como vulneracién del dere-
cho a la igualdad de oportunidades «el incumplimiento de las medi-
das de accién positiva legalmente establecidas». Y exige en el articulo
5 que los poderes publicos establezcan medidas de actuacion positiva.
En el articulo 9 del mismo texto legal se especifica qué entiende la ley
por dichas medidas, recogiéndose, en particular, aquellas que «po-
dran consistir en apoyos complementarios y normas, criterios y prac-
ticas mas favorables. Los apoyos complementarios podran ser ayudas
econdmicas, ayudas técnicas, asistencia personal, servicios especiali-
zados y ayudas y servicios auxiliares para la comunicacion».

Por todo lo expuesto, la ley no establece un ambito concreto de
actuacion, sino que lo extiende a todo el Estado, en todos los Ambitos,
y afecta a aquellas politicas tanto generales como particulares en las
que se encuentre incluida o implicada cualquiera de las personas ob-
jeto de proteccién por parte de la norma.

No obstante, actuaciones y conductas contradictorias movieron al
Gobierno a dictar una nueva norma, el Real Decreto 1414/2006, de 1
de diciembre, que aclaraba algunos conceptos, ya que tras la entrada
en vigor de la ley, las Administraciones ptblicas no habian mantenido
criterios uniformes para su aplicacion. Por ello, en el Preambulo, se
incluye el siguiente tenor literal: «Sin embargo, desde la entrada en
vigor de la ley, se han producido decisiones administrativas heterogé-
neas y, en algunas ocasiones, contradictorias, emanadas de los distin-
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tos 6rganos de las administraciones publicas, en relacién con la forma
de acreditar la asimilacion al grado de minusvalia prevista en el cita-
do articulo. Con objeto de precisar el alcance de la equiparacion del
grado de minusvalia prevista en el articulo 1.2 de la Ley 51/2003, de 2
de diciembre, y de fijar unos criterios homogéneos de actuaciones para
todo el Estado, y en aplicaciéon de lo dispuesto en el citado articulo,
conforme al cual la acreditacion del grado de minusvalia se realizara
en los términos establecidos reglamentariamente y tendra validez en
todo el territorio nacional, se dicta el presente real decreto...», y esta-
blece, en su articulo 1, aquellas personas que tienen consideracion de
personas con discapacidad, y en el apartado 2 recoge, especifica y ex-
presamente, que se consideran afectados por una minusvalia del 33
por ciento aquellos pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pensiéon de incapacidad permanente, en el grado de
total, absoluta o gran invalidez.

Adicionalmente, la Direccién General de Tributos considera, en
consultas del 4 de marzo de 2004 (en relacién con el Impuesto sobre
Vehiculos de Traccién Mecanica) y 9 de mayo de 2007 (en relacién con
impuestos especiales), que la percepcion de dichas prestaciones publi-
cas y con esa calificacion, faculta a las autoridades tributarias a con-
siderar suficientemente acreditada la condicién de minusvalia. En
particular, en la primera de las citadas, la Direcciéon General sefiala
que «este centro directivo entiende que podria considerarse suficiente-
mente probado el requisito sustantivo para la exencién del pago del
Impuesto sobre Vehiculos de Traccién Mecanica, de vehiculo matricu-
lado a nombre de una persona con minusvalia, de que el titular del
vehiculo es una persona que tiene la condicién legal de minusvalido en
grado igual o superior al 33 por 100, mediante la constancia de reso-
lucién o la que la Seguridad Social reconoce al sujeto pasivo del Im-
puesto sobre Vehiculos de Traccién Mecanica una pensién de incapa-
cidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez».

Por lo expuesto, y puesto que la Ordenanza fiscal namero 23, que
regula el Impuesto sobre Vehiculos de Tracciéon Mecdanica, no recoge
la citada extensién de efectos prevista por la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, y de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se emite la
siguiente recomendacién:

«Que se adecue la Ordenanza numero 23 del Ayuntamiento de
Chiclana de la Frontera para considerar oportunamente acreditada
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la minusvalia con la resolucién o certificacién del Instituto Nacional
de la Seguridad Social que reconozca la condicién de pensionista por
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, en cumpli-
miento de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre y el Real Decreto
1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la considera-
cién de persona con discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2
de diciembre, para el mejor cumplimiento de los fines de igualdad,
equiparacion e integracion recogidos en la citada ley».

Adicionalmente, y en relacién con el expediente de referencia, y
también de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pue-
blo, se realiza la siguiente sugerencia:

«Que se reconozca acreditada la minusvalia de don (...), a los efec-
tos de concederle la exencién prevista en el articulo 93.1.e) del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto re-
fundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, para el ejer-
cicio 2007 y siguientesy.

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

Madrid, 22 de junio de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Chiclana de la Frontera (Cadiz).
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Recomendacion 64/2011, de 24 de junio, sobre la formaliza-
cién del Acta de entrega de los viales de una urbanizacion y
se asuman por el Ayuntamiento de Los Corrales de Buelna las
obligaciones de mantenimiento derivadas de lo anterior.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 512)

Es de referencia su escrito de fecha 18 de mayo de 2011 (s/ref...),
en el que informa sobre la queja planteada por doiia (...), registrada
con el namero arriba indicado.

A la vista del contenido de su referido informe esta Institucién 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. El objeto de la queja versaba sobre la falta de contesta-
cién a determinadas reclamaciones en relacién con el estado de con-
servacion de la calle central de la urbanizacién (...), en la que reside
la interesada, asi como por la inexistencia en dicha calle de las co-
rrespondientes placas municipales acreditativas de su nombre.

Segunda. En el informe recibido, se alega que se trata de una calle
de titularidad privada, no existiendo, por tanto, obligacién alguna de
mantenimiento por parte del ayuntamiento, en tanto no se produzca
la cesidon del vial y su transformacién de bien privado en bien de do-
minio publico.

Tercera. Dicha objecién no puede ser admitida toda vez que, como
consta entre los antecedentes que obran en nuestro poder, la entrega
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de los viales se produjo mediante escrito firmado por los propietarios
de los 16 chalés de que consta la urbanizacién, y fue aceptada me-
diante acuerdo adoptado por unanimidad por el Pleno municipal ce-
lebrado el 29 de noviembre de 1990, segtin consta en una certificacién
de dicho acuerdo firmada por el secretario municipal con el visto bue-
no del alcalde con fecha 11 de enero de 1991, que ha aportado al ex-
pediente la interesada, cuyo tenor literal es el siguiente:

«1°. Aceptar la entrega de los viales y urbanizacién (...) de 16 vi-
viendas, a cuyo efecto se extendera la correspondiente acta de entre-
ga, procediendo la transmisién al Ayuntamiento de la totalidad domi-
nical de los terrenos cedidos, que tendran la consideracién de bienes
de dominio publico, de conformidad con lo previsto en el articulo 3 del
Reglamento de bienes de las entidades locales.

2°. Facultar al sefior alcalde para la firma del acta de entrega».

Cuarta. Ateniéndonos a la literalidad del acuerdo transcrito, se
deduce con claridad que la cesién del vial en cuestién se perfecciond
una vez firme el mismo por no haber sido recurrido, y es a partir de
ahi donde se inicia la obligacién del ayuntamiento de mantener la
calle en las debidas condiciones, tanto en lo referente al estado del
firme como de las aceras y el alumbrado.

Quinta. Bien es cierto que, segtin puede deducirse del informe de
ese Ayuntamiento, faltaria por formalizar el acta de la entrega para
su firma por los interesados, pero ello (dado que se trata de un incum-
plimiento tinicamente achacable al ayuntamiento, en concreto a su
alcalde) no puede alegarse para justificar a su vez el incumplimiento
de las obligaciones derivadas de la cesién perfeccionada por la acep-
tacién del Pleno municipal de la entrega del bien llevada a cabo por
sus propietarios.

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 las siguientes recomendaciones:

1%, «Que se formalice el acta de entrega de los viales de la urbani-
zacion a que se refiere la queja.»

2%, «Que se asuman las obligaciones de mantenimiento de dichos
viales, teniendo en cuenta su consideracion de bienes de dominio pu-

352



RECOMENDACIONES 64/2011

blico a raiz de dicha entrega, que fue perfeccionada por la aceptacién
del Pleno municipal segin acuerdo transcrito en el cuerpo de esta
comunicacién.»

Agradeciendo de antemano la remisién a esta Institucion del pre-
ceptivo informe, en el plazo no superior a un mes, a que hace referen-
cia el articulo 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, en el que
se ponga de manifiesto la aceptacién de las recomendaciones formu-
ladas o, en su caso, las razones que estime para su no aceptacion.

Madrid, 24 de junio de 2011.

Recomendaciones dirigidas al Alcalde del Ayuntamiento
de Los Corrales de Buelna (Cantabria).
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Recomendacién 65/2011, de 13 de julio, sobre el interna-
miento no voluntario por trastorno psiquico.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 498)

Han comparecido ante esta Instituciéon, mediante el correspon-
diente escrito, el Excmo. Sr. Justicia de Aragén y el Excmo. Sr. De-
fensor del Pueblo de Navarra.

Sustancialmente exponen la consecuencia de las sentencias del Tri-
bunal Constitucional n.’ 131/2010 y 132/2010, ambas de 2 de diciem-
bre, por las que se declaran inconstitucionales, respectivamente, el
parrafo primero del articulo 211 del Cédigo Civil, asi como los parrafos
primero y segundo del articulo 763,1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, dado que posibilitan el internamiento no voluntario por razén
de trastorno psiquico, pues en tanto que constituye una privaciéon de
libertad, esta medida sdlo puede regularse mediante ley organica.

Sin perjuicio de que la doctrina fijada en las sentencias antes cita-
das consiste en no declarar la nulidad de los preceptos citados, pero
si su inconstitucionalidad, tal situacién anémala ha despertado in-
quietud entre los operadores juridicos que han de aplicar la medida
de internamiento de las personas incapacitadas por razén de trastor-
no psiquico, situacion que aconseja que la materia fuera regulada en
lo sucesivo mediante una ley organica.

De hecho, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 132/2010,
declara: «Estamos por consiguiente, en presencia de una vulneracién
de la Constitucién que sélo el legislador puede remediar, razén por la
que resulta obligado instar al mismo para que, a la mayor brevedad
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posible, proceda a regular la materia de internamiento no voluntario
por razoéon del trastorno psiquico mediante Ley Organica».

Por otra parte, en su escrito el Defensor del Pueblo de Navarra plan-
tea la ocasion de que, al hilo del borrador del anteproyecto de Ley de
Salud Publica que, segin afirma, se esta tramitando en la actualidad
por el Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, se incluya una
regulacién completa y actualizada de todo lo relativo al internamiento
y tratamiento médico-clinico forzoso de personas, entre lo que se podria
citar aspectos tales como el tratamiento ambulatorio involuntario de
enfermos mentales, el internamiento y tratamiento forzoso de personas
por razones de salud publica y las limitaciones normativas por enferme-
dades infectocontagiosas que pueden considerarse vulneradoras del de-
recho fundamental a la no discriminacién por razén de enfermedad.

Respecto de estos ultimos extremos, el Ministerio de Sanidad, Po-
litica Social e Igualdad, a quien esta Institucién se dirigié en solicitud
de informe, expresa que el proyecto de ley fue aprobado por el Conse-
jo de Ministros en su reunién del pasado 4 de marzo. No obstante,
prosigue el informe ministerial, en todo caso considera que dicha nor-
mativa habria de ser objeto de una Ley Organica por tratarse del
desarrollo de derechos fundamentales y libertades publicas, en con-
sonancia con lo sefialado por el articulo 81 de la Constitucién.

Valorando lo expuesto, esta Institucién en virtud de lo dispuesto
en el articulo 30.1 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defen-
sor del Pueblo, ha estimado la conveniencia de formular a V. E. la
siguiente recomendacién:

«Que ese departamento ministerial proceda a la mayor brevedad
posible a regular mediante la redaccién de un anteproyecto de ley
organica los aspectos relatados a lo largo de este escrito, y de forma
particular, se dote de la adecuada cobertura y rango normativo sufi-
ciente a medidas como el internamiento no voluntario por razén de
trastorno psiquico que crean situaciones en que la libertad personal
del individuo queda totalmente anulada».

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, 13 de julio de 2011.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacién 66/2011, de 14 de julio, para la adecuaciéon
de una ordenanza municipal en relacion con la acreditacion
de minusvalia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 513)

Se ha recibido su escrito (s/ref...) en el que emite informe relacio-
nado con la queja nimero 10022889, formulada ante esta Institucién
por don (...).

En dicho informe manifiestan su opinién de que la normativa que
favorece la accesibilidad de los discapacitados, y que se concreta en la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad, y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se
determina la consideraciéon de persona con discapacidad, no tiene
efectos en materia tributaria.

Esta Institucién no puede compartir el criterio expuesto en su in-
forme, y ello, en primer lugar, porque una norma que esta siendo
aceptada con caracter general por la Agencia Estatal de Administra-
cién Tributaria, y que le confiere efectos en el Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas y en los Impuestos Especiales, no puede
considerarse, por ningin organo administrativo, como carente de
efectos en materia tributaria.

Pero adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 51/2003,
se especifica que la preocupacién fundamental de la norma es dar
cobertura y facilitar el acceso a los beneficios que les corresponden a
los mas de tres millones y medio de personas con discapacidad que
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viven en nuestro pais. Para ello, y recogiendo el caracter heterogéneo
de las citadas discapacidades, pretende la ley dar cumplimiento a los
mandatos constitucionales de facilitarles tanto el acceso a sus dere-
chos como el pleno desarrollo de la personalidad que se recogen en los
articulos 9, 10, 14, 31 y 49 de la norma fundamental. Y el mejor modo
de hacerlo es simplificando, desde la propia Administracion, los tra-
mites y gestiones que deban realizar personas que se vean afectadas
por alguin tipo de discapacidad.

En ese sentido, el articulo 1 de la ley establece en su apartado
primero: «Esta ley tiene por objeto establecer medidas para garanti-
zar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de
la Constitucién». Por ello, en el apartado segundo del mismo articulo
se establece: «A los efectos de esta ley, tendran la consideracién de
personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido
un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100. En todo caso,
se consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o supe-
rior al 33 por 100 los pensionistas de la Seguridad Social que tengan
reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una pensioén de jubilacién o de retiro por inca-
pacidad permanente para el servicio o inutilidad». Y afniade: «La acre-
ditacion del grado de minusvalia se realizara en los términos estable-
cidos reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio
nacional». Por ello, establece el segundo apartado del articulo 1.1: «A
estos efectos, se entiende por igualdad de oportunidades la ausencia
de discriminacién, directa o indirecta, que tenga su causa en una
discapacidad, asi como la adopcion de medidas de accién positiva
orientadas a evitar o compensar las desventajas de una persona con
discapacidad para participar plenamente en la vida politica, econo-
mica, cultural y social».

El significado de esta regulacion, tanto en la exposicién de motivos
como en el primero de sus articulos, no es otra que la de fijar el alcan-
ce de la regulacién propuesta, que tiene aplicacién general en todo el
Estado y extiende sus efectos a todos los ambitos en los que desarro-
lla su vida y actividades una de las personas que se encuentran den-
tro del ambito de proteccién de la ley. Pretender realizar una norma
de estas caracteristicas y cefiir su aplicacion estrictamente a aquellos
supuestos expresamente regulados, careceria de interés y sentido.
En esta linea se dicta el articulo segundo de la ley, que dice textual-
mente: «Esta ley se inspira en los principios de vida independiente,
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normalizacién, accesibilidad universal, disefio para todos, didlogo ci-
vil y transversalidad de las politicas en materia de discapacidad. A
estos efectos, se entiende por: (...) f) Transversalidad de las politicas
en materia de discapacidad, el principio en virtud del cual las actua-
ciones que desarrollan las Administraciones publicas no se limitan
Unicamente a planes, programas y acciones especificos, pensados ex-
clusivamente para estas personas, sino que comprenden las politicas
y lineas de accidn de caracter general en cualquiera de los Ambitos de
actuacion publica, en donde se tendran en cuenta las necesidades y
demandas de las personas con discapacidad».

Mas all4, y en el mismo capitulo de Principios generales, regula el
articulo 3 el ambito de aplicacién de la ley, y recoge especificamente
en su apartado e) las «Relaciones con las Administraciones publicas».
El propio articulo 4 de la norma establece como vulneracién del dere-
cho a la igualdad de oportunidades «el incumplimiento de las medi-
das de accién positiva legalmente establecidas». Y exige en el articulo
5 que los poderes publicos establezcan medidas de actuacion positiva.
En el articulo 9 del mismo texto legal se especifica qué entiende la ley
por dichas medidas, recogiéndose, en particular aquellas que «podran
consistir en apoyos complementarios y normas, criterios y practicas
mas favorables. Los apoyos complementarios podran ser ayudas eco-
némicas, ayudas técnicas, asistencia personal, servicios especializa-
dos y ayudas y servicios auxiliares para la comunicacién».

Por todo lo expuesto, la ley no establece un ambito concreto de
actuacion, sino que lo extiende a todo el Estado, en todos los Ambitos,
y afecta a aquellas politicas tanto generales como particulares en las
que se encuentre incluida o implicada cualquiera de las personas ob-
jeto de proteccién por parte de la norma.

No obstante, actuaciones y conductas contradictorias movieron al
Gobierno a dictar una nueva norma, el Real Decreto 1414/2006, de 1
de diciembre, que aclaraba algunos conceptos, ya que tras la entrada
en vigor de la ley, las administraciones publicas no habian manteni-
do criterios uniformes para su aplicacién. Por ello, en el preambulo,
se incluye el siguiente tenor literal: «Sin embargo, desde la entrada
en vigor de la ley, se han producido decisiones administrativas hete-
rogéneas y, en algunas ocasiones, contradictorias, emanadas de los
distintos érganos de las Administraciones publicas, en relacién con
la forma de acreditar la asimilacién al grado de minusvalia prevista
en el citado articulo. Con objeto de precisar el alcance de la equipa-
racién del grado de minusvalia prevista en el articulo 1.2 de la Ley
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51/2003, de 2 de diciembre, y de fijar unos criterios homogéneos de
actuaciones para todo el Estado, y en aplicacién de lo dispuesto en el
citado articulo, conforme al cual la acreditacién del grado de minus-
valia se realizara en los términos establecidos reglamentariamente
y tendra validez en todo el territorio nacional, se dicta el presente
real decreto...», y establece, en su articulo 1, aquellas personas que
tienen consideracién de personas con discapacidad, y en el apartado
2 recoge, especifica y expresamente, que se consideran afectados por
una minusvalia del 33 por ciento aquellos pensionistas de la Seguri-
dad Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad per-
manente, en el grado de total, absoluta o gran invalidez.

Por lo expuesto, y puesto que la Ordenanza fiscal namero 2, que
regula el Impuesto sobre Vehiculos de Tracciéon Mecdanica, no recoge
la citada extensién de efectos prevista por la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, y de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo, se emite la
siguiente recomendacion:

«Que se adecue la Ordenanza ntimero 2 del Ayuntamiento de San
Fernando para considerar oportunamente acreditada la minusvalia
con la resolucién o certificacién del Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social que reconozca la condicién de pensionista por incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez, en cumplimiento de la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, y el Real Decreto 1414/2006, de 1 de
diciembre, por el que se determina la consideraciéon de persona con
discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, para
el mejor cumplimiento de los fines de igualdad, equiparacion e inte-
gracion recogidos en la citada ley».

Adicionalmente, y en relacién con el expediente de referencia, y
también de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pue-
blo, se realiza la siguiente sugerencia:

«Que se reconozca acreditada la minusvalia de don (...), a los efec-
tos de concederle la exencién prevista en el articulo 93.1.e) del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto re-
fundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, para el ejer-
cicio 2007 y siguientesy».

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

Madrid, 14 de julio de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
San Fernando (Cadiz).
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Recomendacion 67/2011, de 21 de julio, sobre la ampliacion
de la vigencia y el ambito de aplicacion de la Linea ICO-Mo-
ratoria Hipotecaria.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 501)

Se ha recibido el escrito de V. E., referente a la queja que fue re-
gistrada en esta Institucién con el nimero arriba indicado, formula-
da por dofia (...), en el que nos traslada los informes elaborados por el
Instituto de Crédito Oficial y la Direccion General de Politica Econé-
mica, asi como copia del modelo de contrato de la linea de mediacién
ICO-Hipotecaria.

Una vez estudiados los informes citados, se observa que consi-
deran que han quedado demostrados los efectos positivos de la Li-
nea ICO-Moratoria Hipotecaria, dado que se han aprobado duran-
te su vigencia un total de 13.665 operaciones, por un total de
78.004.137,03 euros. Por tanto, no les parece oportuno tomar me-
didas adicionales a las ya vigentes, ni ampliar el ambito de aplica-
ciéon de dicha linea.

A este respecto, esta Institucién considera que en la valoracién
que hacen de los efectos de la linea no se ha tenido en cuenta que
desde que comenzé la crisis econémica el desempleo ha aumentado
considerablemente, mas de cuatro millones de parados, asi como las
ejecuciones hipotecarias, que segun datos publicados recientemente
por el Consejo General del Poder Judicial en el informe estadistico
sobre el efecto de la crisis econémica en los 6rganos judiciales, indica
que durante el afio 2010 se han efectuado 27.561 ejecuciones hipote-
carias.

363



67/2011 RECOMENDACIONES

Por tanto, dado que la vigencia de la linea ya ha finalizado, y te-
niendo en cuenta el preocupante crecimiento de desempleo y de las
ejecuciones hipotecarias, asi como la baja utilizacion de los recursos
financieros inicialmente estimados para esta Linea de financiacién,
seria deseable que se valorara la oportunidad de ampliar la vigencia
y el ambito de aplicacion de la Linea Ico-Moratoria Hipotecaria, o se
prevean otras medidas para paliar las consecuencias de esta situa-
cién tan negativa para las familias y los ciudadanos abocados a la
exclusion social.

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, he resuelto formular a V. E. la siguiente recomen-
dacién:

«Que se valore la oportunidad de ampliar la vigencia y el ambito
de aplicacién de la citada linea, o se prevean otras medidas para pa-
liar las consecuencias de esta situacién tan negativa para las fami-
lias y los ciudadanos, evitando asimismo el aumento de la exclusién
social».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacidén 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, 21 de julio de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Econo-
mia. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 68/2011, de 21 de julio, acerca de la inacti-
vidad de la Administracion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 504)

Se ha recibido su informe (s/ref...), relativo a la queja arriba indi-
cada, formulada ante esta Institucién por don (...), sobre las denun-
cias relativas a la actividad de almacenaje de materiales de cons-
truccién en la parcela 133 del poligono 7 del catastro de rustica de
Canals.

Una vez analizado su contenido debemos realizar las siguientes
observaciones:

En primer lugar, y sin perjuicio de que esta Defensoria considere
favorables las medidas adoptadas, recordamos a esa Corporacion local
que en nuestro anterior escrito, también requerimos informacién so-
bre «los motivos por los que ese Ayuntamiento asegurd no tener cons-
tancia de la actividad de almacenaje de materiales de construccién
pese a la existencia de denuncias tanto del interesado como del (...) y
las razones por las que no se gird la oportuna inspeccién para compro-
barlo». Sin embargo, no ofrecen ninguna explicacién al respecto.

En segundo lugar, no podemos dejar de resefar el hecho de que el
primer escrito del interesado denunciando la actividad de almacenaje
de materiales de construccion en dicha parcela esté fechado el 11 de
abril de 2008 (registro de entrada n.° 2235), constando posteriormen-
te un oficio-denuncia del (...) y en el afio 2009 una nueva denuncia del
interesado. No obstante, pese a las denuncias citadas, la primera ac-
tuacién a que hace referencia ese Ayuntamiento en relacién con este
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asunto estd fechada el 11 de febrero de 2011, esto es, casi tres afnos
después de la primera denuncia, sin que se ofrezca ninguna motiva-
cién sobre las razones de dicho retraso.

No debe olvidar ese Ayuntamiento que el articulo 41 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun establece: «Los titulares de las
unidades administrativas y el personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas que tuviesen a su cargo la resoluciéon o el despacho de
los asuntos, seran responsables directos de su tramitacién y adopta-
ran las medidas oportunas para remover los obstaculos que impidan,
dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los interesa-
dos o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario
para evitar y eliminar toda anormalidad en la tramitacién de proce-
dimientosy».

Asimismo, debemos incidir en el hecho de que la Patrulla del Ser-
vicio de Proteccién a la Naturaleza de la Guardia Civil de Vallada
sefialaba en su oficio-denuncia fechada el 2 de junio de 2008 y dirigi-
da a esa Alcaldia-presidencia, que la calificacién del suelo de la par-
cela era suelo no urbanizable, que se estaba utilizando una parte de
la parcela para almacenar utiles, herramientas, maquinarias y mate-
riales del ramo de la construccion, actividad para la que era necesario
haber obtenido licencia ambiental, que segin la normativa vigente,
las instalaciones industriales del tipo descrito eran ilegales, e infor-
maba de la comisién de infracciones tanto de la Ley 10/2004, de 9 de
diciembre, de Suelo no Urbanizable como de la Ley 2/2006, de 5
de mayo, de prevencién de la contaminacién y calidad ambiental, que se
estaban cometiendo por la propietaria del terreno. Sin embargo, pese
al contenido del oficio-denuncia, no consta a esta Defensoria que di-
chas denuncias hayan dado lugar a la incoacién del correspondiente
expediente sancionador.

En el caso concreto que nos ocupa, aunque con tres afios de retra-
so, finalmente se ha girado visita de inspeccién y se ha comprobado
por los técnicos de ese Ayuntamiento la realizacién de una actividad
industrial de depésito y almacenaje de materiales de construccion,
sin embargo, Unicamente se han iniciado los tramites para exigir la
clausura y la regularizacién, pero no se ha incoado el correspondiente
expediente sancionador por llevar a cabo dicha actividad sin licencia,
olvidando ese Ayuntamiento que la potestad sancionadora de la Ad-
ministracién es una cuestién de orden publico ejercitable por obliga-
ci6én, no siendo, por tanto, discrecional sino imperativa e inexcusable.
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Finalmente, y sin perjuicio de que en el informe que nos ha remi-
tido no se haga ni siquiera mencién a dicho escrito, debemos indicar
que el interesado nos ha remitido un certificado del jefe de la Patrulla
del Servicio de Proteccion de la Naturaleza fechado el 11 de noviem-
bre de 2009 informando del contenido del oficio-denuncia, manifes-
tando ademas, que desconocen el tramite administrativo a que dio
lugar la denuncia. Atendiendo a los hechos, parece obvio que no tuvo
tramitacién alguna.

Esta Defensoria desconoce qué departamento de ese Ayuntamiento
es el que recibe las denuncias del Servicio de (...), y, adema4s, es indife-
rente quién tenga la responsabilidad en su tramitacion, lo relevante
para esta Institucién es la falta de coordinacién que ha dado lugar a que,
ante hechos que podrian suponer la comisién de una infraccién adminis-
trativa, esa entidad municipal no haya ejercido sus competencias.

Por ello, es oportuno recordar a esa alcaldia, como érgano director
de la Administracién municipal, que es responsable de garantizar
que las unidades y departamentos del propio ayuntamiento actien
de forma coordinada, ya que la coordinacién es un principio constitu-
cional de toda actividad administrativa (art. 103 CE), exigible en las
relaciones internas de los 6rganos municipales. De tal manera que en
cuanto se ponga en conocimiento de ese Ayuntamiento unos hechos
que pudieran ser constitutivos de una infraccion, es exigible que se
traslade de manera inmediata esa informacién al departamento que
sea competente para tramitar dicha denuncia para que éste pueda
Iniciar las actuaciones oportunas.

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

«Que, tras constatar los servicios técnicos de ese Ayuntamiento que
se esta realizando una actividad industrial de depdsito y almacenaje
de materiales de construccién sin estar amparada en la preceptiva li-
cencia, actuacién que podria ser constitutiva de una infraccién tanto
de la Ley 10/2004, de 9 de diciembre, de Suelo no Urbanizable, como de
la Ley 2/2006, de 5 de mayo, de prevencién de la contaminacién y cali-
dad ambiental, se incoe el correspondiente procedimiento sancionador,
de conformidad a lo dispuesto en el articulo 127 de la Ley 30/1992».

Asimismo, esta Institucién considera oportuno realizar a esa cor-
poraciéon municipal las siguientes recomendaciones:
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1. «Que en el futuro reaccione eficazmente ante la transgresion de
la normativa ambiental y cuando esa administracién tenga conoci-
miento de que una actividad funciona sin autorizacién o licencia,
reaccione de manera inmediata, iniciando los tramites para regulari-
zar dichas actividades, de conformidad con el articulo 74 de la Ley
2/2006, de 5 de mayo, de prevencién de la contaminacién y calidad
ambiental. Asimismo, ante hechos que podrian ser constitutivos de
una infraccién, incoe el correspondiente procedimiento sancionador y
ejerza la potestad sancionadora, reconocida por la Constitucién, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 127 de la Ley 30/1992.»

2. «Que las unidades y departamentos de ese Ayuntamiento ac-
tien de forma coordinada, de conformidad con los principios de efica-
cia, economia y celeridad contemplados en el articulo 103 de la Cons-
titucién espariola, y el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun.»

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

Madrid, 21 de julio de 2011.

Recomendaciones dirigidas al Alcalde del Ayuntamiento
de Canals (Valencia).
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Recomendacion 69/2011, de 21 de julio, acerca de la inacti-
vidad de la Administracion.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 496)

Se ha recibido su informe (s/ref...), relativo a la queja arriba indi-
cada, formulada por don (...), administrador de la Comunidad de pro-
pietarios del edificio avenida (...), de esa capital.

Una vez estudiado su contenido debemos realizar las siguientes
observaciones:

1) Sin perjuicio de que se hayan iniciado ya las actuaciones para
instar a la retirada de la antena, no podemos dejar de llamar la aten-
cién sobre el hecho de que el 22 de febrero de 2010 se ordenase la re-
tirada de la instalacién, concediendo a (...) y a (...) un plazo de un mes,
con la advertencia de que en caso de incumplimiento de lo dispuesto,
se procederia a la ejecucién forzosa a través de la imposicién reitera-
da de multas coercitivas, en aplicacién de lo dispuesto en la disposi-
cién adicional novena de la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, Regula-
dora de la Actividad Urbanistica. Sin embargo, a fecha de elaboracién
del informe remitido a esta Defensoria, esto es, 31 de marzo de 2011,
todavia no se habia impuesto la primera multa coercitiva. Es decir,
ha transcurrido mas de un afo desde el incumplimiento de la orden
de demolicién sin que se haya adoptado ninguna medida para instar
a la ejecucion forzosa.

Ademas, es oportuno indicar a ese Ayuntamiento, aunque entende-
mos que se trata de un error de transcripcién, que la Ley 6/1994, de 15
de noviembre, Reguladora de la Actividad Urbanistica, a que hacen
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referencia, estaba derogada en el momento de ordenar la retirada de
la instalacién, siendo aplicable la Ley 16/2005, de 30 de diciembre,
de la Generalitat, Urbanistica Valenciana, y el Reglamento de Orde-
nacién y Gestiéon Territorial y Urbanistica, aprobado por Decreto
67/2006, de 19 de mayo.

Debemos senalar, atendiendo a la legislacién vigente que, tal y
como dispone el articulo 190 de la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, de
la Generalitat, Urbanistica Valenciana «La actividad administrativa
de garantia de la legalidad urbanistica comprende todas las actuacio-
nes de las Administraciones Publicas con competencias en urbanismo,
tendentes a verificar y exigir el cumplimiento de las normas urbanis-
ticas y el planeamiento, asi como a sancionar su incumplimiento».

La mencionada ley dispone que el incumplimiento por el interesa-
do de la orden de restauracion de la legalidad dara lugar a la adopcién
de las siguientes medidas: a) a la imposicién por la administracién de
multas coercitivas, hasta lograr la ejecucién por el sujeto obligado
de las medidas de restauracién; b) a la ejecucién subsidiaria por parte de
la administraciéon actuante y a costa del interesado, indicando que
«transcurrido el plazo de cumplimiento voluntario derivado de la dlti-
ma multa coercitiva impuesta, la administracién actuante estara obli-
gada a ejecutar subsidiariamente las correspondientes 6rdenes, a car-
go del interesado», y ¢) a la ejecucién forzosa mediante cualesquiera
otros medios previstos en el ordenamiento juridico. La ley contempla,
por tanto, la posibilidad de optar por cualquiera de las tres medidas
referidas.

Teniendo en cuenta que ese Ayuntamiento ha optado por imponer
multas coercitivas, no debe olvidar que la finalidad de las mismas no
es otra que impulsar al obligado al cumplimiento de sus obligaciones
a través de la imposicién de multas reiteradas por lapsos de tiempo
que sean suficientes para cumplir lo ordenado. En este sentido, el ar-
ticulo 99 de la Ley 30/1992 regula la multa coercitiva como medio para
la ejecucion de determinados actos administrativos que sélo pueden
imponerse cuando asi lo autoricen las leyes, y en la forma y cuantia
que éstas determinen. Se trata, en consecuencia, de un medio de eje-
cucion forzosa inscrito en la autotutela ejecutiva de la administracion
que, ademds, no tiene cardcter sancionador o represivo, siendo inde-
pendientes, por tanto, de las sanciones y compatibles con ellas.

Entiende esta Defensoria que, puesto que la efectividad de las
multas coercitivas se basa en la reiteracién hasta lograr la ejecucién
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por el sujeto obligado de las medidas de restauracién, ese Ayunta-
miento, tan pronto como hubiera transcurrido el plazo del mes para
retirar la antena, deberia haber girado inspeccién para comprobar si
se habia ejecutado lo ordenado y en caso negativo, haber resuelto in-
mediatamente sobre la imposicién de la primera de las multas coer-
citivas.

Debe recordarse que, tal y como sefiala el articulo 220 de la Ley de
la Generalitat 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica Valenciana, la
adopcidn de las medidas de restauracion del orden urbanistico infrin-
gido es una competencia irrenunciable y de inexcusable ejercicio por
la administracién actuante, y que las autoridades y funcionarios es-
tan obligados a iniciar y tramitar los procedimientos establecidos
para la proteccién del ordenamiento de acuerdo con los principios de
eficacia, economia y celeridad contemplados en el articulo 103 de la
Constitucion y en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, con el objetivo de evitar que el incum-
plimiento de la normativa pueda redundar en el beneficio de los in-
fractores de las normas y vaya en detrimento del propio municipio y
Sus vecinos.

Asimismo, es preciso tener presente que el articulo 41 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun senala: «Los titulares de las
unidades administrativas y el personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas que tuviesen a su cargo la resolucion o el despacho de
los asuntos, seran responsables directos de su tramitacién y adopta-
ran las medidas oportunas para remover los obstaculos que impidan,
dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los interesa-
dos o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario
para evitar y eliminar toda anormalidad en la tramitaciéon de proce-
dimientosy».

2) Ala vista de la informacién remitida, se va a proceder préxima-
mente a adoptar medidas de ejecucion forzosa de la orden de demoli-
cién incumplida, sin embargo, no consta a esta Defensoria que se
haya incoado expediente sancionador por la instalacién de la estacién
base de telecomunicaciones no amparada en licencia municipal.

A este respecto, no debe olvidar ese Ayuntamiento que las medi-
das de restablecimiento de la legalidad urbanistica son independien-
tes de las sancionadoras, toda vez que los efectos son distintos: unas
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tienden a la restauracién del orden alterado, y las otras a la imposi-
cién de la pertinente sancién. Si inicamente se incidiera en la conse-
cucién del restablecimiento de la legalidad urbanistica vulnerada y
quedasen sin sancionar las infracciones urbanisticas cometidas, po-
dria dar lugar a la creacién de una sensacién de impunidad entre los
ciudadanos que esta Defensoria no puede aceptar.

En este sentido, consideramos que, ademaés de instar la restaura-
ci6on del orden urbanistico infringido, cabe iniciar un expediente
sancionador con el objeto de determinar si la actuacion de (...) y (...)
es constitutiva de una infraccién urbanistica, y en caso de que asi
fuera, imponer la sancidon correspondiente, puesto que la Ley
16/2005, de 30 de diciembre, de la Generalitat, Urbanistica Valen-
ciana, establece que las multas coercitivas se impondran con inde-
pendencia de las que puedan imponerse con ocasién del correspon-
diente expediente sancionador.

Finalmente, debemos recordar que la potestad disciplinaria de la
Administracién es una cuestion de orden publico ejercitable por obli-
gacién, no siendo, por tanto, discrecional sino imperativa e inexcusa-
ble (articulo 127 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun).

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, he resuelto formular a ese Ayuntamiento la si-
guiente sugerencia:

«Que por esa Corporacién, en el ejercicio de sus potestades urba-
nisticas, resuelva de forma inmediata sobre la primera multa coerci-
tiva a (...) y a (...), como medida de ejecucion forzosa de la orden de
demolicién incumplida e incoe expediente sancionador a los titulares
de la estacién base de telecomunicaciones».

Asimismo, se ha considerado procedente dirigirle las siguientes
recomendaciones:

1) «Que en el futuro reaccione eficazmente adoptando las medidas
de ejecucién forzosa oportunas para restaurar el orden juridico in-
fringido y que, ante hechos que podrian ser constitutos de una infrac-
cién urbanistica, ejerza la potestad sancionadora, de conformidad a
lo dispuesto en los articulos 99 y 127 de la Ley 30/1992 y en el articu-
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lo 228 de la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, de la Generalitat, Urba-
nistica Valenciana.»

2) «Que las unidades y departamentos de ese Ayuntamiento ac-
tien de forma coordinada, de conformidad con los principios de efica-
cia, economia y celeridad contemplados en el articulo 103 de la Cons-
titucidon espanola y en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.»

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de 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, 21 de julio de 2011.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Valencia.
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Recomendacion 70/2011, de 26 de julio, sobre adopcién de
las iniciativas para dotar de nuevas instalaciones a determi-
nado colegio publico de la ciudad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pdg. 496)

Es de referencia la queja formulada por padres de alumnos escola-
rizados en el Colegio Publico (...) de esa ciudad, registrada en esta
Institucion con el namero arriba indicado.

Los reclamantes cuestionaban algunos aspectos de la cobertura de
bajas y sustituciones del personal docente del citado colegio publico,
del que es titular ese Ayuntamiento, y se referian, al propio tiempo,
a las deficientes condiciones de habitabilidad y salubridad de las ins-
talaciones del centro y a su inadecuada ubicacién en los bajos de un
edificio de viviendas, circunstancia esta iltima que contraviene pres-
cripciones de la normativa educativa basica en materia de requisitos
minimos de los centros docentes, sin que tampoco disponga de los
espacios que, de acuerdo con la referida normativa, resultan precep-
tivos para el adecuado desarrollo de las actividades educativas, sien-
do estos dos ultimos los aspectos de la queja planteada a los que se
hara referencia a continuacién en el presente escrito.

La tramitacién efectuada por esta Institucién en los citados aspec-
tos, asi como la también realizada de oficio por el Sindic de Greuges
de la Comunitat Valenciana han permitido confirmar que las actua-
les instalaciones del Colegio Publico (...), en las que ese Ayuntamien-
to ha realizado numerosas actuaciones para conseguir en las mismas
condiciones de habitabilidad y salubridad aceptables, tienen, en todo
caso, un emplazamiento que no se adecua a la repetida normativa
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reguladora de los requisitos minimos de los centros, y estan afectadas
de condicionamientos insalvables que impiden su adaptacion a la le-
gislacion educativa vigente en los aspectos relativos a la disponibili-
dad en el mismo de las instalaciones y espacios minimos preceptivos
que se establecen en aquella.

Ambas circunstancias contravienen la normativa basica ya men-
cionada, Real Decreto 132/2010, de 12 de febrero, por el que se esta-
blecen los requisitos minimos de los centros que [imparten] las ense-
nanzas del segundo ciclo de la educacién infantil, la educacién
primaria y la educacién secundaria, en la que se establece que los
mencionados centros deberian situarse necesariamente en edificios
independientes, destinados exclusivamente a uso escolar y estar do-
tados de una serie de espacios, cuyas caracteristicas se establecen en
la propia norma, de los que en muchos casos carecen la actuales ins-
talaciones del centro, sin que en otros casos los existentes respondan
a las caracteristicas exigidas por la repetida normativa.

La tramitacién realizada ha permitido asimismo contrastar que,
por todo ello, al menos desde el afio 2009, la Consejeria de Educa-
cién tiene prevista la construccién de un edificio escolar destinado a
la reubicacién del colegio publico ya mencionado, en parcela situada
en el distrito de (...), cuyo proyecto de expropiacién fue objeto de
aprobacién inicial, mediante acuerdo de la Junta de Gobierno Local,
de 26 de junio de 2009, sin que desde entonces, a juzgar por la infor-
macién que a instancias de esta Institucién ha ido proporcionando
ese Ayuntamiento, hayan podido continuarse las actuaciones dirigi-
das a la obtencién del indicado solar, al carecer el proyecto, en suce-
sivos ejercicios, de la consignacién econdémica necesaria para su
aprobacién definitiva y para la iniciacién del procedimiento de ex-
propiacion.

Esta sigue siendo la situacién actual, a juzgar por lo manifestado
en su ultimo informe del mes de abril pasado, en el que, por tercer
ejercicio consecutivo, se alega la inexistencia en el presupuesto vi-
gente de aplicacién presupuestaria del Servicio de Educacion de ese
Ayuntamiento, destinado a la expropiacién de la citada parcela.

La disposicién adicional decimoquinta de la Ley Organica 2/2006,
de 3 de mayo, de Educacion (LOE), en su apartado 4, establece: «Los
municipios cooperaran con las administraciones educativas corres-
pondientes en la obtencién de los solares necesarios para la construc-
cién de nuevos centros docentesy.
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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-
flanza y su cooperacion con la Administracién educativa en la crea-
ci6én, construccién y sostenimiento de los centros docentes publicos.

Sin embargo, las obligaciones que de los citados preceptos legales
y reglamentarios se derivan para ese Ayuntamiento en orden a la
cesidn a la administracién educativa del solar preciso para la cons-
truccién de las nuevas instalaciones escolares, vienen siendo reitera-
damente pospuestas en base a argumentos presupuestarios, prolon-
gandose, entre tanto, la escolarizacién de los alumnos del Colegio
Publico (...) en unas instalaciones que no se adecuan a lo establecido
en la normativa a la que ya se ha hecho referencia, en la que se con-
templan las condiciones que necesariamente deben reunir los centros
docentes, incumplimiento que, sin duda, viene determinando un cos-
te importante desde el punto de vista de la calidad del proceso educa-
tivo de los alumnos.

Esta Institucién entiende que argumentos como los manejados por
ese Ayuntamiento para intentar explicar la falta de cesién del suelo
educativo demandado por la Consejeria de Educacién, no pueden ser
indefinidamente esgrimidos como justificacion del incumplimiento de
la obligacién legal ya méas arriba mencionada, incumplimiento que se
traduce, ademas, en una afectacién negativa del derecho de los alum-
nos escolarizados en el centro correspondiente a recibir una educa-
cién de calidad.

Entiende, por el contrario, el Defensor del Pueblo que un adecuado
entendimiento y una correcta forma de actuacioén, ante las prescrip-
ciones legales de las que se deriva la obligacién legal expresada y de
las que imponen las condiciones minimas de los centros docentes,
exige de ese Ayuntamiento el estudio y aplicacién de iniciativas posi-
tivamente dirigidas a la escolarizacion de los alumnos del reiterado
centro en instalaciones adecuadas a la normativa vigente, bien sea a
través de la utilizacién de mecanismos presupuestarios dirigidos a la
consignacion de los fondos precisos para la expropiacion del solar de-
signado, bien aplicando mecanismos como el de permuta del mismo
por otro solar de titularidad municipal, bien en otra linea, procuran-
do la reubicacién de los alumnos en algin otro edificio que retdna
condiciones mas adecuadas que el actual para su uso escolar.

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 Orga-
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nica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, formula el perti-
nente 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 recomendacion que se formula a continuacién:

«Que por ese Ayuntamiento se actiie en alguna de las lineas apun-
tadas o en cualquier otra que se juzgue adecuada para la obtencién
de la finalidad de que los alumnos del Colegio Publico (...), de Valen-
cia, queden escolarizados, en el menor plazo de tiempo posible, en
instalaciones adecuadas a la normativa educativa que ha quedado
mencionada en este escrito».

Agradeciendo de antemano a V. 1. la remisién a esta Institucion,
en plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace re-
ferencia el articulo 30.1, ya mencionado, en el que se ponga de mani-
fiesto la aceptacion de la recomendacion formulada o, en su caso, las
razones en que se basa su no aceptacion.

Madrid, 26 de julio de 2011.

Recomendacion dirigida a la Alcaldesa del Ayuntamiento
de Valencia.
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Recomendacién 71/2011, de 29 de julio, sobre complemen-
tos retributivos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 498)

Agradecemos su informe (s/ref...) en relacién con la queja formula-
da por don (...), registrada con el nimero arriba indicado, relativa al
descuento de la productividad funcional durante la realizacién de los
cursos de ascenso en el Cuerpo Nacional de Policia.

Analizado su contenido, esta Institucién estima necesario realizar
una serie de consideraciones al respecto.

Como V. E. ya conoce, el articulo 23.3.c) de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Puablica, establece
que el complemento de productividad estd destinado a retribuir el
especial rendimiento, la actividad extraordinaria y el interés o inicia-
tiva con que el funcionario desemperne su trabajo.

En el mismo sentido, el Real Decreto 950/2005, de 29 de julio, de re-
tribuciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, dispone
que el complemento de productividad estara destinado a retribuir el es-
pecial rendimiento, la actividad y dedicacién extraordinarias no previs-
tas a través del complemento especifico, y el interés o iniciativa en el
desempernio de los puestos de trabajo, siempre que redunden en mejorar
el resultado de estos dltimos. Su cuantia individual se determinara por el
Ministerio del Interior, dentro de los créditos que se asignen para esta
finalidad, y de acuerdo con las mismas normas establecidas para los
funcionarios incluidos en el ambito de aplicacién de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica.
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De los citados preceptos se desprende, en cuanto a la naturaleza y
ambito de aplicacién del citado complemento retributivo, que éste es
individual y no colectivo, y que su abono dependera del especial ren-
dimiento de cada funcionario en el puesto de trabajo que tenga asig-
nado, no pudiendo constituir una retribucién fija, de forma que su
asignacién durante un periodo de tiempo no originara un derecho
individual para su valoracién o apreciacién en periodos sucesivos.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en sentencia de 1 de junio de
1987, precisé: «Los incentivos de productividad al estar cuantificados
en funcién de un rendimiento superior al normal en el trabajo o desti-
nado a retribuir el especial rendimiento, la actividad extraordinaria y
el interés o iniciativas con que el funcionario desempene su trabajo,
corresponde a las Administraciones Publicas el cuantificarlos en aten-
cién a ese superior rendimiento, motivado también por la dedicacién
exclusiva, dedicacién especial, prolongacién de jornada etc., ademas
de la mayor cantidad de trabajo, y por ello en cada cuerpo, escala y, en
atencién a las circunstancias que en cada caso concreto lo aconseje, es
donde procede la asignacién de ello, no debiendo producirse, por con-
siguiente, su aplicacién por un mero automatismo entre correlaciéon y
equiparacién, y en base exclusivamente a una descripcién de funcio-
nes y cometidos equivalentes».

En el informe remitido por esa Direccion General, se indica, res-
pecto al descuento del complemento de productividad a los funciona-
rios del Cuerpo Nacional de Policia durante la realizaciéon de cursos
de ascenso que, atendiendo a la propia naturaleza subjetiva del com-
plemento de productividad, no puede ser acogido el argumento de que
durante la realizacién del curso de ascenso se conserve el derecho a
su percepcién, pues la asignacién del complemento de productividad
depende de los criterios de distribucién fijados discrecionalmente por
la Administracién y de las circunstancias de rendimiento personal
del titular del puesto de trabajo, asi como de su actividad extraordi-
naria y de su interés en el desempefio del mismo.

Sin embargo, y en contraposicién a la anterior afirmacién, es cri-
terio consolidado de interpretacién judicial que la propia Direccién
General de la Policia ha desnaturalizado el complemento de produc-
tividad funcional produciéndose una evolucién hacia el caracter obje-
tivo del mismo, pues este complemento se ha distribuido de forma
genérica entre los funcionarios policiales, desvinculandose de la con-
secucion de cualquier objetivo, interpretacion que viene sosteniéndo-
se, homogéneamente, en supuestos idénticos, entre otras, en senten-

380



RECOMENDACIONES 71/2011

cias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 17 de mayo de
2002, de 29 de enero y 26 de mayo de 2003, asi como en Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 29 de mayo de 2002,
de 9y 29 de septiembre de 2004 o en la mas reciente de 7 de mayo de
2010, y sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat
Valenciana de 24 de julio y 18 de septiembre de 2007.

En consonancia con esta afirmacion, los citados fallos judiciales
apuntan que, en las instrucciones para la elaboracion de propuestas
de asignacién individual de productividad al Cuerpo Nacional de Po-
licia, de 23 de enero de 1998, se establecia: «Todos los funcionarios
del Cuerpo Nacional de Policia, salvo los alumnos de nuevo ingreso del
Centro de Formacion de Avila y los funcionarios que se encuentren
en situacién de segunda actividad sin destino, devengaran desde el 1
de enero de 1998 alguna cuantia en concepto de productividad. Tanto
el devengo (nacimiento del derecho) como el abono, tendran, a partir
de la entrada en funcionamiento del nuevo sistema, caracter men-
sual, en sus tres modalidades (funcional, por puestos de responsabi-
lidad y turnos rotatorios)».

De tales previsiones, los 6rganos judiciales concluyen que ese cen-
tro directivo ha configurado el complemento de productividad como
una retribucién peridédica de devengo mensual, cuya percepcién se
genera por el mero hecho de desempefiar un puesto de trabajo concre-
to, sin tener en cuenta la forma singular en que cada funcionario
afectado desemperniaba el puesto de trabajo, y convirtiendo en objeti-
vo lo que, en su propia esencia, y como ha quedado anteriormente
expuesto, no lo es.

Posteriormente, y como afirma esa Direccién General en el infor-
me trasladado a esta Institucién, el 22 de marzo de 1998 se dictaron
nuevas instrucciones sobre la distribucién del complemento de pro-
ductividad estableciendo: «durante la realizacién de cursos de actua-
lizacién y perfeccionamiento se devengara la productividad asignada
al area de actividad o al puesto de trabajo desempeiiado en el mo-
mento de su iniciacién». A este respecto, el 14 de enero de 1999, el
Coordinador de Gestién Presupuestaria anadié que se omitian, de
forma deliberada, los cursos de ascenso por promocién interna, con-
cluyendo que no procedia reclamar la productividad durante la reali-
zacién de los mismos.

En la linea de tales previsiones, esa Direccién General concluye en
el informe trasladado a esta Institucién que su actuacién esta ajusta-
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da a derecho, ya que en las mencionadas instrucciones sobre distribu-
ci6én de la productividad, citadas en el parrafo anterior, no se contem-
pla su devengo durante la realizacién de la fase presencial de un
curso de ascenso y, ademas, porque la acreditacién de las circunstan-
cias aludidas no pueden ser llevadas a cabo por los funcionarios du-
rante dicha realizacién, por no desempenar en dicho periodo puesto
de trabajo alguno.

Sin embargo, la doctrina jurisprudencial antes mencionada consi-
dera que «esta interpretacién, emitida por el coordinador de Gestién
Presupuestaria, no es determinante para la desestimaciéon de la pre-
tensién del abono del complemento de productividad durante la rea-
lizacién de cursos de ascenso por promocién interna, dado que, por
una parte, no ha sido dictada por la misma autoridad que las anterio-
res instrucciones, que estableciendo los criterios generales de distri-
bucién del complemento de productividad, no excluian el percibo de
la productividad durante los cursos de promocion interna, teniendo
menor rango normativo ya que se limita a dar instrucciones para
cumplimentar los listados de productividad y, por otra, esta precisiéon
resulta contradictoria con lo dispuesto en la Instruccion de 23 de ene-
ro de 1998 respecto a que todos los funcionarios del Cuerpo Nacional
de Policia, salvo los alumnos de nuevo ingreso del Centro de Forma-
cién de Avila, devengarian desde el 1 de enero de 1998 alguna cuan-
tia en concepto de productividad, lo que incluye necesariamente a los
alumnos que realizan cursos de promocién interna, como es el caso
del recurrente; y, por ultimo, resulta determinante lo alegado por el
actor en el sentido de que la propia Direccién General de la Policia ha
abonado la productividad a otros funcionarios que, como él, realiza-
ron el curso de ascenso a Inspector de Policia por lo que se puede
comprobar que algunos funcionarios de distintas plantillas de Espa-
fa, de entre todos los que realizaron dicho curso, percibieron el com-
plemento de productividad, mientras que otros no percibieron ningu-
na cuantia por este concepto, o les fue abonada solo en algunos meses
de los que durd el curso, lo que supondria una clara vulneraciéon del
principio de igualdad». (Sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia de 27 de mayo de 2009 y de 7 de mayo de 2010).

Igualmente, en numerosos fallos judiciales se afirma que «el com-
plemento de productividad adquiere una especial naturaleza juridica
cuando el interesado se encuentra realizando un curso de formacién.
Como sea que durante la realizacién del curso de ascenso no se perci-
bi6 el complemento de productividad que venia percibiendo con ante-
rioridad, al tratarse de una actividad de promocién interna, resulta
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improcedente suprimir dicho complemento, por cuanto ello podria
producir, entre otros efectos, la disuasion para participar en los men-
cionados cursos de ascensos, lo que careceria de sentido. No se debe
olvidar que el demandante ha permanecido, durante la realizacion de
los cursos de capacitacion, en la situacién administrativa de servicio
activo, devengando por ello, el derecho a percibir el complemento de
productividad reclamado. (Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cataluiia de 18 de enero de 2011.)

En este sentido, y a juicio de esta Institucién, la realizacion de un
curso de ascenso o perfeccionamiento no puede traducirse en una dis-
criminacion del funcionario en materia retributiva o en un perjuicio
econémico para el mismo, descansando el argumento de esa Direc-
cién General en que, de haber estado en su puesto, hubiera devenga-
do el derecho a su abono, pues tal perjuicio patrimonial despliega y
provoca un efecto disuasorio para la realizacién de tales cursos que
choca con la garantia constitucional a la promocién interna y a la
formacion continua plasmados igualmente en el Estatuto Basico del
Empleado Publico, cuando, sin embargo, el reconocimiento del abono
del complemento de productividad durante la realizacién de tales
cursos de ascenso y perfeccionamiento supondria un incentivo positi-
vo para los funcionarios.

El mantenimiento del criterio desestimatorio del abono del com-
plemento de productividad funcional por parte de ese centro direc-
tivo a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia que realizan
un curso de ascenso a la categoria inmediatamente superior, ocasio-
na, como ha quedado patente, que los afectados tengan que acudir
a los tribunales de justicia para reclamar y obtener el abono de la
citada retribucién complementaria, siendo muy numerosos los fa-
llos de los Tribunales Superiores de Justicia de las distintas comu-
nidades auténomas que vienen reconociendo tal derecho a los fun-
cionarios policiales y, parece ser que, sin embargo, esa Direccién
General niega en via administrativa de forma continuada tales pe-
ticiones ignorando, a pesar de tener conocimiento de ello pues debe
ejecutar los fallos dictados, la interpretacién que realizan estos tri-
bunales de justicia.

Finalmente, es de destacar que el Tribunal Supremo ha reconoci-
do la extensién de efectos a otros afectados de las sentencias de ori-
gen que reconocen a los policias recurrentes el derecho a percibir el
abono del complemento de productividad durante el periodo del curso
de formacién o perfeccionamiento, asi, a titulo ilustrativo, sus sen-
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tencias de 7 de febrero de 2007, de 19 de enero de 2007 y de 13 de
diciembre de 2006.

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, se ha resuelto formu-
larle la siguiente recomendacion:

«Que a efectos de evitar los agravios que desde el punto de vista
econémico e incluso de promocién profesional esta provocando la des-
estimacién del abono del complemento de productividad a los funciona-
rios policiales durante la realizacién de los cursos de ascensos y perfec-
cionamiento, se realicen cuantas gestiones resulten posibles, elevadas
las consultas pertinentes ante el Ministerio de Economia y Hacienda,
para que durante su realizacion esa Direccion General les reconozca el
devengo y abono de la citada retribucién complementaria».

Agradeciéndole la remision a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que se estimen para no aceptarla,
de conformidad con el articulo 30 de la indicada Ley Organica 3/1981.

Madrid, 29 de julio de 2011.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 72/2011, de 29 de julio, para que se adecue
la Ley 5/2009, de 4 de junio, del Ruido de Castilla y Le6n a lo
dispuesto en la Ley 3/1985, de 18 de marzo, de Metrologia.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 491)

Le comunicamos que, en relacién con la queja registrada en esta
Institucion con el nimero 10020533, se ha recibido informe del Cen-
tro Espanol de Metrologia sobre la utilizacién de la pulgada como
unidad de medida de las pantallas de televisién en la Ley 5/2009, de
4 de junio, del Ruido de Castilla y Ledén, cuyo tenor literal es el si-
guiente:

«En efecto, hemos comprobado, que en el texto de la citada ley fi-
gura hasta en tres ocasiones la pulgada como unidad de medida, sin
hacer referencia a su equivalencia con la unidad que corresponda del
Sistema Internacional.

La Ley 3/1985, de 18 de marzo, de Metrologia, establece en su
articulo quinto que el sistema legal de unidades de medida es de uso
obligatorio en todo el territorio espafiol. También prohibe el empleo
de unidades de medida distintas de las legales para la medida de las
magnitudes en los ambitos de la actividad econémica, de la salud y
en el de la seguridad publica asi como en el de los actos juridicos
y actividades administrativas. En el mismo articulo figuran algunas
excepciones que entendemos no son aplicables a lo que de este escri-
to trata.

El articulo segundo de la referida Ley de Metrologia faculta al
Gobierno para, por real decreto, establecer los nombres de la unida-

385



72/2011 RECOMENDACIONES

des, sus simbolos, definiciones y reglas para la formacién de sus mul-
tiplos y submultiplos, de conformidad con los acuerdos de la Confe-
rencia General de Pesas y Medidas. Al amparo de esa ley se encuentra
vigente el Real Decreto 2032/2009, de 30 de diciembre, por el que se
establecen las unidades legales de medida que, ademas, incorpora al
derecho espafiol la Directiva 2009/3/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de marzo de 2009, por el que se modifica la Direc-
tiva 80/181/CEE del Consejo, relativa a la aproximacion de las legis-
laciones de los Estados miembros sobre unidades de medida.

A nuestro entender la publicacién de una norma legal sobre limi-
tacion de ruido entra dentro del Ambito de aplicacién del articulo de
la citada Ley 3/1985.

En segundo término, a tenor de lo dispuesto en el citado Real De-
creto 2032/2009, la pulgada no es una unidad perteneciente al Siste-
ma Internacional de Unidades, que es el Sistema legal de unidades
de medida obligatorio en Espana».

A la vista del contenido del informe del Centro Espafiol de Metro-
logia, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, procede
formular la siguiente recomendacion:

«Que se adopten las medidas oportunas para la adecuacién de la
Ley 5/2009, de 4 de junio, del Ruido de Castilla y Leén a lo dispuesto
en la Ley 3/1985, de 18 de marzo, de Metrologia, utilizando las unida-
des de medida legales pertenecientes al Sistema Internacional de
Unidades».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomenda-
cién 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, 29 de julio de 2011.

Recomendacion dirigida al Presidente de la Junta de Cas-
tilla y Leon.
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Recomendacion 73/2011, de 7 de septiembre, sobre la modi-
ficacion del articulo 18 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de
5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Catastro Inmobiliario.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 497)

Se ha recibido su informe (s/ref...) en el que contesta a la investi-
gacién iniciada de oficio por esta Institucién, que fue registrada con
el nimero arriba indicado.

El mencionado informe termina afirmando que cualquier instruc-
cién a las Gerencias del Catastro orientada a la atribucién de efectos
retroactivos a las resoluciones de los procedimientos de subsanacién
de discrepancias resultaria contraria a la legislacion vigente.

Efectivamente, y esa es la razén por la que esta Institucion se ha
interesado por la posible modificacion del articulo 18 de la Real De-
creto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, cuestién que no ha
sido directamente contestada en el informe emitido.

La experiencia de esta Institucién en las quejas tramitadas con las
diferentes Gerencias y Subgerencias sobre la falta de adecuacién de los
datos catastrales a la realidad fisica o juridica pone de manifiesto
los perjuicios que este procedimiento ocasiona a los ciudadanos, que
éstos no tienen por qué soportar, ya que la obligaciéon que se impone
de alimentar correctamente la base de datos del Catastro no viene
aparejada con la debida informacidn, por ello los ciudadanos perciben
los errores en el momento de la liquidacién de los impuestos que tie-
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nen como base imponible la valoracién catastral o con ocasién de al-
gun negocio juridico concreto al margen del Catastro.

En este punto hay que tener en consideracion que tanto el articulo
35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, asi como el articulo 34 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, imponen a la Administracién Publica el deber de
auxiliar a los ciudadanos en el cumplimiento de sus obligaciones, a
pesar de lo cual rara vez o nunca se facilita informacién sobre las di-
ferentes vias con las que cuentan para la defensa de sus intereses y
derechos, por lo que los ciudadanos se ven abocados a un procedi-
miento que en el mejor de los casos frustra sus expectativas de corre-
gir los datos con efectos retroactivos ni siquiera hasta el plazo de
prescripcién. Lo que ademds no tiene reciprocidad con los efectos
de las valoraciones del Catastro.

En muchas ocasiones los errores se han cometido por la propia
Administracién y cuando el interesado insta el procedimiento de sub-
sanacién de discrepancias lo hace tras seguir las indicaciones facili-
tadas y, tras una larga tramitacion, resulta que no se corrige el error
en origen, sino que se modifican los datos que figuran en el Catastro
con efectos pro futuro, teniendo que soportar también las consecuen-
cias de la tardanza de la gestién administrativa. En este aspecto hay
que hacer hincapié en que los errores en la valoracién, salvo suminis-
tro de datos por el ciudadano no acordes con la realidad con intencién
maliciosa, son siempre administrativos pues el ciudadano no aporta
valoracion catastral alguna.

Teniendo en cuenta estos hechos se efectué una recomendacién a
la Direccion General del Catastro para que instase la modificacién
normativa del articulo 18 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario. Esta recomendacién ha sido rechazada al considerar la
mencionada Direccion General que la actual regulacién procedimen-
tal ofrece soluciones a los problemas suscitados sin necesidad de
abordar la modificacién normativa recomendada. No obstante lo cual
esta Institucién sigue considerando necesario un cambio en los efec-
tos del procedimiento de subsanacion de discrepancias.

Por consiguiente, 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 recomendacién:
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«Que se incorpore una modificacién en el articulo 18 del Real De-
creto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto refundi-
do de la Ley del Catastro Inmobiliario por el que se dé cabida a la
posibilidad de retrotraer la fecha de efectos de las modificaciones en
los procedimientos que, con independencia de la calificacién que rea-
licen los interesados, se tramiten por el procedimiento de subsana-
cién de discrepancias y cuando la responsabilidad del error sea atri-
buible exclusivamente a la actuaciéon administrativa».

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, 7 de septiembre de 2011.

Recomendaciéon dirigida al Secretario de Estado de Ha-
cienda y Presupuestos. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacién 74/2011, de 7 de septiembre, sobre adop-
cion de medidas en relacién con determinadas solicitudes de
proteccion internacional.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 503)

Mediante la presente, acusamos recibo a su atento escrito (...), en
relacién con las actuaciones seguidas por la Oficina de Asilo y Refugio
en el caso de la peticién de proteccién internacional formulada por
donia (...) y sus nietos menores de edad en el Aeropuerto de Madrid-
Barajas.

La informacién remitida por V. I. confirma que no se tramitaron
demandas de proteccién internacional para los menores, acumulan-
dose las peticiones de los menores a las de su abuela y se explican las
razones por las cuales se considerd procedente dicha actuacién.

Sin embargo, a juicio de esta Institucion, en el supuesto aqui tra-
tado, existia un dato de gran relevancia que debiera haber conducido
a dar un trato diferenciado a las peticiones de los menores. Nos refe-
rimos al hecho de que la madre de éstos se encontraba en Espana y
sobre su demanda de asilo atin no se habia dictado resolucién, aun
cuando, segun se informa, cuando se formalizé la peticién de la abue-
la y los menores, el érgano instructor habia efectuado propuesta de
resolucion desfavorable a la solicitud.

Por tanto, ha quedado acreditado que en el momento en el que la
abuela y los menores manifestaron su voluntad de solicitar asilo en el
puesto fronterizo, la madre de éstos era atun solicitante de proteccién
internacional con su demanda admitida a tramite puesto que la reso-
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lucién no se habia dictado, ni notificado. Por otro lado, una vez notifi-
cada, y en el supuesto de que finalmente se denegara el asilo, la de-
mandante y madre de los menores tenia abierta la via judicial y en la
misma podia solicitar la suspensién de la salida obligatoria de terri-
torio espafiol. En definitiva, cuando se planteé la solicitud de asilo
por la abuela y los menores, se desconocia el curso de las actuaciones
a las que daria lugar la resoluciéon administrativa que se dictara en
la demanda de la madre.

Lo anteriormente expuesto junto con el principio de unidad fami-
liar, hubiera demandado en el presente caso, un tratamiento diferen-
ciado de las solicitudes de los menores, lo que no se realizd, sin que en
el momento presente sea posible modificar las actuaciones realizadas.

No obstante, y en lo que se refiere a la procedencia de que los me-
nores presenten solicitudes independientes, cabe manifestar lo si-
guiente:

Si bien es cierto que la legislacion vigente sefiala que el trato dife-
renciado se dara «cuando sea preciso», dejando en manos de la Admi-
nistracién actuante la valoracion de cada supuesto, también lo es que
el legislador ha dedicado un titulo, en concreto, el «V» denominado
«de los menores y otras personas vulnerables» por entender que el
tratamiento diferenciado supone una mayor garantia y, en el caso de
los menores, permite establecer con mas claridad su interés superior.

Resulta preciso recordar que la técnica de los conceptos juridicos
indeterminados, no implica una libre eleccién entre dos o varias po-
sibilidades sino un problema de aplicaciéon del derecho que se redu-
ce, esencialmente, en someter el problema juridico a una tnica solu-
ci6én justa. Si se parte de que todos los conceptos juridicos presentan
un halo de certeza y una zona de penumbra, que contiene siempre
algiun grado de indeterminacién, hemos de concluir que la valoracion
que realice la administracién para determinar si procede el trato
diferenciado o no dependera, en buena medida, de la valoracién que
efectiien los funcionarios que ostenten la competencia.

Por ello, esta Institucién, ademas de valorar de forma distinta el
caso particular tratado en la presente queja en el sentido de que en-
tendemos que hubiera procedido dar un trato diferenciado a las soli-
citudes de los menores, considera que debe constituir un principio
insoslayable el dar un trato diferenciado a todas las peticiones de
proteccién internacional de los menores y de personas en situacion
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de vulnerabilidad, teniendo en cuenta la naturaleza de la institucién
de la proteccién internacional y los destinatarios a los que se refiere
el articulo 46 de la Ley reguladora del derecho de asilo y de la protec-
cién subsidiaria. Las razones por las cuales entendemos que este tra-
to diferenciado debe aplicarse en todo caso son las siguientes:

En el Preambulo de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, se explica
que la inclusién de este titulo (el V) y el tratamiento que en él se otor-
ga a las personas a que se refiere constituyen otra novedad, que viene
a subsanar la falta de referencias explicitas a ellas, en especial a los
menores, afirmandose que «con ello se profundiza en la mencionada
linea garantista derivada del interés superior del menor».

No parece necesario extenderse sobre las dificultades para deter-
minar cudl es el interés superior de los menores y por ello, el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)
emiti6 unas directrices en el afio 2008.

Por lo que se refiere al ambito concreto del asilo, el Alto Comisio-
nado emiti6 en el afio 2009 las denominadas «Directrices de Protec-
cién Internacional. Solicitudes de asilo de nifios 1(A)2 y 1(F) de la
Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados», con el fin de proporcionar orientacion legal interpretati-
va a los gobiernos, abogados y personas encargadas de la toma de
decisiones y la judicatura.

Las normas minimas para el trato de los nifios durante los proce-
dimientos de asilo reflejadas en las directrices mencionadas se refie-
ren, en sintesis, a la tramitacién prioritaria de las solicitudes, sin
perjuicio del tiempo que precisen los menores para prepararse y re-
flexionar acerca de las manifestaciones que van a realizar; iniciar la
localizacién y la reunificacion familiar con los padres tan pronto sea
posible, a excepcién de que dicha reunificacién pueda suponer un
riesgo para el nino; nombramiento de un tutor independiente y capa-
citado; derecho a expresar sus opiniones y participar de una manera
significativa. En este sentido se indica que «el propio relato del nifio
de su experiencia es a menudo esencial para la identificacién de sus
necesidades de proteccion individual y, en muchos casos, el nifio es la
Unica fuente de esta informacién», seleccién de métodos adecuados de
comunicacién para las diferentes etapas del procedimiento, etcétera.

Esta Institucién ha analizado las directrices mencionadas y consi-
dera de interés reflejar a continuaciéon algunos extractos contenidos
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en las mismas, que permiten comprender las razones que motivan las
normas minimas antes mencionadas. Entre ellos:

«Cada nino tiene el derecho de interponer una solicitud de asilo
independiente, sin importar si el nifio esta acompanado o no». En las
directrices se hace hincapié en que toda persona menor de 18 afos
que sea el solicitante de asilo principal tiene derecho a las salvaguar-
dias procedimentales sensibles a los nifnos, y se pone de manifiesto
que la reduccién de la edad de la nifiez o la aplicacién de enfoques
restrictivos sobre la evaluaciéon de la edad, a fin de tratar a los nifios
como adultos en los procedimientos de asilo, puede resultar una vio-
lacién de sus derechos bajo el derecho internacional de los derechos
humanos. Incluso se considera que las directrices mencionadas pue-
den ser importantes cuando el solicitante de asilo tiene 18 afios de
edad o es ligeramente mayor.

«... Aunque los nifios puedan enfrentar formas similares o idénti-
cas de dano como los adultos, ellos pueden experimentarlo de manera
distinta. Las acciones y amenazas que no puedan alcanzar el umbral
de persecucién en el caso de un adulto, pueden equivaler a persecu-
cién en el caso de un nifio por el simple hecho de ser un nifo. La in-
madurez, la vulnerabilidad, el no tener un desarrollo de mecanismos
para enfrentar situaciones, la dependencia, asi como las diferentes
etapas de desarrollo y la dificultad en las capacidades, pueden estar
directamente relacionadas con la forma en que un nifio experimenta
o siente el temor.»

«.. En el caso de un solicitante nifio, el dafio psicolégico puede ser
particularmente un factor relevante a considerar. Los nifios son mas
propensos a estar angustiados por situaciones hostiles, a creer en
amenazas improbables, y afectarse emocionalmente por circunstan-
cias desconocidas. Los recuerdos de acontecimientos traumaticos pue-
den persistir en un nifo, colocandole en mayor riesgo de dafios futu-
ros. Los nifios también son mas sensibles a los actos que atafien a sus
parientes cercanos. El dafio causado contra los miembros de la familia
del nifio puede sustentar un fundado temor en ellos. Por ejemplo, un
nifio que ha sido testigo de violencia, o sufrido la desaparicién o asesi-
nato de su padre o madre u otra persona de quien el nifio dependia,
puede tener el fundado temor de persecucién incluso si el acto no ha
sido planeado directamente en contra de él. Bajo ciertas circunstan-
cias, por ejemplo, la separacién forzada del nifio o de alguno de su
padres debido a leyes de custodia discriminatorias o la detencién de la
madre o el padre del nifio puede equivaler a persecucién.»
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«... La privacion de derechos econdmicos, sociales y culturales, in-
cluso puede ser relevante para la valoracién de la solicitud del nifio
como el de los derechos civiles y politicos. Es importante el no atri-
buir un mayor significado, automéaticamente, a ciertas violaciones
mas que a otras, sino el evaluar el impacto general del dafio de cada
nifio. La violacién de un derecho generalmente puede exponer al nifio
a otros abusos; por ejemplo, el denegarle el derecho a la educacién o
un adecuado nivel de vida puede conducir a intensificar el riesgo de
otras formas de dafio, incluyendo violencia y abuso.»

Lo anterior refleja de forma clara que el enfoque a aplicar en las
solicitudes de proteccién internacional presentadas por los menores
es absolutamente distinto al que debe aplicarse a las solicitudes de
los adultos y, en consecuencia, la Uinica forma de evaluar en profun-
didad y con las suficientes garantias la procedencia o improcedencia
de otorgar la proteccién es la de otorgar un trato diferenciado a las
solicitudes de los menores. Es evidente que no resultara posible de-
terminar la situaciéon del menor de que se trate sin escuchar a éste
utilizando la metodologia adecuada para ello y sin efectuar la valora-
cién correspondiente que debera tener en cuenta no sélo sus manifes-
taciones sino también sus expresiones no verbales y su madurez.

La necesidad de que se tramiten de forma individual los expe-
dientes de los menores ha sido una preocupacién constante de esta
Institucién. De hecho, tras constatar que los funcionarios policiales
de los puestos fronterizos tramitaban un expediente conjunto para
los adultos y los menores que acompanaban a éstos, se dirigié6 un
escrito a la Comisaria de Extranjeria y Fronteras en el que, en sin-
tesis, se indicaba que esta Instituciéon entendia necesario que se ins-
truyeran expedientes individuales a los menores, ya que la situacién
de éstos podia ser sustancialmente distinta a la de los adultos que
les acompanan y, por tanto, la resoluciéon que se dictara debia justi-
ficar de manera especifica los motivos por los que no se permitia el
acceso del menor a territorio nacional y se formul6 una recomenda-
cién con el siguiente contenido:

«1. Que se impartan instrucciones a los puestos fronterizos a fin
de que en los supuestos en los que se deniegue la entrada a adultos
que vengan acompafnados de menores de edad se incoe de manera
individual el correspondiente expediente de denegacion de entrada y
retorno al menor de edad.

2. Que se impartan instrucciones a los puestos fronterizos a fin de
que en los supuestos en los que se deniegue la entrada a un menor
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de edad que alegue vinculos familiares con un ciudadano extranjero
que tenga derecho a residir en Espaiia en virtud de alguno de los su-
puestos del Real Decreto 240/2007, se haga constar de manera deta-
llada en el expediente la relacién de documentos que el interesado
aporta, a fin de acreditar su vinculo familiar, asi como las gestiones
realizadas a fin de comprobar, en su caso, la veracidad de los mismos».

La recomendacién fue aceptada por la Comisaria de Extranjeria y
Fronteras y se dict6 la Circular n.’ 10/09, relativa al «acceso de meno-
res extranjeros acompanados a los puestos fronterizos (normas de
actuacion a seguir)», que fue difundida a las diferentes Unidades po-
liciales en octubre de 2009. En dicha circular se establecen de forma
detallada las actuaciones a seguir ante la llegada de un menor, inclu-
yendo un ‘Modelo de procedimiento de denegacién de entrada a me-
nor’ con el fin de facilitar las actuaciones y garantizar que las mismas
se realicen de forma correcta.

Esta Institucién considera que sélo la tramitacion de expedientes
individuales supone una garantia para los menores y entiende que si
se ha llegado a la conclusién de que en el supuesto de rechazos en
frontera y retornos es preciso tramitar expedientes individuales,
en los supuestos de proteccién internacional debe llegarse a la misma
conclusién, especialmente teniendo en cuenta la naturaleza y carac-
teristicas de la institucién del asilo.

Por lo expuesto, hemos estimado procedente dirigirnos a V. I. al
amparo de lo establecido en el articulo 30 de la Ley Organica 3/1982,
de 6 de abril, reguladora de esta Institucién, para formular la si-
guiente recomendacién:

«Que se adopten las medidas adecuadas para garantizar un trato
diferenciado mediante el establecimiento de un procedimiento espe-
cifico, en las solicitudes de proteccién internacional que se presenten
por las personas a las que se refiere el articulo 46 de la Ley 2/2009, de
30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién sub-
sidiaria.

Que se evalte la procedencia de incluir en el Reglamento de asilo
una disposicién que determine de forma expresa el derecho de las
personas incluidas en el mencionado articulo, y en particular de los
menores, de formular solicitudes de asilo independientes, estable-
ciéndose un procedimiento especifico para ello que tome en conside-
racién el grado de madurez del menor».
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. I. y en espera de la preceptiva respuesta.

Madrid, 7 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Subdirector General de Asilo.
Ministerio del Interior.
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Recomendaciéon 75/2011, de 7 de septiembre, sobre la apro-
bacién de un procedimiento especifico para tramitar los ca-
sos de insolvencia personal o familiar.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pdgs. 498-499)

Se ha recibido su escrito, en el que nos comunica que las medidas
relativas a la proteccion de las personas fisicas en relacién con el im-
pago de los préstamos hipotecarios estan siendo estudiadas en la
Subcomisién de la Vivienda del Congreso de los Diputados, por consi-
derar que es mas oportuno que esta cuestién sea debatida, junto con
otras relacionadas, en el seno de dicha Subcomisién, en lugar de in-
cluirlo en la reforma de la Ley Concursal, que en la actualidad esta
en fase parlamentaria.

A este respecto, esta Institucién valora positivamente la creacién
de una Subcomisién de la Vivienda en el Congreso de los Diputados
para analizar los elementos de mejora en el sistema hipotecario espa-
fol, en particular, respecto a aquellas condiciones que puedan ser
consideradas abusivas.

No obstante lo anterior, el hecho de que se haya cambiado de crite-
rio y se haya decidido que en el proyecto de reforma de la Ley Concur-
sal no se prevea medida alguna relativa a la proteccion de las personas
fisicas por insolvencia familiar sobrevenida, no nos parece justificado,
dado que el resultado del trabajo de la citada Subcomision de Vivienda
es incierto y se cifie inicamente a la dificultad en el pago de la vivienda
y no a la insolvencia provocada por otras circunstancias. Adema4s, se
desconoce el contenido del mismo hasta tanto se termine y presente al
Gobierno para su aprobacién, quien puede tomarlo en cuenta o no.
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Por otro lado, tanto desde esa Secretaria de Estado como desde la
Secretaria de Estado de Presidencia del Gobierno se nos trasladé,
desde un principio, la preocupacién por este problema y se comunicé
la disposicién a estudiar la oportunidad de una reforma legislativa, o
una solucidn especifica y concreta, ya que segun han reconocido di-
chos organismos la normativa vigente es insuficiente para responder
a la situacidn social actual, siendo necesaria por lo menos la adecua-
cién de la misma.

En cuanto al aspecto concreto de la relacién hipotecaria hay que
destacar que la legislacion civil, la financiera y la procesal en esta
materia no guardan el debido equilibrio entre las obligaciones de las
partes. A juicio de esta Institucion, esta legislacién no protege sufi-
cientemente los intereses de los ciudadanos, que son la parte mas
débil de la relacién contractual, sino que su finalidad esta encamina-
da a la regulacién de un mercado concreto, a la protecciéon funda-
mental de la institucién hipotecaria y a la salvaguardia de los inte-
reses del acreedor, que es la parte mas fuerte de dicha relacidn,
generalmente constituida por entidades bancarias. A este respecto,
deberiamos siempre tener presente que dichas entidades concedie-
ron los préstamos hipotecarios sin valorar suficientemente los ries-
gos de los mismos, autorizando créditos de hasta un 120 por ciento
del valor de tasacién de los inmuebles y con unos plazos de devolu-
cién de hasta 50 afios.

Por su parte, se ha demostrado que no han sido operantes los se-
guros de proteccién de préstamos, que en algunos casos las entidades
financieras obligaron a contratar junto al préstamo hipotecario, dado
que en la mayoria de ellos los ciudadanos no cumplian desde su con-
tratacién algunos de los requisitos exigidos para desplegar la cober-
tura, como, por ejemplo, no tener contratos de trabajo indefinidos.

También, existen causas ajenas a la voluntad de los ciudadanos
que les imposibilita hacer frente a la deuda, como la dificultad de la
venta directa de cualquier inmueble debido a la situacién del merca-
do, asi como el desempleo.

En la normativa procesal reguladora de la ejecucion hipotecaria
vigente no se prevé la posibilidad de que el juez examine la situa-
cién del deudor y dada la existencia de motivos tasados para la opo-
sicidn, éste no puede oponerse a la ejecucién. Se crea asi una cierta
inseguridad juridica al no poder defenderse el deudor; ademas, el
principio de responsabilidad patrimonial universal de las personas
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fisicas permite al acreedor perseguir sus bienes e ingresos de forma
indefinida.

Mientras que un objetivo primordial del Gobierno es procurar la
garantia efectiva de los derechos fundamentales y sociales de las per-
sonas, el ordenamiento juridico positivo vigente obstaculiza su ejerci-
cio, y por ello es necesario establecer una regulacién especifica o la
modificacién de la normativa existente que facilite la consecuciéon ma-
terial de los derechos fundamentales. Si bien es cierto que el articulo
47 de la Constitucién espanola, que reconoce el derecho a la vivienda,
no esta constituido como un derecho subjetivo directamente exigible
por los ciudadanos, no es dbice para que vincule a los poderes publicos
en todas las actuaciones que desarrollen sobre la materia e inspire la
normativa que sobre ella se dicte. Ademas no se pueden olvidar otros
pronunciamientos constitucionales como la dignidad de la persona y
el derecho a la tutela judicial efectiva que sujetan toda la intervencién
de los poderes publicos. Es mas, los principios rectores de la politica
social y econémica recogidos en el capitulo 11, del titulo 1 de la Consti-
tucién espanola, comprometen a los poderes publicos a promover las
medidas necesarias para hacer efectivos estos derechos adecuandolos
a la realidad y eludir la exclusién social a la que, inevitablemente, se
estan viendo abocadas muchas personas y familias por este actual
marco legal.

Del mismo modo no hay que olvidar que la insolvencia de las per-
sonas fisicas no empresarias no tiene necesariamente que traer cau-
sa de una hipoteca, sino que puede ser originada por cualquier otro
préstamo o deuda.

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, he resuelto formular la siguiente recomendacion:

«Que se estudie de nuevo el problema de la insolvencia familiar
y se valore la oportunidad de establecer una regulacién especifica y
concreta sobre el concurso de las personas fisicas no empresarias, asi
como que se estudie la modificacién de la normativa existente con la
finalidad de equilibrar los derechos y obligaciones en la resolucién de
la relacién hipotecaria, teniendo en cuenta los derechos garantizados
por la Constitucién espafola, que compromete a los poderes publicos
a establecer las condiciones de su realizacién, removiendo asimismo
los obstaculos que impiden que los derechos y los principios que lo
fundamentan sean efectivos, y evitar asi la exclusién social a la que
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inevitablemente se estan viendo sometidas muchas personas y fami-
lias por el actual marco legal existente».

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, 7 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Director del Gabinete de la
Presidencia del Gobierno.
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Recomendaciéon 76/2011, de 7 de septiembre, sobre la apro-
bacién de un procedimiento especifico para tramitar los ca-
sos de insolvencia personal o familiar.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pdgs. 498-499)

Se ha recibido escrito del Director del Gabinete de Presidencia del
Gobierno, en el que informa de que las medidas relativas a la protec-
cién de las personas fisicas en relacién con el impago de los présta-
mos hipotecarios estan siendo estudiadas en la Subcomisién de la
Comisién de Vivienda del Congreso de los Diputados, por considerar
que es mas oportuno que esta cuestién sea debatida, junto con otras
relacionadas, en el seno de dicha Subcomisién, en lugar de incluirlo
en la reforma de la Ley Concursal, que en la actualidad esta en fase
parlamentaria.

A este respecto, esta Institucién valora positivamente la creacién
de una Subcomisién de la Vivienda en el Congreso de los Diputados
para analizar los elementos de mejora en el sistema hipotecario espa-
fol, en particular, respecto a aquellas condiciones que puedan ser
consideradas abusivas.

No obstante lo anterior, el hecho de que se haya cambiado de cri-
terio y se haya decidido que en el proyecto de reforma de la Ley Con-
cursal no se prevea medida alguna relativa a la proteccion de las
personas fisicas por insolvencia familiar sobrevenida, no nos parece
justificado, dado que el resultado del trabajo de la citada Subcomi-
si6n de Vivienda es incierto y se cifie Unicamente a la dificultad en el
pago de la vivienda y no a la insolvencia provocada por otras circuns-
tancias. Ademas se desconoce el contenido del mismo hasta tanto se
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termine y presente al Gobierno para su aprobacién, quien puede to-
marlo en cuenta o no.

Por otro lado, tanto desde esa Secretaria de Estado como desde la
Secretaria de Estado de Presidencia del Gobierno se nos traslado,
desde un principio, la preocupacién por este problema y se comunicé
la disposicién a estudiar la oportunidad de una reforma legislativa, o
una solucidn especifica y concreta, ya que segun han reconocido di-
chos organismos la normativa vigente es insuficiente para responder
a la situacidn social actual, siendo necesaria por lo menos la adecua-
cién de la misma.

En cuanto al aspecto concreto de la relacién hipotecaria hay que
destacar que la legislaciéon civil, la financiera y la procesal en esta
materia no guardan el debido equilibrio entre las obligaciones de las
partes. A juicio de esta Institucién, esta legislaciéon no protege ade-
cuadamente los intereses de los ciudadanos, que son la parte mas
débil de la relacién contractual, sino que su finalidad est4 encamina-
da a la regulacién de un mercado concreto, a la proteccién fundamen-
tal de la institucién hipotecaria y a la salvaguardia de los intereses
del acreedor, que es la parte méas fuerte de dicha relacién, general-
mente constituida por entidades bancarias. En todo caso, no debiéra-
mos olvidar que fueron éstas las que concedieron los préstamos hipo-
tecarios sin valorar suficientemente los riesgos de los mismos,
autorizando créditos de hasta un 120 por ciento del valor de tasacion
de los inmuebles y con unos plazos de devolucién de hasta 50 afios.

Por su parte, se ha demostrado que no han sido operantes los se-
guros de proteccién de préstamos, que en algunos casos las entidades
financieras obligaron a contratar junto al préstamo hipotecario, dado
que en la mayoria de ellos los ciudadanos no cumplian desde su con-
tratacion algunos de los requisitos exigidos para desplegar la cober-
tura, como, por ejemplo, no tener contratos de trabajo indefinidos.

También, existen causas ajenas a la voluntad de los ciudadanos
que les imposibilita hacer frente a la deuda, como la dificultad de la
venta directa de cualquier inmueble debido a la situacién del merca-
do, asi como el desempleo.

En la normativa procesal reguladora de la ejecucién hipotecaria
vigente no se prevé la posibilidad de que el juez examine la situacién
del deudor y dada la existencia de motivos tasados para la oposicion,
éste no puede oponerse a la ejecucion. Se crea asi una cierta insegu-
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ridad juridica al no poder defenderse el deudor; ademas, el principio
de responsabilidad patrimonial universal de las personas fisicas per-
mite al acreedor perseguir sus bienes e ingresos de forma indefinida.

Ha de ser un objetivo primordial del Gobierno la garantia efectiva
de los derechos fundamentales y sociales de las personas, que el orde-
namiento juridico positivo vigente obstaculiza, y por ello es necesario
establecer una regulacion especifica o la modificacién de la normativa
existente que facilite la consecucién material de los derechos funda-
mentales. Si bien es cierto que el articulo 47 de la Constitucién espa-
nola, que reconoce el derecho a la vivienda, no esta constituido como
un derecho subjetivo directamente exigible por los ciudadanos, no es
Obice para que vincule a los poderes publicos en todas las actuaciones
que desarrollen sobre la materia e inspire la normativa que sobre ella
se dicte. Ademas no se pueden olvidar otros pronunciamientos cons-
titucionales como la dignidad de la persona y el derecho a la tutela
judicial efectiva que sujetan toda la intervencion de los poderes pu-
blicos. Es mas, los principios rectores de la politica social y econémica
recogidos en el capitulo 11, del titulo 1 de la Constitucién espaniola,
comprometen a los poderes publicos a promover las medidas necesa-
rias para hacer efectivos estos derechos adecuandolos a la realidad y
eludir la exclusién social a la que inevitablemente se estan viendo
abocadas muchas personas y familias por este sistema legal.

Del mismo modo no hay que olvidar que la insolvencia de las per-
sonas fisicas no empresarias no tiene necesariamente que traer cau-
sa de una hipoteca, sino que puede ser originada por cualquier otro
préstamo o deuda.

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, he resuelto formular la siguiente recomendacion:

«Que se estudie de nuevo el problema de la insolvencia familiar
y se valore la oportunidad de establecer una regulacién especifica y
concreta sobre el concurso de las personas fisicas no empresarias, asi
como que se estudie la modificacién de la normativa existente con la
finalidad de equilibrar los derechos y obligaciones en la resolucién de
la relacién hipotecaria, teniendo en cuenta los derechos garantizados
por la Constitucién espafola, que compromete a los poderes publicos
a establecer las condiciones de su realizacién, removiendo asimismo
los obstaculos que impiden que los derechos y los principios que lo
fundamentan sean efectivos, y evitar asi la exclusién social a la que
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inevitablemente se estan viendo sometidas muchas personas y fami-
lias por el sistema legal existente».

Por otra parte, e independientemente de lo anterior, con fecha 10
de mayo pasado esta Institucién solicité a esa Secretaria de Estado
un nuevo informe en relacion a este asunto, y no nos ha sido remitido,
por lo que se le recuerda el deber legal que le incumbe de auxiliar, con
caracter preferente y urgente, al Defensor del Pueblo en sus investi-
gaciones e inspecciones, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 19 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, anteriormente citada.

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, 7 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacién 77/2011, de 7 de septiembre, sobre la adap-
tacion de las viviendas con proteccion publica a personas dis-
capacitadas.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 509)

Acusamos recibo de su informe de fecha 28 de marzo de 2011 (...),
en el que contesta en relacién con la investigacién de oficio desarro-
llada por esta Institucién, registrada con el nimero arriba indicado.

El informe de esa Direccion General se cifie a dar traslado del re-
sultado de la visita que los servicios técnicos del Area de Inspeccion,
Control y Régimen Juridico hicieron el pasado 11 de marzo a la vi-
vienda ubicada en el (...) de Madrid, para comprobar si cumplia o no
los requisitos que indica la Orden del Ministerio de Obras Publicas y
Urbanismo del 3 de marzo de 1980, sobre caracteristicas de los acce-
sos, aparatos elevadores y condiciones interiores de las viviendas
para minusvalidos, proyectadas en inmuebles de proteccién oficial.

Como resumen del resultado de la citada inspeccién se senala en
dicho informe que la referida vivienda «cumple las caracteristicas
que indica la Orden de 3 de marzo de 1980, salvo en la altura de los
muebles altos de la cocina», ya que al ser el mobiliario de la cocina el
convencional, los muebles altos no estan adaptados para que pueda
accederse a ellos desde una silla de ruedas como la que utiliza la ad-
judicataria de la vivienda.

Suponemos que esta deficiencia constatada en esa visita del pasa-
do mes de marzo ya existia en el momento en el que se debid realizar
la necesaria y obligatoria inspeccién a esa vivienda por parte de los
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servicios competentes de esa Direccién General y que habria servido
de base para que la Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo de
Madrid adjudicase dicha vivienda a una persona con discapacidad. Si
asi hubiere sido, podriamos deducir que esa Direccién General consi-
derd que, o bien que a pesar de tal deficiencia se cumplian los requi-
sitos que indicaba la Orden del Ministerio de Obras Publicas y Urba-
nismo del 3 de marzo de 1980, o bien que se desconocid entonces que
esa vivienda se asignaria a un discapacitado que precisaba despla-
zarse en silla de ruedas o bien que no se llegd a inspeccionar fisica-
mente esa vivienda antes de otorgarse la calificacion de estar adapta-
da a un discapacitado.

En opinidon de esta Defensoria, a la vista de esa deficiencia y de las
otras que tuvieron que ser subsanadas a instancias de la adjudicata-
ria de esa vivienda, no se tenia que haber otorgado su calificacién
definitiva como vivienda adaptada a los discapacitados.

Este criterio nuestro encuentra su apoyo en el hecho de que la
citada adjudicataria, con posterioridad a la recepcién de esa vivien-
da, tuvo que denunciar ante la Empresa Municipal de la Vivienda y
Suelo de Madrid, propietaria y promotora de esa edificacién, la exis-
tencia de otros elementos que estaban sin adaptarse a su condicién
de minusvalida fisica con necesidad de valerse de una silla de rue-
das, deficiencias que fueron subsanadas por la EMVs antes de que los
Servicios Técnicos del Area de Inspeccion, Control y Régimen Juridi-
co de esa Administracién autonémica realizase la visita del pasado
11 de marzo.

En cualquier caso, en el informe que se nos ha enviado con el re-
sultado de la inspeccién realizada recientemente, esa Direccion Ge-
neral no indica medida alguna que se pudiera adoptar a la vista de la
verificacién de que no se cumplieron todos los requisitos exigidos en
la citada orden que entonces estaba vigente.

Ademas de ello, en el escrito que enviamos a ese Centro Directivo
el pasado 2 de febrero, por el que iniciamos la presente investigacion
de oficio, expusimos nuestras dudas sobre si en las inspecciones que
se han de desarrollar por el Area de Inspeccion, Control y Régimen
Juridico para otorgar las calificaciones definitivas de este tipo de vi-
viendas protegidas, se tienen en cuenta otras exigencias no conteni-
das en aquella orden ni en el Real Decreto 173/2010, de 19 febrero,
que la sustituy6 y con las que se atenderian las necesidades de quie-
nes seran discapacitados especificos.
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De los datos que obran en esta investigacion de oficio parece des-
prenderse que se hace una interpretacién de la normativa aplicable
en esta materia que, en caso de duda, no resulta a favor del discapa-
citado que sera el usuario de este tipo de viviendas adaptadas de
promocioén publica.

Por otro lado, ademés de que no se nos ha informado de las salve-
dades o medidas correctoras que, en el ejercicio de las competencias
que tiene asumidas, ese Centro Directivo tenia que haber adoptado
cuando visit6 la vivienda antes de que fuese habitada por la adjudi-
cataria o cuando la ha visitado en el pasado mes de marzo a instan-
cias de esta Institucion, debemos senalar que el motivo de esta inves-
tigacién de oficio no fue que se nos informase de este caso concreto
toda vez que hicimos mencién del mismo a titulo de ejemplo, ya que
conociamos que el mobiliario de la cocina no estaba adaptado a las
circunstancias personales de la adjudicataria de la vivienda que tie-
ne que desplazarse en una silla de ruedas, ademaés de otras deficien-
cias denunciadas por la misma ante esta Defensoria y ante la Emvs.

El objetivo al inicio de esta investigacién fue conocer los criterios
normativos propios de la Comunidad de Madrid que han de regular
las condiciones minimas que debian tener las viviendas reservadas a
aquellos minusvalidos que tuvieran una afectacién motora en las ex-
tremidades inferiores que les obligasen a desplazarse en una silla de
ruedas o a quienes padecieran sordera o ceguera, asi como que se nos
expusiese la metodologia seguida en la comprobacion de las medidas
minimas que se exigen en estos casos, asi como el contenido actual de
tales normas.

Dado que no se ha contestado a estas cuestiones, debemos deducir
que esa Comunidad Auténoma actualmente no ha desarrollado tales
criterios normativos en esta materia como si han hecho otras comu-
nidades. Por ejemplo, la Comunidad de Navarra en su Decreto Foral
142/2004, de 22 de marzo, por el que se regulan las condiciones mini-
mas de habitabilidad de las viviendas en la Comunidad Foral de Na-
varra, en cuyo articulo 11 expone de forma muy detallada la norma-
tiva particular que ha de tenerse en cuenta en las viviendas para
minusvalidos.

Por consiguiente, de los datos facilitados por esa Administracién
autondmica deducimos que actualmente se rige por la normativa de
caracter estatal como es el Real Decreto 173/2010, de 19 febrero, ade-
mas de tener en cuenta la Ley de la Comunidad de Madrid 8/1993, de
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22 de junio, de promocién de accesibilidad y supresién de barreras
arquitectonicas de Madrid, en la medida en que incida en esta mate-
ria su contenido como puede suceder con los articulos 27 y siguientes
dedicados a las viviendas para personas con movilidad reducida per-
manente, asi como la Orden de esa Consejeria 2739/2010, de 9 de
agosto, que establece las bases reguladoras de la concesién de sub-
venciones para la mejora de la accesibilidad en el interior de las vi-
viendas de la Comunidad de Madrid, y convoca subvenciones para el
ano 2010.

Es verdad que el Real Decreto 173/2010, de 19 febrero, que modi-
fica el Cdodigo Técnico de la Edificacién, aprobado por el Real Decreto
314/2006, de 17 de marzo de 2006, en materia de accesibilidad y no
discriminacién de las personas con discapacidad ha mejorado sensi-
blemente el contenido de los parametros y requisitos minimos que
deben tenerse en cuenta a la hora de construir y distribuir interior-
mente una vivienda destinada a un discapacitado, en comparacién
con la regulaciéon que se hacia en la derogada Orden de 3 de marzo de
1980 y en el Real Decreto 556/1989, de 19 de mayo, por el que se ar-
bitran medidas minimas sobre accesibilidad en los edificios.

Sin embargo, debemos sefialar que dicha norma estatal inicamen-
te ha establecido unas condiciones bésicas de accesibilidad y no dis-
criminacién que garanticen unos mismos niveles de igualdad de opor-
tunidades a todos los ciudadanos con discapacidad, en los distintos
ambitos de aplicacion de la ley, entre los que figuran los edificios, lo
cual supone que esa Comunidad Auténoma, en el A&mbito de sus pro-
pias competencias, puede completar esa normativa mejorando atn
maés las condiciones que han de tenerse en cuenta en beneficio de ese
colectivo de ciudadanos, especialmente de aquellos que usan sillas de
ruedas o que tienen deficiencias auditivas o visuales.

Esta Defensoria tiene presente que con la Ley de la Comunidad de
Madrid 8/1993, de 22 de junio, se buscé la supresion de barreras ar-
quitecténicas y obstaculos en las vias y espacios libres publicos y en
el mobiliario urbano, en la construccion o reestructuracion de edifi-
cios y en los medios de transporte y de la comunicacion sensorial,
tanto de propiedad privada como publica, con el fin de que puedan
tener accesibilidad todas aquellas personas que, por una u otra ra-
z6n, de forma permanente o transitoria, se encuentran en una situa-
cién de limitacién o movilidad reducida, asi como que con la Orden
2739/2010, de 9 de agosto, se ha pretendido la concesiéon de ayudas de
caracter técnico adecuadas para mejorar la calidad de vida y la acce-
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sibilidad en el interior de las viviendas de la Comunidad de Madrid
de dichas personas.

Sin embargo, esta Institucién echa en falta una norma que, en
adelante, regule de forma mas precisa una mayor movilidad de esos
usuarios, fundamentalmente las personas mayores o con movilidad
reducida, en el interior de sus viviendas (ademas de en los otros lu-
gares regulados por la citada ley) y que no tengan que realizar ellos
mismos las obras de adaptaciéon que se contemplan en la menciona-
da Orden 2739/2010, de 9 de agosto, ni solicitar la subvencién del 70
por 100 del coste del total de las todas las actuaciones a desarrollar
en la vivienda con un limite maximo de 10.000 euros por vivienda, lo
cual supone que ellos deberan asumir el 30 por ciento de los gastos y
esperar a que se tramite su peticién y se ingrese la correspondiente
ayuda en el caso de que se les conceda y exista crédito presupuesta-
rio para ello, lo cual no siempre ocurre como sucede para este ejerci-
cio del 2011.

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

«1. Que, en el gjercicio de las competencias que tiene asumidas la
comunidad auténoma, esa Consejeria inste la aprobacién de una nor-
ma que regule de la forma mas detallada posible las condiciones mi-
nimas que deberan observarse en la construccién y distribucién inte-
rior de las viviendas reservadas y destinadas a los minusvalidos que
tengan una afectacién motora en extremidades inferiores con una
discapacidad igual o superior al porcentaje que se fije, asi como a los
que tengan una discapacidad auditiva o visual.

2. Que, en el caso de que esa Consejeria considere que es proce-
dente la aprobacién de alguna innovacién o modificacién de las condi-
ciones minimas y parametros aprobados por el Real Decreto 173/2010,
de 19 de febrero, que modifica el Cédigo Técnico de la Edificacion,
aprobado por el Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo de 2006, en
materia de accesibilidad y no discriminacién de las personas con dis-
capacidad, que ello se aplique a todas las habitaciones y dependen-
cias de la vivienda, incluidos terrazas, lavaderos o tendederos y de la
forma mas favorable para los integrantes de ese colectivo, de tal ma-
nera que la normativa propia de esa comunidad auténoma sea mas
sensible y protectora que la que ya esta en vigor, en cumplimiento de
la obligacién de garantizar a todos los espafioles la igualdad de opor-
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tunidades, la no discriminacién y también la accesibilidad universal
de las personas con discapacidad.

3. Que, hasta tanto no entren en vigor las nuevas normas que, en
su caso, esa comunidad auténoma haya decidido aprobar para com-
pletar y mejorar las de cardcter estatal y otras autonémicas que inci-
den en esta materia, los Servicios Técnicos del Area de Inspeccidn,
Control y Régimen dJuridico de esa Consejeria deberian aplicar las
actualmente vigentes, no otorgandose la calificacién definitiva de
una vivienda con algin régimen de proteccién publica si no se cum-
plen todas y cada una de las medidas exigidas para ser calificada
como vivienda adaptada para esos colectivos especificos de personas
con discapacidad».

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

Madrid, 7 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Director General de Vivienda y
Rehabilitacion. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 78/2011, de 21 de septiembre, acerca de la
ejecucion del «Plan alquila para jovenes».

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
padgs. 500-501)

Acusamos recibo del nuevo informe que nos ha enviado en rela-
cién con la investigacién de oficio que se inici6 por esta Institucién,
registrada con el numero arriba indicado, por la escasa ejecucién de
las 4.000 viviendas que se habia previsto adjudicar entre los afnos
2007-2011, dentro del «Plan alquila para jévenes».

Estudiado el contenido de la nueva informacién ahora facilitada,
asi como la que se nos envid sobre este plan el pasado 1 de febrero,
esta Defensoria estima procedente realizar las siguientes considera-
ciones:

Primera. Como aclaracién previa hemos de recordar que esta Ins-
titucién tiene encomendada por el articulo 54 de la Constitucion y por
la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, la defensa de los derechos com-
prendidos en el titulo 1 de la Constitucién y, a tal efecto, supervisa la
actuacion de las administraciones publicas y el esclarecimiento de
sus actos y resoluciones, asi como la de sus agentes, en relacién con
los ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el articulo 103.1 de la Cons-
titucién.

De acuerdo con ese ambito competencial, supervisamos la actua-
cién de las administraciones publicas entendidas como aquellas enti-
dades que se mencionan en el articulo 2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.
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Como los partidos politicos no aparecen en la enumeracion de en-
tidades consideradas como administraciones publicas a los efectos de
la aplicacién de los preceptos de dicha ley organica, esta Institucién
no puede intervenir sobre aquellos actos que realicen dentro de su
organizacién interna, funcionamiento y actividad. Por tanto, los
acuerdos que adopte un partido politico sobre sus estatutos o regla-
mentos internos, sobre su administracion interior o sobre sus progra-
mas electorales escapan de nuestro Ambito competencial.

Dicho esto, en el primer informe que se nos envié sobre esta in-
vestigacién de oficio, elaborado el pasado 17 de diciembre por el
Coordinador General de Vivienda, se indic6 que el mencionado Plan
Alquila «estaba contemplado en el programa electoral del Partido
Popular para las elecciones municipales del afio 2007, como un nue-
vo medio para posibilitar a las personas més jévenes el acceso a una
vivienda digna». Debemos entender que ahi se habia mencionado y
publicitado que se construirian o adjudicarian esas 4.000 viviendas
destinadas a los jévenes.

Pues bien, cuando un partido politico participa en unas elecciones
y como consecuencia del resultado obtenido los candidatos que resul-
tan elegidos pasan a formar parte de los érganos que integran el po-
der ejecutivo, los actos que realicen esas personas desde que toman
posesion de sus cargos son considerados propios de la Administracion
Publica en la que se han integrado y tienen naturaleza de actos suje-
tos al Derecho administrativo, presumiéndose validos, eficaces y obli-
gatorios para los 6rganos que los han generado. Estos actos si pueden
ser objeto de la supervisién y control por esta Defensoria; no estaria-
mos ya ante la actuacién de un partido politico sino de un érgano
administrativo.

De la informacién que nos ha facilitado esa Administracién local
se desprende que ese punto del citado programa electoral ha sido
desarrollado en parte a través del Reglamento de adjudicacién de vi-
viendas afectas a los programas municipales de vivienda, aprobado
en sesion ordinaria del Pleno del Ayuntamiento de Madrid, de fecha
30 de mayo de 2008, y publicado en Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrid en fecha 24 de junio de 2008.

Con anterioridad, en el discurso pronunciado en la sesién consti-
tutiva de la Corporacién municipal, celebrada el 16 de junio de 2007,
por quien acababa de ser proclamado alcalde de Madrid, textualmen-
te dijo lo siguiente:
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«Si diré, muy resumidamente, que el Madrid que vamos a hacer
aflorar sera literalmente habitable gracias a la prioridad otorgada a
la vivienda, con la promocién de 24.000 viviendas protegidas; 4.000
pisos en alquiler para jovenes y otros 10.000 en el mismo régimen
gestionados por la Agencia Municipal, y una inversién de 1.700 millo-
nes de euros que beneficiara a 84.000 hogares» (Diario de Sesiones
del Pleno del Ayuntamiento de Madrid, 27 de junio de 2007, nim.
165, pagina 15).

Pues bien, a la vista de lo anteriormente expuesto, es sobre el con-
tenido de estos acuerdos municipales ya adoptados y su aplicacién
por la Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo de Madrid sobre los
que tiene lugar nuestra investigacién.

Si bien es verdad que en el mencionado Reglamento de adjudica-
cién de viviendas no se ha cuantificado el namero de viviendas que
estaba previsto adjudicar dentro del denominado Plan Alquila Ma-
drid en el anterior mandato municipal comprendido entre los anos
2007 y 2011, sin embargo, dada la propuesta que hizo el alcalde en el
discurso citado y dado que el Equipo de Gobierno Municipal no des-
autoriz6 posteriormente las referencias que se han venido haciendo
en los ultimos afos por los ciudadanos, por los concejales integrantes
de esa Corporaciéon municipal y por los medios de comunicacién a
propdsito de adjudicar 4.000 viviendas desde 2007 hasta 2011, esta
Institucion debe considerar que esa Administracién asumié ese obje-
tivo al incorporar como propio el compromiso que figuraba en el pro-
grama electoral que se someti6 a la consideracién y valoracién de los
electores. Otro modo de interpretar los hechos y su secuencia parece
contrario a los mas elementales principios de prudencia y respeto por
la formas en la vida social actual, en un asunto no menor, ni intras-
cendente ni sin importancia.

Segunda.— Aunque se reconozca que en el desarrollo de dicho plan
llevado a cabo por la Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo de
Madrid ha incidido de forma decisiva la crisis que vienen sufriendo
los sectores financiero e inmobiliario en nuestro pais desde hace va-
rios anos, y que la gestién de los planes debe adaptarse a las necesi-
dades y a la situacién concreta del momento en que se desarrollan,
sin embargo esta Defensoria no puede tener como una consecuencia
«normal» de ello el que, durante los cuatro afios Gltimos, Unicamente
se hayan entregado 124 viviendas protegidas de iniciativa publica a
los ciudadanos que habian solicitado una de ellas, amparandose en
las caracteristicas concretas de ese plan. Las razones expuestas para
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justificar que Unicamente se haya adjudicado el 3,1 por ciento de las
viviendas previstas no pueden justificarse por completo en la crisis de
la construccidn, que no tuvo incidencia en aquellos primeros anos.

Aln es menos asumible que en la actualidad solamente estén en
ejecucion 11 viviendas y que, en la fecha de elaboracién del referido
informe, se indique que existen 1.507 viviendas en fase de redaccién
del proyecto de ejecuciéon que permitiria sacar a concurso su edifica-
cién. Estos datos aportados no son alentadores ya que, a pesar de que
la EMVS disponga de suelo suficiente para continuar la promocién de
estas viviendas, sin embargo ha de temerse que esas previsiones
también se vean afectadas por la misma situacién de paralizacién o
ralentizacién que sufre el resto de los procesos de urbanizacién de
suelo, como consecuencia de la falta de financiacién y de la entrada
en vigor el pasado 1 de enero de la modificacién del Real Decreto
2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Estatal de
Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012 (Real Decreto 1713/2010, de 17
de diciembre, que suprimié6 las subvenciones estatales para la urba-
nizacién de suelo edificable destinado de forma especial a viviendas
protegidas).

Tercera.— La informacién recibida también indica que el Progra-
ma Alquila Madrid se disefié en 2007, cuando la construccién de vi-
viendas estaba en pleno auge. Aunque ello fuese asi, el Equipo de
Gobierno municipal hubo de gestionar el desarrollo y ejecucion del
Programa de Gobierno, en cuanto asumiera el programa electoral de
las elecciones locales de aquel afio 2007; y tenia pues que haber adop-
tado posteriormente las medidas oportunas que permitieran a los
ciudadanos conocer la necesaria rectificacién que exigian las nuevas
circunstancias de crisis del sector inmobiliario; no es justificacion
para no dar la publicidad requerida por las nuevas previsiones a la
baja el hecho de que en la Administracién del Estado también se hu-
biesen visto afectados a la baja los planes de viviendas protegidas de
iniciativa publica en alquiler ni que practicamente sea imposible ac-
tualmente el acceso a la financiacién porque no se garantice el cum-
plimiento del acuerdo alcanzado con 126 entidades financieras para
financiar las actuaciones del Plan Estatal de Vivienda y Rehabilita-
cién 2009-2012 para la promocién de vivienda.

Ciertamente, esta Defensoria tiene en cuenta que a las promesas
contenidas en los programas electorales que resultan triunfadores en
unas elecciones y que luego se ven incumplidas por los 6rganos de
gobierno que habrian de desarrollarlas y aplicarlas, no les son aplica-
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bles las normas sobre publicidad ilicita, por engafiosa o por falsa pro-
paganda electoral (Ley 34/1988, de 11 de noviembre de 1988, General
de la Publicidad) ni las acciones correspondientes sobre proteccién a
los consumidores, puesto que el mensaje publicitado incumplido no se
realiza en ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal
o profesional, ni su finalidad es la de promover la contrataciéon de
bienes o servicios o contraer derechos y obligaciones. Asi se despren-
de de la Sentencia de la Seccién vigésima octava de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, especializada en materia mercantil, de 8 de junio
de 2010.

El que un equipo de Gobierno municipal incumpla algtn punto del
programa electoral que su partido politico sometié a la valoracién y
votacidn de los electores, no puede enmarcarse en el articulo 2.1 de la
Directiva 84/450 del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a
la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas de los Estados miembros en materia de publicidad enga-
fnosa, modificada por la Directiva 97/55/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 6 de octubre de 1997, ya que no toda actividad pu-
blicitaria queda sujeta al régimen de la citada Ley General de Publi-
cidad. La actividad publicitaria desplegada por los partidos politicos
en los periodos electorales esta regulada por la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General (con las modificaciones de
las leyes organicas 2/2011, de 28 de enero y 3/2011, de 28 de enero),
asi como por las leyes organicas 10/1991, de 8 de abril, de publicidad
electoral en emisoras municipales de radiodifusién sonora y 14/1995,
de 22 de diciembre, de publicidad electoral en emisoras de television
local por ondas terrestres.

Ahora bien, cuando los programas electorales son de algiin modo
asumidos por los integrantes de los grupos politicos que sustentan los
6rganos de gobierno de las entidades publicas, ello da lugar a una
actuacion que tiene que estar inspirada en los principios generales de
la Administracién Publica, consagrados en el articulo 3 de la citada
Ley 30/1992, entre los que se encuentra la obligacién de respetar en
su actuacién la buena fe y la confianza legitima asi como con los pre-
ceptos de la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de publicidad y comuni-
cacion institucional.

Por consiguiente, si los ciudadanos no llegan a conocer con, al me-
nos, idéntica publicidad o difusién las modificaciones de los progra-
mas electorales, incorporados ya como programas de Gobierno, que
se producen a lo largo del mandato municipal, se vulneran esos prin-
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cipios generales administrativos y se da lugar a que los ciudadanos
alberguen comprensibles sentimientos de frustracién o de desilusién
s1, posteriormente, se enteran de una realidad distinta de la conocida
por las promesas electorales que se le hicieron.

En estos casos de evidente discordancia de la accién puablica con
los programas electorales, los ciudadanos se encuentran con senti-
mientos analogos a quienes ven frustrada la satisfacciéon de una ne-
cesidad porque el producto o servicio adquirido carece de las propie-
dades anunciadas publicitariamente.

Cuarta.— Esta Defensoria ha podido constatar que, con relativa
frecuencia, esa y otras administraciones proceden a desplegar cam-
paiias publicitarias en las que se informa a los ciudadanos de deter-
minadas actuaciones que a algunos de ellos les podria suponer unos
beneficios pero que, en la practica, la mayoria de los que pretendan
acogerse al programa en cuestiéon no podran acceder a los beneficios
tan profusamente publicitados, debido a los requisitos requeridos o a
los limites planteados. Como ya hemos indicado, se producen senti-
mientos de decepcién en los ciudadanos cuando esos programas infor-
mativos se difunden de forma desproporcionada a las limitaciones
reales incluidas y m4s atin cuando, para acceder a esos beneficios,
previamente los particulares tienen que incurrir en gastos imprevis-
tos o llevar a cabo gestiones que suponen tiempo o tramites burocra-
ticos inesperados.

Aunque en el impreso que ha de cumplimentar el aspirante a ob-
tener la ayuda se indique que la subvencion est4 limitada por la dis-
ponibilidad presupuestaria, sin embargo, la falta de coordinacién de
las distintas administraciones intervinientes o la ausencia de un con-
trol en tiempo real de las subvenciones ya concedidas hace que se
presenten solicitudes, e incluso que se admitan a tramite muchas de
ellas cuando, pasado un tiempo, son resueltas de forma negativa por
falta de fondos o por haberse agotado la existencia de los bienes ofre-
cidos o por cualquier otra razén sobrevenida que bien podria haberse
previsto y haberse alertado de ello de forma mas eficaz.

Esta Defensoria considera que una Administraciéon Publica debe-
ria actuar siempre con arreglo a los principios de buena fe y confianza
legitima y, en consecuencia, deberia adoptar las medidas oportunas
en el tiempo y con los medios de que se dispone que evite que se pro-
duzcan esos evidentes desajustes entre los fondos destinados a un de-
terminado fin y el total de las ayudas solicitadas por los ciudadanos, o
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que se generen ilusorias expectativas en los ciudadanos durante el
tiempo que dura la tramitacién de sus peticiones hasta su resolucién
expresa negativa, siendo que cuando las presentaron ya se habia ce-
rrado el plazo concedido para ello, se habian agotado los fondos dispo-
nibles o se habian modificado las normas hasta entonces vigentes.

Aunque, desde el punto de vista estrictamente juridico, esta Insti-
tucién considere que esas situaciones de frustraciéon que viven mu-
chos ciudadanos no puedan ser imputadas a acciones administrati-
vas claramente irregulares o vulneradoras de un derecho que les
pudiera corresponder, sin embargo, la Administracién deberia infor-
mar mas rapidamente de las variaciones producidas en las previsio-
nes publicitadas o advertir con mayor eficacia de las limitaciones pre-
supuestarias o de otro tipo existentes. Dada la existencia de esas
limitaciones y las consecuencias negativas que tienen para muchos
ciudadanos, se deberia hacer mas hincapié de ello en las campanas
publicitarias, asi como en la informacién a facilitar a los potenciales
solicitantes y/o beneficiarios o en los modelos de solicitud de la ayuda.

Asi se evitarian la proliferacién de situaciones negativas y de ma-
lestar en los ciudadanos que conllevan un clima de desconfianza y de
sorpresa desagradable en quienes presentan una solicitud de subven-
cién y se encuentran con que la causa de denegacién no es otra que la
falta de presupuesto, el agotamiento de los bienes que se ofrecian o la
aparicién de circunstancias nuevas que, a veces de forma negligente,
no se habian previsto. Ese perjuicio se ve incrementado en aquellos
ciudadanos que han llegado a realizar gastos previamente o han ad-
quirido compromisos contractuales con terceros que no se reembolsa-
ran por la Administracién pese a que hayan cumplido las condiciones
exigidas de antemano.

En definitiva, se trata de conseguir que esa Administracién local
adquiera el compromiso de que, en adelante, se informara con la
maxima claridad y transparencia sobre la posibilidad de que, pese a
reunir los requisitos legales para resultar beneficiarios, los solicitan-
tes de subvenciones o ayudas relacionadas con la vivienda, no puedan
acceder a ellas por los motivos que ya se conozcan, para lo cual se
debera destacar esta informacién de forma clara y visible en los im-
presos y carteles de publicidad. Del mismo modo, se deberia arbitrar
un mecanismo que permita que el solicitante conozca con una antela-
cién minima, si va a poder recibir las ayudas previstas en la norma,
ya que asi se evitaria la realizacién de gastos y el empleo de un tiem-
po precioso por el mismo.
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Esta claro que, una vez que estas ayudas hayan sido agotadas o no
se encuentre vigente la normativa que las regula, esa Administracién
deberia adoptar las medidas necesarias para dar a conocer esta cir-
cunstancia a la ciudadania, con caracter general y a través de los
medios que se estimen oportunos, evitando en todo caso el que se
continlen tramitando estas ayudas cuando ya se conoce que no
se podran pagar o que ha desaparecido su cobertura legal.

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

«Primera. Que, cuando esa Administracién local realice alguna
campana publicitaria de gran impacto social, encaminada a divulgar
subvenciones y otras ayudas a la vivienda, o facilidades o beneficios
que puedan afectar a un colectivo de ciudadanos, se incluya de forma
expresa y clara una advertencia de las limitaciones previstas, sean
de caracter presupuestario, temporal, legal o de otro tipo.

Que estas advertencias figuren de forma destacada en los impre-
sos que se confeccionen para su cumplimentacién por quienes deseen
acogerse a esos programas de ayudas.

En consonancia con ello, procure informar de la manera mas rapi-
da y eficaz que, pese a reunir los requisitos legales para resultar
acreedores de esas ayudas, los potenciales solicitantes pueden no ac-
ceder a ellas por los motivos que ya conozca esa Administracién y, en
todo caso, evite que se presenten o se continte tramitando las solici-
tudes cuando ya se haya agotado el crédito presupuestario o cuando
haya desaparecido su cobertura legal.

Segunda. Que esa Administracién local proceda a realizar las mis-
mas labores de difusién y publicidad cuando, por exigencias de nue-
vas necesidades surgidas, se modifiquen las previsiones de ayudas
que anteriormente se habia aprobado, con la finalidad de evitar si-
tuaciones de frustracién o decepcién de los ciudadanos que tuvieran
pensado acogerse a ellas y especialmente cuando ello pueda suponer
la realizacién de gastos que no podrian recuperarse.

Que aplique esta misma labor divulgadora cuando se haya asumi-
do un compromiso de gobierno y, posteriormente, se introduzcan mo-
dificaciones en su desarrollo y aplicacion mediante la adopcion de los
correspondientes acuerdos municipales.
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Tercera. Que en aplicacién de los principios de buena fe y de con-
fianza legitima, adopte las medidas oportunas en el tiempo y con los
medios de que disponga que eviten los desajustes entre los fondos
destinados a un determinado fin y el total de las ayudas solicitadas
por los ciudadanos, es decir, que se generen ilusorias expectativas en
los ciudadanos sobre la base de un programa difundido que, luego, no
puede cumplirse».

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

Madrid, 21 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Madrid.
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Recomendacion 79/2011, de 23 de septiembre, sobre el esta-
blecimiento de un servicio especializado para la estimacion
de la edad, que esté en condiciones de realizar las pruebas y
examenes necesarios de forma agil, centralizada y sobre la
base de protocolos comunes.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 496-497 y 510-511)

Esta Institucion ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacion de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguiente
recomendacion:

«1. Que, en el ambito de sus competencias, establezca un servicio
especializado para la estimacién de la edad, que esté en condiciones
de realizar las pruebas y exdmenes necesarios de forma agil, centra-
lizada y sobre la base de protocolos comunes.

2. Que se promueva la formalizacién de un protocolo interinstitu-
cional que permita el intercambio de pruebas e informes forenses
realizados para la determinacién de la edad por cualquier instituto
de medicina legal o servicio médico forense del territorio nacional, a
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fin de facilitar los necesarios antecedentes que pudieran existir so-
bre la persona a la que se proyecta realizar un estudio de estimacién
de la edad».

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.
Recomendacion dirigida a:
Ministro de Justicia.

Consejero de Gobernacion y Justicia de la Junta de Anda-
lucia.

Consejero de Presidencia y Justicia de la Diputaciéon Ge-
neral de Aragoén.

Consejero de Hacienda y Sector Publico. Principado de As-
turias.

Consejero de Presidencia, Justicia e Igualdad del Gobier-
no de Canarias.

Consejera de Presidencia y Justicia del Gobierno de Can-
tabria.

Consejera del Departamento de Justicia de la Generalitat
de Cataluna.

Consejera de Presidencia y Justicia del Gobierno de Ma-
drid.

Consejero de Presidencia y Justicia del Gobierno de La
Rioja.

Consejero de Presidencia, Administraciones Publicas y
Justicia de la Junta de Galicia.

Consejera de Justicia y Administracion Publica del Go-
bierno Vasco.
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Recomendacion 80/2011, de 23 de septiembre, para que se
modifique la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espana y su integra-
cién social, con objeto de asegurar el derecho a la asistencia
juridica gratuita de los extranjeros indocumentados, cuya
minoria de edad no pueda ser establecida con seguridad du-
rante el procedimiento de determinacién de la edad.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdgs. 505-506)

Esta Institucién ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacién de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguiente
recomendacion:

«Que se modifique la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y li-
bertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social, con
objeto de asegurar el derecho a la asistencia juridica gratuita de los
extranjeros indocumentados, cuya minoria de edad no pueda ser
establecida con seguridad, durante el procedimiento de determina-
cién de la edad».
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Ministro de Trabajo e Inmi-
gracion.
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Recomendaciéon 81/2011, de 23 de septiembre, para que en
la adopcion del protocolo marco de menores extranjeros no
acompanados, se tomen en consideracion las conclusiones de
la jornada de trabajo sobre determinacién forense de la edad
de los menores extranjeros no acompanados, asi como el do-
cumento de consenso de buenas practicas entre los Institutos
de Medicina Legal de Espana, que figuran en el apéndice del
informe monografico sjMenores o adultos? Procedimientos
para la determinacion de la edad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 506)

Esta Institucién ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacién de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguiente
recomendacion:

«Que para la adopcién del protocolo marco de menores extranjeros
no acompanados, que ha de impulsar ese organismo, se tomen en
consideracion las conclusiones de la jornada de trabajo sobre deter-
minacién forense de la edad de los menores extranjeros no acompa-
fiados, asi como el documento de consenso de buenas practicas entre
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los Institutos de Medicina Legal de Espana, que figuran en el apén-
dice informe monografico «;Menores o Adultos? Procedimientos para
la determinacion de la edad».

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Inmi-
gracion y Emigracion. Ministerio de Trabajo e Inmigracion.
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Recomendacion 82/2011, de 23 de septiembre, sobre los ex-
tranjeros indocumentados, cuya minoria de edad no pueda
ser establecida con seguridad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 502-503)

Esta Institucion ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacion de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguiente
recomendacion:

«1. Que cuando los servicios policiales tengan conocimiento de la
existencia de un extranjero indocumentado, cuya minoria de edad no
pueda ser establecida con seguridad, procedan con caracter inmediato
a verificar mediante el cotejo de la resefia decadactilar, los anteceden-
tes que puedan existir en el Registro de Menores Extranjeros no Acom-
pafiados y, en caso de que no se hallaren, que se proceda a dar de alta
a los interesados en dicho registro, asi como a dejar constancia de las
pruebas practicadas y de las resoluciones que en su caso se adopten.

2. Que de conformidad con lo previsto en el articulo 213.1.w) del
Reglamento aprobado mediante el Real Decreto 557/2011, se anoten
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en el Registro Central de Extranjeros los decretos del fiscal que hayan
establecido la mayoria de edad de un extranjero indocumentado, ha-
ciendo mencién a las pruebas realizadas y los organismos sanitarios
que las llevaron a cabo. Que se adopten las medidas técnicas oportu-
nas para que estos datos puedan ser explotados en busquedas realiza-
das sobre el Registro de Menores Extranjeros no Acompanados.

3. Que se garantice el tramite de audiencia al inicio del procedi-
miento por el que se acuerda la realizacién de las pruebas necesarias
para determinar la edad. En ese tramite inicial se debera dar cuenta
al interesado del objeto del procedimiento y de los derechos que le
asisten, especialmente sobre la posibilidad de formular alegaciones y
la posibilidad de recurrir la resolucién dictada por el fiscal por la que
se determinara su edad.

4. Que se establezcan los protocolos de coordinacién necesarios
con las policias autonémicas a fin de facilitar la inmediata consulta e
inscripcién en su caso, en el Registro de Menores Extranjeros no
Acompanados, con independencia del cuerpo policial que se haya he-
cho cargo en un primer momento del extranjero indocumentado cuya
minoria de edad resulte dudosa».

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Director General de la Policia
y de la Guardia Civil. Ministerio del Interior.
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Recomendacion 83/2011, de 23 de septiembre, sobre actua-
ciones en los procedimientos de determinacion de la edad de
los menores extranjeros.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 514-515)

Esta Instituciéon ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacién de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguiente
recomendacién:

«1. Que se dicte una instruccién sobre actuaciéon del Ministerio
Fiscal en los procedimientos de determinacién de la edad previstos en
el articulo 35 de la Ley Organica 4/2000 que recoja, entre otros extre-
mos, los siguientes aspectos:

a) Que en los casos en los que los cuerpos policiales pongan en
conocimiento del Ministerio Fiscal la existencia de un extranjero in-
documentado cuya minoria de edad resulte dudosa, se acuerde dar
traslado al servicio médico forense o al especialista en medicina legal
competente, a fin de que éste pueda evaluar la procedencia de reali-
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zar pruebas médicas que permitan la estimacién de su edad biol6gica
y sefale los métodos diagndsticos a emplear en cada caso.

b) Que se facilite al servicio médico forense o al especialista en
medicina legal designado, para realizar el estudio de estimacién de la
edad, la informacién y los resultados de las pruebas disponibles a
través de los registros policiales, junto con la justificaciéon de la nece-
sidad de proceder a la realizacién de nuevas pruebas.

¢) Que se instruya a los profesionales médicos acerca de la obliga-
cién de informar a los interesados sobre el alcance y de las consecuen-
cias de las pruebas a realizar, de manera que les resulte comprensible,
y sobre la necesidad de recabar su consentimiento para la realizacién
de las mismas.

d) Que en la solicitud de informe al servicio médico forense o al
especialista en medicina legal, el objeto de la pericia se extienda a
examinar la existencia de indicios de cualquier forma de violencia o
maltrato.

e) Que una vez recabado el informe médico forense, y antes de
dictar el decreto por el que se fija la edad, se celebre una comparecen-
cia con el interesado con la debida asistencia y en presencia de intér-
prete, en caso de resultar necesario, en que se le pondra de manifies-
to el resultado dicho informe, con indicacién de las pruebas utilizadas,
a fin de que puedan formularse las alegaciones que se estimen opor-
tunas.

f) Que, dejando a salvo supuesto de intervencién judicial, se vele
para que cualquier prueba médica encaminada a la determinacion de
la edad sblo pueda realizarse por haberlo asi acordado el Ministerio
Fiscal.

g) Que se establezcan las necesidades de proteccién inmediata
adecuadas a cada caso y se impartan instrucciones a los cuerpos poli-
ciales actuantes para que, en tanto dure el proceso de determinacion
de la edad, coordinen sus actuaciones con los servicios de proteccién
competentes.

h) Que, en la labor de coordinacién del Registro de Menores Ex-
tranjeros no Acompanados que corresponde a esa Fiscalia General, se
promuevan medidas para garantizar el acceso al registro de todos los
datos y circunstancias resefiables con independencia del cuerpo poli-
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cial o la entidad de proteccién de menores que tenga atribuida la
responsabilidad sobre el interesado.

2. Que se revisen las indicaciones efectuadas en la consulta 1/2009,
sobre algunos aspectos relativos a los expedientes de determinacion
de la edad de los menores extranjeros no acompafnados, a la luz de
nueva redaccién dada al articulo 392 del Codigo Penal, tras la modifi-
cacién operada por la Ley Organica 5/2010».

En la seguridad de que esta recomendacion sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Fiscal General del Estado.
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Recomendacion 84/2011, de 23 de septiembre, sobre prue-
bas diagnésticas sin indicacion terapéutica, con vistas a esti-
mar la edad de una persona.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 515)

Esta Institucion ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacion de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguiente
recomendacion:

«1. Que se recuerde a los colegiados que las pruebas diagnésticas
sin indicacién terapéutica, con vistas a estimar la edad de una perso-
na, sélo deben realizarse por orden de la autoridad judicial o del Mi-
nisterio Fiscal.

2. Que se recuerde a los colegiados que con ocasién de la realiza-
cién de exdmenes o pruebas médicas que tengan finalidad terapéuti-
ca no deben emitirse informes u opiniones sobre la edad probable de
un sujeto».
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Presidente del Consejo Gene-
ral de Colegios de Médicos.
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Recomendacion 85/2011, de 23 de septiembre, para que, a fin
de dar cumplimiento a la previsién del articulo 35.3 de la Ley Or-
ganica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social, se designen recur-
sos para ofrecer una acogida apropiada al interesado durante la
sustanciacion del expediente de determinacion de la edad.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 493-494, 511y 513-514)

Esta Institucion ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacion de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguiente
recomendacion:

«1. Que, a fin de dar cumplimiento a la previsién del articulo 35.3
de la Ley Orgéanica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafa y su integracion social, se designen los recursos para
ofrecer una acogida apropiada al interesado durante la sustanciacién
del expediente de determinacién de la edad.

2. Que se dicten instrucciones a los centros y recursos de protec-
cién de menores, al objeto de que pongan en inmediato conocimiento
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del Ministerio Fiscal y del Cuerpo Nacional de Policia el ingreso de
cualquier persona extranjera cuya minoria de edad no esté docu-
mentalmente establecida o no haya sido determinada por decreto del
fiscal».

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.
Recomendacion dirigida a:

Consejera de Cultura, Deportes, Politicas Sociales y Vi-
vienda. Gobierno de Canarias.

Consejero de Asuntos Sociales del Gobierno de Madrid.

Consejera de Salud, Familia y Bienestar Social del Gobier-
no de las Illes Balears.

Consejera de Sanidad y Servicios Sociales del Gobierno de
Cantabria.

Consejero de Sanidad, Bienestar Social y Familia de la Di-
putacion General de Aragon.

Consejero del Departamento de Bienestar Social y Fami-
lia. Generalitat de Cataluna.

Consejero de Salud y Servicios Sociales del Gobierno de La
Rioja.

Consejera para la Igualdad y Bienestar Social de la Junta
de Andalucia.

Consejera de Salud y Politica Social de la Junta de Extre-
madura.

Consejera de Trabajo y Bienestar de la Junta de Galicia.

Consejero de Politica Social, Igualdad, Deporte y Juven-
tud del Gobierno de Navarra.

Consejera de Bienestar Social e Igualdad del Principado
de Asturias.

Consejera de Familia e Igualdad de Oportunidades de la
Junta de Castilla y Leon.

Consejero de Sanidad y Asuntos Sociales. Gobierno de Cas-
tilla-La Mancha.

Consejera de Sanidad y politica Social de la Region de
Murecia.

Consejera de Asuntos Sociales de la Ciudad Auténoma de
Ceuta.
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Consejera de Bienestar Social y Sanidad de la Ciudad Au-
tonoma de Melilla. ]

Diputado General de Araba/Alava.

Diputado General de Bizkaia.

Diputado General de Gipuzkoa.
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Recomendacion 86/2011, de 23 de septiembre, para que se
establezcan criterios operativos de coordinacion entre los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, en materia de menores ex-
tranjeros indocumentados.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 507)

Esta Institucién ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacién de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguiente
recomendacion:

«Que se establezcan criterios operativos de coordinacién con la
Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil, para que
cuando la Policia canaria tenga a su disposicién a un extranjero
indocumentado cuya minoria de edad resulte dudosa, se dé inme-
diata cuenta de este hecho al Registro de Menores no Acompana-
dos, adjuntando o facilitando el acceso a los datos y resefias que
permitan el oportuno cotejo de antecedentes y, caso de ser necesa-
rio, que se faciliten los datos disponibles para su inscripcién en di-
cho Registro».
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Economia, Ha-
cienda y Seguridad. Comunidad Auténoma de Canarias.
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Recomendacion 87/2011, de 23 de septiembre, para que se
establezcan criterios operativos de coordinacion entre los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad en materia de menores ex-
tranjeros indocumentados.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 508)

Esta Institucién ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacién de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguiente
recomendacion:

Que se establezcan criterios operativos de coordinacién con la
Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil, para que
cuando los Mossos d’Esquadra tengan a su disposicién a un extran-
jero indocumentado cuya minoria de edad resulte dudosa, se dé
inmediata cuenta de este hecho al Registro de Menores no Acompa-
fiados, adjuntando o facilitando el acceso a los datos y resefias que
permitan el oportuno cotejo de antecedentes y, caso de ser necesa-
rio, que se faciliten los datos disponibles para su inscripcién en di-
cho registro.
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Interior. Genera-
litat de Cataluna.
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Recomendacion 88/2011, de 23 de septiembre, sobre el esta-
blecimiento de un servicio especializado para la estimacion
de la edad, que esté en condiciones de realizar las pruebas y
examenes necesarios de forma agil, centralizada y sobre la
base de protocolos comunes.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 496-497)

Esta Institucion ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacion de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguiente
recomendacion:

«1. Que, en el ambito de sus competencias, establezca un servicio
especializado para la estimacién de la edad, que esté en condiciones
de realizar las pruebas y exdmenes necesarios de forma agil, centra-
lizada y sobre la base de protocolos comunes.

2. Que se promueva la formalizacién de un protocolo interinstitu-
cional que permita el intercambio de pruebas e informes forenses
realizados para la determinacién de la edad por cualquier instituto
de medicina legal o servicio médico forense del territorio nacional, a
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fin de facilitar los necesarios antecedentes que pudieran existir so-
bre la persona a la que se proyecta realizar un estudio de estimacién
de la edad.

3. Que, a fin de dar cumplimiento a la previsién del articulo 35.3
de la Ley Organica 4/2000, de derechos y libertades de los extranjeros
en Espana y su integracién social, se designen los recursos para ofre-
cer una acogida apropiada al interesado durante la sustanciacién del
expediente de determinacion de la edad.

4. Que se dicten instrucciones a los centros y recursos de protec-
cién de menores, al objeto de que pongan en inmediato conocimiento
del Ministerio Fiscal y del Cuerpo Nacional de Policia el ingreso de
cualquier persona extranjera cuya minoria de edad no esté docu-
mentalmente establecida o no haya sido determinada por decreto del
fiscal».

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Justicia y Bienes-
tar Social. Generalitat Valenciana.
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Recomendacion 89/2011, de 23 de septiembre, para que se
establezcan criterios operativos de coordinacion entre los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad en materia de menores ex-
tranjeros indocumentados

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdgs. 509-510)

Esta Institucién ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacion de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguien-
te recomendacion:

«Que se establezcan criterios operativos de coordinacién con la Di-
recciéon General de la Policia y de la Guardia Civil, para que cuando
la Ertzaintza tenga a su disposicién a un extranjero indocumentado
cuya minoria de edad resulte dudosa, se dé inmediata cuenta de este
hecho al Registro de Menores no Acompanados, adjuntando o facili-
tando el acceso a los datos y resefias que permitan el oportuno cotejo
de antecedentes y, caso de ser necesario, que se faciliten los datos
disponibles para su inscripcién en dicho Registro».
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En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Interior del Go-
bierno Vasco.
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Recomendacion 90/2011, de 23 de septiembre, sobre el esta-
blecimiento de un servicio especializado para la estimacion
de la edad, que esté en condiciones de realizar las pruebas y
examenes necesarios de forma agil, centralizada y sobre la
base de protocolos comunes.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 510-511)

Esta Institucion ha elaborado un informe monografico sobre los
procedimientos utilizados para la determinacion de la edad en aque-
llos extranjeros indocumentados cuya minoria de edad resulte dudo-
sa, que ha sido remitido a las Cortes Generales.

En primer lugar, me complace enviar a V. E. una copia integra del
mismo.

Asimismo, y en virtud de las consideraciones que en el informe se
contienen en detalle, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, formulo a V. E. la siguiente
recomendacion:

«1. Que, en el ambito de sus competencias, establezca un servicio
especializado para la estimacién de la edad, que esté en condiciones
de realizar las pruebas y exdmenes necesarios de forma agil, centra-
lizada y sobre la base de protocolos comunes.

2. Que se promueva la formalizacién de un protocolo interinstitu-
cional que permita el intercambio de pruebas e informes forenses
realizados para la determinacién de la edad por cualquier instituto
de medicina legal o servicio médico forense del territorio nacional, a
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fin de facilitar los necesarios antecedentes que pudieran existir so-
bre la persona a la que se proyecta realizar un estudio de estimacién
de la edad.

3. Que se establezcan criterios operativos de coordinacién con la
Direccién General de la Policia y de la Guardia Civil, para que cuan-
do la Policia Foral de Navarra tenga a su disposicién a un extranjero
indocumentado cuya minoria de edad resulte dudosa, se dé inmedia-
ta cuenta de este hecho al Registro de Menores no Acompanados,
adjuntando o facilitando el acceso a los datos y resefias que permitan
el oportuno cotejo de antecedentes y, caso de ser necesario, que se
faciliten los datos disponibles para su inscripcién en dicho Registro».

En la seguridad de que esta recomendacién sera objeto de aten-
cién por parte de V. E., y a la espera de la preceptiva respuesta sobre
la aceptacién o no de la misma.

Madrid, 23 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Presidencia, Ad-
ministraciones Publicas e Interior. Gobierno de Navarra.
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Recomendacion 91/2011, de 28 de septiembre, sobre el «des-
pilfarro» del dinero publico y su tipificacion penal.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 504)

El pasado 15 de septiembre pronuncié ante el Pleno del Congreso
de los Diputados las siguientes palabras, que cito textualmente del
Diario de Sesiones:

«Sefiorias, no quiero abandonar la tribuna sin llamarles la aten-
cién sobre un tema que escandaliza profundamente, y con razén, a los
ciudadanos; un tema que es un clamor en la calle, y les advierto que
no voy a mirar a nadie, absolutamente a nadie, porque el que esté
libre de pecado, que arroje la primera piedra. No voy a hablar del pa-
sado sino del futuro que nos compete a todos construir. Se trata del
llamado despilfarro del dinero publico, del dinero de todos obtenido
por las administraciones publicas de los impuestos que gravan la ren-
ta o el consumo de millones de personas; deudas y deudas que habran
de pagar quizas las futuras generaciones; facturas que se cuentan
por centenares generadas alegremente como si el dinero que con tan-
to esfuerzo cuesta ganar a los trabajadores o a los empresarios o a los
auténomos fuera infinito; gasto inconmensurable que generalmente
no busca el lucro personal de quien lo decide pero si su lucro politico,
sl se me permite la expresion. Quiero hacer desde esta tribuna una
reflexién sobre esta cuestiéon. Me pregunto, como lo hacen los ciuda-
danos, si nuestras leyes son adecuadas para expresar en términos
juridicos el reproche social que estas conductas, una de las causas
determinantes de la gravisima crisis econdémica que padecemos, me-
rece, y que puede suponer ademads, sefnorias, el recorte de derechos
sociales. Nos encontramos ante una doble situacién. Por un lado, la
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memoria anual de 2010 del Tribunal de Cuentas dice taxativamente
que la responsabilidad contable es patrimonial y no sancionadora, y
vinculada al concepto de menoscabo de los caudales o efectos publicos
que, como ven ustedes, tiene un sentido juridico muy delimitado por
la doctrina. Por otro lado, nuestro Cédigo Penal exige el animo de
lucro en los delitos de malversacién, que no concurre en las tareas y
en las conductas de la clase politica y no se adecua en absoluto a lo
que normalmente se entiende como despilfarro. Es mision del Defen-
sor —en este caso de la Defensora del Pueblo—, aunque es mas comodo
no hacerlo, trasladar a esta Camara las inquietudes de los ciudada-
nos, y por eso mismo quiero trasladarles que el reproche que merecen
las conductas a que me acabo de referir no tiene en nuestro ordena-
miento juridico una respuesta proporcional, y esto exige reflexién y
exige decision, siempre mirando al futuro, de una Funciéon Publica
que debe ser seria, austera y responsable. Por eso, sefiorias, les anun-
cio que voy a solicitar al Ministerio de Justicia que se estudie con
toda seriedad y rigor la inclusién de estas conductas y su tipificacién
como delito en el Cédigo Penal. Se trata, como digo, de mirar hacia
adelante, no hacia atrds; no miro a nadie hacia atras, como ustedes
saben las leyes penales no tienen caracter retroactivo. Por lo tanto,
no es cuestion de mirar al pasado sino al futuro para que entre to-
dos dignifiquemos la clase politica y demos respuesta a las demandas
sociales sobre este tema, tan justas como claras y reiteradas en los
ultimos tiempos».

De conformidad con mi compromiso ante el Pleno del Congreso de
los Diputados, quiero trasladar a V. E. la necesidad de actualizar
nuestro ordenamiento juridico penal en este aspecto.

El Derecho penal, sin duda, debe ser la ultima ratio, y quedar re-
servado a conductas merecedoras del maximo reproche social. Por
ello, deben reforzarse los controles y las sanciones de orden adminis-
trativo en este ambito. No obstante, la sociedad ha cambiado. La nue-
va realidad —de la que es expresiéon sefiera la reforma constitucional
que se acaba de aprobar— demanda que conductas particularmente
graves tengan una especifica respuesta penal.

Si bien no corresponde al Defensor del Pueblo proponer formulas
juridico-penales, cuya elaboraciéon compete a los servicios correspon-
dientes del Ministerio de Justicia, y su aprobacién a las Cortes Ge-
nerales, entra en el ambito de nuestras competencias dar traslado a
los poderes publicos de las inquietudes ciudadanas y de los princi-
pios que, al servicio de los derechos fundamentales de contenido so-
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cial, debiera a juicio de esta Institucion tener una reforma penal que
castigue adecuadamente determinadas conductas que los ponen en
peligro.

En primer lugar, considero que el rigor en el tratamiento del uso
de los fondos publicos debe ser al menos equiparable, si no superior,
al del tratamiento del uso de los fondos privados por particulares. En
este sentido, resulta de interés compulsar el tratamiento de los deli-
tos societarios (articulos 290 y siguientes) con el tratamiento de la
malversacion (articulos 432 y siguientes), y extraer las conclusiones
oportunas.

En segundo lugar, es imprescindible en la reforma que el animo de
lucro no sea un elemento determinante del tipo. Ha de tomarse en
consideracién que no es el animo de lucro lo que merece el reproche
de los ciudadanos en estas conductas, sino los excesos, bien por no
existir partida presupuestaria suficiente —sin que los controles y san-
ciones actualmente vigentes hayan resultado suficientemente efica-
ces— bien por la naturaleza del gasto, que provoca escandalo.

En tercer lugar, y desde una perspectiva penoldgica, la inhabilita-
cién para cargo o funcién publica debiera ser una consecuencia juri-
dica necesaria del delito, sin perjuicio de otras penas que pudieran
establecerse. El ejercicio de cargos o funciones publicas de manera
irresponsable esta en la raiz de muchos de los problemas que padece
actualmente la sociedad espanola. El despilfarro del dinero publico
debiera inhabilitar a sus responsables, precisamente, para el ejerci-
cio de cargos o funciones publicas en los que se administre dinero
puablico.

Finalmente, es preciso determinar un elenco de conductas para su
tipificaciéon. Sin animo exhaustivo, debe tomarse en consideracién el
«gasto suntuario» cuando estén pendientes de pago gastos derivados
de «servicios basicos»; la falsificacién de la realidad presupuestaria
mediante el traslado de la deuda a otras instituciones-pantalla (fun-
daciones, empresas publicas...); la reiteracién de partidas presupues-
tarias, por conceptos no pagados durante afos, excepto en los «servi-
cios basicos»; la falta de rigor contable o la maquinacién en la
valoracién de créditos de dificil cobro o en la valoracién de bienes de
dificil enajenacion; o la externalizacion de servicios que ya estan pre-
supuestados. Resulta patente la necesidad de delimitar conceptos en
normas de rango adecuado, de modo que la tipificacién pudiera que-
dar integrada con una definicién precisa de «gasto suntuario», «servi-
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cio publico» u otras que resulten adecuadas, con pleno respeto a los
principios de legalidad y tipicidad penal.

En su virtud, y aun consciente de la situacién de disolucion de las
Cortes Generales, resulta necesario, por una parte, dar cumplimien-
to a mi compromiso parlamentario sobre esta cuestion y, por otra,
permitir sin demora, caso de aceptarse la recomendacién, el inicio de
los trabajos conducentes a la pretendida reforma por los servicios
técnicos competentes.

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 ex-
puesta afecta a derechos fundamentales constitucionalmente recono-
cidos, ha valorado la conveniencia de dar traslado a V. E. de la si-
guiente recomendacién:

«Que, a la vista de la insuficiente respuesta del ordenamiento ju-
ridico ante el denominado «despilfarro» del dinero publico, ejercite la
facultad de iniciativa que al Ministro de Justicia corresponde, y orde-
ne a los servicios competentes de ese departamento ministerial el
inicio de los trabajos conducentes a una reforma del Cédigo Penal que
refuerce la respuesta del ordenamiento penal ante el uso irresponsa-
ble del dinero publico por parte de autoridades y funcionarios».

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, 28 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Ministro de Justicia.
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Recomendacion 92/2011, de 29 de septiembre, sobre equi-
paracion de derechos a los profesores interinos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 497)

A través del Defensor del Pueblo Andaluz se ha recibido una ex-
tensa documentacién, a la que se acompafa una queja presentada
por un profesor interino de ensefianza secundaria, planteando su dis-
crepancia con la actuacion de la Administracién educativa de Anda-
lucia, al no haber reconocido, a efectos de trienios, los servicios pres-
tados como concejal electo del Ayuntamiento de (...).

Después de una amplia tramitacién por parte de dicho comisiona-
do y de haber finalizado sus actuaciones con el interesado, si bien el
citado Defensor ha considerado que la Administracién educativa au-
tonémica ha actuado conforme a derecho, nos solicita que iniciemos
actuaciones ante el érgano de la Administracién competente para
que cuantifique el nimero de funcionarios interinos docentes afecta-
dos por la situacién expuesta y que se adopten medidas a fin de ma-
terializar el reconocimiento efectivo de tiempo de servicio —para el
consiguiente devengo de trienios— al personal interino docente, por
el tiempo que hubiera desempefiado cargo publico electo, en régimen
de dedicacion exclusiva, en las corporaciones locales, en igualdad de
condiciones que al personal docente de carrera, por analogia con lo
establecido con caracter general para tales funcionarios en situacién
administrativa de servicios especiales, en el articulo 87.1.f) del Esta-
tuto Basico del Empleado Publico.

El Defensor del Pueblo Andaluz fundamenta su peticién en que la
evolucion legislativa operada a través de la norma citada esta dirigi-
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da a lograr una equiparacion de los funcionarios interinos con los
funcionarios de carrera lo mas amplia posible y generosa, dejando a
salvo la necesaria adecuacion a la naturaleza de su condicion.

Igualmente invoca el derecho comunitario a través de la Directiva
1999/70/CE, de 28 de junio, que recoge en su clausula 4 el principio de no
discriminacién por lo que respecta a las condiciones de trabajo, que se ha
plasmado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas el
13 de septiembre de 2007 (Asunto C-307/05, decision prejudicial plan-
teada conforme al articulo 234 de la Constitucién espanola [error: es CE
—Tratado constitutivo de la Comunidad Europea—], por el Juzgado de lo
Social nimero 1 de los de San Sebastian, en relacién con personal esta-
tutario del Servicio Vasco de Salud-Osakidetza).

Por dltimo, el citado comisionado autonémico, respecto a los res-
ponsables electos en el Ambito de los poderes locales, trae a colacion
el articulo 7 de la Carta Europea de Autonomia Local (Instrumento
de ratificacién de 20 de enero de 1988, de la Carta Europea de 15 de
octubre de 1985 de Autonomia Local, hecha en Estrasburgo).

El mencionado precepto establece: «1. El Estatuto de los represen-
tantes locales debe asegurar el libre ejercicio de su mandato. 2. Debe
permitir la compensacién financiera adecuada a los gastos causados
con motivo del ejercicio de su mandato, asi como, si llega el caso, la com-
pensacion financiera de los beneficios perdidos o una remuneracion del
trabajo desempefiado y la cobertura social correspondiente. 3. Las fun-
ciones y actividades incompatibles con el mandato del representante
local no pueden se fijadas mas que por ley o por principios juridicos
fundamentales».

En relacién con dicha peticién, teniendo en cuenta las facultades y
competencias de la Direccion General de la Funcién Puablica para la
elaboracién de estudios, proyectos y directrices, asi como la planifica-
cién y estudio de politicas de recursos humanos, esta Institucion
acordé darle traslado de la situacién planteada al objeto de que dicho
6rgano emitiera el correspondiente informe, en el que se pronuncia-
sen sobre las posibilidades de compatibilizar el derecho de participa-
cién politica de los funcionarios docentes interinos con el derecho a la
estabilidad y reserva de su puesto de trabajo.

En el informe enviado por la Administracién, después de realizar
un andlisis descriptivo de la cuestidon planteada y establecer algunas
diferencias significativas entre el profesorado docente interino y otros
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funcionarios eventuales al servicio de las administraciones publicas,
se formulan las siguientes conclusiones:

«1) Las situaciones administrativas sélo corresponden a los fun-
cionarios de carrera, por ser un elemento integrante de la carrera
administrativa, sin que sea extensible a los funcionarios interinos.

2) Sin perjuicio de la validez y vigencia de la primera conclusién,
ha de tenerse en cuenta la existencia de singularidades en determi-
nados ambitos de la Funcién Publica, en especial, en el Ambito docen-
te. En este sentido, resulta conveniente valorar la posibilidad de
adoptar alguna medida que permita conciliar el mandato representa-
tivo de un diputado o condicién asimilada, con la posibilidad de que
no se vean frustradas sus expectativas de poder ingresar en la fun-
cién publica docente, en la que es determinante la fase de concurso en
los procesos selectivos y, dentro de aquélla, la experiencia adquirida
en el desempefio de puestos como funcionario interino docente.

3) Dado que se trata de un elemento neuralgico que afecta a la
naturaleza misma de la figura del funcionario interino y, por ende,
viene afectando a lo que la jurisprudencia constitucional ha venido
denominando «nucleo duro o esencial» de la Funcién Publica, se pre-
senta como necesario que las medidas que se establezcan a tal efecto
se adopten a través de una norma con rango de ley, sin que sea posi-
ble, en este caso, una regulacién reglamentaria ni tampoco un acuer-
do o instrumento de caricter interpretativo.

4) Por todo lo indicado y dado el particular supuesto que se plan-
tea, se entiende que es el Ministerio de Educacién el Departamento
competente para valorar la inclusién, en los términos expuestos, de
esta singularidad, bien en el futuro Estatuto del Personal Docente; o
bien, en tanto éste se desarrolle, impulsar una modificacién de la ac-
tual Ley Organica de Educacién mediante una Disposicién Transito-
ria, que contemplase lo indicado».

De acuerdo con estos antecedentes y en relacién con la situacién
expuesta, debe recordarse que esta Institucién ha venido examinan-
do los problemas que se derivan de la situacion de inestabilidad de
los funcionarios interinos en cuanto que, dada la propia naturaleza y
el caracter con los que se concibe esta relacién de sujecién especial,
ha generado situaciones de precariedad en el empleo, en algunos ca-
sos incompatible con los principios constitucionales de igualdad o de
acceso a las funciones y cargos publicos.
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Por ello, el Defensor del Pueblo, consciente de la necesidad de
atender a las diferentes situaciones irregulares en las que conviven
dichos empleados publicos, realizé un informe minucioso en el afio
2003, bajo el titulo «Funcionarios interinos y personal eventual: la
provisionalidad y temporalidad en el empleo ptublico».

En cuanto a los aspectos que interesan, en el citado informe se
postulaba, con relacién al personal docente no universitario en régi-
men de interinidad, que se adoptaran las medidas legales y regla-
mentarias necesarias para que, en sintonia con la mas reciente juris-
prudencia, se reconozcan a los funcionarios interinos los derechos
que les correspondan como personal al servicio de la Administracién
Puablica educativa, en las mismas condiciones previstas en las nor-
mas entonces en vigor para los funcionarios titulares y que actual-
mente se contemplan en la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se
aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico, al destacar que a
los funcionarios de empleo les es aplicable, en cuanto sea adecuado
a la naturaleza de su condicidn, el régimen general de los funciona-
rios de carrera (articulo 10.5 EBEP).

Esta Institucién no desconoce que el personal interino es un mode-
lo o categoria de personal diferente a los funcionarios de carrera. Di-
cha diferencia no sélo se encuentra en el caracter de la provisionali-
dad o de la falta de estabilidad de los primeros, sino también —y ello
es esencial— en que los aspectos referidos a algunas de las situaciones
de los funcionarios como son la de servicio activo, servicios especiales
o la excedencia voluntaria inicamente son predicables de los funcio-
narios de carrera.

Por ello, respecto a la existencia de un posible trato diferente en
los aspectos indicados, el Tribunal Constitucional, en términos de
comparacion entre estos dos modelos de funcionarios ha venido soste-
niendo desde la Sentencia 7/1984, de 25 de enero que «la igualdad o
desigualdad entre estructuras, como las situaciones funcionariales,
que son —prescindiendo de su sustrato sociolégico real— creacién del
Derecho, es resultado de la definicién que éste haga de ellas; esto es,
de su configuracion juridica, que puede quedar delimitada por la pre-
sencia de muy diversos factores. Por tanto, al amparo del principio de
igualdad no es licito tratar de asimilar situaciones que en origen no
han sido equiparadas por las normas juridicas que las crean» (STC
9/1995, de 16 de enero, FJ 3).

En este sentido, no se encuentra ninguna quiebra de dicho dere-
cho porque, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, «no es posi-
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ble concluir pronunciando en sede constitucional un reproche a la
diferencia de trato normativo discutida, al tratarse de categorias fun-
cionariales configuradas como estructuras diferenciadas y definidas
con caracteristicas propias, con sistemas de acceso distintos y con
una relaciéon funcionarial o estatutaria de contenido diverso; estos
criterios de diferenciacion son todos ellos objetivos y generales y legi-
timamente pueden ser tomados en consideracion por el legislador
para fijar las retribuciones correspondientes a cada una de las cate-
gorias funcionariales» (STC 63/1996, de 12 de marzo, FJ 5 in fine).

Constituye también un doctrina consolidada del Tribunal que «el
juicio de igualdad es de caracter relacional (Sentencia del Tribunal
Constitucional 200/2001, de 4 de octubre, FJ 5, por todas) y que re-
quiere como presupuestos obligados, de un lado, que, como conse-
cuencia de la medida normativa cuestionada, se haya introducido
directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o cate-
gorias de personas (STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 10) y, de otro,
que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacion
sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el tér-
mino de comparacién no resulte arbitrario o caprichoso» (SSTC
148/1986, de 25 de noviembre, FJ 6; 29/1987, de 6 de marzo, FJ 5; y
1/2001, de 15 de enero, FJ 3).

Si bien lo anteriormente expuesto permite hacer una valoracién
no coincidente con la que propone el interesado en esta queja acerca
de una posible vulneracion del principio de igualdad, esta Institucion
no desconoce que pueda producirse una quiebra de este derecho en
atencién a un injustificado tratamiento diferenciado entre funciona-
rios de carrera e interinos cuando se trata de afirmar o reconocer un
derecho de trascendencia constitucional, como puede ser el derecho a
la excedencia para el cuidado de hijos menores o —en el supuesto
planteado— el desempernio de funciones representativas de caracter
electivo en régimen de dedicacion exclusiva en el ambito local.

En efecto, la posible justificaciéon de trato diferenciado tiende a
debilitarse en el momento en que la denegacién de una excedencia o
de servicios especiales para un funcionario interino estable con una
vinculacién con la Administracién de larga duracién quiebra el carac-
ter temporal y provisional con el que se concibe la relacién funciona-
rial de interinidad y, por lo tanto, al aplicarse con el caracter extre-
madamente formalista, puede restringir el derecho a acceder a una
situacion funcionarial de las descritas sobre la base de una actuacién
claramente desproporcionada, al no haberse valorado el bien consti-
tucionalmente relevante que ha de protegerse.
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Este aspecto concreto, aplicado a situaciones juridicas particula-
res, ha sido claramente resuelto por el propio Tribunal Constitucio-
nal, que en la Sentencia 240/1999 afirmé que en estos casos «... no
concurre la causa que podia justificar la negacion de la titularidad de
un derecho relacionado con un bien dotado de relieve constitucional,
ni la diferencia de trato entre los dos tipos de personal al servicio de
la Administracién».

Y, sobre una situacién similar, la Sentencia 203/2000, siguiendo la
anterior doctrina, afirma que «no existe justificacién objetiva y razona-
ble desde la perspectiva del articulo 14 de la Constitucién espafiola
para, en orden al disfrute de un derecho legal relacionado con un bien
constitucionalmente relevante como el del cuidado de los hijos, dispen-
sar a un funcionario interino que lleva méas de cinco anos ocupando
una plaza, un tratamiento juridico diferente y perjudicial respecto del
dispensado a los funcionarios de carrera, con el Ginico argumento
de que legalmente su relacién con la Administracién es provisional
«en tanto no se provea por funcionarios de carrera». Con ello no se
trata de afirmar, concluiamos, «que ante situaciones de interinidad
de larga duracidn las diferencias de trato resulten en todo caso injus-
tificadas desde la perspectiva del articulo 14 de la norma suprema,
sino de destacar que pueden serlo en atencién a las circunstancias del
caso y, muy especialmente, a la trascendencia constitucional del de-
recho que recibe un tratamiento desigual».

Con referencia a dicha doctrina, parece razonable que mutatis
mutandis la situacién de servicios especiales para el desempefio de
cargo electivo publico (concejal) en régimen de dedicacién exclusiva,
0 una situacién asimilable, pueda ser aplicable a este supuesto, habi-
da cuenta de que pretenderia —entre otras finalidades— eliminar los
obstaculos existentes para que un empleado publico pueda hacer
efectivo el derecho de participacién politica en condiciones de igual-
dad que, segun la doctrina del Tribunal Constitucional, implica, en
especial, el derecho de acceso a cargos publicos representativos a tra-
vés del sufragio pasivo, por lo que no debieran concurrir circunstan-
cias justificativas que puedan negar la titularidad de un derecho re-
lacionado con un bien dotado de relieve constitucional, ni establecer
una diferencia de trato para este supuesto, entre los dos tipos de per-
sonal al servicio de la Administracién.

Debe indicarse también que, como quiera que el problema plan-
teado en esta queja se ha concretado en el ambito del empleo publico
docente y que para participar en las pruebas de acceso a la docencia
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a través de un concurso-oposicion, la prestacién de servicios previos
en régimen de interinidad constituye un elemento determinante para
superar dicho proceso de concurrencia competitiva, el hecho de no
poder mantenerse en una situacién de servicios especiales o situacién
asimilada para desempenar puestos o cargos electos, genera al fun-
cionario interino un perjuicio latente en la medida en que no solo
pierde el puesto de trabajo con las consecuencias que, a efectos del
reconocimiento de trienios futuros, puedan derivarse, sino que, ade-
mas, se frustran las posibilidades de participar con éxito en procesos
de seleccion al no haber podido computar el tiempo de dedicacién en
el ejercicio de un mandato representativo.

En consecuencia, sobre la base de las argumentaciones expuestas
y atendiendo a la singular naturaleza de la prestacién de la docencia
en situacion de interinidad y de los sistemas de acceso a los cuerpos
docentes, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 28 y 30 de
la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del
Pueblo, se ha resuelto formularle la siguiente recomendacion:

«Que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 87 de la Constitu-
cién espanola, asi como el articulo 22 de la Ley 50/1997, de 27 de no-
viembre, del Gobierno, se propongan las medidas de iniciativa legis-
lativa necesarias para que los funcionarios docentes que presten
servicios en régimen de interinidad y que pasen a desempeniar cargos
publicos electos en régimen de dedicacién exclusiva, sean equipara-
dos, a efectos de reconocimiento de servicio y de trienios, con los fun-
cionarios titulares que, por dicho motivo, se acogen a la situacién de
servicios especiales».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién 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 aceptar-
la, de conformidad con el articulo 30.1 de la indicada Ley Orgéanica
3/1981.

Madrid, 29 de septiembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Educa-
cion y Formacion Profesional. Ministerio de Educacion.
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Recomendacion 93/2011, de 6 de octubre, sobre la adop-
cion de medidas de restablecimiento del orden urbanistico
infringido.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 513)

Se ha recibido su informe (...) relativo a la queja arriba indicada,
formulada por la Comunidad de Propietarios (...) de esa localidad.

Senala ese Ayuntamiento que la obra en cuestion (instalacién de
monoposte publicitario en la calle Delfin-Carretera Nacional 332) es
actualmente legalizable conforme a la Ordenanza Reguladora de Pu-
blicidad Exterior aprobada definitivamente el dia 26 de marzo de
2010, motivo por el que comunica que esa entidad local no va a adop-
tar ninguna medida de restauracion.

Teniendo en cuenta que no informa ese Ayuntamiento sobre la
incoacién de un expediente sancionador, tal y como solicité esta De-
fensoria, deducimos que no se han sancionado las infracciones detec-
tadas, por lo que consideramos oportuno realizar las siguientes ob-
servaciones:

En primer lugar, debemos recordar que en el informe de la arqui-
tecta municipal de 25 de noviembre de 2010, ademas de hacer refe-
rencia a la ordenanza municipal citada y la posibilidad de legaliza-
ci6n, indica que la instalaciéon del monoposte constituye una infraccién
por carecer de licencia municipal y autorizacién del Ministerio de
Fomento, sin embargo, no consta que ese Ayuntamiento haya incoado
ningun expediente sancionador.
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No debe olvidar ese Consistorio que las medidas de restablecimien-
to de la legalidad urbanistica son independientes de las sancionadoras,
toda vez que los efectos son distintos: unas tienden a la restauracién
del orden alterado, y las otras, a 1a imposicién de la pertinente sancion.

En el caso presente, y con independencia de que, tras las modifica-
ciones en la ordenanza, la situacién y medidas del monoposte se ajus-
ten a dicha normativa y, por tanto, no proceda la demolicién del mis-
mo, lo cierto es que la instalacién se efectué sin haber solicitado
licencia a ese Ayuntamiento ni al Ministerio de Fomento y, a pesar de
ello, estos hechos no han tenido ninguna consecuencia.

Debe tener presente esa Corporaciéon municipal que tiene enco-
mendada la proteccion de la legalidad urbanistica y ésta comprende
tres funciones basicas, ninguna de las cuales debe ser descuidada:
inspeccionar las obras, edificaciones y usos de suelo para comprobar
su adecuacién al ordenamiento juridico, adoptar las medidas necesa-
rias para la restauracién del orden urbanistico infringido y reponer
los bienes afectados al estado anterior y, por ultimo, sancionar a los
responsables de las infracciones.

En este sentido, la intervencién administrativa y las potestades
de proteccién de la ordenacién y de sancién de las infracciones son de
ejercicio inexcusable, y las autoridades y funcionarios estan obliga-
dos a iniciar y tramitar los procedimientos establecidos para el ejer-
cicio de tales potestades, de acuerdo con los principios de eficacia,
economia y celeridad contemplados en el articulo 103 de la Constitu-
cién y en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de Procedimiento Adminis-
trativo Comun, con el objetivo de evitar que el incumplimiento de la
normativa pueda redundar en el beneficio de los infractores de las
normas y vaya en detrimento del propio municipio y sus vecinos.

Es decir, como viene sosteniendo esta Defensoria, no hay posibili-
dad de optar entre incoar o no un expediente sancionador cuando se
comete una infraccién urbanistica, maxime si existe un informe de
ese Ayuntamiento que ya da cuenta de la comisién de dicha infrac-
cién, porque la potestad disciplinaria de la Administracién es una
cuestiéon de orden publico ejercitable por obligacién, no siendo por
tanto discrecional sino imperativa e inexcusable (articulo 127 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun).

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-
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fensor del Pueblo, he resuelto formular a ese Ayuntamiento la si-
guiente sugerencia:

«Que por esa Corporacion, en el ejercicio de sus potestades urba-
nisticas, se incoe de forma inmediata expediente sancionador al titu-
lar de las obras ejecutadas sin la preceptiva licencia».

Asimismo, se ha considerado procedente dirigirle la siguiente re-
comendacién:

«Que en el futuro reaccione eficazmente ante la transgresién del
orden urbanistico y que, ante hechos que podrian ser constitutivos de
una infraccién urbanistica, ejerza la potestad sancionadora, reconoci-
da por la Constitucién, de conformidad a lo dispuesto en el articulo
127 de la Ley 30/1992».

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.

Madprid, 6 de octubre de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Torrevieja (Alicante).
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Recomendacion 94/2011, de 14 de octubre, sobre informa-
cién a los ciudadanos por el personal de las distintas Oficinas
del Padron Municipal de Espana.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 501)

Se ha recibido su escrito (...) en el que emite informe relacionado con
la queja niimero 11002848, formulada ante esta Institucién por doia (...).

Si bien esta Institucién entiende las limitaciones presupuestarias
a las que hace referencia en su informe, es preciso destacar que la
Administracién no puede permanecer impasible ante la necesidad de
garantizar el derecho de los obligados tributarios a ser informados y
asistidos por la Administracién tributaria sobre el ejercicio de sus
derechos y el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, previsto
en el articulo 34 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria; sobre todo cuando se pueden adoptar medidas que no impli-
quen incremento del presupuesto.

Una via de solucién de este problema seria que el personal al servi-
cio de las distintas oficinas del Padron Municipal, a las que acuden los
ciudadanos para realizar tramites relacionados con dicho padrén, co-
munique a los mismos que el cambio en el padrén no implica la modi-
ficacién de su domicilio fiscal, ni de su direccién en las bases de datos
de otros organismos publicos.

El coste de esta medida seria practicamente nulo puesto que para
su implementacién bastaria con el envio de una circular por via elec-
trénica a los distintos municipios que cuenten con una Oficina del
Padron Municipal; y la misma supondria una mejora de la informa-

467



94/2011 RECOMENDACIONES

ci6n de los ciudadanos no sélo en el Ambito tributario sino en el con-
junto de sus actuaciones administrativas.

Dado el elevado ntimero de municipios espanoles se podria solici-
tar la intervencion de la Federacion Espanola de Municipios y Pro-
vincias con el fin de facilitar su difusién.

En este sentido, es preciso tener en cuenta que el articulo 3.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
dispone que las administraciones publicas, en sus relaciones, se rigen
por el principio de cooperacién, y en su actuacién por los criterios de
eficiencia y servicio a los ciudadanos.

Por su parte, el articulo 4.1.d) de la citada ley establece que las
administraciones publicas deberan prestar, en el ambito propio, la
cooperacién y asistencia activas que las otras administraciones pu-
dieran recabar para el eficaz ejercicio de sus competencias.

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

«Que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y en el articulo
34 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, se
acuerde que el personal de las distintas oficinas del Padrén Munici-
pal de Espana informe, a los ciudadanos que se dirijan a las mismas
a realizar cambios en el domicilio que consta en el padrén, de que
dichas modificaciones no tienen consecuencias fiscales ni suponen al-
teracién alguna en las bases de datos de otros organismos publicos,
por lo que si quieren que surtan efectos estan obligados a comunicar
dicho cambio en el resto de oficinas publicas».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me en el que se ponga de manifiesto la aceptacién de esta recomenda-
cién 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, 14 de octubre de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Ha-
cienda y Presupuestos. Ministerio de Economia y Hacienda.
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Recomendacion 95/2011, de 19 de octubre, sobre creacion
del Registro Publico de Demandantes de Viviendas de Pro-
teccion Publica.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 509)

Acusamos recibo de su informe (salida ntm...), en el que contesta
en relacién con la queja formulada por dofia (...), registrada en esta
Institucién con el nimero arriba indicado, y en la que expuso que el 31
de enero de 2009 presentd una solicitud de vivienda publica por el
cupo de especial necesidad a la que adjunté el 18 de febrero, el 7 de
marzo y el 29 de septiembre de dicho afio nuevos documentos que com-
pletaban esa peticién (n.° expediente..., n.° de orden... y nam. refer...),
dado que la que viene utilizando no se adecua a los problemas de salud
que tiene su hijo y que le obligan a estar inmovilizado en cama porque
no puede trasladarse por su actual casa en una silla de ruedas.

Examinado el contenido del referido informe, esta Institucién ha
estimado procedente realizar las siguientes consideraciones:

Primera. Es cierto que la interesada formulé su primera y unica
solicitud de vivienda publica el 31 de enero de 2009 en el marco del
procedimiento de adjudicacién por especial necesidad y que —de
acuerdo con lo establecido en el articulo 14.2 del Decreto 19/2006,
de 9 de febrero, del Consejo de Gobierno, por el que se regula el pro-
ceso de adjudicacién de viviendas del Instituto de la Vivienda de Ma-
drid, actualmente modificado por la disposicién adicional séptima del
Decreto 74/2008, de 30 de julio— todas las solicitudes de vivienda pu-
blica tienen una vigencia de un afio natural, siendo imprescindible su
renovacién periddica, una vez transcurrido un ano desde la presenta-
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cién de la solicitud, por lo cual la que presenté la formulante de la
queja vencié el 31 de enero de 2010, perdiendo desde entonces su vi-
gencia.

Segunda. Aunque desde el punto de vista estrictamente juridico
esta Defensoria debe considerar que la actuacién seguida por esa Ad-
ministracién en el caso investigado se ha ajustado a la normativa
aplicable, y no se puede considerar que se haya producido una irregu-
laridad administrativa, sin embargo, a la vista de la regulacién dada
en otras comunidades auténomas sobre las solicitudes de vivienda,
no puede dejarse de tener presente que nos encontramos ante un su-
puesto en el que seria de aplicacion lo estipulado en el apartado 2 del
articulo 28 de nuestra Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, que dispo-
ne como facultad del Defensor del Pueblo: «Si como consecuencia de
sus investigaciones llegase al convencimiento de que el cumplimiento
riguroso de la norma puede provocar situaciones injustas o perjudi-
ciales para los administrados, podra sugerir al 6rgano legislativo
competente o a la Administracién la modificacién de la misma».

Tercera. En efecto, en la normativa sobre vivienda actualmente
vigente en la Comunidad de Madrid, todavia no se ha creado el instru-
mento que, bajo diferentes denominaciones, se conoce como Registro
Publico de Demandantes de Viviendas de Protecciéon Publica, como si
se ha hecho ya en otras comunidades auténomas; en algunas, como la
de Aragon, existente ya desde que se aprobé la Ley 24/2003, de 26 de
diciembre, de Medidas urgentes de politica de vivienda protegida.

El citado instrumento ha sido creado mediante normas autonémi-
cas de diferente rango, en unos casos una ley (por ejemplo la Ley
18/2008, de 29 de diciembre, de Vivienda de Galicia), en otros un de-
creto (como el Decreto 50/2004, de 16 de septiembre, de La Rioja) y en
otros una orden de la consejeria competente (es el caso de la Orden
FOM/1884/2006, de 22 de noviembre, por la que se regula el Registro
Puablico de Demandantes de Viviendas Protegidas de Castilla y Leén).

Ya el Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, del Plan Estatal
de Vivienda y Rehabilitacién 2009-2012, regulé en su articulo 3 las
condiciones generales de los demandantes de viviendas y financia-
cién, disponiendo que los acogidos a dicha disposiciéon deberan reu-
nir, entre otras condiciones generales, y sin perjuicio de las que pue-
dan establecer adicionalmente las comunidades auténomas y las
Ciudades de Ceuta y Melilla: la de estar inscrito en un registro publi-
co de demandantes, creado y gestionado de conformidad con lo que
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disponga la normativa de las comunidades auténomas y Ciudades de
Ceuta y Melilla, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicién transi-
toria sexta.

Incluso en el Ayuntamiento de Madrid existe un registro, bajo la
denominacion de «Registro Permanente de Solicitantes de Vivienda»,
creado por Acuerdo Plenario del 30 de mayo de 2008 dentro del Re-
glamento de Adjudicacion de Viviendas afectas a los Programas Mu-
nicipales de Vivienda a aplicar por la Empresa Municipal de la Vi-
vienda y Suelo de Madrid, S. A.

Cuarta. La existencia de dicho registro ofrece una serie de factores
positivos como el de ser un instrumento que muestre, al menos en
parte, la realidad de la demanda de vivienda protegida del ambito
territorial de la Administracién que lo ha creado, permitir adecuar
los programas de vivienda publica a la demanda conocida existente,
y contribuir a garantizar a los ciudadanos una actuacién conforme a
los principios de igualdad, concurrencia y publicidad en el acceso a
una vivienda de proteccién publica, a fin de eliminar cualquier tipo
de fraude en las primeras y posteriores transmisiones.

Con la creacién del registro se permite centralizar toda la informa-
cién en la materia para proporcionar a la Administracion autonémica
y a las entidades locales un soporte real sobre el cual disenar sus
politicas de vivienda protegida y articular los procedimientos de ad-
judicacién.

Con ese registro no sélo se consigue una fuente permanentemente
actualizada de informacién sobre demanda de vivienda protegida,
sino que, adema4s, es también un fundamental instrumento de ges-
tién para hacer posible la adjudicacién de viviendas, ya que, cuando
le corresponda a la Administracién autonémica o a las entidades lo-
cales, serd el propio registro el que facilite los datos precisos para la
adjudicacién conforme a lo requerido por la Administracién compe-
tente, mientras que en los supuestos de adjudicacién privada, el re-
gistro servira de contraste con que fiscalizar las adjudicaciones.

Quinta. En la citada disposicién transitoria sexta del Real Decreto
2066/2008, del Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitaciéon 2009-2012,
se preceptua literalmente lo siguiente:

«Los registros publicos de demandantes a los que se refiere este
real decreto deberan estar en funcionamiento en el plazo de un afio
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desde la publicacién de aquél en el Boletin Oficial del Estado. Hasta
ese momento, la venta y adjudicacion de las viviendas en primera y
posteriores transmisiones se regulara por lo que disponga la norma-
tiva propia de las comunidades auténomas y Ciudades de Ceuta y
Melilla que, en todo caso, debera garantizar los principios de igual-
dad, publicidad y concurrencia e impedir el fraude en las primeras y
posteriores transmisionesy».

Pues bien, como quiera que ese real decreto se publicd en el Bole-
tin Oficial del Estado ntm. 309, del 24 de diciembre de 2008, resulta
que esa Consejeria esta incumpliendo el plazo establecido, desde hace
maés de dos anos.

Aqui debemos recordar que el articulo 47 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, senala: «Los términos y plazos establecidos en esta u
otras leyes obligan a las autoridades y personal al servicio de las ad-
ministraciones publicas competentes para la tramitacién de los asun-
tos». Esta obligacién es importante observarla ya que, en algun caso,
su incumplimiento puede acarrear graves consecuencias.

Que todavia no se haya puesto en funcionamiento el Registro Unico
de Demandantes de Vivienda, o con cualquier otra denominacién que
apruebe esa comunidad auténoma, lleva consigo no sélo la inexistencia
de los beneficios procedimentales antes enumerados sino, ademas, que
no se hayan solucionado con més facilidad los problemas en la adjudica-
cién de viviendas protegidas, sin aminorarse por tanto los grandes re-
trasos producidos; o que se haya tenido que realizar varios sorteos para
la adjudicacién de las viviendas, por ejemplo. Ello también ha contribui-
do a la tramitacién de un procedimiento lento y poco operativo que, en
alguna ocasién, ha podido perjudicar a los solicitantes y generar un obs-
taculo para la promocién de las viviendas protegidas, con alejamiento
del principio constitucional de garantizar el acceso a la vivienda.

Esta Defensoria debe senalar a esa Direcciéon General que ha de
tener siempre presente el objetivo pretendido con su intervencién en
la gestién de la vivienda, no otro que garantizar las condiciones gene-
rales de mayor justicia en la adjudicacién, para lo cual debe aplicar
los principios de celeridad y eficacia consagrados en los articulos 74,
75 y capitulo V de la Ley 30/1992. Para ello se han de aprobar las
normas necesarias con que conseguir que esa Administracién sea
mas eficiente, moderna, transparente y dirigida al ciudadano, mini-
mizando las barreras burocraticas que impliquen una sobrecarga de
trabajo y que ralenticen la obtencion de beneficios a los ciudadanos.
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Por las razones expuestas, una de esas normas es la de creacién
del citado registro ya que, ademads, sera el instrumento adecuado
para suprimir y reducir las cargas administrativas con la consi-
guiente aminoracion de costes y tiempo, con las consiguientes racio-
nalizacién, simplificacién y reduccidon de los procedimientos admi-
nistrativos.

Y es que hoy dia, donde se propugna un servicio publico eficaz y
eficiente orientado al ciudadano a la vez que una Administracién me-
nos costosa, mediante la eliminacién de tramites innecesarios, con
simplificacién de procedimientos, donde se reduzcan la documenta-
cién que tiene que aportar el ciudadano y los plazos de resolucién de
los procedimientos, carece entonces de sentido que en esa Consejeria
todavia se siga exigiendo (articulo 14 del Decreto 19/2006) que las
solicitudes de los demandantes de vivienda por el cupo de especial
necesidad, aunque se puedan presentar en cualquier momento, Gni-
camente tengan operatividad durante un afio natural, salvo que va-
rien las circunstancias reflejadas en la documentacién o sea requeri-
da su actualizacién.

Ello supone que cada ano cientos de ciudadanos han de volver a
presentar sus solicitudes aun cuando no se haya producido variacién
alguna de sus circunstancias socioeconémicas y familiares; y también
supone que esa Administracion ha de volver a realizar los mismos
tramites de control del articulo 15, eventualmente con un plazo de
diez dias para la subsanacién de errores u omisiones. Asimismo, cada
ano esa Administracién debe realizar los tramites de la valoracién de
las solicitudes conforme a la puntuacién obtenida en la aplicacién del
baremo, de mayor a menor y en diferentes grupos, de acuerdo con los
cupos y con el nimero de dormitorios que corresponda segin la com-
posicién familiar.

Por si fuera poco, en las solicitudes de viviendas acogidas al régi-
men de sorteo, las mas numerosas, los ciudadanos tienen que estar
pendientes de la apertura del plazo especifico para la promocién de
que se trate, ya que nicamente dura un mes a contar desde la publi-
cacién de la convocatoria en el Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid. Ademas de la solicitud para cada convocatoria, deberan ad-
juntar no sélo la documentacién general exigida sino también toda la
especifica que requiera cada caso.

Ni que decir tiene que esa Administracién autonémica tiene que
tramitar cada una de las solicitudes, cuya vigencia finaliza igualmen-

473



95/2011 RECOMENDACIONES

te al cabo de un afio natural, comprobando que retinen los documen-
tos exigidos y teniendo en cuenta el procedimiento previsto en el cita-
do decreto.

Las razones expuestas, que reflejan principios administrativos
que esta Defensoria considera basicos en el ejercicio del derecho cons-
titucional a disfrutar de una vivienda digna, se ven reflejadas en las
normas que las comunidades auténomas han aprobado sobre el regis-
tro, cuando se ha dispuesto que la inscripciéon tendra una validez de
varios anos contados a partir del dia siguiente a la notificaciéon de la
resolucién administrativa de inscripcidén, donde en muchos casos fi-
gura expresamente la fecha de finalizacién de dicho plazo.

En suma, de la disposiciéon transitoria sexta del Real Decreto
2066/2008, del Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012,
se deduce que el Registro Publico de Demandantes de Vivienda tenia
que haber entrado en funcionamiento antes del 25 de diciembre de
2009, con garantia, ademas, de los principios de igualdad, publicidad
y concurrencia, y de impedir el fraude en las primeras y posteriores
transmisiones de viviendas, asi como las condiciones generales de
mayor justicia en la adjudicacién de viviendas protegidas y la presta-
cién de un servicio publico eficaz, eficiente, de calidad y cercano al
ciudadano, minimizando las barreras burocraticas que acarreen so-
brecarga de trabajo. Igualmente, parece de todo punto aconsejable
que la inscripcién en el Registro Unico de Demandantes tenga una
validez de varios anos.

Por todo ello, y de conformidad con los articulos 28 y 30 de la Ley
Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo,
procede formular a esa Direcciéon General la siguiente recomendacion:

«Que, a la mayor brevedad, apruebe o promueva la promulgacion
de la disposicién precisa para cumplir con la prevision de la disposi-
cién transitoria sexta del Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre,
que Regula el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacién 2009-2012,
creando un Registro Unico de Demandantes de Vivienda Protegida,
con garantias: 1°) de igualdad, publicidad y concurrencia, y con dispo-
sitivos que impidan el fraude en las primeras y posteriores transmi-
siones de viviendas; 2°) de justicia en la adjudicacién de viviendas
protegidas y de prestacién de un servicio publico eficaz, eficiente, de
calidad y cercano al ciudadano; 3°) de reducir los obstaculos burocra-
ticos; 4°) de que la inscripcion en el registro tenga una validez de dos
0 mas anos».
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Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptacion de esta recomen-
dacién o, en su caso, de las razones que estime para no aceptarla, y
ello de conformidad y en el plazo previsto en el articulo 30 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Madrid, 19 de octubre de 2011.

Recomendacion dirigida al Director General de Vivienda y
Rehabilitacion. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 96/2011, de 19 de octubre, para que se
apruebe un procedimiento que regule las solicitudes de cam-
bios o permutas de viviendas pertenecientes a su patrimonio.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 509)

Acusamos recibo de su escrito de 27 de junio de 2011 (ref...), rela-
cionado con la investigacién iniciada de oficio, registrada en esta Ins-
titucién con el nimero arriba indicado, y que versa sobre la ausencia
de un procedimiento para solicitar las permutas de vivienda.

Estudiado su contenido, asi como los antecedentes que obran en
esta Defensoria, hemos estimado procedente realizar las siguientes
consideraciones:

Primera. Ese Instituto de Realojamiento e Integracién Social (IR1s)
esta configurado como un ente de derecho publico de los contempla-
dos en el articulo 6 de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora
de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, y fue creado por la Ley
16/1998, de 27 de octubre, con el fin de proporcionar vivienda a aque-
llas personas que habitan en chabolas, infraviviendas de planta baja
o viviendas provisionales, en condiciones de exclusion social, facili-
tandole su integracion y progreso dentro de la sociedad, para lo que
se le ha dotado de una organizacién eficiente para la realizacién de
un trabajo selectivo y prudente con esas familias.

Como bien se indica en la exposicién de motivos de la citada Ley
16/1998, «la experiencia acumulada por el Consorcio para el Realoja-
miento de la Poblacion Marginada de Madrid y los cambios habidos
en la sociedad madrilefia en los Ultimos afos aconsejan realizar un
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trabajo muy selectivo y prudente para no generar situaciones parado-
jicas. Es necesario, por tanto, poner a disposicién de aquellas perso-
nas que viven en chabolas, una vivienda digna, siempre que en ellas
concurran las circunstancias previstas en esta ley y la utilicen para
integrarse y progresar en la sociedad madrilefia».

Segunda. Ante esta Defensoria se han formulado quejas en las que
los interesados mostraban su disconformidad con la desestimacién por
ese Instituto de la peticién [de] permuta de la vivienda de proteccion
oficial que venian ocupando por otra mas adecuada a sus necesidades
actuales y que son distintas de las que se tuvieron en cuenta antes.

Esas solicitudes de permuta se han debido a un aumento o a una
disminucién de la unidad familiar, o a una situacién de conflicto per-
sonal con familiares o con vecinos, o a que ha surgido un problema de
salud grave de alguno de los miembros de la unidad familiar del soli-
citante del cambio o permuta, o a una grave situacién de la seguridad
de la vivienda, etcétera.

Seglin nos ha expuesto ese Instituto, el trabajo diario y la expe-
riencia con las familias adjudicatarias de esas viviendas han aconse-
jado adecuar los criterios de permuta a la disponibilidad, tanto pre-
supuestaria como del nimero de viviendas gestionadas por el IRIS.

Tercera. De la informacién que obra en esta Defensoria no se des-
prende que ese Instituto tenga aprobado una reglamentacién general
debidamente publicitada, con las normas de procedimiento y con los
requisitos exigidos para la concesién de cambios o permutas de vi-
viendas pertenecientes a su patrimonio.

A esta ausencia de normas propias que sean conocidas por todos
hay que afadir que a las viviendas propiedad de ese Instituto no les
resulta directamente aplicable la Orden de la Consejeria de Obras
Pudblicas, Urbanismo y Transportes de la Comunidad de Madrid, de 5
de noviembre de 2001, que establece las normas de procedimiento y
requisitos para la concesiéon de cambios o permutas de viviendas, ya
que como puede leerse en su articulo 1° solamente se aplica a los con-
tratos de viviendas que formen parte del patrimonio del viMa, sin
ninguna mencién a la posibilidad de que a las viviendas del 1rIS pue-
da aplicarse tal régimen de cambio o permuta, y sin que exista una
genérica mencion a que le resulte trasladable la regulacion.

Ademas de ello, también hay que tener presente que la Sentencia
num. 1376/2005, de 29 diciembre, de la Sala de lo Contencioso-Admi-
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nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, afirma que
tampoco procede la aplicacién por analogia de la citada Orden de
2001, ya que, como es sabido, la analogia requiere, entre otras condi-
ciones, que exista una laguna legal respecto al caso de que se trate,
de forma que éste no pueda decidirse segun la letra ni el sentido 16gi-
co de las normas existentes; y tal laguna no hay, ya que, junto a la
mencionada Ley 16/1998, igualmente resulta hoy de aplicacion el De-
creto 74/2009, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
Viviendas con Proteccién Publica de la Comunidad de Madrid, que en
sentido diverso a lo previsto en la citada orden, dispone en su articu-
lo 1°: «El objeto del presente Reglamento es el desarrollo del régimen
juridico de la Vivienda con Proteccion Publica establecida por la Ley
6/1997, de 8 de enero, de Proteccion Publica a la Vivienda de la Co-
munidad de Madrid».

Asi pues, dado que el publico en general y cualquier posible inte-
resado en cambiar su vivienda por otra mas adecuada a nuevas cir-
cunstancias surgidas tras la adjudicacién, no conocen qué normas y
procedimientos sigue ese Instituto para tramitar y resolver las peti-
ciones de cambio o permuta, ello genera una inseguridad juridica que
habria que eliminar.

Es verdad que en la Administracién Publica existen ciertos ambi-
tos en los que es factible adoptar decisiones basadas en criterios de
oportunidad o en motivaciones técnicas y que tales resoluciones pue-
den adoptarse dentro de la legalidad, en virtud de un cierto margen
de discrecionalidad que tiene reconocido. Esa discrecionalidad supo-
ne la posibilidad para la Administracién de adoptar su decisién entre
varias alternativas dadas, en un momento dado y todas ellas dentro
de la ley.

Sin embargo, también es verdad que cuanto mis detallada sea
la regulacién de una materia, més reglada estara la actuacién de la
Administracion que debe aplicarla y menos margen de discrecionali-
dad tendra en el momento de dictar la resolucién que corresponda.

Por ello, no puede aceptarse la situacién en que no haya una nor-
ma concreta que regule la permuta de viviendas y que ese Instituto
pueda aplicar, toda vez que ello produce un margen de discrecionali-
dad tal que hace muy dificil el control de la actuacién administrativa
y poder verificar que ha actuado de acuerdo con lo que dispone la ley.
Segun la jurisprudencia, toda potestad discrecional, por amplia que
sea, cuenta con elementos reglados, uno de ellos el fin o fundamento
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teleolégico de la actuacién, definido bien por la propia norma, bien
por los principios generales del ordenamiento juridico, siempre bajo
la referencia del interés publico al cual no puede dejar de atender la
Administracién. Por ello, la discrecionalidad no puede incurrir o de-
rivar en arbitrariedad, prohibida por la Constitucién (articulo 9.3,
ademads 103.1 y 106.1 CE), lo que acarrearia que el ejercicio de potes-
tades discrecionales, sujeto al control jurisdiccional, pudiera derivar
en actos nulos o anulables. En consecuencia, la doctrina jurispruden-
cial viene afirmando que es necesario que los actos dictados en el
ejercicio de potestades discrecionales sean motivados, inico medio de
posibilitar el ulterior control.

Esta alusién a la discrecionalidad deriva del hecho de que, con oca-
sién de la investigaciéon que desarrollamos sobre la queja registrada
con el niumero 10003704, el 1rRIS nos remiti6 el 16 de febrero pasado un
informe en el que se reconocia que si bien la familia del formulante de
la queja venia solicitando desde 2004 «el cambio de vivienda en varias
ocasiones, procediéndose a su denegacién al no ajustarse a los motivos
contemplados por este Instituto, para la aprobacién del mismo», sin
embargo, a la vista de una nueva solicitud cursada el 24 de mayo de
2010, «se ha resuelto aprobar el cambio».

En el escrito por el que esta Institucién inici6 la presente investi-
gacion de oficio manifestdbamos que «dado que en el dltimo informe
remitido por el IRIS a esta Institucion no se exponen los motivos con-
cretos por los que anteriormente se habian rechazado las peticiones
de cambio de vivienda, ni por los que ahora se ha autorizado, siendo
que no se habia producido ninguna modificacién en la normativa,
desconocemos si ello se ha debido a alguna situaciéon discrecional
(que no arbitraria) para el caso puntual de esa queja o ha obedecido
a un cambio de criterio fundamentado en alguna resolucién general
adoptada en un momento anterior».

Pues bien, en el informe que ese Instituto ha enviado ahora aten-
diendo esta investigacién de oficio, si ha expuesto el RIS las siguien-
tes razones, que han dado lugar a los cambios de criterios habidos
sobre las autorizaciones de las permutas:

«Al ser la mayoria de las familias realojadas por el RIS de etnia gi-
tana, éstas alegaban muchas veces la existencia de «contrarios» para
encubrir con ello que la vivienda adjudicada en régimen de arrenda-
miento no era de su agrado o para buscar otra vivienda mas préxima
a su entorno familiar; ante el elevado nimero de solicitudes de permu-
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ta por la existencia de contrarios —por otra parte muy dificil de pro-
bar—y el elevado coste que tenia para el IRIS arreglar la vivienda que
dejaban, el Instituto opté en 1999 por denegar permutas por este mo-
tivo. Posteriormente, desde el 15 de julio de 2009, solo se contempla-
ban dos causas para autorizar un cambio de vivienda, malos tratos y
problemas de salud, debidamente acreditados.

En 2010, el desarrollo del trabajo cotidiano del RIS con familias
chabolistas, aconsejé incluir dos nuevos supuestos a sumar a los dos
anteriores: aumento de la unidad de convivencia por tutela de algin
menor —constitucién de tutela a favor de menores de edad por parte
de los miembros de la unidad familiar— o condiciones de habitabili-
dad de la vivienda por razones estructurales, dicha ampliacién se
aplica a partir del 1 de julio de 2011».

Evidentemente, como es totalmente factible que cambien las nor-
mas aplicables para adecuarse a las nuevas circunstancias o para
servir mejor el interés general, esta Defensoria nada puede oponer a
que el Ir1S haya cambiado su criterio de actuacién. Aqui hay que tener
en cuenta que el precedente administrativo, como modo de actuar de
la Administracién que se reitera en el tiempo y se consolida como tal,
no es vinculante para los ciudadanos ni para la Administracion.

El fundamento de la, hasta cierto punto, eficacia vinculante del
criterio que se venia aplicando lo encontramos en el principio de se-
guridad juridica consagrado nada menos que en el articulo 9.3 de la
Constitucion: el ciudadano debe poder confiar en el contenido previsi-
ble de la resoluciéon administrativa. También se puede fundamentar
en el principio de confianza legitima, del articulo 3 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: «Derecho a que
no te sorprenda el ordenamiento».

Como ya se ha dicho, no puede pretenderse una petrificacién de la
legislacion ni del actuar administrativo. Sin embargo, cuando se pro-
duce esa separacion del precedente hay que tener presente que el
articulo 54.1.c) de la Ley 30/1992 preceptiia la debida motivacion, con
sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho, y estos requi-
sitos, segun parece, no se han observado.

Pues bien, llegados a este punto y sobre la base de la informacién
que ese Instituto nos ha facilitado, hemos constatado que a lo largo
de estos afos se han modificado los criterios seguidos para la estima-
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cién o desestimacién de las peticiones de cambios o permutas cursa-
dos, sin que los posibles afectados pudiesen saber con certeza si te-
nian o no algin derecho a esa nueva vivienda que pretendian. El que
no se incluyeran con detalle las razones por las que se desestimaban
sus peticiones les impedia poderse defender por la via de los recursos
de esa resolucién, que consideraran contraria a sus intereses.

Cuarta. En el informe que ese Instituto nos ha remitido sobre el
problema planteado en esta investigacion de oficio se concluye que no
se considera necesario que la Consejeria de Medio Ambiente y Orde-
nacién del Territorio de la Comunidad de Madrid dicte una orden
regulando las permutas, como ha hecho el IviMa, ya que éste gestiona
23.000 viviendas, mientras que ese IRIS gestiona 2.000.

Frente a este argumento hay que recordar que el articulo 47 de la
Constitucion dispone que «todos los espafioles tienen derecho a disfru-
tar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promove-
ran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes
para hacer efectivo este derecho». Es claro que, en cumplimiento de
ese derecho constitucional, el IrIs tendria que adoptar las medidas que
procedan para que a las personas que habitan en chabolas, en infravi-
viendas o en viviendas provisionales, no sélo se les adjudique una vi-
vienda digna y adecuada cuando han cumplido los requisitos previstos
a tal fin, sino que también debe procurar ese Instituto que el citado
derecho no se vea ignorado o debilitado si, por el paso del tiempo, las
circunstancias sobrevenidas son tan diferentes de las iniciales que
esas viviendas que disfrutan se tornan indignas o inadecuadas.

Como una de las razones de ser de ese Instituto es conseguir la
mejor adecuacion de las viviendas protegidas a las necesidades de
sus ocupantes (localizacién, disefio, nimero de moradores, barreras
arquitectdnicas), se deberia tramitar sin tantas restricciones como se
viene haciendo la posibilidad de la permuta o del cambio de la que
se venia ocupando, estableciendo ciertos requisitos y cautelas para
prevenir posibles fraudes encubiertos o abusos de derecho.

Aunque el RIS tenga a su cargo esas 2.000 viviendas, que constitu-
yen su parque inmobiliario, el que se haya producido en algin mo-
mento determinado incremento en las peticiones de permuta sin la
suficiente motivacion no debe dar lugar a restringir este negocio juri-
dico, ya que en otras comunidades auténomas o en otros colectivos de
viviendas de proteccion oficial como las pertenecientes al viMa se ha-
cen esos cambios de una forma relativamente frecuente.
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Una de las razones por las que otros colectivos consiguen mas per-
mutas de vivienda puede ser que las entidades publicas que las ges-
tionan disponen de normas apropiadas, en consonancia con el articu-
lo 47 de la Constitucién. En esas normas regulan el procedimiento y
los requisitos necesarios para autorizar el cambio o permuta en la
titularidad de los contratos de viviendas que formen parte del patri-
monio que le est4 asignado, e incluso tienen reconocido un cupo mini-
mo de viviendas para este fin en las convocatorias para la adjudica-
cién de viviendas en régimen de alquiler.

En el informe que el 1rIS nos ha enviado se expone los distintos su-
puestos en que ahora se admite la permuta de viviendas. Ademas de
éstos, en algunas normas que regulan esta materia también se prevé
el aumento o disminucién de la unidad familiar y las situaciones de
conflictos personales, pero siempre que dichos conflictos no sean impu-
tables a la unidad familiar solicitante del cambio o permuta. También
en algunos casos esta previsto que se deniegue la permuta cuando ra-
zones de localizacién, plazo de descalificacién de las viviendas, estado
de conservacion en funcién de su antigiiedad, u otras circunstancias
hagan presumir un desequilibrio importante entre el valor de las vi-
viendas a permutar.

Por lo expuesto, en consideracion a que ese Instituto ha de procurar
en todo momento que los ciudadanos a los que va dirigida su actuacién
vean satisfecho su derecho constitucional a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada, no solamente cuando se les adjudica una vivien-
da sino cuando se han producido circunstancias que la conviertan
en indigna o en inadecuada, y de los articulos 9.2 y 47 de la Consti-
tucién, se deduce que ese organismo deberia establecer las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho; de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, reguladora del Defensor del Pueblo, procedemos a formular la
siguiente recomendacion:

«1?%. Que adopte la iniciativa necesaria para que se promulgue una
disposicion general reglamentaria (decreto, orden, instruccioén o circu-
lar) que regule el procedimiento y los requisitos necesarios para auto-
rizar el cambio o permuta en la titularidad de los contratos de vivien-
das que formen parte de su parque inmobiliario.

2%, Que, conforme a los principios de seguridad juridica y confianza
legitima, esa disposicién determine un ambito de discrecionalidad de
ese Instituto que resulte el menor posible, con la regulacién de las
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causas de autorizaciéon de cambios o permutas, la documentacién ne-
cesaria para la tramitacion de la solicitud, las circunstancias del bare-
mo que se incluya para priorizar las nuevas adjudicaciones, la eficacia
del cambio o permuta, los plazos de aceptacién o renuncia, las causas
de nulidad y resolucion, y otros supuestos que se considere necesario
incluir para que los interesados puedan saber a qué atenerse.

3% Que la disposicién general que se promulgare prevenga los
abusos de derecho o situaciones fraudulentas y procure que la trami-
tacion resulte agil y eficaz evitando que se desestimen solicitudes
porque los requisitos establecidos fueran de dificil cumplimiento».

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

Madrid, 19 de octubre de 2011.
Recomendacion dirigida al Director Gerente del Instituto

de Realojamiento e Integracion Social (1Ris). Comunidad de
Madrid.
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Recomendacion 97/2011, de 19 de octubre, para que se in-
forme adecuadamente sobre la Ayuda Estatal Directa a la En-
trada.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 507)

Acusamos recibo del escrito firmado por la Secretaria General de
esa Consejeria de fecha 14 de julio de 2011 (...), con el que se contesta
a la peticién de informe que esta Defensoria solicité directamente a
V. E. sobre la queja formulada por dofia (...), en nombre y representa-
cién de su hijo, don (...), registrada con el nimero arriba indicado, y
que versa sobre la deficiente informacion facilitada a su hijo porque
no se le dijo, antes de presentar su solicitud de visado y financiacién
convenida para una vivienda, que se iba a eliminar la Ayuda Estatal
Directa a la Entrada (AEDE).

Tras haberse procedido al estudio de la informacién que se nos ha
facilitado, esta Defensoria estima conveniente realizar las siguientes
consideraciones:

Primera. El pasado 11 de abril remitimos a esa Consejeria una
comunicacién con el fin de contrastar los hechos y alegaciones ex-
puestos en esta queja, de acuerdo con lo determinado en el articulo 18
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, por la que nos regimos.

Tras haber transcurrido tres meses desde entonces, se nos remite
el informe solicitado, pero basado en suposiciones o deducciones y no
en datos ciertos o en el relato de lo acontecido expuesto por los funcio-
narios intervinientes en los hechos alegados o en la comprobacién de
lo denunciado en esta queja. En definitiva, ese informe emitido por la
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Direccién General de Vivienda, Arquitectura y Urbanismo no puede
ser considerado como el resultado de la investigacion que esa Conse-
jeria tenia que haber hecho ante los 6rganos administrativos corres-
pondientes, con el fin de esclarecer los hechos alegados en esta queja
e informar adecuadamente a esta Defensoria de lo que habiamos so-
licitado. Por tanto, la versién de los hechos plasmada en la queja no
ha quedado suficientemente desvirtuada, por lo que debemos pensar
que las cosas ocurrieron como se han expuesto en ella.

El que se haya enviado el informe requerido transcurridos tres
meses cuando el articulo 18 de nuestra Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, preceptiia en su apartado 1 que el plazo maximo para hacerlo
es de quince dias (salvo cuando el Defensor del Pueblo considera que
concurren circunstancias que aconsejan la ampliacién de dicho pla-
70), supone un incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 47 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que sefiala: «Los términos y plazos
establecidos en esta u otras leyes obligan a las autoridades y personal
al servicio de las administraciones publicas competentes para la tra-
mitacién de los asuntos».

Aunque se haya incurrido en ese retraso o aunque la informacion
que se nos ha facilitado padezca las deficiencias antes apuntadas,
entendemos que no merece ser considerado como una actuacién hos-
til o entorpecedora para las funciones de esta Institucién como permi-
te valorarlo el apartado 2 del articulo 18 de nuestra ley organica.

Sin embargo, ello no quita para que, en el ejercicio de nuestra la-
bor de supervisar la actividad administrativa y de esclarecer los ac-
tos y resoluciones de las administraciones publicas en relacién con
los ciudadanos, que tenemos encomendada por el articulo 54 de la
Constitucién y por nuestra ley organica, sefialamos a esa consejeria
que los funcionarios que atendieron al sefior (...) no observaron ade-
cuadamente diversos preceptos normativos.

En efecto, el articulo 35 de la citada Ley 30/1992, que trata de los
derechos de los ciudadanos, dispone en su apartado 1 que, en sus re-
laciones con las Administraciones Publicas, tienen el derecho «g) a
obtener informacién y orientacién acerca de los requisitos juridicos o
técnicos que las disposiciones vigentes impongan a los proyectos, ac-
tuaciones o solicitudes que se propongan realizar».

Por su parte, el articulo 52 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Es-
tatuto Béasico del Empleado Publico, dispone: «Los empleados publicos
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deberan desempenar con diligencia las tareas que tengan asignadas»,
mientras que el punto 10 del articulo 53 sefiala como uno de sus prin-
cipios éticos el de cumplir con diligencia las tareas que les correspon-
dan o se les encomienden y el apartado 4 del articulo 54 establece como
principio de conducta que «informaran a los ciudadanos sobre aquellas
materias o asuntos que tengan derecho a conocer», debiendo mantener
actualizada su formacién y cualificacién (apartado 8).

Por ello, esta Defensoria debe mostrar su disconformidad con que
esa Consejeria alegue, en defensa de la actuacién administrativa lle-
vada a cabo sobre el problema planteado en esta queja, que «la infor-
macién prestada al interesado fue la adecuada conforme a la norma-
tiva aplicable en el momento en que fue informado» toda vez que,
aunque entonces no se habia publicado oficialmente el Real Decreto
1713/2010, sin embargo, los funcionarios encargados de esta materia
de la vivienda ya tenian que conocer que el ministerio estaba elabo-
rando una modificacién del Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciem-
bre, por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacién
2009-2012.

En efecto, ya a mediados del mes de septiembre de 2010 se publicé
en diversos medios de comunicacién y en la direccién oficial de Inter-
net  http:/www.lamoncloa.gob.es/ServiciosdePrensa/NotasPrensa/
MVIV/_2010/ntpr20100915_Congreso.htm, la noticia de que la Mi-
nistra de Vivienda habia comparecido el 15 de septiembre en la Co-
misién de Vivienda del Congreso, para explicar determinadas medi-
das de ajuste del Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacién (PEVR)
2009-2012 derivadas del programa de austeridad del Gobierno.

En dicha comparecencia, de la que, como se ha dicho, se hicieron
eco las agencias de informacioén y otros medios de divulgacion por la
repercusion que tendrian tales medidas en amplios sectores de la po-
blacién, la Ministra indicé que «los ciudadanos que se encuentren en
un proceso avanzado de compra de una vivienda protegida podran
percibir la ayuda a la entrada» y también asegur6 que «ningun ciuda-
dano que hubiera completado una parte sustancial del proceso de
compra de su vivienda protegida va a perder su expectativa legitima
de percibir la Ayuda Estatal Directa a la Entrada (AEDE), porque so-
mos conscientes de que ésta seria una de las razones que influyeron
en su toma de decisiones».

También aludié con detalle al borrador del real decreto que iba a
modificar dicho Plan, que entonces ya se encontraba en el tramite de
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audiencia publica, y en el que figuraba una disposicién transitoria
«que constituye una suave transicién hacia la desaparicién de la AEDE,
preserva la seguridad juridica y las expectativas legitimas de los ad-
quirentes de vivienda protegida, y es fundamental para que los ciu-
dadanos que se encontraran en una fase avanzada del proceso de
adquisicién no se vean perjudicados inopinadamente por la reforma
del Plan».

Del mismo modo afirmé que «hemos intentado incorporar el mayor
numero de sugerencias y aportaciones de las comunidades y ciudades
auténomas...».

Por consiguiente, si a mediados de septiembre se informé de forma
notoria y publica que esas medidas transitorias iban a afectar a quie-
nes entonces se encontrasen en un fase avanzada de la tramitacion de
sus ayudas, los funcionarios que atendieron al sefior (...) tenian que
haber informado en los meses de noviembre o diciembre, con mayor
fundamento, de que ya no se iba a poder beneficiar de todo lo que ha-
bia oido o creido, ya que la AEDE iba a suprimirse de forma inminente.

Segunda. Con independencia del momento en que el interesado se
persondé en el Servicio Territorial de Fomento para solicitar informa-
cién sobre las ayudas mencionadas y de qué informacién se le facilitd
entonces, lo cierto es que el 21 de diciembre present su solicitud de
ayudas por adquisicién declarada protegida de vivienda dentro del
Plan de Vivienda y Rehabilitaciéon 2009-2012 y que esa Administra-
cién autonémica no solamente le admitié a tramite su instancia, sino
que en la semana siguiente se dict6 la resolucién favorable por la que
se visaba el contrato y se reconocia el acceso a la financiacién previs-
ta en el Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, siendo que ya si
se habia publicado en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto
1713/2010, de 17 de diciembre, que lo modificaba.

Esta resoluciéon contenia un acto administrativo favorable que
acarreaba consecuencias juridicas, ya que se trata del reconocimiento
de un derecho a la subvencién tras la tramitacién de la solicitud del
interesado. No estamos ante una actuacion discrecional, sino reglada
que implica que se tenga que dictar una resolucién estimatoria en el
supuesto de que el solicitante retina todos los requisitos establecidos
en la normativa aplicable. Las normas de estas subvenciones son tan
pormenorizadas que fijan los criterios objetivos, los baremos, los re-
quisitos, las condiciones, etc., sin dar apenas a la Administracién ac-
tuante un margen de discrecionalidad.
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Ahora bien, cabe preguntarse si el reconocimiento de ese derecho
a la subvencidn o a las ayudas relacionadas en esa Resolucién del 27
de diciembre es suficiente para la efectiva percepcién de las cantida-
des sefaladas o, por el contrario, si se requiere, ademas, realizar una
serie de tramites internos referidos a la tramitacién presupuestaria
o0 esta condicionado a la existencia de fondos suficientes.

Si1 tenemos en cuenta el principio de legalidad presupuestaria, se-
gun el cual la falta de consignacién presupuestaria provoca la nuli-
dad de pleno derecho y no la mera exigibilidad del acto de que se
trate, en principio debemos admitir como adecuada la advertencia
que se hacia en dicha resoluciéon de que «el presente reconocimiento
de ayudas financieras se efectia condicionado a las disponibilidades
presupuestarias existentes, al volumen de recursos financieros y ac-
tuaciones previstas en los convenios, dentro del marco de instrumen-
tacion financiera e institucional del Plan de Vivienda y Rehabilita-
cién 2009-2012 establecido en el Real Decreto 2066/2008, de 12 de
diciembre, para la Comunidad de Castilla y Leon».

No obstante, eso no puede suponer que la Administracién reconoz-
ca las ayudas que se vayan solicitando sin haber realizado una ante-
rior labor de control de las que ya se han reconocido y las cantidades
presupuestarias que todavia quedan sin comprometer. Dados los me-
dios juridicos y técnicos existentes, el que la Administracién no lleve
un minimo control en la tramitacién de esas solicitudes de ayudas,
acarrea no solamente graves consecuencias juridicas como la aproba-
cién de actos nulos de pleno derecho, sino que crean unas expectati-
vas en los interesados que luego no podran satisfacerse.

Si la Administracién ya sabe que se ha agotado el presupuesto, se
deberia informar a los interesados de que ya no se aceptan més soli-
citudes de ayuda con cargo a ese ejercicio econémico. Si, aun asi, el
solicitante de una de esas ayudas presenta su instancia dentro del
plazo establecido, cuando la Administracion ya sabe que se ha agota-
do el presupuesto, deberia dictarse una resolucién desestimando las
ayudas por ese motivo, ya que si la resolucién es estimatoria, enton-
ces nos encontrariamos con un acto nulo de pleno derecho, tal y como
sefiala el articulo 108 de la Ley 2/2006, de 3 de mayo, de Hacienda y
Sector Publico de la Comunidad de Castilla y Leén.

Dicho articulo, que tiene similar contenido al del articulo 46 de
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, dice lo
siguiente:
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«Los créditos para gastos tienen caracter limitativo. No podran
autorizarse gastos ni adquirirse compromisos ni reconocerse obliga-
ciones por cuantia superior al importe de los créditos autorizados en
los estados de gastos, y seran nulos de pleno derecho los actos admi-
nistrativos y las disposiciones generales con rango inferior a la ley
que incumplan esta limitacién, sin perjuicio de las responsabilidades
reguladas en el titulo vir de esta ley».

Por la presente queja y por otras que se han presentado ante esta
Defensoria, hemos podido observar que esa Consejeria ha estado tra-
mitando solicitudes de ayudas y dictando resoluciones favorables a
los interesados sin haber tenido en cuenta si existian o no los créditos
suficientes para que pudieran percibir lo reconocido.

Como ejemplo de lo anterior, tenemos la queja que presenté una
ciudadana (registrada con el nimero 11009065) que solicité el 2
de agosto de 2010 las ayudas por adquisicion declarada protegida de
vivienda — precio general tipo de actuacion: vivienda usada «VU» y a
la que se le reconocieron las ayudas que habia solicitado mediante la
resolucién del 11 de octubre de 2010, pero que no pudo percibirlas
porque su entidad bancaria le informé de que su expediente se encon-
traba retenido por haberse superado los objetivos de algunas comuni-
dades auténomas para el ejercicio 2010.

Tercera. Para evitar esas consecuencias negativas para los intere-
sados o para que esa Administracién no dictase actos nulos de pleno
derecho, esa Consejeria tenia que haber aprobado en el momento
oportuno una orden en la que se adoptaran algunas medidas en rela-
cién con el cumplimiento del Programa 2010, en el marco del Plan de
Vivienda y Rehabilitacién 2009-2012, y del convenio suscrito con el
Ministerio de Vivienda y publicado por Resolucion de 10 de marzo de
2010, de la Direccién General de Relaciones Institucionales y Accion
Exterior.

Dado que en dicho convenio se recogieron los objetivos totales, que
son el nimero de actuaciones protegidas financiables durante el pe-
riodo 2009-2012, desglosados por modalidades de actuacién y nmero
de viviendas, asi como su distribucién anual estimada, esa Conseje-
ria deberia haber hecho publico que, una vez superados los objetivos
convenidos, no se iban a admitir a tramite nuevas solicitudes de ayu-
das para adquisicién de viviendas protegidas de nueva construccién
y de vivienda usada, las ayudas a los promotores de viviendas en
arrendamiento o cualquier otra linea de ayuda que ya no contase con
fondos suficientes.
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Esa medida no solamente hubiera significado una actuacién res-
ponsable por parte de esa Administracién autonémica gestora del
plan, sino que también habria evitado que se generasen falsas expec-
tativas respecto a expedientes que, una vez superados los objetivos,
no iban a poder obtener la financiacién correspondiente.

Si los ciudadanos no llegan a conocer, con al menos idéntica publi-
cidad o difusién, que se han agotado las partidas presupuestarias
previstas para los distintos programas de viviendas, la administra-
ci6n vulnera los principios generales consagrados en el articulo 3.2 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que proclaman respetar en su
actuacion la buena fe y la confianza legitima en sus relaciones con los
ciudadanos.

Esta Defensoria ha podido constatar que esa y otras administracio-
nes proceden a desplegar campafas publicitarias en las que se infor-
ma a los ciudadanos de determinadas actuaciones que a algunos de
ellos les podria suponer unos beneficios, pero que, en la practica, mu-
chos de los que pretendan acogerse al programa en cuestion no podran
acceder a los beneficios, tan profusamente publicitados, debido a los
requisitos requeridos o a los limites planteados. Ello producira senti-
mientos de decepcion en los ciudadanos cuando esos programas infor-
mativos se difunden de forma desproporcionada a las limitaciones
reales incluidas y m4s aun cuando, para acceder a esos beneficios,
previamente los particulares tienen que incurrir en determinados
gastos o llevar a cabo gestiones que suponen tiempo o tramites buro-
craticos inesperados.

Aunque en el impreso que ha de cumplimentar el aspirante a ob-
tener la ayuda se indique que la subvencion estd limitada por la dis-
ponibilidad presupuestaria, sin embargo la falta de coordinacién de
las distintas administraciones intervinientes o la ausencia de un con-
trol en tiempo real de las subvenciones ya concedidas, hace que se
presenten solicitudes e, incluso, que se admitan a tramite muchas de
ellas cuando, pasado un tiempo, son resueltas de forma negativa por
falta de fondos o por haberse agotado la existencia de los bienes ofre-
cidos o por cualquier otra razén sobrevenida, que bien podria haberse
previsto y haberse alertado de ello de forma maés eficaz.

Esta Defensoria considera que una Administracién Publica debe-
ria adoptar las medidas oportunas en el tiempo y con los medios de
que se dispone que eviten esos desajustes entre los fondos destinados
a un determinado fin y el total de las ayudas solicitadas por los ciu-

491



97/2011 RECOMENDACIONES

dadanos, o que se generen ilusorias expectativas en los ciudadanos
durante el tiempo que dura la tramitacion de sus peticiones hasta su
resolucién expresa negativa, siendo que cuando las presentaron ya se
habian agotado los fondos disponibles o se habian modificado las nor-
mas hasta entonces vigentes.

La Administracién deberia informar mas rapidamente de las va-
riaciones producidas en las previsiones publicitadas o advertir con
mayor eficacia de las limitaciones presupuestarias o de otro tipo exis-
tentes. Dada la existencia de esas limitaciones y las consecuencias
negativas que tienen para muchos ciudadanos, se deberia hacer méas
hincapié de ello en las campanas publicitarias, asi como en la infor-
macidn a facilitar a los potenciales solicitantes y/o beneficiarios o en
los modelos de solicitud de la ayuda.

Asi se evitaria la proliferacién de situaciones negativas y de ma-
lestar en los ciudadanos con la consiguiente desconfianza y la desa-
gradable sorpresa en quienes presentan una solicitud de subvencién
y se encuentran con que la causa de denegacion no es otra sino la
falta de presupuesto, el agotamiento de los bienes que se ofrecian o
la aparicién de circunstancias nuevas que, a veces de forma poco dili-
gente, no se habian previsto. Ese perjuicio se ve incrementado en
aquellos ciudadanos que han llegado a realizar gastos previamente o
han adquirido compromisos contractuales con terceros, que no se
reembolsaran por la Administracién pese a que hayan cumplido las
condiciones exigidas de antemano.

Esta Defensoria propone que esa Administracién asuma el compro-
miso de que, en adelante, informara con la maxima claridad y trans-
parencia sobre la posibilidad de que, pese a reunir los requisitos lega-
les para resultar beneficiarios, los solicitantes de subvenciones o
ayudas relacionadas con la vivienda, no puedan acceder a ellas por los
motivos que ya se conozcan, para lo cual se debera destacar esta infor-
macién de forma clara y visible en los impresos y carteles de publici-
dad. Del mismo modo, se deberia arbitrar un mecanismo que permita
que el solicitante conozca con una antelacién minima, si va a poder
recibir las ayudas previstas en la norma, ya que asi se evitaria la rea-
lizacién de gastos y el empleo de un tiempo precioso por el mismo.

Esta claro que, una vez que estas ayudas hayan sido agotadas o no
se encuentre vigente la normativa que las regula, esa Administracién
deberia adoptar las medidas necesarias para dar a conocer esta cir-
cunstancia a la ciudadania, con caracter general y a través de los
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medios que se estimen oportunos, evitando en todo caso el que
se continlen tramitando estas ayudas cuando ya se conoce que no se
podran pagar o que ha desaparecido su cobertura legal.

Cuarta. Esa Consejeria dicté el 27 de diciembre de 2010 la resolu-
cién positiva de la solicitud que presenté el sefior (...) en el expediente
con ref.” n.° (...), reconociéndole una ayuda estatal directa a la entra-
da de 9.600 euros cuando ya se habia publicado dias antes el Real
Decreto 1713/2010, de 17 de diciembre, que suprimia dicha ayuda a
partir del 1 de enero de 2011. El interesado recibi6 la notificacion el 3
de enero de 2011, por lo que, cuando acudi6 al banco con ella para
seguir la tramitacién prevista, se le indicé que no se iba a tramitar ni
iba a recibir tal ayuda.

La actuacién de esa Consejeria, desde el momento en que no infor-
mé adecuadamente al interesado de la préxima finalizacién de las
ayudas que pensaba percibir hasta el momento en que le notificé la
resolucién cuando ya no podia percibir la AEDE porque se habia cumpli-
do el plazo establecido, ha dado lugar a una situacién negativa para
su patrimonio, ya que ha adoptado decisiones contractuales de conte-
nido econémico que hubieran sido distintas de haber actuado esa Ad-
ministracién correctamente. Recordemos que en la comparecencia
que hizo la Ministra de Vivienda en la Comisién de Vivienda del Con-
greso reconocié que cuando un ciudadano iniciaba el proceso de com-
pra de una vivienda protegida se le generaba una expectativa legitima
de percibir la Ayuda Estatal Directa a la Entrada y dijo que «ésta se-
ria una de las razones que influyeron en su toma de decisiones».

Por ello, aunque el interesado pueda cobrar las ayudas con cargo
a fondos de esa comunidad auténoma, reconocidas en la resolucién
que se le envid, como no puede percibir la Ayuda Estatal Directa a la
Entrada que también se le reconocié y con la que contaba en el mo-
mento de adquirir la vivienda por no haber sido informado antes ade-
cuadamente, esta Defensoria considera que nos encontramos ante un
supuesto en el que él podria exigir formalmente a esa Consejeria res-
ponsabilidad patrimonial al amparo del articulo 106.2 de la Constitu-
cién espafiola, articulos 139 y 140 de la Ley 30/1992 y Real Decreto
429/1993, del Reglamento que desarrolla el procedimiento de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién.

Siempre y cuando el interesado retina los requisitos establecidos
para ello y exista una relacién directa causa-efecto entre los perjui-
clos a su economia patrimonial y 1a no percepcion de esa Ayuda Esta-
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tal Directa a la Entrada reconocida formalmente, esa Consejeria de-
beria tramitar tal solicitud de indemnizacién en el caso de que asi sea
presentada.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos
28 v 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, procedemos a formular las siguientes recomenda-
ciones:

1.%. «Que los servicios administrativos de esa Consejeria informen
y orienten adecuadamente a los ciudadanos que lo soliciten de los
requisitos juridicos o técnicos que las disposiciones vigentes imponen
a las actuaciones que se propongan realizar, asi como de los proyectos
de modificacién de tales normas que pudieran afectarles.»

2.2, «Que esa Consejeria esté atenta a las modificaciones normati-
vas que se produzcan durante la tramitacién de los expedientes para
que no se dicten resoluciones nulas o anulables por ir contra las nue-
vas normas aprobadas; y que en la tramitacién de las solicitudes de
subvenciones y ayudas lleve un control previo a la resolucién para
que no autorice gastos, adquiera compromisos ni reconozca obligacio-
nes por cuantia superior al importe de los créditos consignados en los
correspondientes programas de vivienda.»

3.2, «a) Que cuando se superen los limites presupuestarios o los
objetivos de viviendas previstos, esa Consejeria haga publico, a partir
de esa fecha, que deja de admitir a tramite nuevas solicitudes de ayu-
das y desestimara las solicitudes que ya se hubieran presentado si no
existe crédito presupuestario para ello o se han alcanzado esos obje-
tivos.

b) Cuando esa Administracién realice alguna campana publicita-
ria de gran impacto social, encaminada a divulgar subvenciones y
otras ayudas a la vivienda, o facilidades o beneficios que puedan afec-
tar a un colectivo de ciudadanos, incluya de forma expresa y clara
una advertencia de las limitaciones previstas, sean de caracter pre-
supuestario, temporal, legal o de otro tipo, debiendo figurar estas ad-
vertencias de forma destacada en los impresos que se confeccionen
para su cumplimentacion por quienes deseen acogerse a esos progra-
mas de ayudas.

¢) Que esa Administracién autonémica proceda a realizar las mis-
mas labores de difusién y publicidad cuando, por exigencias de nue-

494



RECOMENDACIONES 97/2011

vas necesidades surgidas, se modifiquen las previsiones de ayudas,
en previsién especialmente de que los ciudadanos que tuvieran pen-
sado acogerse a ellas puedan incurrir en gastos que no podrian recu-
perarse.»

Asimismo le dirijo la siguiente sugerencia:

«En el supuesto de que el interesado presente ante esa Consejeria
una solicitud de indemnizacion por los perjuicios sufridos en su patri-
monio, tramite el correspondiente procedimiento de responsabilidad
patrimonial, por deficiente informacién facilitada en su momento que
haya motivado la adquisicién de una vivienda tras tener reconocido
que percibiria la Ayuda Estatal Directa a la Entrada por importe de
9.600 euros».

Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptaciéon de estas recomen-
daciones y sugerencia 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, 19 de octubre de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Fomento y Medio
Ambiente. Junta de Castilla y Leén.

495






Recomendacion 98/2011, de 4 de noviembre, en materia de
designaciéon de espacios escolares para la celebracién en los
mismos de actos de campana electoral.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 500)

Es de referencia su escrito de fecha 22 de julio ultimo (s/ref...), en el
que informa a esta Institucién en relacién con el supuesto planteado
por dofia (...), promovente de la queja cuyo nimero de inscripcién en el
registro del Defensor del Pueblo ha quedado indicado mas arriba.

En la citada queja se cuestionaba la forma en que, por ese Ayun-
tamiento, se procedid a la designacién de los espacios escolares dispo-
nibles para la celebracion gratuita de actos de campana electoral, en
las elecciones autondmicas y locales que tuvieron lugar el pasado 22
de mayo, entre los que, en la relacién que se hizo publica, en su mo-
mento, en el Boletin Oficial de la Provincia, se incluyeron indiscrimi-
nadamente «todos los patios de los colegios publicos», sin tener en
cuenta la eventualidad de que en las fechas de celebracién de la cam-
pana electoral los centros pudieran tener programada la realizacién
de actividades escolares en dicho espacio escolar.

En el concreto supuesto planteado se dio esta ultima circunstan-
cia, lo que impidié la realizacién de una actividad que todos los afios
programa el centro docente publico en el que esta constituida la aso-
ciacién de madres y padres de alumnos a la que pertenece la recla-
mante —actividad que por sus especiales caracteristicas debe desa-
rrollarse en el patio de recreo del centro estando programada este
ano su realizacién el dia 20 de mayo, sin que, como ya se ha indicado,
pudiera tener lugar la misma, ya que, dados los términos de la desig-

497



98/2011 RECOMENDACIONES

nacién de locales efectuada por ese Ayuntamiento, el patio escolar
estuvo ocupado por los asistentes a un acto de campana de determi-
nado partido.

Entendia la reclamante que la indicada disfuncién deberia y po-
dria haberse evitado por ese Ayuntamiento si se hubiese adoptado la
precauciéon de consultar a los centros sobre la disponibilidad de sus
referidas instalaciones en las fechas de celebracion de actos de cam-
pafia, correspondientes a los citados procedimientos electorales, y de
especificar en la relacién de locales que se propuso a la correspon-
diente junta electoral de zona los dias y horas en que se encontraba
disponible en cada centro la citada instalacién escolar.

En el informe aportado por V. L. a instancias de esta Institucion
sobre el referido asunto se manifiesta que, una vez designados por
ese Ayuntamiento los lugares disponibles para la celebracién de ac-
tos de campana electoral, es a la Junta Electoral de Zona a quien
compete la asignacién a los distintos partidos politicos que lo solici-
ten de lugares para la celebracién de los actos politicos en campana
electoral y no al Ayuntamiento de Badajoz, que, segiin manifiesta,
lamenta la coincidencia, aunque insiste en entender que la compe-
tencia es de la Junta Electoral de Zona de Badajoz, pues el ayunta-
miento hace la relacién de los lugares, pero no determina los dias y
horas para su utilizacién.

Sin embargo, la normativa electoral vigente atribuye a los ayunta-
mientos la responsabilidad de reservar locales oficiales y lugares pu-
blicos de uso gratuito para la celebracion de actos de campainia electo-
ral, y lo hacen, adem4s, en términos que permiten deducir que, en la
intencidn del legislador, la designacién por los ayuntamientos de ins-
talaciones para el uso electoral mencionado ha de hacerse en térmi-
nos que resulte compatible con la utilizacién de dichos espacios para
el uso a que estan habitualmente destinados.

A esta conclusién se llega a través del examen del articulo 57.1 de
la vigente Ley Organica de Régimen Electoral General (LOREG), en el
que expresamente se establece que «... los Ayuntamientos comunican
a la correspondiente Junta Electoral de Zona que, a su vez, lo pone en
conocimiento de la Junta Provincial, los locales oficiales y lugares
publicos que se reservan para la realizacion gratuita de actos de cam-
pafia electoral», asi como del apartado 2 del mismo articulo en el que
se anade que «dicha relacién ha de contener la especificaciéon de los
dias y horas en que cada uno sea utilizable...».
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Tanto del tenor literal de las anteriores prescripciones legales,
como de la propia condicién de los ayuntamientos de propietarios de
las instalaciones escolares usualmente designadas y de encargados
de su conservacién y mantenimiento, corresponde a estos decidir so-
bre los locales que se reservan para el uso electoral ya mencionado,
como también les corresponde precisar, en la relacién que deben en-
viar a las juntas electorales de zona, los dias y horas en que cada uno
de ellos esté disponible, de manera que su utilizacién no afecte, tal y
como quiere el legislador, a la continuidad de su uso para el desarro-
llo de las actividades docentes programadas en las mismas.

Sobre la base de las consideraciones expuestas y en uso de las fa-
cultades que le atribuye el articulo 30 de su ley reguladora, esta Ins-
titucion ha decidido formular a V. 1. la siguiente recomendacién:

«Que por ese Ayuntamiento, de cara a futuros procesos electorales
y antes de comunicar a la administracién electoral la relacién de loca-
les prevista en el articulo 57 de la LOREG, se realicen las comprobacio-
nes previas necesarias para determinar su disponibilidad en cada caso,
de forma que en la relacién que se comunique a la junta electoral de
zona se incluya la referencia a los dias y horario en que cada una
de ellas esté disponible para el uso electoral a que se viene haciendo
referencia, segin se establece en el precepto legal mencionado».

Agradeciendo de antemano a V. I. la remisién a esta Institucion,
en plazo no superior a un mes, del informe preceptivo a que hace re-
ferencia 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 aceptacién
de la recomendacién formulada o, en su caso, las razones en que se
basa su no aceptacién.

Madrid, 4 de noviembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Badajoz.
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Recomendacion 99/2011, de 21 de noviembre, sobre asisten-
cia juridica gratuita.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 504-505)

Agradecemos sinceramente su atento escrito, en relacién con la
queja planteada por dofa (...), en su condicién de abogada y coordina-
dora del Servicio de Orientaciéon Juridica para Extranjeros del Ilmo.
Colegio de Abogados de (...), su referencia salida (...), de fecha 28 de
junio de 2011, registrada con el nimero de referencia arriba indicado.

Con el maximo interés hemos examinado el contenido de la docu-
mentaciéon remitida, consistente en distintos autos dictados por los
juzgados de lo contencioso-administrativo, todos ellos de la ciudad de
Sevilla, por los que se estiman las impugnaciones formuladas por la
Abogacia del Estado del reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica gratuita, concedido en su momento por la Comisién de Asis-
tencia Juridica Gratuita.

Tras un pormenorizado estudio de esas resoluciones judiciales, se
constata que el fundamento dltimo de estimaciéon de la impugnacién
de la Abogacia del Estado es debida, esencialmente, a la no existencia
en el expediente de la documentacién acreditativa del derecho y a la
Inexistencia del requerimiento para su aportacién por parte de la Co-
mision de Asistencia Juridica Gratuita.

A la vista de las anteriores resoluciones judiciales y del problema que
se esta generando al colectivo de ciudadanos extranjeros que, estando
ya muy avanzado el procedimiento judicial, se encuentran privados de
su derecho, esta Institucién considera que la Comisiéon de Asistencia
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Juridica Gratuita de Sevilla deberia ajustar su actuacion a lo estableci-
do estrictamente en la Ley y el Reglamento de asistencia juridica gra-
tuita, recabando, en la medida de lo posible, la documentacién precepti-
va para el reconocimiento del beneficio de asistencia juridica gratuita,
con el fin de evitar con ello posteriores revocaciones en sede judicial.

No se puede olvidar que la Administracién, tanto estatal como au-
tondémica, estda debidamente representada en las Comisiones de Asis-
tencia Juridica Gratuita, tal y como expresamente viene determina-
do en el articulo 10 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia
Juridica Gratuita, que establece que la Comision Central de Asisten-
cia Juridica Gratuita estara presidida por un miembro del Ministerio
Fiscal, designado por el Fiscal General del Estado, y compuesta por
los Decanos del Colegio de Abogados y del Colegio de Procuradores de
Madrid, o el abogado o procurador que ellos designen, un abogado del
Estado y un funcionario del Ministerio de Justicia perteneciente a
cuerpos o escalas del grupo A, que ademas actuara como secretario.
Igualmente, el articulo 5 del Decreto 67/2008, de 26 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de asistencia juridica gratuita en el
ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, recoge que la com-
posicién de las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita se ajusta-
ra a lo dispuesto en el articulo 19.2 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre,
estando integradas, entre otros, por un letrado o letrada adscrito al
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, designado por su titular.

Por ello, seria conveniente que ese departamento, en aquellos Am-
bitos dentro de su competencia, asi como en el &mbito de las reuniones
sectoriales que se mantienen peridédicamente con los representantes
de las comunidades auténomas, con competencias transferidas en la
materia, estudiasen la forma de que las Comisiones de Asistencia Ju-
ridica Gratuita agotaran al maximo todas las posibilidades y adopta-
sen sus resoluciones a lo establecido en la ley y reglamento de la Ley
de Asistencia Juridica Gratuita y normas autonémicas aplicables, a
fin de evitar que posteriormente, ya iniciados los procesos judiciales,
con todo lo que ello implica, la Abogacia del Estado se vea en la nece-
sidad legal de impugnar los reconocimientos concedidos, con los per-
juicios que ello conlleva para este colectivo e incidiendo ademaés en los
retrasos endémicos que arrastra nuestra Administracién de Justicia.

Asimismo, no se puede obviar, tal y como se ha puesto de relieve en
anteriores comunicaciones, que esta cuestion tiene una enorme com-
plejidad, toda vez que se debe encontrar un equilibrio entre el derecho
fundamental de los extranjeros en situaciéon irregular, a resultar bene-
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ficiados del derecho fundamental de defensa, reconocido en nuestra
carta magna, y el inexcusable cumplimiento de los requisitos que esta-
blecen las normas reguladoras de la asistencia juridica gratuita.

No obstante, el Defensor del Pueblo también es consciente de las
dificultades que puede implicar para este colectivo, ya de por si tan
vulnerable, la necesidad de aportar documentos, en la mayoria de los
casos, dadas sus circunstancias personales, resultan de dificil o impo-
sible obtencién.

Esta Institucién entiende que se podria valorar la posibilidad de
que en la revisién que se esta llevando a cabo de la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita, se tengan en cuenta estas circunstancias, evitando
con ello que se pueda privar de un derecho fundamental, consagra-
do en el articulo 24 de nuestra Constitucién, a los ciudadanos ex-
tranjeros que se encuentran en esta situacién.

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 si-
guiente recomendacién:

«1.°. Que se adopten las medidas pertinentes para que todas las Co-
misiones de Asistencia Juridica Gratuita, adecuen su actuacién a las
previsiones establecidas en la vigente normativa estatal y autondmica,
a la hora de reconocer el beneficio de asistencia juridica gratuita, lle-
vando a cabo todas las comprobaciones y requerimientos necesarios con
el fin de evitar posteriores impugnaciones del derecho en via judicial.

2.°. Que en la revision de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita,
que se est4 llevando a cabo por ese Departamento, se valore la conve-
niencia de, en estos supuestos concretos, se contemple la posibilidad
de buscar alternativas legales que permitan a este colectivo acreditar
su situacion de carencia de recursos econdémicosy.

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

Madrid, 21 de noviembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 100/2011, de 29 de noviembre, para que se
deje sin efecto la exigencia de la presentacion del nimero de
identificaciéon de extranjero (NIE) en los expedientes de solici-
tud de inscripcion en el Registro de Uniones de Hecho de la
Comunitat Valenciana, en los que algan miembro de la pareja
ostente una nacionalidad extranjera.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 510)

Se acusa recibo al escrito de la Conselleria de Justicia 1 Adminis-
tracions Publiques (s/ref...), en el que nos contesta a la queja plantea-
da por don (...) y registrada con el nimero arriba indicado.

Del contenido del mismo se desprende que los solicitantes de ins-
cripcién en el Registro de Uniones de Hecho de la Comunitat Valen-
ciana, deben aportar para su identificacién el NIE.

Segun se indica en el informe recibido, al haberse producido un
importante incremento de expedientes de inscripcién en el Registro
Administrativo de Uniones de Hecho en los que uno de los miembros
de la pareja es extranjero, esa Consejeria ha estimado procedente
integrar la normativa de extranjeria en la instruccién y resoluciéon
de este tipo de procedimientos, en particular aquellos preceptos del
Reglamento de extranjeria referidos a los derechos y obligaciones de
los extranjeros en relaciéon con su documentacién, asi como el pre-
cepto referido al nimero de identidad de extranjero (arts. 100 y 101
del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, y 205 y 206 del vi-
gente Reglamento de extranjeria, aprobado mediante Real Decreto
557/2011, de 20 de abril).
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Se pone de manifiesto en el escrito recibido que el NIE vendria a ser
equivalente al DNI de los nacionales (aunque sin acreditar la identi-
dad) y por este motivo se exige para cualquier tramite administrati-
vo. También se afirma que dicho documento no sustituye al pasapor-
te sino que lo complementa, que se requiere tanto a los ciudadanos de
la Uni6n Europea como a los ciudadanos extranjeros de terceros pai-
ses y que la exigencia de aportar el NIE no esta vinculada a que los
interesados dispongan o no de permiso de residencia, sino que deriva
del mandato contenido en la normativa de extranjeria.

Concluye el informe remitido que la exigencia de aportar el NIE no
persigue obstaculizar la inscripcién en el Registro de Uniones de He-
cho y que al tener este registro un caracter administrativo es de apli-
cacién la normativa de extranjeria mencionada, a diferencia del
Registro Civil que tiene naturaleza civil y se refiere a derechos fun-
damentales de la persona (nacimiento, extinciéon de la personalidad,
filiacién, nacionalidad, matrimonio).

Una vez evaluado el informe remitido, procede realizar las si-
guientes consideraciones:

1. El articulo 14 del Real Decreto 61/2002, de 23 de abril, estable-
ce que la solicitud de inscripcién se formulara por escrito dirigido al
Registro Administrativo de Uniones de Hecho de la Comunitat Va-
lenciana y debera ir acompanada, entre otras cosas, de «copia de los
documentos de identificacién de los solicitantes».

En consecuencia, la primera cuestién a analizar es qué documento
se considera suficiente para acreditar la identificacién de los solicitan-
tes. Resulta claro que para acreditar su identificacién los ciudadanos
espafioles pueden aportar el documento nacional de identidad, ya que
dicho documento tiene, por si solo, suficiente valor para la acredita-
cién de la identidad de las personas, segun establece el apartado 1 del
articulo 9 de la Ley 1/1992, de 21 de febrero, de Seguridad Ciudadana.

Sin embargo, esa Consejeria considera que en los supuestos de
ciudadanos extranjeros no es suficiente la presentacion del pasapor-
te, dado que exige de forma complementaria la aportacién del NiE.

A juicio de esta Institucidon, tal exigencia es improcedente por lo
que se expone a continuacién.

El preambulo del Real Decreto 896/2003, de 11 de julio, por el que
se regula la expedicién del pasaporte ordinario y se determinan sus
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caracteristicas, afirma que «el pasaporte es un documento que acre-
dita la identidad y nacionalidad de su titular salvo prueba en contra-
rio», afirmacién que se refleja en el articulo 1 del citado real decreto,
aun cuando dicho precepto menciona expresamente el pasaporte es-
panol, que realmente es el objeto de regulacién de dicha disposicién.

En este mismo sentido, el articulo 4 de la vigente Ley de extranje-
ria establece que «los extranjeros que se encuentren en territorio es-
panol tienen el derecho y el deber de conservar la documentacién que
acredite su identidad, expedida por las autoridades competentes de
su pais de origen o de procedencia, asi como la que acredite su situa-
cién en Espana».

La simple lectura de este tltimo precepto permite distinguir entre
el documento que acredita la identidad del extranjero «expedida por
las autoridades competentes de su pais de origen o de procedencia» y
aquella que acredita su situacion en Espafia (la autorizacién de resi-
dencia) estableciendo, eso si, el derecho y la obligacién de conservar
ambos documentos en vigor.

Asi pues, aun cuando la normativa en materia de derechos y obli-
gaciones de los extranjeros se refiere a ambas, ello no implica que
tenga el mismo valor el pasaporte que la tarjeta de residencia a efec-
tos de acreditar la identidad, dado que esta Ultima solo acredita la
situacién del extranjero en Espafa.

2. Sentado lo anterior, procede recordar que, segin previene el
articulo 210 del vigente Reglamento de extranjeria, todos los extran-
jeros a los que se les haya expedido un visado o una autorizacién de
residencia para permanecer en Espafia por un periodo superior a seis
meses tienen el derecho y el deber de obtener la tarjeta de identidad
de extranjero. Dicha tarjeta se solicitara desde que la autorizacién de
residencia sea concedida o desde que cobre vigencia.

La tarjeta de identidad referida, que documenta la autorizacién de
residencia, lleva inserto el NIE, que es el que consta en la autorizacién
de residencia y, segtun establece el articulo 210, apartado 2, dicha
tarjeta es el documento destinado a identificar al extranjero «a los
efectos de acreditar su situacién legal en Espana».

En cuanto al namero de identificacién de extranjero (NIE) se conce-
de de oficio por la Direccion General de la Policia y de la Guardia
Civil, siempre que concurran determinados requisitos y, entre ellos,
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que el extranjero no se encuentre en Espafa en situacién irregular
[articulo 206.3.a)].

En consecuencia, no todos los extranjeros tienen asignado un NIE
ni tienen posibilidad alguna de que se les asigne dicho nimero dada
la regulacién existente. En particular, no es posible obtener el NIE
cuando el ciudadano extranjero se encuentra en situacién irregular.

3. Procede recordar, asimismo, que el preambulo de la Ley de
Uniones de Hecho de la Comunitat Valenciana, sefiala que las unio-
nes estables reconocidas mayoritariamente por la sociedad y denomi-
nadas «uniones de hecho» se encuentran en la actualidad con barre-
ras juridicas para su reconocimiento publico y que si bien el
matrimonio y las uniones de hecho obedecen a opciones y plantea-
mientos personales, requieren el respeto a la diferencia tanto en el
plano social como en el juridico, concluyendo que el derecho debe
ajustarse a las nuevas realidades sociales, por lo que la ley trata de
dar una adecuada solucién a la realidad sociolégica del incremento
en el namero de uniones entre personas dificilmente encuadrables en
las categorias juridicas existentes.

También se reconoce en el preambulo de la citada norma que «esta
ley da respuesta a una limitacion fundamental, derivada de la falta de
legislacién propia de la Comunitat Valenciana, dentro de su ambito
competencial», y que «a la espera de la referida extensiéon de la legis-
lacién civil, la Generalitat Valenciana debe poner sus medios y sus
competencias al alcance de las uniones de hecho no reguladas con el
fin de otorgarles un reconocimiento y, también, introducir asi una ma-
yor seguridad juridica que permita evitar situaciones de desigualdad».

En consonancia con el espiritu de la norma, cuyo objetivo queda
expuesto en su preambulo, no cabe coartar el derecho a la inscripcion
en el Registro de Uniones de Hecho a los solicitantes que cumplen los
requisitos establecidos en la propia ley sobre la base de la exigencia
de un documento que, como hemos manifestado en el punto anterior,
no acredita la identidad del interesado y que, ademas, no se le exige
en el expediente matrimonial.

4. Alavista de lo expuesto, la exigencia del NIE no solo obstaculiza
la inscripcién en el Registro de Uniones de Hecho de los solicitantes
cuando uno de ellos es extranjero, sino que impide de facto la inscrip-
cién, afectando dicha actuaciéon, ademads, a ciudadanos espafoles en
todos aquellos supuestos en los que uno de los miembros de la pareja
es espariol.
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En este punto conviene recordar que la jurisprudencia constitucio-
nal interpreta que la proteccién constitucional de la familia que con-
sagra el articulo 39 de la Constitucién se extiende no sélo al matrimo-
nio sino a las uniones no matrimoniales, senialando que «a los fines de
proteccién constitucional de quienes conviven more uxorio es sufi-
ciente la existencia de una unién estable, pues al ser elemento esen-
cial la libre voluntad de sus componentes, ello hace que sean irrele-
vantes las circunstancias o motivaciones que han podido determinar
tanto la constitucién como el mantenimiento de esa unién matrimo-

nial» (STC 47/1993, de 8 de febrero).

La doctrina del Tribunal Constitucional viene sefialando, adema4s,
que «no seran necesariamente incompatibles con el articulo 39.1 de la
Constituciéon ni tampoco con el principio de igualdad, las medidas de
los poderes publicos que otorgan un trato distinto y mas favorable a
la unién familiar que a otras unidades convivenciales, ni aquellas
otras medidas que favorezcan el ejercicio del derecho constitucional a
contraer matrimonio siempre claro es que con ello no se coarte ni di-
ficulte irrazonablemente al hombre y la mujer que deciden convivir
more uxorio» (STC 184/1990; 29/1991; 30/1991, 66/1994, etc.).

Por tanto, a juicio de esta Institucién, no procede justificar la exigen-
cia de presentacion del NIE para la realizacién de tramites puramente
administrativos con aquellos cuya trascendencia fuera del ambito ad-
ministrativo es clara y que estan protegidos constitucionalmente.

En consecuencia, esta Institucién ha estimado procedente formu-
lar, al amparo de lo establecido en el articulo 30 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, la siguiente recomendacion:

«Que se deje sin efecto la exigencia de la presentacion del nimero
de identificacién de extranjero (NIE) en los expedientes de solicitud de
inscripcién en el Registro de Uniones de Hecho de la Comunitat Va-
lenciana, en los que algin miembro de la pareja ostente una naciona-
lidad extranjera».

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

Madrid, 29 de noviembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Consejero de Justicia y Bienes-
tar Social. Comunitat Valenciana.
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Recomendacion 101/2011, de 30 de noviembre, sobre valo-
racion de méritos y subsanacion de defectos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdgs. 508-509)

Esta Institucién agradece su ultimo informe, s/ref..., de 11 de octu-
bre pasado, en relacién con la queja registrada con el nimero arriba
indicado.

Analizado su contenido, resulta oportuno realizar las siguientes
consideraciones:

Primera. En primer lugar, sirvan como antecedentes que las pro-
motoras de la queja, que han participado como aspirantes en el pro-
cedimiento selectivo para la cobertura, por el sistema de concurso-
oposicién, de plazas correspondientes a la categoria profesional de
fisioterapeuta, convocado por esa Consejeria de Salud, Familia y
Bienestar Social, mediante resolucién del entonces Consejero de
Salud y Consumo, de 19 de junio de 2009, se dirigieron a esta Insti-
tucion exponiendo que, tras haber superado la fase de oposicién y
ya en la fase de concurso, no habian visto valorados los méritos
aportados.

Segun relataban en la informacién suministrada, la causa de esa
falta absoluta de reconocimiento de la puntuacién por los méritos
poseidos se fundamentaba en que la presentacién de la documenta-
cién acreditativa de aquellos se realizé fuera del plazo establecido en
la convocatoria selectiva. Como ya se adelanté en nuestra primera
comunicacién, en uno de los casos la interesada argumentd que, a su
juicio, mal informada por la propia Administracién, no tuvo en cuen-
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ta los sabados, que habria computado erréneamente como inhéabiles,
excediendo en uno o dos dias el plazo fijado en las bases.

En el otro supuesto la promotora alegaba que el retraso en la pre-
sentacién de los méritos se debié a una imposibilidad material, debi-
da a la concurrencia de una urgencia médica.

No habiéndose valorado por el tribunal de seleccién mérito alguno,
formularon alegaciones el 10 y 11 de noviembre de 2010, dentro
de los siete dias siguientes a la publicacién de la lista provisional de
puntuaciones obtenidas en la fase de concurso. En estos escritos se
argumentaba en favor de su derecho a que les fueran computados los
méritos obtenidos con anterioridad a la propia convocatoria y que
obrarian, igualmente, en los archivos de la Administracion, razén por
la que consideran que deberian ser valorados de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 35, letra f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun.

Con posterioridad, a través de la correspondiente Resolucién, de 8
de marzo de 2011, se resolvié la publicacion del listado definitivo de
aspirantes a la mencionada categoria profesional que habian supera-
do el proceso selectivo, donde las interesadas fueron excluidas al no
otorgarse valor ni puntuacién alguna a los méritos aportados.

Formulados en tiempo y forma los correspondientes recursos ad-
ministrativos de reposicién reiterando la argumentaciéon juridica
efectuada en las alegaciones, en relacién con la aplicacién del articu-
lo 35 letra f) y con el articulo 71 de la Ley 30/1992, vinieron a solicitar
la valoracién de los méritos conforme a la documentacién presentada
0, en su caso alternativamente, la valoracién de los que ya estuvieran
acreditados ante el servicio de salud de esa comunidad auténoma.

En la resolucién desestimatoria de esos recursos administrativos,
cuyo fundamento juridico se trae a colacién en el informe de contes-
tacidn a la queja, se discrepa del parecer de esta Institucién en rela-
cién con la aplicacién al caso del tramite de subsanacién y la doctrina
jurisprudencial establecida acerca del articulo 71 de la Ley 30/1992,
precepto que se descarta ante la concurrencia de dos circunstancias
que lo hacen, a juicio de esa Administracion, juridicamente inviable:
en primer término, dado que la solicitud de participaciéon fue presen-
tada fuera del plazo establecido en la convocatoria selectiva, puesto
que dicho tramite de subsanacién resulta Unicamente aplicable a
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aquellas solicitudes que, habiendo sido presentadas en plazo, adolez-
can de la falta de algiin documento preceptivo o en las que concurra
algun vicio formal, citando y reflejando al efecto la doctrina enuncia-
da en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Ba-
lears, de 22 de febrero de 2006.

La segunda de aquellas condiciones por las que aquel precepto
devendria inaplicable, atiende a la voluntariedad en la participacién
de los aspirantes en la fase de concurso, razén por la que, de acuerdo
con la doctrina de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, de 18 de noviembre de 2009 (con remisién a las sentencias
anteriores de 28 de febrero de 2007 y 3 de abril de 2009), el tramite
de subsanacion solo es aplicable ante la carencia de requisitos en la
solicitud, o bien, ante la falta de aportacién de documentos precepti-
vos, no cuando se trata de méritos a aportar de forma voluntaria por
los candidatos.

Segunda. Expuestos asi los antecedentes de este tema, debemos
adelantar, sin embargo, que esta Institucién no puede compartir la
posicién que sostiene esa Administracion.

Avalan esta discrepancia razones de doble indole, puesto que, en
un primer plano, sin compartir la tesis de la no aplicacién del mencio-
nado articulo 71 al procedimiento selectivo en su fase de concurso,
como luego se desarrollara, tampoco la actuacién administrativa se
ha ajustado a ese otro entendimiento de las bases que limita tal apli-
cacion, exclusivamente, a la solicitud de participacién o iniciacién.

Asi, en este primer acercamiento al problema desde esa tesis, lo
cierto es que se valord con cero puntos en la fase de concurso el méri-
to correspondiente al conocimiento del catalan, aun cuando la acredi-
tacion de ese mérito en materia linglistica, de acuerdo con la base 7.7
en relacion con el apartado 3 del anexo 11 de la convocatoria, dedicado
a los conocimientos orales y escritos de catalan, constaba ya en el
procedimiento y en el expediente de seleccion en poder del tribunal,
al haber sido aportado en calidad de requisito con la solicitud de ini-
cio y participacion en el proceso selectivo.

Por ello, conforme a la posicién mantenida por esa Administra-
cién, no resulta aceptable que, tras el tramite de alegaciones a que se
refiere la base 10.5, cumplimentado por las interesadas en sus escri-
tos de 10 y 11 de noviembre de 2010, dentro de los siete dias siguien-
tes a la publicacién de la lista provisional de puntuaciones obtenidas

513



101/2011 RECOMENDACIONES

en la fase de concurso, alegando su voluntad expresa de que fuera
tenida en cuenta y puntuada, entre otra, la documentacion relativa
al certificado nivel B de catalan presentado con la solicitud inicial de
participacion, no se valore y bareme tal merito acreditado —habiéndo-
le otorgado cero puntos— conforme al indicado anexo 11 y el mandato
contenido en la base 7.7, que se centra en la acreditacion de los méri-
tos, referidos al Gltimo dia del plazo para presentar solicitudes.

Ademas, esa falta de valoracidon resulta contradictoria con la tesis
que sostiene esa Administracién sobre la posibilidad de subsanacién
referida a la solicitud de inicio y la documentacién acreditativa de los
meéritos que la acomparie, que en este caso se incumple, no resultando
tampoco de referencia, por tanto, la primera resolucién judicial a la
que se hace alusién en el informe remitido.

Ahondando en este aspecto, relacionado con la falta de valoracion
de los conocimientos orales y escritos de catalan a través del corres-
pondiente certificado, sin negar el caracter vinculante que poseen las
bases de las convocatorias selectivas de nuestras administraciones, si
cabe resaltar que su interpretacién y aplicaciéon debe hacerse siempre
en el sentido més favorable a la mayor efectividad del articulo 23.2 de
la Constitucion.

Esta premisa conlleva que cualquier aplicacién de las mismas
deba acomodarse, como hilo conductor, a un resultado que resulte
objetiva y racionalmente compatible con el derecho reconocido en el
precepto constitucional que acaba de resaltarse.

Consecuentemente, habra que desechar una interpretacion cuyo
resultado, mediante la estricta aplicacién de las bases en sus previ-
siones, dificulte o inhabilite el acceso a la funcién publica al tomar en
consideracion criterios carentes de racionalidad, con una despropor-
cién manifiesta al sancionar la exclusion del candidato.

La observacién del supuesto analizado, en lo que atafne a la falta
de valoracién del mencionado mérito lingiiistico, no ha seguido las
pautas de aplicacidon razonada y proporcional que acaban de sefalar-
se y, ademas, supone también la inaplicacién indebida del articulo
35, letras e) y f) de 1la Ley 30/1992 (LRJ-PAC).

Esto es asi al no poder ignorarse el hecho documentado de que la
certificacién acerca de la posesion de ese conocimiento de la otra len-
gua cooficial obraba en poder del érgano convocante desde la solicitud
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de concurrencia a la seleccion, circunstancia puesta de relieve al for-
mular las alegaciones y que debid tenerse en cuenta al resolver aque-
llas y el subsiguiente recurso administrativo y de lo que se deduce,
ante su falta de valoracién como tal mérito ostentado y acreditado ante
el tribunal, un resultado notoriamente desproporcionado frente a una
presentacion posterior en la fase de concurso, en principio extempora-
nea, de ese y otros méritos.

Sobre este aspecto, el Tribunal Supremo también ha tenido oca-
sién de pronunciarse al referir en la Sentencia de 18 de febrero de
2009, lo siguiente:

«SEGUNDO. ... La idea principal esgrimida para sostener este repro-
che es el caracter de ley de concurso que segin reiterada jurispruden-
cia ha de atribuirse a las bases de la convocatoria, esto es, su natura-
leza vinculante; y, con ese presupuesto, se aduce que ese postulado
ha sido incumplido por la sentencia recurrida, al haber permitido, en
contra de lo dispuesto en las bases que en el presente caso eran de
aplicacién, la presentacién de la certificacién de la convalidacién
de los estudios de gallego.

Se dice también, en linea con lo anterior, que la aceptacién de la
tesis de la sentencia de instancia haria innecesarias las bases y con-
duciria a dejar en manos de los aspirantes el cumplimiento o no de
esa bases.

TERCERO. Sin negar el cardcter vinculante que poseen las bases de
cualquier convocatoria, debe reiterarse que su interpretacién y apli-
cacion debe hacerse siempre en el sentido méas favorable a la mayor
efectividad del articulo 23.2 CE y, en consecuencia, debera ser recha-
zada cualquier aplicacién de las mismas que conduzca a un resultado
que no sea compatible con el derecho reconocido en el precepto cons-
titucional que acaba de mencionarse.

Y esta clase de resultado sera de apreciar cuando la estricta apli-
cacién de unas bases dificulten el acceso a la funcién publica en vir-
tud de criterios carentes de racionalidad, con una desproporcién ma-
nifiesta o derivados de hechos que no sean imputables al aspirante
que sufriria la exclusién.

En el caso aqui enjuiciado la sentencia recurrida ha seguido las
pautas de racionalidad y proporcionalidad que acaban de mencionar-
sey, por ello, carece de justificacién la aplicacién indebida del articulo
35.e) de la Ley 30/1992 (LrRJ-PAC ) que le imputa el recurso de casacion.
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Asi ha de ser considerado porque no ha procedido gratuitamente
sino teniendo en cuenta un hecho especialmente relevante: que la
polémica certificacion fue expedida por la propia Administracién de
la Junta de Galicia en fecha posterior a la de publicacién de la lista
de admitidos. Con lo cual, 1a solucién de la Sala de instancia a lo que
ha estado dirigida es a impedir que circunstancias, relacionadas con
el funcionamiento de la propia Administracién y no con la pasividad
de la aspirante, puedan perjudicar a esta.

Y debe sefialarse que también es oportuna la cita que la sentencia
recurrida hace del apartado f) del articulo 35 de la Ley 30/1992 para
confirmar la validez de la actuacién administrativa, por esta otra ra-
zon: que, tratandose de una documentacién proveniente de la propia
Administracién demandada, la interesada pudo entender razonable-
mente que, dada la superior jerarquica que corresponde a las normas
con rango de ley, la presentacién de documentos se regia preferente-
mente por lo establecido en ese precepto legal que se ha mencionado».

Por este primer motivo, se considera plenamente aplicable la posi-
bilidad de subsanaciéon comprendida en el senalado articulo 71 en
relacién con el articulo 35, letras e) y f) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, para que sea valorado ese mérito o, en cuanto al requeri-
miento a las interesadas, asi como al resto de aspirantes afectados
por la misma situacién, para que puedan subsanar los defectos en los
requisitos para la acreditacién del mismo, siempre referidos a aque-
llos que ostenten acreditados hasta el término del plazo para la pre-
sentaciéon de la solicitud de participacion, como el constituido por la
carencia indicada.

Tercera. Considerando que se trata de un defecto subsanable, te-
sis que mantenemos, esta Institucidon aprecia también, en un segun-
do orden de ideas, que este principio de subsanacién resulta aplicable
—al contrario de lo que entiende esa Administracién sanitaria— a los
procedimientos selectivos en su fase de concurso, sin que ello compor-
te la infraccién de la doctrina jurisprudencial acerca del caracter vin-
culante de las bases.

A estos efectos se reitera la doctrina que en interés de ley estable-
ci6 el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 febrero de 2003, en la que
se declara (fundamento de derecho sexto) que resulta de aplicacién
en la cuestién examinada el articulo 71 de la Ley 30/1992, como antes
exigia el antiguo articulo 71 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo en la redaccién de 1958, pues se impone el deber de la Adminis-
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tracién de requerir a los interesados para que se subsanen las defi-
ciencias, cuando se aprecie que los mismos no cumplen los requisitos
que exige el ordenamiento en vigor, de modo que el precepto autoriza
la concesién del plazo de diez dias cuando se trate de un procedimien-
to selectivo de concurrencia competitiva, como ocurre en el caso plan-
teado.

Y asi, el alto tribunal concluye fijando como doctrina legal: «El
tramite de subsanacién de defectos a que se refiere el articulo 71 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun es plenamente aplicable en los
procedimientos selectivos...».

Sin embargo, esa Administracién argumenta también en defensa
de su posicién, que el referido precepto no es aplicable cuando se tra-
ta de méritos que se aportan de forma voluntaria por los solicitantes,
voluntariedad de participacién en esa fase que hace inviable aquella
prevision, trayendo el ejemplo contenido en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias, de 18 de noviembre de 2009 (con
remision a las sentencias anteriores de 28 de febrero de 2007 y 3 de
abril de 2009).

A este respecto hay que resaltar, en contraposicién a esa alega-
cién, el criterio que admite tal posibilidad siguiendo la Sentencia el
Tribunal Supremo de 4 febrero 2003 que, en su fundamento de dere-
cho segundo, establece lo siguiente:

«En la cuestién examinada, la sentencia impugnada, frente al cri-
terio que mantiene la sentencia de instancia sostiene que el articulo
71 de la Ley 30/1992, modificada por la Ley 4/1999, no es aplicable a
los procedimientos selectivos, pues éstos no se inician a instancia del
interesado, rigiéndose por las bases de la convocatoria y si en las mis-
mas se establece un plazo para presentar la documentacién que acre-
dite los méritos de los concursantes, no puede permitirse que con
posterioridad a la expiracion de dicho plazo se aporten nuevos docu-
mentos ni podra el Tribunal dar un plazo de subsanacién al efecto,
por lo tanto, el Tribunal al dar un nuevo plazo de subsanacién en re-
lacién con los méritos alegados, infringi6 lo dispuesto en las bases».

Y continuta en su fundamento juridico cuarto:

«Desde el punto de vista de la doctrina procesal, el caracter grave-
mente dafioso y erréneo de la sentencia impugnada viene determinado
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por la consideracién de sostener la inaplicabilidad a la cuestion debati-
da del articulo 71.2 de la Ley 30/1992, modificada por la Ley 4/1999.

Frente a dicho criterio entendemos que debe regir en toda su ex-
tensién el principio de subsanacién consagrado en el articulo 71 de la
ley, debiendo requerirse al interesado para que pueda subsanar los
posibles defectos que pueda contener su solicitud, siguiendo reitera-
da jurisprudencia de esta Sala, de la que cabe exponer, entre otros,
los siguientes criterios:

a) La tesis de la plena subsanabilidad de los defectos en una opo-
sicién o concurso ha sido reconocida en la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 6 de noviembre de 1990 con cita de los derogados articulos
54 y 71 de la Ley de Procedimiento Administrativo, al considerar que
era subsanable la omisién, lo que no comporta la infraccién de la doc-
trina jurisprudencial en orden al caracter vinculante de las bases del
concurso a las que también se refiere la sentencia impugnada.

b) La subsanacion del defecto relativo a la no presentacién de do-
cumento acreditativo se admite sin problemas en las sentencias de 18
de octubre de 1976, 13 de julio de 1987, 8 de noviembre de 1988,
12 de abril de 1989 y 26 de mayo de 1989, siendo destacable la Sen-
tencia de 16 de mayo de 1983 que hace plena aplicacién del articulo
71, en la redaccién de 17 de julio de 1958, admitiendo la posibilidad
de que la Administracion requiera a los firmantes para que en plazo
de diez dias subsanen la falta que ha sido observada e igual sucede en
la posterior Sentencia de 28 de junio de 1985, al considerar que es
acertada la decision de la sentencia apelada cuando declara que no se
puede atender a un criterio riguroso formalista que es contrario a la
voluntad real perseguida por el legislador».

Y en sus fundamentos juridicos quinto y sexto:

«Es de destacar ya el criterio que la Sentencia de 7 de julio de 1997
de la Sala tercera, Seccién sexta, fij6 en interpretacion del articulo 71
cuando reconocié que la omision de datos y errores exige que el érgano
administrativo competente se lo haga saber al interesado, sefialando
dichos errores u omisiones y concediéndole un plazo de diez dias para
subsanacion con la advertencia de que si no lo hiciere, se procedera al
archivo del expediente y en todo caso, en dicha sentencia, se hace una
expresa referencia a la antigua Sentencia de la Sala cuarta de 16 de
marzo de 1988, en el sentido de que la Administracién no puede arbi-
trariamente exigir cualquier documentacién sino aquella que sea im-

518



RECOMENDACIONES 101/2011

prescindible para fijar los datos en base a los cuales ha de dictarse la
resolucién y esos datos han de ser ignorados por la Administracién, ya
que si ésta los conoce por haber presentado el interesado los documen-
tos que se le piden, no tiene alcance la indicada consideracién, habién-
dose de tratar de datos suficientes para resolver y para dictar la co-
rrespondiente resolucién.

SEXTO. En consecuencia, resulta aplicable en la cuestion examina-
da el articulo 71 de la Ley 30/1992, como antes exigia el antiguo ar-
ticulo 71 de la Ley de Procedimiento Administrativo en la redaccién
de 1958, pues se impone en ambos preceptos el deber de la Adminis-
tracion de requerir al interesado para que se subsanen las deficien-
cias cuando se aprecie que el mismo no cumple los requisitos que
exige el ordenamiento en vigor...».

A partir de lo expresado, por ejemplo, la Sentencia numero
409/2008, de 13 de junio, de la sala de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en sus fundamentos
de derecho tercero y cuarto, siguiendo la tesis del alto tribunal que
habilita la subsanacién cuando se trata de méritos que se aportan de
forma voluntaria por los aspirantes no siendo preceptivos, entiende
que el tramite de subsanacién previsto por el articulo 71 de la Ley
30/1992, obedece a razones de justicia material y al tradicional anti-
formalismo que caracteriza al derecho administrativo, y en el que
concurre una clara identidad de razoén, puesto que si el precepto invo-
cado posibilita la subsanacién de los requisitos, constituidos como
exigible condicién previa para participar en el proceso selectivo, con
mayor razén ha de resultar posible subsanar requisitos o condiciones
de menor entidad relativos a la prueba de los méritos alegados sin
que ello resulte contrario al principio de igualdad, al sefialar:

«TERCERO. La segunda cuestién a la que debemos dar respuesta es
la de la infraccién del art. 71 LRJ-PAC por no haber dado el tribunal
calificador un tramite de subsanacion dirigido a la aportacién de los
titulos o del justificante de abono de las tasas para su obtencién.

La Administracién demandada niega que se haya producido dicha
infraccion alegando que dicho tramite no resulta de aplicacién a los
documentos no preceptivos, y que en cualquier caso no podria permi-
tir la subsanacién si los documentos requeridos no existian a la fecha
en que debieron ser presentados.

(.)
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Pues bien, a juicio de la Sala no cabe sostener que el tramite de
subsanacién previsto por el art. 71 LRJ-PAC sea exclusivamente aplica-
ble a la solicitud inicial de participacién en el proceso selectivo prevista
por la base general 4, y no lo sea a la fase de concurso, fundada en el
caracter preceptivo de los requisitos exigidos para participar en el pro-
ceso selectivo y en el caracter no preceptivo de los requisitos para acre-
ditar los méritos, toda vez que la fase de concurso constituye un proce-
dimiento especifico dentro del procedimiento selectivo, que se inicia
con la solicitud de los aspirantes que aprobaron la fase de oposicién,
y que esta dirigido a la valoracién de los méritos de los aspirantes, y
dentro de él se establece una determinada forma de acreditar los méri-
tos, lo que equivale a establecer unos requisitos formales de acredita-
cién, en cuyo cumplimiento cabe cometer errores, como el de autos, que
pueden ser subsanados por los tramites del art. 71.1 LRJ-PAC.

Ello no resulta contrario al principio de igualdad, en la medida en
que todos los aspirantes se ven igualmente favorecidos por la posibi-
lidad de subsanar los errores cometidos en cuanto a la prueba de los
méritos alegados. Por lo demas, si la razén de ser del tramite de
subsanacién previsto por el art. 71 LRJ-PAC estriba en razones de jus-
ticia material y en el tradicional antiformalismo que caracteriza al
derecho administrativo, concurre una clara identidad de razdn,
puesto que si el precepto posibilita la subsanacién de los requisitos
para participar en el proceso selectivo con mayor razén ha de resul-
tar posible subsanar requisitos de menor entidad relativos a la prue-
ba de los méritos alegados. No cabe por lo demés calificar unos requi-
sitos de preceptivos y los referidos a la forma de acreditar los méritos
como no preceptivos. No es una cuestiéon de preceptividad o no, sino
del cumplimiento de requisitos legales, unos exigidos para partici-
par en el proceso selectivo y otros para obtener una determinada
puntuacién por los méritos alegados. Es indiferente que la conse-
cuencia de la omisién de los primeros sea la exclusién del procedi-
miento en tanto que la omisién de los segundos sea la de impedir la
puntuacioén de los méritos alegados.

CUARTO. Alega finalmente la Administracién que el tramite de sub-
sanacion previsto por el art. 71 LRJ-PAC, lo que permite es subsanar la
deficiente acreditacién de los cursos de postgrado mediante la pre-
sentacién de los correspondientes titulos expedidos por el rector de la
Universidad, o la acreditacion de haber abonado los derechos para su
obtencion, siempre y cuando el aspirante tuviera tales documentos
con anterioridad al vencimiento del plazo de diez dias, puesto que en
caso contrario se le estaria dispensando del cumplimiento de un re-
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quisito exigido expresamente en las bases de acreditar los méritos en
un determinado plazo.

La sala considera que, en efecto, ello es asi. El tramite de subsa-
nacién no pueden suponer una ampliacién del plazo establecido en
las bases para la acreditacién de los méritos sin quebrantar las pro-
pias bases, que son la ley del concurso y del procedimiento selectivo.
Lo que dicho tramite autoriza es a aportar los documentos acredita-
tivos de los méritos, siempre y cuando el aspirante dispusiera de
ellos con anterioridad a la fecha limite para su aportacion».

Lo expuesto significa que, en el caso que nos ocupa, al disponer las
interesadas de los documentos debida y previamente compulsados,
acreditativos de aquellos méritos, siempre con referencia al final del
término para presentar solicitudes de participaciéon en el proceso y
por tanto, como se advierte en la sentencia citada «siempre y cuando
el aspirante dispusiera de ellos con anterioridad a la fecha limite
para su aportacién» , méritos que se adjuntaron con la hoja de auto-
baremo debidamente especificados aun cuando adolezcan de un de-
fecto en la presentacién por adjuntarse fuera del plazo establecido
para su entrega, hay que concluir que resulta juridicamente viable
valorar la toma en consideraciéon de los méritos cuya acreditacién
cumpla con esas condiciones, al efecto de que sean debidamente valo-
rados o en cuanto al requerimiento a las interesadas, asi como al
resto de aspirantes afectados por la misma situacién, para que pue-
dan subsanar los defectos en los requisitos para la acreditacién de los
méritos, siempre referidos a aquellos que ostenten hasta el término
del plazo para la presentacién de la solicitud de participacién.

Cuarta. Como ha sefnalado el Tribunal Supremo, las bases de la
convocatoria no pueden ser interpretadas de una forma tan literal
que con ello se menoscabe su auténtico sentido y finalidad, debiendo
estar al principio de proporcionalidad en funcién de las consecuen-
cias que puedan derivarse, evitando resultados contrarios al articulo
23.2 de la Constitucién.

De esta forma el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 10 de ju-
nio de 2009 (recurso 3244/2006), con cita de sentencias del Tribunal
Supremo de 14 de septiembre de 2004 (casacion 2400/1999) y 18 de
febrero de 2009 (casaciéon 8926/2004), pone de relieve en su funda-
mento de derecho 4.° que «la infraccién denunciada no puede ser
compartida, ya que el razonamiento que la Sala de instancia ha se-
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guido no significa ignorar o desatender el caracter vinculante de las
bases de la convocatoria.

Lo que hace la sentencia recurrida es interpretar aquel requisito
con un criterio de racionalidad (deducible de lo que dispone el articu-
lo 9.3 de la Constitucion) y ponderar las singulares circunstancias del
caso enjuiciado, para, en funcién de todo ello, permitir que el recurso
administrativo sea una posibilidad de completar lo exigido en la con-
vocatoria por apreciar razones que asi lo aconsejaban.

Por otra parte, la decisiéon que adopta, como expresamente sefnala, es
coincidente con el criterio sentado por esta Sala en la sentencia de 11 de
octubre de 1991 y representado por la conveniencia de evitar, en los pro-
cesos selectivos, exclusiones que puedan resultar desproporcionadas.

En relacién con lo que antecede, conviene subrayar que ciertamen-
te los participantes en procesos selectivos estan obligados a cumplir
con las bases de la convocatoria y recae sobre ellos la carga de aportar
la documentacién en los términos que establezcan dichas bases, ya
que asi resulta conveniente para que el funcionamiento de esos proce-
sos sea igual para todos los participantes y se desarrolle con la normal
regularidad que exige el principio constitucional de eficacia adminis-
trativa (articulo 103 CE).

Pero debe destacarse también que esos criterios de racionalidad y
proporcionalidad, que antes se han apuntado, no permiten valorar
como incumplimiento de las repetidas bases aquellos comportamien-
tos de los aspirantes que no respondan a una resistencia a observar-
las, sino a una razonable duda sobre su significado o alcance.

Cuando esto tltimo suceda lo procedente sera permitir subsanar
el error inicial en que se pueda haber incurrido».

En este caso se advierte la concurrencia, como hechos relevantes,
de una actuacién previa de las interesadas consistente en la solicitud
y obtencidon de la acreditacion de los méritos a través de las certifica-
ciones necesarias, por ejemplo, las certificaciones correspondientes a
los servicios previos prestados como fisioterapeutas, expedida por esa
Administracién sanitaria, para su entrega en el procedimiento en el
que tomaban parte.

A esa inequivoca finalidad y efectos, responde la aportacién (si bien
en una fecha errdénea a la fecha limite para su aportacién, por las cir-
cunstancias aducidas por las aspirantes) de esa documentacién ante-
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rior, acreditativa de sus méritos, junto con la hoja de autobaremo,
actuaciones de las que no puede deducirse una voluntad contraria o
resistente, ni que incurra en la pasividad, en relacién con lo previsto
en las bases respecto a un plazo concreto de entrega. Estos comporta-
mientos cuyo fin se dirige a la participacién activa en el procedimien-
to, que son corroborados con posterioridad mediante las alegaciones y
posterior recurso, no pueden alcanzar, a nuestro juicio, el grado de
incumplimiento que, mas alla de un criterio racional y proporcionado
no permita, desoyendo la interpretacién mas beneficiosa del articulo
23.2 de la Constitucién, la subsanacién y la valoracién de los mismos.

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, he resuelto formular la siguiente recomendacion:

«Que de conformidad con los articulos 71 y 35, letras e) y f) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, esa Administracién valore la opor-
tunidad de tomar en consideracién los méritos cuya acreditacién cum-
pla con las condiciones analizadas a lo largo de este escrito; por una
parte, la baremacién y puntuacién de los conocimientos de catalan y,
por otra, los otros méritos aportados con el autobaremo, para que sean
valorados o, en cuanto al requerimiento a las interesadas, asi como al
resto de aspirantes afectados por la misma situacién, para que pue-
dan subsanar el defecto en los requisitos para la acreditacién de los
méritos, siempre referidos a aquellos que ostenten y tengan acredita-
dos hasta el término del plazo para la presentacién de la solicitud de
participacion, como el constituido por las carencias indicadas.

Que esa Administracién sanitaria interprete las bases de las con-
vocatorias selectivas de forma que resulten plenamente compatibles
con el articulo 23.2 de la Constitucién, siempre en el sentido mas fa-
vorable a la mayor efectividad del precepto constitucional y conforme
a pautas de racionalidad y proporcionalidad y aplique en los procedi-
mientos de seleccién el tramite de subsanacién, también en la fase de
concurso y aportaciéon de los méritos».

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 indicada Ley Organica 3/1981.

Madrid, 30 de noviembre de 2011.

Recomendacion dirigida a la Consejera de Salud, Familia y
Bienestar Social. Comunidad Auténoma de las Illes Balears.
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Recomendacion 102/2011, de 15 de diciembre, sobre la ne-
cesidad de corregir la insuficiencia de informacién en los
anuncios de subastas de bienes inmuebles y otros, publicados
en su pagina electronica oficial.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 501)

Se ha recibido su escrito (s/ref...), en el que contesta a la queja
formulada por dofia (...), que fue registrada en esta Institucién con el
numero arriba indicado.

No obstante, tanto de la tramitaciéon de la presente queja, como
del analisis de las paginas de subastas que aparecen en la pagina
electronica de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y de
la documentacién obrante en la queja, se desprende una falta de cla-
ridad en los términos en que se definen los bienes que se subastan
que pueden inducir a error a los que concurren a estos procedimien-
tos de adjudicacién.

Por lo expuesto, parece necesario que se considere realizar aclara-
ciones en las convocatorias que expongan con la mayor claridad posi-
ble los bienes objeto de subasta, sin derivarlos, necesariamente, a la
inspeccién visual del objeto del procedimiento, que puede ser igual-
mente confusa, ya que se trata de una visita y de afirmaciones verba-
les cuya prueba no es posible.

Ademas, cuando los bienes adolecen de algin problema juridico,
como es el caso, porque la construccidon que se encuentra en la finca
subastada se hallaba en situacién de fuera de ordenacion, esta cir-
cunstancia debe ser objeto de la suficiente publicidad para que los
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concurrentes a la subasta conozcan todos los elementos necesarios
para que su voluntad se forme libremente, lo que redunda no solo en
la seguridad juridica sino en la evitacién de ulteriores problemas tan-
to para la Agencia como para los particulares.

La necesidad de la claridad en la descripcion de todas las circuns-
tancias fisicas o juridicas de los bienes a subastar se pone en eviden-
cia cuando los procedimientos se tramitan por medios electrénicos, y
que puede que los bienes no estén al alcance de las personas intere-
sadas, debido al lugar de su depdsito o a la ubicacién de los mismos.
A ello hay que afiadir la pérdida del importe del depdsito en caso de
que tras el examen del bien en concreto no concuerde apropiadamen-
te con la descripcién original que figura en una pagina oficial, cual es
la de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

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

«Que se describan adecuadamente los bienes. Por lo tanto, se hace
imprescindible que se garantice la comprensién adecuada del bien
objeto de subasta, con todas sus caracteristicas y, muy particular-
mente, las limitaciones juridicas que dicho bien pueda padecer o a las
que deba someterse, de modo que la voluntad de los concurrentes a
los procedimientos de adjudicacién, sea cual fuere su modo de trami-
tacion, medio de acceso, el tipo de bien y las circunstancias, se forme
con entera libertad, y quede perfectamente garantizada la seguridad
juridica de las operaciones que deriven de ellos, en cumplimiento de
los articulos 9, 24 y 33 de la Constitucién espanola».

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, 15 de diciembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Director General de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria.
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Recomendacion 103/2011, de 15 de diciembre, sobre armo-
nizacion de las formulas utilizadas por las distintas universi-
dades para expresar y ponderar las calificaciones obtenidas
por los alumnos.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 501-502)

Con motivo de tres quejas registradas en esta Institucién con los
numeros 10016122, 11001107 y 11014923, presentadas por alumnos
de las Universidades Auténomas de (...), (...) y (...), respectivamente,
el Defensor del Pueblo trasladé a ese departamento en distintas fe-
chas del presente afio la problematica planteada en relacién con el
actual sistema normativo para el calculo de la nota media de los ex-
pedientes académicos de los estudiantes universitarios, asi como con
la diversidad de formulas que estan siendo utilizadas por las distin-
tas universidades para expresar y ponderar las calificaciones obteni-
das por los alumnos durante sus estudios en la universidad.

En las quejas de referencia se exponian supuestos de caracter muy
diverso respecto a cuestiones relacionadas con la obtencién de las
notas medias. En primer lugar la habitual inclusién por algunas uni-
versidades, dentro del computo de valoracién para obtener la media
de las calificaciones académicas, de las obtenidas por el alumno en
todas las convocatorias utilizadas, mientras otras lo hacian tnica-
mente de las calificaciones de las materias superadas. En segundo
lugar, la toma en consideracién de manera escasamente uniforme por
las distintas universidades de las calificaciones de las materias cur-
sadas como complementos de formacién. Y por dltimo, los distintos
criterios utilizados para convertir a escala numérica las calificacio-
nes obtenidas en estudios correspondientes a planes no renovados.
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La adecuada valoracion de los supuestos denunciados exigié reali-
zar un analisis de las férmulas que contienen las actuales normas de
caracter general que deben seguir todas las universidades para ha-
llar las medias ponderadas de las calificaciones de los alumnos, asi
como un estudio comparativo del modo [de] como se interpretan y
aplican estas formulas por las distintas universidades. Una vez fina-
lizado, los datos generados, a los que se han incorporado los recogidos
en las respuestas ofrecidas por ese departamento en el curso de la
tramitacién de estas quejas, permiten deducir cuanto sigue.

En lo que afecta a qué calificaciones deben ser tomadas en conside-
raciéon para hallar la nota media del expediente académico, debe la-
mentarse la inexistencia de un criterio normativo aplicable con carac-
ter general por todas las universidades espanolas. Lo anterior provoca
que mientras algunas incluyen en el computo inicamente las califica-
ciones de las materias superadas excluyendo las obtenidas en las con-
vocatorias a las que se presentd el alumno sin lograr aprobarlas y las
convocatorias anuladas, al parecer otras universidades solo excluyen
las calificaciones de las convocatorias no presentadas o anuladas, in-
cluyendo las de todas las demas, lo que comparativamente reduce de
manera notable la calificacién media de los expedientes académicos
de los titulados que utilizaron en estas universidades mas de una con-
vocatoria para superar algunas materias, respecto a la que pueden
alcanzar titulados con idénticos méritos académicos pero obtenidos en
universidades en las que sélo se toman en consideracion las califica-
ciones superiores al suspenso.

Respecto a los distintos criterios acerca de tomar o no en conside-
racién, junto a las calificaciones de las materias propias de la titula-
cién, las obtenidas en las cursadas como complementos formativos
correspondientes a los segundos ciclos de las titulaciones, se ha cons-
tatado que mientras algunas universidades las incluyen en el compu-
to a tener en cuenta en virtud de lo establecido en la disposicién final
segunda del Real Decreto 1497/1987, en la redaccion dada a ésta por
el Real Decreto 1267/1994 y, asimismo, en el articulo 5, apartado 3,
del Real Decreto 1125/2003, otras excluyen del computo estas mate-
rias amparandose en la consideracién de que los complementos de
formacién computan a efectos de conseguir los créditos necesarios
para la obtencion de la titulacién, pero no forman parte del plan de
estudios correspondiente, asi como en el hecho de que la normativa
estatal en este ambito no determina especificamente que las califica-
ciones obtenidas en las materias cursadas como complementos de for-
macién deban computar para el calculo de la nota media de los expe-
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dientes, todo lo cual también contribuye a establecer diferencias
entre los alumnos a la hora de someterse a situaciones de concurren-
cia competitiva en las que la calificacion del expediente académico es
considerado a efectos de evaluar los méritos de los participantes.

Otra de las dificultades reiteradamente puesta de manifiesto so-
bre esta problematica es la aplicacién del sistema normativo para el
calculo de la nota media de los expedientes de titulados de ensefian-
zas con planes de estudios no renovados. Se ha comprobado que en el
ambito de ese Ministerio de Educacion, la constatacion de las distor-
siones que generaban la aplicacién de determinados baremos para la
ponderacion de los expedientes de titulados correspondientes a pla-
nes de estudios no estructurados en créditos y que reflejaban califica-
ciones cualitativas han llevado en el pasado a la adaptacién y modifi-
cacién de la normativa reguladora, con el fin de corregir los posibles
desajustes para evitar efectos discriminatorios al comparar expe-
dientes académicos procedentes de planes de estudios distintos.

Asi, respecto a los criterios generales establecidos a fin de homo-
geneizar el modo de actuar de las distintas universidades a la hora
de hacer una ponderaciéon de las calificaciones, el Real Decreto
1497/1987, de 27 de noviembre, en la redaccién dada por el Real De-
creto 1267/1994, de 10 de junio, sefialaba esta formula: «Suma de los
créditos superados multiplicados cada uno de ellos por el valor de la
calificacién que corresponda, a partir de la tabla de equivalencias del
apartado anterior suspenso: 0; aprobado: 1; notable: 2; sobresalien-
te: 3; matricula de honor: 4, y dividido por el nimero de créditos to-
tales de la ensefianza correspondiente» (anexo I.uno.5).

Por su parte el punto 4.5 del anexo I del Real Decreto 1044/2003,
de 1 de agosto, por el que se establece el procedimiento para la expe-
dicién por las universidades del Suplemento Europeo al Titulo, res-
pecto a la calificacion global del titulado, afiade la siguiente nota ex-
plicativa: «la ponderacion de expediente se calcula mediante el
criterio siguiente: suma de los créditos superados por el alumno mul-
tiplicados cada uno de ellos por el valor de la calificacién que corres-
ponda, a partir de la tabla de equivalencias que se especifica a conti-
nuacién, y dividido por el nimero de créditos superado por el alumno:
aprobado: 1 punto; notable: 2 puntos; sobresaliente: 3 puntos; matri-
cula de honor: 4 puntos».

En lo que hace a los planes de estudios estructurados en créditos
para la obtencién de las nuevas titulaciones universitarias oficiales,
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a partir de la entrada en vigor del Real Decreto 1125/2003, de 5 de
septiembre, quedaba establecida una férmula para hallar la media
del expediente académico similar a la ya existente hasta entonces:
«suma de los créditos obtenidos por el alumno multiplicados cada
uno de ellos por el valor de las calificaciones que correspondan, y
dividida por el nimero de créditos totales obtenidos por el alumno»
(articulo 5.3).

No existe sin embargo indicacion normativa alguna de que el cer-
tificado académico deba recoger algtn tipo de nota media ni el ntime-
ro de decimales que debe contener, si bien en la practica la mayor
parte de las universidades incluyen en los certificados académicos
personales la calificacién numérica 0-10 (un 94,03 por ciento de las
universidades). En este sentido algunos afectados mantienen que
las previsiones normativas que establecen la formula para hallar la
media se limitan a establecer unas tablas de equivalencias que, tal y
como estan disefiadas, producen situaciones desfavorables para los
titulados a los que se ha aplicado la conversién numérica de 0-10
cuando compiten en procesos selectivos con estudiantes baremados
con la escala de 0-4, lo que ha obligado a que en algunas convocato-
rias de universidades se refleje un sistema de transformacion de la
escala 0-4 a 0-10, s1 bien con efectos limitados al proceso de seleccién
para el que se crea.

Segin se desprende de los datos y consideraciones trasladados a
esta Institucidn en el curso de esta investigacion, cabe concluir que la
anterior ordenacion de las ensefianzas universitarias no establecié un
sistema uniforme de calificaciones en relacién con el sistema de célcu-
lo de la nota media de los expedientes académicos relativos a las co-
rrespondientes titulaciones, al considerar que se trataba de una cues-
tién que quedaba en el A&mbito de la autonomia universitaria y debia
estarse a la normativa interna de cada universidad.

Esta situacién provoca en la actualidad la coexistencia de distin-
tos sistemas entre las universidades e incluso varios dentro de la
misma universidad. En este sentido, al parecer, los certificados aca-
démicos indican un solo tipo de nota media en la mayor parte de las
universidades espafnolas (en un 59,70 por ciento de ellas); en menor
porcentaje lo hacen con dos tipos de notas medias (en un 26,87 por
ciento); y por ultimo mientras son escasas las universidades que no
incorporan ninguna nota media (solo un 10,45 por ciento) algunas
indican hasta tres tipos de nota media (un 2,99 por ciento del total).
Cabe destacar entre los supuestos constatados que en las Universida-
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des Politécnicas de Madrid, Zaragoza y Ramén Llull utilizan distin-
tos tipos de certificados académicos segun la facultad o escuela en la
que se haya titulado el estudiante, difiriendo notablemente unos de
otros en cuanto a la informacién que contienen.

Parece claro que la ausencia de criterios generales en esta cues-
tién, para su aplicaciéon uniforme por todas las universidades espafio-
las, impide tratar con la exigible garantia de igualdad la gran diver-
sidad de supuestos en los que la nota media del expediente académico
resulta determinante en las distintas situaciones de concurrencia
competitiva.

Este es el caso de los procedimientos de admisién a la universidad
por el cupo asignado a titulados universitarios, procedentes tanto de
universidades espafnolas como de universidades extranjeras, o de
multitud de convocatorias relativas a las concesiones de becas y ayu-
das del Programa de Formaci6n del Profesorado Universitario (PFPU),
ayudas para becas y contratos en el marco del estatuto del personal
investigador en formacién, ayudas a universidades para favorecer la
movilidad de estudiantes en masteres oficiales, becas para la realiza-
cién de estudios de master en universidades extranjeras, becas y ayu-
das para la movilidad de estudiantes universitarios, etcétera.

Por otra parte y en cumplimiento del articulo 36 de la Ley Orgéni-
ca 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, modificada por la
Ley 4/2007, de 12 de abril, sobre convalidacién o adaptacién de estu-
dios, validacion de experiencia, equivalencia de titulos y homologa-
cién de estudios extranjeros, por ese ministerio se han aprobado dis-
posiciones normativas que recogen nuevos supuestos en materia de
reconocimiento de créditos.

En este sentido el Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, por el
que se establece la ordenaciéon de las ensefianzas universitarias ofi-
ciales, modificado por el Real Decreto 8611/2010, de 2 de julio, prevé
la posibilidad de reconocimiento de créditos cursados en otras ense-
fNanzas superiores oficiales o en ensefianzas universitarias conducen-
tes a la obtencién de titulos propios, y recoge por vez primera la posi-
bilidad de reconocimiento de créditos por experiencia laboral y
profesional cuando tal experiencia esté relacionada con las compe-
tencias inherentes a dicho titulo. Esta norma establece asimismo la
posibilidad de que las universidades oferten, de acuerdo con los re-
quisitos previstos en el citado real decreto, determinados disefios cu-
rriculares (cursos puente o cursos de adaptacién) para facilitar el ac-
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ceso a las ensefianzas de grado por parte de titulados universitarios
de la anterior ordenacién, lo que de nuevo implica diversos supuestos
en materia de reconocimiento de créditos.

Por lo que se refiere a las ensenanzas oficiales de master, el articu-
lo 17 del repetido Real Decreto 1393/2007 contempla la posibilidad de
que las universidades incluyan en los procedimientos y requisitos de
admisién la exigencia de complementos formativos en algunas disci-
plinas en funcién de la formacién previa acreditada por el estudiante,
correspondiendo a la universidad determinar si tales complementos
formativos formaran o no parte del master. Como se ha mencionado al
comienzo de este escrito, la normativa actual propicia que la decision
acerca de si tales complementos formativos deben ser o no incluidos
en el computo de calificaciones que deben tomarse en consideracion
para establecer la nota media del expediente académico esté en la
actualidad dependiendo también de cada universidad, creando nueva-
mente situaciones de desigualdad en supuestos de concurrencia com-
petitiva en funcién de la universidad donde los titulados han realiza-
do los estudios.

En uno de los informes remitidos al Defensor del Pueblo por el
Director General de Politica Universitaria de ese departamento con
motivo de la presente investigacion, se comunica que esta actualmen-
te en tramitacién un proyecto de real decreto sobre reconocimiento de
estudios en el Ambito de la educacién superior, que tiene por objeto
facilitar la movilidad entre las diferentes ensefianzas que conforman
el conjunto del Espacio Europeo de Educacién Superior, esto es, ense-
Aanzas universitarias, enseflanzas superiores de formacién profesio-
nal, artisticas y deportivas, mediante el reconocimiento mutuo de
créditos entre las mismas y el establecimiento de pasarelas que per-
mitan continuar estudios en los diferentes Ambitos de la ensefianza
superior.

Por otra parte y como queda reflejado, esta Institucién es ya cono-
cedora de que desde ese Ministerio de Educacién se han venido adop-
tando medidas que permiten en alguna medida salvaguardar los de-
rechos académicos de los titulados extranjeros en los diversos procesos
competitivos a los que concurren, lo que ha permitido que pese a la
ausencia normativa arriba mencionada, la generalidad de las univer-
sidades vienen aplicando mecanismos de calculo de nota media del
expediente académico de los interesados, computando las calificacio-
nes obtenidas en los centros de procedencia mediante la aplicacién de
las correspondientes tablas de equivalencia.
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Sin embargo dadas las consideraciones que anteceden, parece evi-
dente la necesidad de que previo Acuerdo del Consejo de Universida-
des en el que se recojan criterios homogéneos que contemplen la di-
versidad de supuestos planteados (asignaturas cursadas en otras
universidades espafiolas o extranjeras, reconocidas, convalidadas,
planes de estudios anteriores, complementos formativos, etc.), y par-
tiendo del pleno respeto al principio de autonomia universitaria, sea
establecido por ese departamento un sistema uniforme y de aplica-
cién en todo el Estado para efectuar el calculo de la nota media de los
expedientes académicos de los estudiantes, la escala o escalas a utili-
zar y la informacién que debe expresarse en las certificaciones acadé-
micas, de manera que quede garantizada la igualdad de oportunida-
des, tanto en los procesos de movilidad de estudiantes como en las
convocatorias de concurrencia competitiva.

Por todo lo anterior, esta Institucion 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. siguiente recomen-
dacién:

«Que por el Ministerio de Educacion se establezcan con caracter
general y para su aplicacién en todo el Estado, las instrucciones,
precisiones o modificaciones normativas que fijen con la maxima cla-
ridad los criterios aplicables por todas las universidades espafiolas
respecto al calculo de la nota media de los expedientes académicos
universitarios de los estudiantes, y la informacién que deben recoger
sus certificaciones académicas, de forma que se garantice la igual-
dad de oportunidades en los procesos de movilidad de estudiantes y
en las convocatorias de concurrencia competitiva en los que aquellos
participen».

Agradeciéndole de antemano la acogida que dispense a la reco-
mendacion formulada y a la espera del informe que sobre su acepta-
cién ha de sernos remitido, segin prevé el ya citado articulo 30.1 de
la Ley Organica 3/1981.

Madprid, 15 de diciembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario General de Univer-
sidades. Ministerio de Educacion.
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Recomendacion 104/2011, de 15 de diciembre, sobre nom-
bramiento de Traductor-Intérprete Jurado por el Ministerio
de Asuntos Exteriores y de Cooperacion a los titulados en Tra-
duccion e Interpretacion por la Universidad de Valladolid.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pdg. 508)

Con motivo de la queja 11007625, presentada por tres licenciadas
en Traduccién e Interpretacion por esa Universidad, a las que en su
dia se les habia denegado la concesion del titulo de Traductores-In-
térpretes Jurados por el procedimiento excepcional previsto en el
Real Decreto 79/1996, de 26 de enero, se recibié una comunicacién de
V. E. fechada el 13 de junio de 2011 que adjuntaba el informe elabo-
rado al efecto por el decano de la Facultad de Traduccién e Interpre-
tacion. Dicho informe hacia mencién a un supuesto cambio de criterio
del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién sobre la vali-
dez de los programas de algunas asignaturas facilitados por esa uni-
versidad para la obtencion del referido titulo, asi como a diversas
discrepancias en cuanto a la resolucién de las solicitudes de conce-
si6n del titulo respecto al reconocimiento de algunas de las materias
cursadas en esa universidad.

Efectuada una actuacién informativa para contrastar estas cues-
tiones ante el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion se
han recabado por el Defensor del Pueblo diversos datos, en virtud de
los cuales deseamos precisar cuanto sigue:

El sistema excepcional de acceso al titulo de Traductores-Intér-
pretes Jurados previsto en el Real Decreto 79/1996, de 26 de enero,
en el que se exime a los licenciados en Traduccién e Interpretacion de
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la presentacion a los exdamenes, pero se les exige acreditar una prepa-
raciéon previa especifica en traduccién juridica y econémica e inter-
pretaciéon oral, queddé desarrollado por la Orden de 21 de marzo de
1997 (BOE de 2 de abril) y modificado posteriormente mediante la
Orden AEX/1971/2002, de 12 de julio, que deroga la anterior.

La referida orden dispone expresamente que se entendera que los
solicitantes poseen una preparacion especifica en las materias indi-
cadas si han obtenido, en los cursos propios de la licenciatura, un
minimo de 24 créditos en traduccion juridica y/o econémica y de 16
créditos en interpretacion referidos a la lengua extranjera para la
que soliciten el nombramiento en combinacién con el castellano. Pero,
ademads, estos créditos han de corresponder a asignaturas dedicadas
en su totalidad a la traduccién juridica y/o econémica, debiendo que-
dar esta caracteristica suficientemente acreditada por los programas
correspondientes a dichas asignaturas —apartado segundo—.

Junto a lo anterior, la citada disposicién normativa precisa que las
universidades deberan enviar a la Oficina de Interpretacién de Len-
guas al comienzo de cada afno académico los programas de todas las
asignaturas de la licenciatura, en los que deberan figurar el cédigo y
el tipo de asignatura, el nimero de créditos y las horas lectivas co-
rrespondientes, las lenguas de trabajo, y el nombre del profesor que
las imparte —apartado tercero—.

Segun la informacién facilitada por el Ministerio de Asuntos Exte-
riores y de Cooperacién con motivo de esta queja, al parecer, desde la
publicacién de la Resolucion de la Universidad de Valladolid de 18 de
diciembre de 2003, por la que se modifican los planes de estudio ho-
mologados de Licenciado en Traduccién e Interpretacion (BOE de 10
de enero de 2004), esa universidad no ha enviado los programas de
estudios de las asignaturas de traduccion juridica y econémica e in-
terpretacién cursadas con francés como lengua B, motivo que el cita-
do departamento alega para justificar que se solicitara directamente
de las reclamantes la aportacién de los repetidos programas.

Adicionalmente desde el 6rgano informante se manifiesta también
que con fecha 11 de febrero de 2008 se solicité a la Facultad de Tra-
duccién e Interpretacion de esa universidad en Soria la remisién de
los oportunos programas. Al ser devuelta la carta por haber cambia-
do la facultad de domicilio postal, se reiterd la solicitud a la nueva
direccion el 12 de marzo de 2008, sin que al parecer se hubiera facili-
tado la documentacién solicitada.
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La informacién contenida en el programa se convierte en el princi-
pal criterio del que dispone la Oficina de Interpretacion de Lenguas
para comprobar si los solicitantes han adquirido la preparacién nece-
saria para desempefar la profesion de Traductor/a Intérprete
Jurado/a, dado que la norma parece otorgar a este documento un ca-
racter esencial en el procedimiento, del que se veria despojado si cada
uno de los solicitantes aportase versiones diferentes del mismo.

Esta Institucién ha tenido conocimiento de que la OIL habia ido
reconociendo los créditos de las asignaturas de traduccién juridica y
econdémica e interpretacién en base iinicamente a la informacién con-
tenida en el propio plan de estudios y a los contenidos de las asigna-
turas de las que si se habian enviado programas. Posteriormente el
continuo aumento de las solicitudes de nombramientos por parte de
licenciados en Traduccién e Interpretacién, nimero que se alejaba
considerablemente del de aquellos que optaban al titulo profesional a
través del sistema general, asi como la necesidad de dar cumplimien-
to a los requisitos establecidos en la Orden AEX mencionada, exigie-
ron la racionalizaciéon del procedimiento, siendo clave para ello la
acreditacion de la preparacion especifica en las materias de traduc-
ci6én juridica y econémica e interpretacion, sélo posible previo el cum-
plimiento de lo dispuesto en el apartado tercero de dicha orden, lo
que al parecer origind que por el organismo citado comenzara a re-
querirse la documentacién correspondiente y, al no ser aportada o ser
insuficiente, decidiera denegar las solicitudes.

En el informe de V. E. se alegaba que si el alumnado de esa univer-
sidad elige el recorrido adecuado dentro del plan de estudios de la ti-
tulacién de Traduccién e Interpretacion aprobado por Resolucién de 3
de abril de 2002 (BOE de 24 de abril), debe presuponérsele una prepa-
racién especifica en traduccién juridica y econémica e interpretacion
oral en la lengua o lenguas para las que se solicite el nombramiento,
materias cuya acreditacion exige la repetida Orden AEX/1971/2002,
de 12 de julio.

Sin embargo debe precisarse que si bien a las universidades co-
rresponde en exclusiva el establecimiento del programa de cada asig-
natura, es tarea encomendada a la OIL determinar si tales progra-
mas cumplen o no los requisitos exigidos reglamentariamente para la
expedicion del titulo de Traductores-Intérpretes Jurados, una vez
facilitados éstos por las universidades con la precisién y detalle que
permita su adecuada evaluacién, y en consecuencia la decisién que
adopte la o1L habra de resultar de aplicacién a todos los licenciados en
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Traduccion e Interpretacién que hayan cursado las asignaturas a las
que el programa facilitado se refiera.

Por otra parte, no puede resultar admisible la aportacién de ver-
siones diferentes de un mismo programa, o de programas parciales,
ni resultan vinculantes las resoluciones positivas dictadas con ante-
rioridad si éstas no se han adoptado con el rigor que exige la norma-
tiva aplicable, tanto por la o1L al valorar las solicitudes, como por esa
Universidad, que se hallaba obligada por el apartado tercero de la
repetida Orden AEX/1971/2002 a enviar al comienzo de cada curso
académico a la oIL los programas de las asignaturas correspondientes
con las precisiones que de forma especifica senala esta norma en su
apartado tercero.

Partiendo de lo anterior, y respecto al cambio de criterio de la OIL
del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién advertido en
el informe remitido por V. E., debe senalarse que en Derecho admi-
nistrativo la fuerza vinculante del precedente administrativo condi-
ciona a la Administracién Publica para posteriores situaciones facti-
cas analogas, pero unicamente dentro del marco de la legalidad,
porque no puede pretenderse que una actuacién irregular justifique
una cadena de actuaciones del mismo caracter.

Senialado cuanto antecede, y una vez comprobado que las solicitu-
des denegatorias de la concesién de los titulos de Traductores-Intér-
pretes Jurados de las firmantes de la presente queja fueron motiva-
das de conformidad con lo prescrito en el articulo 54.1.c) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, esta Ins-
titucién ha resuelto dar por concluidas las actuaciones practicadas
hasta el momento, lo que con esta fecha se comunica a las reclaman-
tes de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley Orga-
nica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pueblo.

Sin perjuicio de esta decision, de los supuestos que anteceden pare-
ce desprenderse que el hecho de que esa Universidad de Valladolid no
haya remitido a la Oficina de Interpretacion de Lenguas del Ministe-
rio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién los programas actualiza-
dos de las asignaturas de la titulacién correspondiente a los estudios
universitarios de Traduccién e Interpretacién, ademéas de suponer la
inobservancia de lo dispuesto en la repetida Orden AEX/1971/2002,
de 12 de julio, podria estar generando perjuicios para las personas que
han realizado tales estudios en esa Universidad.
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Por tanto y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley
Organica arriba citada, recordamos a V. E., en su calidad de maxima
autoridad académica de la Universidad de Valladolid, su deber legal
de velar por el estricto cumplimiento de los preceptos reglamentarios
que aquélla esta obligada a observar en la actividad que desarrolla
como entidad de derecho publico con personalidad juridica propia.

Junto a lo anterior, con el fin de evitar que puedan volver a repe-
tirse supuestos como el analizado, y a tenor de lo establecido en el
mismo precepto legal, se formula a V. E. la siguiente recomendacién:

«Que con el fin de facilitar la obtencion del nombramiento de Tra-
ductores-Intérpretes Jurados a los licenciados en Traduccién e Inter-
pretaciéon por esa Universidad, se faciliten a la Oficina de Interpreta-
cién de Lenguas del Ministerio de Asuntos Exterioresy de Cooperacion,
con la periodicidad exigida reglamentariamente, los programas ac-
tualizados de todas las asignaturas de la Licenciatura de Traduccién
e Interpretacién».

Agradeciéndole de antemano la acogida que dispense a la reco-
mendacion y recordatorio de deberes legales formulados y a la espera
del informe que sobre su aceptacién ha de sernos remitido segin pre-
vé el ya citado articulo 30.1 de la Ley Organica 3/1981.

Madrid, 15 de diciembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Rector de la Universidad de
Valladolid.
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Recomendacion 105/2011, de 15 de diciembre, sobre el inicio
del tramite para la aprobacion de una norma reglamentaria.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 502)

Comparecié ante esta Institucion don (...), presidente del (...), con
direccién en el apartado de correos ntimero (...), (...) de Palma de Mallor-
ca (Illes Balears) que quedé registrado con el niimero arriba indicado.

En el mismo afirm6 que AENA no cumple con lo establecido en el
articulo 58 de la Ley de Navegacion Aérea respecto al personal que
esta ejerciendo funciones técnicas propias de la navegacién aérea, ya
que no todos ellos estan en posesién del titulo, licencia, autorizacién
o certificado que se exige.

Admitida la queja y solicitado un informe al respecto, AENA nos ha
contestado que si bien en dicho articulo se establece una regulacién
general sobre requisitos y condiciones para el ejercicio de las citadas
funciones, en su parrafo segundo se remite, ademas de a las normas
que detalla, a posibles desarrollos reglamentarios, y éstos solo se han
producido en cuanto al colectivo de controladores aéreos (Real Decre-
to 1516/2009, de 2 de octubre). Ese es el motivo por el que desde la
constitucién del ente publico, en el caso del colectivo de profesionales
de operaciones aéreas u otros similares, se aplican las previsiones de
los convenios colectivos en cuanto a requisitos y condiciones para el
desempeno de sus funciones, y que por tanto no se perciba necesario
el aludido desarrollo reglamentario.

En cualquier caso AENA carece de competencia para establecer
las normas que procedan de conformidad con el articulo 58 de la

541



105/2011 RECOMENDACIONES

Ley de Navegacién Aérea, toda vez que corresponden al érgano re-
gulador.

Esta Institucién a la vista de la anterior informacién de AENA ha
acordado dar por finalizadas las investigaciones que se iniciaron con
ella, comunicandole al tiempo que en ejercicio de su obligacién de
garantizar el transito aéreo con seguridad, fluidez y eficacia (articulo
11.1 del Real Decreto 905/1991, de 14 de junio), deberia haberse inte-
resado por la aprobacién de la norma reglamentaria a que nos veni-
mos refiriendo.

Para llegar a esa conclusién esta Defensoria ha valorado que la
exigencia de un titulo especifico para el ejercicio de cualquier funcién
técnica propia de la navegacién aérea, civil o militar, ya figuraba en
el articulo 58 de la Ley de Aviacion Civil antes de la reforma introdu-
cida por la disposicién adicional segunda de la Ley 21/2003, por cuyo
motivo se habia requerido a los integrantes del Cuerpo de Técnicos
Especialistas Aeronduticos que desempenaban sus funciones en el
Organismo Auténomo Aeropuertos Espanoles y en la Direccién Gene-
ral de Aviacion Civil, la mayoria de los cuales pasaron a la plantilla
laboral del Ente Publico Aeropuertos Espafnioles y Navegacién Aérea;
la cual fue recogida también en el articulo 34.1.7 de la Ley de Seguri-
dad Aérea, al establecer que el personal aeronautico solamente reali-
zaré sus funciones y actividades cuando estén en posesién de un titu-
lo habilitante, valido y eficaz para ello. Sin embargo, excepto en las
primeras incorporaciones al ente publico, momento en el que se contd
con el personal procedente del citado Cuerpo de Técnicos Especialis-
tas Aeronauticos, en las siguientes se ha contado con quienes han
superado el proceso selectivo y acciones formativas contempladas en
los convenios colectivos.

Obviamente el resultado favorable de ese proceso selectivo no pue-
de considerarse el titulo, licencia, autorizacién o certificado al que
alude el articulo 58 de la Ley de Navegacion Aérea y 34 de la Ley de
Seguridad Aérea, cuyo otorgamiento es competencia del Ministerio
de Fomento, de acuerdo con el articulo 5 de esta ultima ley, y, ade-
maés, los convenios colectivos no estan previstos legalmente (articulo
82.1 del Estatuto de los Trabajadores) para efectuar ese tipo de regu-
lacién, sino la relativa a las condiciones de trabajo, estableciendo las
reglas, pautas y directrices que deben cumplirse durante su vigencia.

Las consideraciones anteriores a AENA sirven asimismo para diri-
girnos a esa Secretaria de Estado, en cuanto érgano directamente
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responsable, bajo la direccion del Ministro de Fomento, de la defini-
cién, propuesta y ejecucién de las politicas de ese departamento refe-
rentes a la ordenacién de los transportes aéreos de competencia esta-
tal, al cual, segun el articulo 5 de la Ley 21/2003, de 7 de julio, de
Seguridad Aérea, corresponde el otorgamiento de los titulos que ha-
bilitan a las personas y organizaciones civiles para la realizacion de
actividades aeronauticas y el control del cumplimiento de los requisi-
tos y obligaciones en cada caso exigibles. Ademas, a la necesidad de
una regulacion de ese tipo ya se hacia referencia en el preambulo
de dicha ley al decir que la creciente complejidad de las actividades
relacionadas con la aviacién civil que conlleva el desarrollo tecnoldgi-
co, debe traducirse, entre otras funciones, «sobre la prestacion de los
servicios aeroportuarios y de navegacion aérea, asi como en el esta-
blecimiento de reglas que ordenen las actividades de las profesiones
y organizaciones aeronauticas».

En base a cuanto antecede, y de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, regula-
dora del Defensor del Pueblo, hemos acordado realizar a esa Secreta-
ria de Estado de Transportes del Ministerio de Fomento, la siguiente
recomendacién:

«Exigiéndose en el articulo 58.2 de la Ley 48/1960, de 21 de julio,
sobre Navegacion Aérea, que para el ejercicio de funciones en vuelo o
en tierra, en el ambito de la aviacién civil, que afecten al control del
espacio aéreo, al transito y al transporte aéreo, se esté en posesion de
un titulo, licencia, o habilitacién y no habiéndose procedido a estable-
cer las condiciones para su obtencién, atribuciones, obligaciones y
responsabilidades de sus titulares en cuanto al colectivo de profesio-
nales de operaciones aéreas y similares, deberia comenzarse el tra-
mite para la aprobacién de la correspondiente norma reglamentaria».

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.

Madprid, 15 de diciembre de 2011.

Recomendacion dirigida a la Secretaria de Estado de
Transportes. Ministerio de Fomento.
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Recomendacion 106/2011, de 15 de diciembre, sobre la adop-
cion de medidas en defensa de los derechos de los consumido-
res y usuarios.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 505)

Acusamos recibo de su escrito de 28 de julio de 2011, registro de
salida numero (...), informando en relacién con la queja numero
11003716, formulada por don (...).

En el mismo se traslada el contenido del informe elaborado por ese
Instituto, junto con las comunidades auténomas, segtin el procedi-
miento de la 8.* Conferencia Sectorial de Consumo, en el que se con-
siderd abusiva la practica de las companias aéreas de cobrar una can-
tidad por la emisién de la tarjeta de embarque, al entender que se
contraviene lo dispuesto en el Reglamento (CE) 261/2004, por el que
se establecen las normas comunes de compensacién y asistencia a
pasajeros aéreos en caso de denegacién de embarque y cancelacién o
gran retraso de los vuelos.

En base a esa informacién y a la mencién que se hace a la accién
de cesacién contemplada primeramente en el articulo 10 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, de Defensa de Consumidores y Usuarios, tras
la reforma producida por la Ley 39/2002, de 28 de octubre, mediante la
que se efectud la transposicion al ordenamiento juridico espanol de
diversas directivas comunitarias en materia de proteccion de los in-
tereses de los consumidores y usuarios, que en la actualidad se recoge
en el articulo 53 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
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mentarias, presumimos que ese Instituto Nacional de Consumo veria
factible el ejercicio de la accién concernida, a cuyo efecto manifiesta
que las Comunidades Auténomas cuentan con legitimacién para in-
terponerla, junto con las Asociaciones de Consumidores y Usuarios
que reunan los requisitos exigidos en la norma, entre ellas FACUA.

Sin embargo no se hace referencia a las competencias propias del
Instituto a ese respecto, pese a que hasta la fecha las ha ejercido ante
clausulas generales consideradas abusivas al amparo de la Ley
26/1984 (SAP de Madrid 565/2005, de 8 de septiembre).

En el caso que nos ocupa, sabemos que algunos ciudadanos han
presentado demanda, solicitando que se declare la nulidad de la clau-
sula en cuestiéon por abusiva en sus respectivos contratos de trans-
porte, y que la misma ha sido estimada por el Juzgado de lo Mercan-
til n.° 1 de Barcelona en Sentencia de 10 de enero de 2011, pero no
tenemos constancia de que se haya ejercitado la acciéon de cesacién
por parte de quienes pueden hacerlo.

A ese respecto por lo que se refiere a los organismos legitimados,
no podemos olvidar que segun el articulo 12 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, la competencia es irre-
nunciable y se ejercera precisamente por los érganos administrativos
que la tengan atribuida como propia, los cuales en la presente cues-
tién consideraron la practica aludida abusiva en la 8.* Conferencia
Sectorial de Consumo.

Asimismo, es importante valorar que mientras no se ejercite la
accién mencionada, los consumidores que no lleven impresa su tarje-
ta de embarque, en la mayoria de los casos tendran que afrontar la
sancion establecida y renunciar a recuperar el importe de ésta, pues
presentar demanda a esos efectos ante los tribunales de justicia, con-
lleva enfrentarse a la complejidad y coste de sus procesos.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo que disponen los articulos
28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del De-
fensor del Pueblo, se ha acordado realizar a ese Instituto Nacional de
Consumo la siguiente recomendacion:

«Como en el informe emitido tras la celebracién de la 8.2 Conferen-
cia Sectorial de Consumo, elaborado por el Instituto Nacional de Con-
sumo y las Comunidades Auténomas, se ha considerado abusiva la
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practica de las companias aéreas de cobrar a los pasajeros una canti-
dad por la emisién de la tarjeta de embarque, se recomienda la adop-
cién de cuantas medidas estimen oportunas en defensa de los dere-
chos de los consumidores y usuarios del transporte aéreo, de manera
que no se vean obligados a contratarlo con la obligacién mencionada».

Si ese Instituto aceptase la recomendacién, les pedimos que en su
respuesta nos den traslado de las medidas que hayan decidido adop-
tar para dar cumplimiento a la misma.

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.

Madprid, 15 de diciembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Presidente del Instituto Nacio-
nal de Consumo.
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Recomendacién 107/2011, de 15 de diciembre, sobre adop-
ciéon de medidas de control respecto del pago de las prestacio-
nes econémicas.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 507)

Se ha recibido escrito de alegaciones sobre el informe de V. 1. (s/
ref...), relativo a la queja formulada por dofia (...), que fue registrado
en esta Institucién con el nimero arriba indicado.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31.1 de la Ley Orgéanica
3/1981, de 6 de abril, se da traslado a la interesada del resultado de
las actuaciones practicadas con motivo de la tramitacién de la pre-
sente queja, dado que no se aprecian en el citado escrito de la compa-
reciente aportaciones que puedan mejorar los términos para la reso-
lucién de la cuestién.

No obstante, dado el contenido del informe recibido de ese centro
directivo, al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.1 de la Ley Or-
ganica 3/1981, reguladora de la institucién del Defensor del Pueblo,
se procede a formular a V. I. 1a siguiente recomendacion:

«Que se adopten las medidas administrativas de control necesa-
rias, a fin de evitar las desfavorables consecuencias econémicas de
una dilatada percepcién indebida de cantidades por el beneficiario, al
que se le reconoce el derecho a la prestacién econdémica por incapaci-
dad permanente total para un plazo determinado».

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,
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de 6 de abril, en el sentido de si acepta o no la recomendacién formu-
lada, asi como, en caso negativo, las razones que se estimen para su
no aceptacion.

Madrid, 15 de diciembre de 2011.
Recomendacion dirigida al Director General del Instituto

Nacional de la Seguridad Social. Ministerio de Trabajo e In-
migracion.
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Recomendacion 108/2011, de 15 de diciembre, sobre el re-
fuerzo de las garantias en los procedimientos sancionadores
de trafico.

(BOCG. Seccién Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pags. 503-504)

Se ha recibido en esta Institucién su escrito de fecha 30 de agosto
de 2011, en relacién con la queja planteada por don (...), registrada
con el nimero arriba indicado.

En dicho escrito se seniala que los requerimientos al titular del
vehiculo para que proceda a la identificacién del conductor en el mo-
mento de la infraccién se realizan siempre con todas las garantias y
de conformidad con lo establecido por la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

En cuanto al derecho a conocer, en cualquier momento, el estado de
la tramitacion de los expedientes y a obtener copias de los documentos
contenidos en ellos, se manifiesta que cualquiera de los tramites en el
Centro de Tratamiento de Denuncias Automatizadas puede y debe
realizarse por los interesados, con caracter general, acudiendo a cual-
quiera de las oficinas que componen la red periférica de la Direccion
General de Trafico, sin que requiera de acto formal alguno o autoriza-
cién por parte de esa Administracién.

Asimismo, se informa de que, ante escritos con peticiones expre-
sas de informacién sobre el modo concreto de ejercer el derecho antes
mencionado, es criterio ordinario del Centro de Tratamiento de De-
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nuncias Automatizadas contestar a los interesados enviando un ofi-
cio al efecto en el que se informa lo indicado en el parrafo anterior.

En relacién con el contenido de dicho informe, le recordamos que
en nuestro escrito de 11 de julio de 2011 se sefialaba que, en la trami-
tacion del expediente sancionador incoado con el nimero (...), el inte-
resado en su escrito de alegaciones solicitaba que se le aportase la
documentacién que acreditara la notificacién de los requerimientos
de identificacién e invocaba su derecho de acceso a la documentacién
obrante en el expediente, no obstante lo cual, ni se le aportd copia de
dicha documentacién ni se le informé de la manera de acceder a la
documentacién obrante en el expediente.

Dicha informacién tampoco se proporciona en la notificacién de la
denuncia, por lo que los ciudadanos a los que no se les haya notificado
el requerimiento de identificacién o no hayan tenido conocimiento del
mismo, por haberse practicado la notificacién por via edictal, en mu-
chas ocasiones solicitan en su escrito de alegaciones que se les acre-
dite la notificacién de dicho requerimiento o que se les permita acce-
der al expediente para realizar las comprobaciones oportunas sobre
la regularidad de dicha notificacion.

En la tramitacién de otras quejas presentadas en esta Institucion
en relacién con esta misma cuestiéon, se ha constatado que, al igual
que en el expediente sancionador que nos ocupa, tras las alegaciones
relativas a la falta de notificacién del requerimiento de identificacién,
en ningin momento se proporciona a los ciudadanos copia de los do-
cumentos que acreditan dicha notificacién, a pesar de ser dicha noti-
ficacién un requisito imprescindible para que pueda incumplirse la
obligacién de identificar al conductor y, por tanto, cometer la infrac-
cién denunciada.

En los procedimientos sancionadores en los que se ha tenido cono-
cimiento de los hechos a través de medios de captacién y reproduccion
de imagenes se remite al domicilio del interesado que lo solicita la
imagen captada y, en los casos en los que proceda, un certificado de
verificacion del cinemémetro utilizado. No obstante, en los procedi-
mientos sancionadores incoados por el incumplimiento de la obliga-
cién de identificar al conductor no se remite copia de la documentacion
que acredita la regularidad de la notificaciéon del requerimiento de
identificacién a los interesados que lo solicitan o que alegan descono-
cimiento de dicho requerimiento.
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Por todo cuanto antecede, y al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 30.1 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, hemos considerado
conveniente formular a V. I. 1a siguiente recomendacion:

«Que en los procedimientos sancionadores incoados por el incum-
plimiento de la obligacién de identificar al conductor se remita copia
de la documentacién que acredite la regularidad de la notificacién del
requerimiento de identificacién a los interesados que en su escrito de
alegaciones lo soliciten o pongan de manifiesto su desconocimiento
de dicho requerimiento».

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

Madrid, 15 de diciembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Director General de Trafico.
Ministerio del Interior.
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Recomendacioén 109/2011, de 20 de diciembre, sobre adop-
ciéon de modelos transitorios, en tanto se desarrolla la dispo-
sicion adicional primera de la Ley 27/2006, de los derechos de
acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso
a la justicia en materia de medio ambiente.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pag. 505)

Se ha recibido su escrito de fecha 28 de septiembre de 2011 (s/
ref...), en relacién con la queja presentada ante esta Institucién por
don (...), registrada con el namero arriba indicado.

Vista la informacién recibida, esta Defensoria considera que la
queja esta fundada, pues la administracién viene a denegar el obje-
to de un derecho legal y constitucionalmente reconocido disuadien-
do de su ejercicio, basandose primero en la falta de un desarrollo
reglamentario, segundo en una interpretacién contra cives o contra-
ria al ciudadano que desea ejercer su derecho a obtener informa-
cibén, y tercero demorando una resolucion definitiva sin adoptar una
decision provisional que dificilmente mermaria las arcas publicas,
arguyendo la necesidad de contar con un informe de la abogacia del
Estado, un dictamen muy conveniente pero que inevitablemente se
demorara.

Esta Defensoria considera que el derecho quedaria perfectamente
atendido sin menoscabo del interés general ni de la legalidad, inclui-
do lo relativo al gasto publico, interpretando provisionalmente que 1
CD equivale a 1 «hoja», o tal vez hasta un maximo de 10 hojas, y para
ello no hace falta virtualmente ninguna interpretaciéon especial, ni
mucho menos ilegal, de la realidad ni de las leyes aplicables.
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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 De-
fensor del Pueblo, he resuelto formular la siguiente recomendacion:

«Que conforme al Real Decreto 735/1993, de tasas por prestacio-
nes de servicios y realizacion de actividades en el dominio publico
maritimo terrestre; a la Ley 27/2006, de los derechos de acceso a la
informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en ma-
teria de medio ambiente; y entre tanto se desarrolla reglamentaria-
mente la disposicién adicional 1.% de esa ley y hasta que la Direccion
General disponga del informe solicitado a la abogacia del Estado:
considere que los documentos en formato digital tienen una equiva-
lencia con el formato papel de 1 CD = 1 hoja; con una equivalencia
méaxima de 10 hojas».

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, 20 de diciembre de 2011.
Recomendacion dirigida al Director General de Sostenibi-

lidad de la Costa y el Mar. Ministerio de Medio Ambiente, y
Medio Rural y Marino.
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Recomendacion 110/2011, de 20 de diciembre, sobre medi-
das de exclusiéon y sancion a quienes ocupan irregularmente
viviendas con proteccion publica.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pag. 509)

Ante esta Institucién comparecié en el mes de mayo pasado don
(...), presentando una queja que quedod registrada con el nimero arri-
ba indicado, en la que denunciaba las ocupaciones ilegales que se han
venido produciendo en las promociones que el Instituto de la Vivien-
da de Madrid (1viMa) tiene en la avenida de la Dehesa de Navalcarne-
ro, asi como la adjudicacién a uno de estos ocupantes ilegales de una
vivienda de proteccién publica.

Admitida y tramitada dicha queja ante el citado Instituto en cum-
plimiento del articulo 54 de la Constitucion y la Ley Organica 3/1981,
de 6 de abril, por la que nos regimos, el 8 de junio procedimos a soli-
citarle el oportuno informe.

En la contestacién que recibimos al respecto el 5 de agosto pasado
nos informé de que el IVIMA insté un procedimiento judicial de de-
sahucio por precario contra 30 ocupantes sin titulo de las promocio-
nes de viviendas propiedad de ese organismo, ubicadas en el término
municipal de Navalcarnero, ejecutandose el desalojo de los inmue-
bles ocupados ilegalmente el 20 de mayo de 2011, ordenado por el
Juzgado de 1.7 Instancia n.° 1 de Navalcarnero, procediéndose a con-
tinuacién a instalar vigilancia permanente y a la rehabilitacién tan-
to de las viviendas como de las zonas comunes para su posterior ad-
judicacién.
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Igualmente nos informé de que, entre esos ocupantes desalojados
por carecer de un titulo valido de ocupacién, estaban los de la vivien-
da sita en la avenida de la (...), quienes se encontraban inscritos en la
Lista tnica de solicitantes de viviendas con protecciéon publica para
arrendamiento con opcién a compra para jovenes.

El informe recibido aclaraba que la gestién de esa lista y el proce-
dimiento de seleccién de los arrendatarios se rige por lo dispuesto en
la Orden 3766/2005, de 7 de diciembre, que no prevé la exclusién de
la lista tGnica a quienes hayan sido ocupantes ilegales de viviendas
del viMa. Por ello, y dado que los ocupantes de la vivienda antes des-
crita cumplian los requisitos de la mencionada orden, han resultado
adjudicatarios de la vivienda de la avenida de la (...).

Estudiado el contenido de ese informe, asi como los antecedentes
que obran en esta Defensoria, consideramos que, aunque desde el
punto de vista estrictamente legal el citado 1vima ha aplicado la nor-
mativa vigente y, por tanto, no ha incurrido en una vulneracién de la
legalidad que mereciera reproche al adjudicar una vivienda al inte-
grante de la lista que habia ocupado ilegalmente una vivienda, sin
embargo estimamos que nos encontramos ante uno de los supuestos
del apartado 2 del articulo 28 de la Ley Organica del Defensor del
Pueblo que dispone textualmente: «Si como consecuencia de sus in-
vestigaciones llegase al convencimiento de que el cumplimiento rigu-
roso de la norma puede provocar situaciones injustas o perjudiciales
para los administrados, podra sugerir al 6rgano legislativo competen-
te 0 a la Administracién la modificacién de la misman».

Este precepto que acabamos de transcribir no va dirigido al caso de
quien ha resultado adjudicatario de esa vivienda siendo que habia sido
desahuciado por decisién judicial al estar ocupando una propiedad del
IVIMA sin titulo suficiente, ni a cualquier otro ciudadano que se encuen-
tre ahora o se pueda encontrar en una situacién similar, es decir, que
estén incluidos en la lista tnica y estén ocupando o hayan ocupado
ilegalmente una vivienda de promocién publica en la Comunidad de
Madrid o hayan sido desalojados judicialmente de dichas viviendas.

Las situaciones injustas o perjudiciales para los ciudadanos a las
que seria de aplicacién ese precepto de nuestra ley organica son las de
quienes no han sido adjudicatarios de una de las viviendas con protec-
cién publica para arrendamiento con opcién a compra para jovenes y
antes han estado cumpliendo los procedimientos establecidos y sin ha-
ber ocupado ilegalmente una vivienda de promocién publica.
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Aunque la inmensa mayoria de los ciudadanos siguen las reglas
establecidas en los procesos de seleccién y adjudicacion de estas vi-
viendas con algun tipo de proteccién oficial, sin embargo sufren un
agravio en relacién con quienes resultan adjudicatarios de unas de
esas viviendas a las que también optaban habiendo ocupado antes
viviendas de titularidad publica sin seguir el procedimiento, sino una
estrategia de hechos consumados también conocida como «patada en
la puerta».

Esa Administracion autonémica debe tener presente que el objeti-
vo pretendido con su intervencién en la gestién de la vivienda no es
otro que garantizar las condiciones generales de mayor justicia en la
adjudicacion y de mejor gestion posterior del parque de vivienda pu-
blica, para lo cual también se ha pretendido afrontar la compleja si-
tuacién econémica y familiar de la poblacién demandante de vivienda,
a través de la consideracion maés rigurosa de los parametros relativos
a los niveles de renta, la composicién familiar y la diversidad de situa-
ciones de alojamiento previo.

Dada la poca oferta publica de viviendas protegidas y la gran de-
manda existente, las diferentes administraciones competentes han
venido aprobando normas en las que se regulan diferentes procesos
de adjudicacion de viviendas en funcién del grado de necesidad, debi-
damente baremada en atencién a las circunstancias y atendiendo al
cumplimiento de otros requisitos de caricter econémico (nivel de in-
gresos) y social (colectivos con especial protecciéon, antigiiedad en la
lista de espera, arraigo en el municipio, etc.). Una consecuencia de
esos requisitos o circunstancias es la prioridad en la adjudicaciéon
de viviendas o la exclusién de los solicitantes.

Aunque el articulo 7 de la Orden 3766/2005, de 7 de diciembre,
establece que «la exclusién de la Lista Unica se producira de oficio
cuando los seleccionados resulten beneficiarios de una vivienda o en
el momento que se acredite que no rednen los requisitos legalmente
establecidos para acceder a ella», sin embargo este precepto no es
aplicable a quienes presentan su solicitud mientras estan ocupando
1legalmente una vivienda de promocién publica toda vez que, aunque
en la practica tienen cubierta su necesidad ya que estan utilizando
una (en precario o de forma irregular), legalmente no ha resultado
adjudicatarios de vivienda de protecciéon publica ninguno de los
miembros de la unidad familiar solicitante en los veinte afios anterio-
res a la finalizacién del plazo de presentacion de solicitudes en el caso
de sorteo, ni ninguno de los miembros de la unidad familiar ha sido
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titular del pleno dominio o de un derecho real de uso o disfrute sobre
otra vivienda en todo el territorio nacional.

Ademas de que la ocupacion ilegal sienta un pésimo precedente si
no se actua en la forma debida incoando el procedimiento de desahu-
cio administrativo, su recuperacién posesoria supone gastos para la
Administracién titular de las viviendas, no solamente en recursos de
personal y medios para la tramitacién del desahucio, sino también en
las posteriores labores de restauracién de las viviendas a un adecua-
do estado de conservacion antes de ser adjudicadas a quienes han
estado esperando a que quedaran libres. Asi lo ha reconocido el infor-
me del IVIMA con ocasién de esta queja.

Del mismo modo, el informe que ahora estamos analizando sefiala
que tras el desalojo judicial de los 30 ocupantes sin titulo, se ha pro-
cedido a instalar una vigilancia permanente que impidiera nuevas
ocupaciones ilegales. Esta situacién es un mero ejemplo de las cada
vez mas frecuentes ocupaciones ilegales y que estan dando lugar a
que esa Administraciéon autonémica se vea en la necesidad de desti-
nar recursos econémicos a la contratacion de vigilantes privados, y no
en poner mas viviendas a disposicién de quienes esperan ver satisfe-
cho su derecho constitucional a disfrutar de la que necesitan.

Segun una informacién que aparecié publicada en la prensa el pa-
sado 28 de febrero, «los Gobiernos de Madrid y Catalufia, entre otros,
se han visto obligados a contratar vigilantes privados para proteger
las casas de promocién publica (vPo)» asi como que «en la Comunidad
de Madrid, su empresa regional de vivienda, el IviMa, lleva afios con-
vocando un concurso para subcontratar este servicio. En el ultimo, el
coste para las arcas publicas de esta labor de vigilancia asciende a
cinco millones de euros en dos afios».

Como indica esa informacién periodistica, es verdad que «se da la
paradoja de que hoy por hoy es mas facil desalojar de una vivienda a
un inquilino moroso que en su dia firmé6 un contrato de arrendamien-
to o ejecutar una hipoteca, que conseguir que abandone la casa quien
la ocup6 mediante la patada en la puerta».

El Instituto de la Vivienda de Madrid (IviMA) es organismo con
competencia para gestionar su patrimonio, por lo que adquiere la
facultad de explotacién, asi como la obligacién de custodia y conser-
vacion que se traduce en la necesidad de garantizar el uso adecuado
de los inmuebles que son de su propiedad. El articulo 11 de la Ley
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3/2001, de 21 de junio, de Patrimonio de la Comunidad de Madrid y
los articulos 55 y 58 de la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas, reconocen a la Administracién la potestad de
desahucio administrativo y de recuperacion posesoria de los bienes y
derechos de su patrimonio. Haciendo uso de estas prerrogativas, el
Area de Inspeccién de Vivienda de ese Instituto articula los procedi-
mientos legal y reglamentariamente establecidos en aras de garan-
tizar la defensa y proteccién del patrimonio publico de vivienda pro-
piedad del vima. El procedimiento que se articula desde el viMa para
garantizar la inspeccién y control patrimonial cuando no existe titu-
lo de adjudicacién o contrato de arrendamiento en vigor es el de re-
cuperacién patrimonial del inmueble.

En el escrito que enviamos al viMA el pasado 2 de febrero en
la queja 10003744, estudiabamos detenidamente los problemas de la
cada vez mas frecuente existencia de viviendas vacias que son objeto
de asaltos por ocupantes ilegales y sobre los procedimientos seguidos
para su posterior recuperacién posesoria y desahucio tras la inter-
vencidon judicial. En dicho escrito formulamos unas recomendaciones
al viMa para que adoptara otras medidas distintas de las que ya ve-
nia aplicando que contribuyeran a atajar ese problema que cada vez
crecia mas, resoluciones que no fueron aceptadas por completo.

No se trata ahora de volver sobre el problema derivado de la recu-
peracién posesoria de las viviendas ocupadas sin titulo suficiente
que es competencia del viMa, sino de como paliar la injusticia inserta
en la gestion de la Lista Unica de Solicitantes de Viviendas con Pro-
teccion Publica para Arrendamiento con Opcién a Compra para Jo-
venes.

Como es a esa Direcciéon General de la Vivienda y Rehabilitacién a
quien corresponde «f) La adjudicacién de las viviendas de promocién
directa de la Comunidad de Madrid, asi como la propuesta de elabora-
cién de la normativa legal al respecto, y de aquellas cuyos derechos de
propiedad o cualquier otros correspondan a la Comunidad de Madrid,
sin perjuicio de las competencias del Instituto de la Vivienda de Ma-
drid en los procesos de remodelacion, renovaciéon y rehabilitacién de
barrios», le seria de aplicacién el articulo 127.2 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, que determina
que el ejercicio de la potestad sancionadora correspondera a los érga-
nos administrativos que asi la tengan atribuida en una disposicién de
rango legal o reglamentario y en el ambito de la Comunidad de Ma-
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drid, lo que establece el Decreto 245/2000, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento para el ejercicio de la potestad sancio-
nadora por la Administraciéon de la Comunidad de Madrid.

Por ello, le comunicamos que, de acuerdo con el articulo 31.1 de la
Ley Organica del Defensor del Pueblo, hemos procedido a concluir
la investigacion con el IvIMA sobre esta queja y a reanudarla con esa
direccién general, competente para instar las medidas que se van a
recomendar como continuacién de las consideraciones que expone-
mos ahora:

Primera. Como hemos visto anteriormente, en la actualidad en el
procedimiento seguido para la adjudicacién de viviendas entre los
que figuran inscritos en esa lista Gnica, resulta totalmente indiferen-
te haber ocupado ilegalmente antes una vivienda de promocién publi-
ca e, incluso, estar ocupandola hasta un momento antes de tenerse
que mudar a la que se le haya adjudicado segtin dicho procedimiento.

En dicho procedimiento estan en la misma situacién de igualdad a
la hora de acceder a una de esas viviendas quienes de forma ocasio-
nal o reiterada han ocupado ilegalmente una vivienda que quienes,
pudiendo actuar del mismo modo, optan por el mas escrupuloso res-
peto a la propiedad de la Administracion titular de las viviendas y a
las leyes que las regulan y se han abstenido de generar gastos con su
actuacion que luego tienen que ser costeados por el erario publico.

Por ello, una de las posibles vias para evitar la injusticia es modifi-
car la Orden 3766/2005, de 7 de diciembre, para que se establezca
entre sus requisitos no estar ocupando o haber ocupado ilegalmente
una vivienda de promocién publica en la Comunidad de Madrid o no
haber sido desalojados judicialmente de una vivienda en un tiempo
determinado. Esta exclusién expresa no se puede considerar como
una sancion, no esta tipificada como tal en ninguna de las leyes y de-
mas normas que son de aplicacién en esta materia, incluso se ha he-
cho en otros procedimientos de adjudicacién de viviendas con algtin
tipo de proteccién oficial; ni tampoco puede ser considerada una dis-
criminacién contra quienes hayan incurrido en una actuacién ilegal.

Es verdad que el articulo 14 de la Constitucion consagra el princi-
pio de igualdad ante la ley y prohibe la discriminacién. Sin embargo,
debemos tener presente la reiterada doctrina del Tribunal Constitu-
cional y jurisprudencia del Tribunal Supremo, segtin las cuales el
principio de igualdad consagrado en dicho articulo no supone la pro-
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hibicién de toda discriminacion, sino solo de aquella que carece de
una justificacién objetiva y razonable. Por ello, para que pueda apre-
ciarse una discriminacién contraria a dicho principio constitucional
es necesario que se compruebe que las situaciones que se pretenden
comparar son situaciones idénticas a las que se da un tratamiento
distinto (Sentencias del Tribunal Constitucional 68/1989, de 19 de
abril, y de 31 de mayo de 193, entre otras muchas, y del Tribunal
Supremo de 26 de abril de 1990; 2 de abril de 1992; 25 de marzo de
1993; 25 de septiembre y 11 de noviembre de 1995).

El principio de igualdad exige, por tanto, no sblo que la diferencia
de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere
un juicio de proporcionalidad sobre la relacion entre la medida adop-
tada, el resultado producido y la finalidad pretendida por el legisla-
dor (Sentencia del Tribunal Constitucional 110/1993, entre otras). No
puede olvidarse, ademas, que la doctrina del Tribunal Constitucional
recogida, entre otras, en la Sentencia 43/1982, de 6 de julio, y que se
ha reiterado en diversas ocasiones, mantiene siempre la misma linea
doctrinal (Sentencia 37/1982, de 16 de junio, entre otras), ocupandose
de destacar, en definitiva, la imposibilidad de que pueda alegarse la
igualdad fuera de la legalidad, de manera que la equiparacién en
la igualdad que puede solicitar el ciudadano que se siente discrimina-
do ha de ser siempre ante situaciones idénticas y conformes al orde-
namiento juridico.

El principio de igualdad no impide que una determinada actua-
cién de los poderes publicos distinga a los ciudadanos, maxime si di-
cho trato diferenciador se establece conforme a criterios razonables y
de acuerdo con juicios de valor generalmente admitidos, como es el
respeto debido por todos a la ley, consagrado en el articulo 9.1 de la
Constitucién, por lo que discriminacién y diferenciacién no deben
nunca confundirse. Asimismo, el articulo 1 de la Constitucién esta-
blece que Espana se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico, entre otros, el de la justicia, lo que supone posibilitar la exis-
tencia de medidas razonables y proporcionales en consonancia con
ese valor superior.

Alternativamente puede aplicarse una regla de discriminacién po-
sitiva, apta para situaciones que pueden merecer proteccién, aqui
para quienes cumplen la legalidad, es decir, que tengan méas puntos
aquellos que no hayan sido ocupantes ilegales de ninguna vivienda
protegida.
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No obstante, como la comunidad auténoma debe adoptar las medi-
das encaminadas a gestionar el derecho a la vivienda de quienes ne-
cesitan una con respeto a los principios de igualdad, transparencia,
publicidad y concurrencia, no resulta incompatible discriminar posi-
tivamente a quienes no han incurrido en irregularidad y no han pro-
ducido perjuicio a terceros o a la Administracién actuante, como he-
mos dicho antes, y sancionar esas ocupaciones.

Esta Defensoria considera que con tal discriminacién positiva se
contribuye a la sujecién de los ciudadanos a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico, al respeto a la ley. No se atentaria al dere-
cho de acceso a vivienda (articulo 47 de la Constitucion), ni al trato
igual (articulo 14), maxime cuando la igualdad no puede ser entendi-
da en sentido mecanicista o formalista, sino de conformidad con su
valoracion real y material, lo que significa que ha de darse tratamien-
to diferente a situaciones también distintas, estableciéndose discri-
minaciones positivas que han sido estimadas ajustadas a derecho de
manera reiterada por el Tribunal Constitucional, y que, por otro lado,
son reconocidas por la propia Constitucién, por ejemplo, al otorgar
una proteccién especial a los ciudadanos de la tercera edad (articulo
50), a la familia (articulo 39), a los emigrantes (articulo 42), etcétera.

Segunda. Por otro lado, aunque la ocupacion ilegal de viviendas de
titularidad publica sea socialmente reprochable desde el punto de
vista juridico, social y econémico, en la actualidad no se puede sancio-
nar a esas personas porque tales actuaciones no estan legalmente
tipificadas como infracciones en la Ley 9/2003, de 26 de marzo, del
régimen sancionador en materia de viviendas protegidas de la Comu-
nidad de Madrid.

Esas ocupaciones ilegales ni siquiera podrian tenerse como la in-
fraccion prevista en el articulo 8 (infracciones muy graves) de la Ley
9/2003, que la tipifica de la siguiente forma: «j) Alterar el régimen de
uso establecido para las viviendas protegidas».

Aqui hemos de recordar que, como indica la exposicién de motivos
de la Ley 30/1992:

«... el titulo 1x regula los principios basicos a que debe someterse el
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién y los co-
rrespondientes derechos que de tales principios se derivan para los
ciudadanos extraidos del texto constitucional y de la ya consolidada
jurisprudencia sobre la materia. Efectivamente, la Constitucion, en

564



RECOMENDACIONES 110/2011

su articulo 25, trata conjuntamente los ilicitos penales y administra-
tivos, poniendo de manifiesto la voluntad de que ambos se sujeten a
principios de basica identidad, especialmente cuando el campo de ac-
tuacion del Derecho administrativo sancionador ha ido recogiendo
tipos de injusto procedentes del campo penal no subsistentes en el
mismo en aras al principio de minima intervencién.

Entre tales principios destaca el de legalidad o «ratio democratico»
en virtud del cual es el poder legislativo el que debe fijar los limites
de la actividad sancionadora de la Administracion, y el de tipicidad,
manifestacion en este ambito del de seguridad juridica, junto a los de
presuncién de inocencia, informacién, defensa, responsabilidad, pro-
porcionalidad, interdiccién de la analogia, etcétera.

Todos ellos se consideran basicos al derivar de la Constitucion y
garantizar a los administrados un tratamiento comtn ante las admi-
nistraciones publicas, mientras que el establecimiento de los procedi-
mientos materiales concretos es cuestién que afecta a cada Adminis-
tracién Publica en el ejercicio de sus competencias».

A la vista de lo que acabamos de exponer, a los ciudadanos que, a
pesar de reunir todos los requisitos establecidos en la normativa apli-
cable en su convocatoria de una vivienda, llevan un largo tiempo es-
perando a que se les adjudique una porque no existe ninguna libre y
adecuan su necesidad a como espera que lo haga la sociedad en gene-
ral, les resulta dificil aceptar que la citada Ley 9/2003 tenga previsto
en su articulo 6 que es una infraccién leve «h) No exponer en sitio
visible durante el periodo de construccion el cartel indicativo de estar
acogida la construccién al régimen de vivienda protegida» y que ello
acarree una sancion de 150 a 1.500 euros de multa y mas aun que sea
una infraccién grave, lo que conlleva una sancién de 1.501 a 6.000
euros de multa; «d) El incumplimiento por parte de los propietarios
de la obligacién de atender a las obras de conservacién o de policia e
higiene de las viviendas protegidas durante el plazo de vigencia de
la proteccién» y, sin embargo, no esté contemplada como infraccién la
ocupacién de una vivienda protegida sin haber seguido el procedi-
miento establecido para ello o producir durante la ocupacion ilegal de
una vivienda destrozos en ella y actuaciones contrarias a la policia e
higiene debidas.

Es mas, en dicha ley estd prevista como infraccién muy grave
«1) La utilizacién simultanea de méas de una vivienda protegida, sal-
vo cuando se trate de titulares de familia numerosa en los términos
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autorizados por la legislacion vigente en la materia», pero no esta
prevista con tanta gravedad o con menor otra situacién ilegal como
es la utilizacion de una vivienda protegida sin el menor amparo juri-
dico, como sucede con quienes utilizan el método de la «patada en la
puerta».

Como ya hemos hecho en otras investigaciones desarrolladas ante
el viMa, esta Defensoria debe insistir en que estas ocupaciones ilega-
les acarrean graves consecuencias negativas para las otras personas
que estan esperando la adjudicacién de una vivienda publica, asi
como para el organismo que ha de recuperar la posesién de esas vi-
viendas de su propiedad, por lo que hemos considerado oportuno re-
comendar en esta queja que se modifique esa Ley 9/2003, de Régimen
sancionador de viviendas protegidas de Madrid, por las razones ante-
riormente expuestas.

Por lo expuesto, y de conformidad con lo los articulos 28 y 30 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, reguladora del Defensor del Pue-
blo, procedemos a formular a esa Direccién General de Vivienda y
Rehabilitacién las siguientes recomendaciones:

«Primera. Que inste la modificacién de la Orden 3766/2005, de 7
de diciembre, que regula la lista tinica de solicitantes de viviendas
con proteccién publica para arrendamiento con opcién a compra
para jévenes, y el procedimiento de seleccién de la misma, para que
se incluya entre los motivos de exclusién de las solicitudes el no
haber ocupado o no estar ocupando una vivienda o inmueble, sin
titulo suficiente para ello durante un plazo a contar desde la fecha
de desalojo, salvo abandono voluntario de la misma debidamente
acreditado.

Alternativa o complementariamente, que esa Direccion General
inste la inclusion de alguna medida de discriminacion positiva para
los solicitantes que no hayan sido ocupantes ilegales de vivienda pro-
tegida, de tal modo que obtengan algun tipo de preferencia en la ad-
judicacién frente a quienes si han ocupado una vivienda sin titulo
juridico suficiente».

«Segunda. Que, en el ejercicio de las atribuciones, inste la modifi-
caciéon de la Ley 9/2008, de 26 marzo, de Régimen sancionador de vi-
viendas protegidas de Madrid, para que contenga una precisa tipifi-
cacién de las infracciones y sanciones por la ocupacion de viviendas
vacias propiedad del viMa sin titulo suficiente para ello.»
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Agradeciendo la remisién a esta Institucién del preceptivo infor-
me, en el que se ponga de manifiesto la aceptaciéon de estas recomen-
daciones 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, 20 de diciembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Director General de Vivienda y
Rehabilitacion. Comunidad de Madrid.
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Recomendacion 111/2011, de 22 de diciembre, sobre la
adopcion de medidas de restablecimiento del orden urbanis-
tico infringido.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 512)

Se ha recibido su dltimo informe relativo a la queja arriba indica-
da, formulada por don (...), actuando en nombre y representacién de
la Asociacién (...).

Tras estudiar su contenido comprobamos que es idéntico al recibi-
do por esta Defensoria el 25 de noviembre de 2010, con la inica nove-
dad de que comunican que el 8 de septiembre de 2011 se inco6 un
expediente de reposicion de la legalidad urbanistica por los hechos
denunciados. Ademas, debemos recordar que esta Institucién en su
ultimo escrito solicité informacién sobre si la operadora telefénica
habia recurrido judicialmente la decision de ese Ayuntamiento de no
autorizar la instalacién.

Teniendo en cuenta que el informe no hace referencia al mencio-
nado recurso, entendemos que finalmente no se recurrié judicialmen-
te la resolucién de esa Corporacién local, sin embargo, esta Defenso-
ria debe realizar las siguientes observaciones:

En primer lugar, atendiendo a la informaciéon suministrada, tras
denegar la licencia de obra y apertura de la antena de telefonia mévil
y comprobar el 8 de octubre de 2010 que la antena se habia instalado,
no se incod expediente para restablecer la legalidad urbanistica vul-
nerada hasta el 8 de septiembre de 2011, casi un afio después, sin que
conste a esta Defensoria las razones de dicho retraso.
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Debemos sefialar que, aunque se ordend el cese del suministro
eléctrico como medida cautelar, ese ayuntamiento también debia ha-
ber incoado el expediente de reposicién de la legalidad urbanistica
tan pronto como tuvo conocimiento de los hechos, tal y como dispone
el articulo 209 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica y Proteccién del Medio Rural de Galicia, y no dejar trans-
currir 13 meses para hacerlo.

En segundo lugar, dado que, tal y como reitera esa Corporacién
local, la instalacién de la antena estaba prohibida expresamente por
la Ordenanza Municipal Reguladora de la Instalaciéon y Funciona-
miento de las Infraestructuras Radioeléctricas, también deberia ha-
berse incoado un expediente sancionador, pero esta Institucién no
tiene constancia de que se haya hecho.

Debemos recordar a ese ayuntamiento que las medidas de resta-
blecimiento de la legalidad urbanistica son independientes de las
sancionadoras, toda vez que los efectos son distintos: unas tienden a
la restauracién del orden alterado, y las otras, a la imposicién de la
pertinente sancién. Ademas, la intervenciéon administrativa y las po-
testades de proteccién de la legalidad urbanistica y de sancién de las
infracciones son de ejercicio inexcusable y las autoridades y funcio-
narios estan obligados a iniciar y tramitar los procedimientos esta-
blecidos para el ejercicio de tales potestades, de acuerdo con los prin-
cipios de eficacia, economia y celeridad contemplados en el articulo
103 de la Constitucién y en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, con el objetivo de evitar que el incumpli-
miento de la normativa pueda redundar en el beneficio de los infrac-
tores de las normas y vaya en detrimento del propio municipio y sus
vecinos.

Es decir, como viene defendiendo esta Defensoria, ante la realiza-
cién de obras no amparadas en licencia, ese ayuntamiento debe in-
coar el correspondiente expediente de restauracién de la legalidad
urbanistica para reponer la realidad alterada a su estado anterior y
conjuntamente, ante la presunta comisién de una infraccién, acordar
la iniciacién de un procedimiento sancionador, ya que la potestad dis-
ciplinaria de la Administracién es una cuestién de orden publico ejer-
citable por obligacién, no siendo, por tanto, discrecional sino impera-
tiva e inexcusable (articulo 127 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun).
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Atendiendo a lo sefialado, y puesto que ya se ha incoado un expe-
diente de restauracién de la legalidad, he resuelto, de conformidad
con los articulos 28 y 30 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, re-
guladora del Defensor del Pueblo, formular a ese Ayuntamiento la
siguiente sugerencia:

«Que esa Corporacién, en el ejercicio de sus potestades urbanisti-
cas, acuerde la iniciacién de un procedimiento sancionador ante la
presunta comisién de una infraccién contemplada en la Ordenanza
Municipal Reguladora de la Instalaciéon y Funcionamiento de las In-
fraestructuras Radioeléctricasy.

Asimismo, se ha considerado procedente dirigirle la siguiente re-
comendacién:

«Que en el futuro reaccione eficazmente ante la transgresién del
orden urbanistico y que cumpla con la maxima diligencia el mandato
legal que asigna la legislacion urbanistica a las administraciones
municipales de inspeccionar, preservar y restablecer el orden urba-
nistico infringido, y que ante hechos que podrian ser constitutivos de
una infraccién incoe el correspondiente procedimiento sancionador y
ejerza la potestad sancionadora, reconocida por la Constitucién, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 127 de la Ley 30/1992».

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, 22 de diciembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Alcalde del Ayuntamiento de
Ourense.
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Recomendacion 112/2011, de 26 de diciembre, para que se
dicten, por la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, instrucciones que permitan clarificar la inscripcion de
las adopciones realizadas por ciudadanos espanoles en Etio-
pia, al objeto de homologar la actuacién de los distintos Re-
gistros Civiles.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pdg. 505)

Se acusa recibo a su atento escrito (s/ref...), en el que nos contesta
a la queja planteada por dofna (...), registrada con el namero arriba
indicado.

En dicho informe se comunica que el Registro Civil de (...) dictd
auto acordando denegar la inscripcién de adopcién, realizada en Etio-
pia, de las dos hijas de la interesada. No obstante, esta informacién
ya habia sido trasladada a esta Institucién por los interesados, cen-
trandose la investigacién iniciada en la falta de uniformidad entre
las resoluciones recaidas en los citados expedientes de adopcién ini-
ciados en diferentes registros.

En relacién con lo anterior, se constatan las dificultades con las
que se encuentran los ciudadanos adoptantes en Etiopia, que deben
inscribir dicha adopcién en el Registro Civil de (...), que ven como se
deniega la citada inscripcién sobre la base de lo regulado en el articu-
lo 9.5.° del Cédigo Civil que estipula que «no sera reconocida en Espa-
fia como adopcién la constituida en el extranjero por adoptante espa-
fiol, si los efectos de aquélla no se corresponden con los previstos por
la legislacion espafiola». Esta falta de correspondencia entre la legis-
lacion espanola y la etiope, se concreta en la relacién que deben man-
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tener las menores adoptadas con su familia de origen, asi como en la
existencia de una serie de casos tasados en los que es posible la revo-
cabilidad de la adopcion.

En el escrito remitido por los interesados se exponia que en el resto
de Registros, en los que se solicita la inscripcién de estas adopciones,
se resuelve su inscripcién, con la excepcidn citada del Registro Civil de
(...), denegacién que supone multiples perjuicios a los solicitantes, que
se ven obligados a instar la anotacién prevista en el articulo 154.3.°
del Reglamento del Registro Civil, de acuerdo con lo estipulado en el
articulo 38 de la Ley del Registro Civil, anotacién que no acredita la
nacionalidad espafiola de los adoptados.

Asimismo, se remitia un informe realizado por la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, en respuesta a una consulta sobre
la inscripcién de las adopciones realizadas en Etiopia por ciudadanos
espanoles. En el referido informe se analizaban detalladamente los
efectos de la adopcién en Etiopia, con objeto de determinar si se co-
rrespondian con los de la adopcién en nuestro pais, llegandose a la
conclusion de «... que las adopciones constituidas con arreglo al vigen-
te Derecho etiope en los casos examinados cumple la regla de corres-
pondencia de efectos impuesta por el articulo 9 n.° 5 del Cédigo Civil
y, por tanto, pueden ser reconocidas en Espafa como verdaderas
adopciones en el sentido pleno del término propio del Derecho espariol
y su virtud, siempre que se cumplan los demds requisitos legales, ser
inscritas en el Registro Civil espafiol».

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

«Que se dicten, por la Direccion General de los Registros y del No-
tariado, instrucciones que permitan clarificar la inscripcién de las
adopciones realizadas por ciudadanos espafioles en Etiopia, con obje-
to de homologar las actuaciones de los distintos registros civiles».

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

Madrid, 26 de diciembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 113/2011, de 26 de diciembre, sobre funda-
mentacion de las resoluciones dictadas por el Consulado Ge-
neral de Espana en Oran (Argelia), denegatorias de la ins-
cripcion de matrimonio.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, nium. 35,
pdg. 505)

Se ha recibido en esta Institucién escrito de dofa (...), DNI (...), que
ha quedado registrado con el nimero arriba indicado.

Sustancialmente expone que fue denegada la solicitud de ins-
cripciéon de su matrimonio con don (...), de nacionalidad argelina,
solicitada ante el Consulado General de Espafia en Oran, al tratar-
se de un matrimonio de complacencia. La sefiora (...) ha aportado la
resolucién denegatoria de la inscripcidén, cuya copia se adjunta con
el presente escrito, en la que puede apreciarse la ausencia de moti-
vacién atendiendo a las circunstancias personales de los contra-
yentes.

La resolucién denegatoria no se encuentra motivada de manera
suficiente impidiendo al interesado conocer las razones que han lleva-
do a ese encargado del Registro Civil a concluir que su matrimonio es
de complacencia. En este sentido es preciso recordar la Instruccién de
31 de enero de 2006, de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, sobre los matrimonios de complacencia, al sefialar expre-
samente que «el encargado del Registro Civil que aplica las presuncio-
nes judiciales debe incluir en su resolucion, de modo expreso, el razo-
namiento en virtud del cual dicha autoridad ha establecido la
presuncién, evitando la utilizaciéon de modelos formularios que, por su
generalidad y falta de referencia a las concretas circunstancias parti-
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culares del caso concreto, no alcanzan a llenar el requisito imprescin-
dible de la motivacién de la resoluciéon (cfr. art. 386 n.” 2 LEC)».

El presente asunto, relativo a la ausencia de motivacion en las
resoluciones denegatorias de inscripciéon de matrimonio por parte del
Consulado General de Espana en Oran, también se ha constatado en
otro expediente recibido (11020560).

A la vista de las quejas que se han ido recibiendo por idéntico moti-
vo procedentes de diversos consulados, esta Instituciéon dirigié a esa
Secretaria de Estado una recomendacién para que se adoptasen cuan-
tas medidas procedan para que en las resoluciones que dictara el Con-
sulado General de Esparia en Bogot4, denegatorias de la inscripcién de
matrimonio, se fundamentaran e individualizaran los motivos de di-
cha denegacién, evitando la utilizacién de modelos formularios y la
falta de referencia a las circunstancias particulares de cada caso.

La recomendacion fue aceptada en el escrito de V. E. el pasado 5
de octubre de 2011, en el que se comunico a esta Institucién que ese
centro directivo se ratificaba plenamente en las medidas contenidas
en un informe previo remitido al Consulado General de Espafnia en
Bogot4, con fecha 3 de diciembre de 2008. Se ha dado traslado nueva-
mente de este informe con el objeto de que sean aplicadas esas medi-
das atendiendo a la particularidad de cada caso, haciendo referencia
a las causas por las que no se autoriza la inscripcién solicitada.

A la vista de lo anterior, con motivo de las quejas que se contindan
recibiendo sobre la falta de motivacion de las citadas resoluciones, en
atencién a lo establecido en el articulo 30.1 de nuestra ley organica
reguladora, esta Institucion ha estimado procedente formular a V. E.
la siguiente recomendacién:

«Que se adopten cuantas medidas procedan para que en las reso-
luciones que dicte el Consulado General de Espana en Oran, denega-
torias de la inscripcién de matrimonio, se fundamenten e individua-
licen los motivos de dicha denegacién, evitando la utilizacién de
modelos formularios y la falta de referencia a las circunstancias par-
ticulares de cada caso».

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

Madrid, 26 de diciembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Secretario de Estado de Justi-
cia. Ministerio de Justicia.
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Recomendacion 114/2011, de 27 de diciembre, sobre la en-
trada a territorio nacional de los extranjeros que se encuen-
tran tramitando la renovacion de sus autorizaciones de resi-
dencia y trabajo.

(BOCG. Seccion Cortes Generales. X Legislatura. Serie A, niim. 35,
pdg. 503)

Se acusa recibo a su atento escrito (s/ref...), en el que nos contesta
a la queja planteada por dona (...), en representacion de don (...), y
registrada con el namero arriba indicado.

En dicho informe se pone de manifiesto que segun criterio de esa
Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, la denegacion de en-
trada del ciudadano nacional de Marruecos don (...) en el puesto fron-
terizo de El Tarajal llevada a cabo el dia 27 de septiembre de 2010 fue
adecuada, al resultar ajustada a lo establecido en el Codigo de Fron-
teras Schengen y a la normativa de extranjeria.

En este sentido, senala que en el control documental se pudo com-
probar a través de la base de datos Adexttra que en fecha 27 de sep-
tiembre de 2010, esto es, el mismo dia de la llegada del interesado al
puesto fronterizo, la Delegaciéon del Gobierno en la Comunidad de
Madrid dicté resolucién por la que se denegaba la renovacién de di-
cha autorizacién, por lo que se entendid que el reclamante no estaba
en posesién de documentacién valida para su entrada, pese a que
contaba con autorizacion de regreso en vigor.

No obstante lo anterior, debe recordarse a V. E. que con ocasién
de otras investigaciones similares al asunto expuesto por la letrada
firmante de queja, esta Institucion indicé a esa Comisaria General
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de Extranjeria y Fronteras que, segun criterio del Defensor del Pue-
blo, no resulta aceptable que una resolucién denegatoria de una so-
licitud de renovacién de autorizacién de trabajo y residencia que to-
davia no esté notificada al interesado pueda desplegar el efecto de
impedir su entrada en Espafa, maxime tomando en consideracién
que en los supuestos de denegacién de renovaciéon de residencia y
trabajo el Reglamento de extranjeria concede un plazo no superior a
quince dias desde la notificacién para la salida obligatoria del ex-
tranjero, y solo considera la estancia del extranjero irregular en Es-
pana a efectos de incoar expediente de expulsién una vez transcurri-
do dicho plazo, que en situaciones excepcionales puede fijarse hasta
en noventa dias.

Asi, resulta preciso indicar que el articulo 158.2 del anterior Re-
glamento de extranjeria, vigente en el momento en que se acordé la
denegacién de entrada al pais del sefior (...), establecia expresamente
que «la salida obligatoria del pais habra de realizarse dentro del pla-
zo establecido en la resolucién denegatoria de la solicitud formulada
0, en su caso, en el plazo miaximo de quince dias contados desde el
momento en que se notifique la resolucién denegatoria, salvo que
concurran circunstancias excepcionales y se justifique que cuenta con
medios de vida suficientes; en tal caso, se podra prorrogar el plazo
hasta un maximo de noventa dias». El citado articulo continuaba in-
dicando que sdlo transcurrido dicho plazo sin que se hubiera efectua-
do la salida obligatoria, podrian aplicarse las previsiones reglamen-
tarias para los supuestos referidos al articulo 53.a) de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero.

Por su parte, el vigente Reglamento de extranjeria, aprobado por
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, refleja en idénticos términos la
obligacién de salida obligatoria de los interesados en su articulo 24.2,
en el que textualmente dispone:

«La salida obligatoria habra de realizarse dentro del plazo estable-
cido en la resolucién denegatoria de la solicitud formulada, o, en su
caso, en el plazo maximo de quince dias contados desde el momento
en que se notifique la resolucién denegatoria, salvo que concurran
circunstancias excepcionales y se justifique que se cuenta con medios
econdémicos suficientes; en tal caso, se podra prorrogar el plazo hasta
un maximo de noventa dias. Una vez transcurrido el plazo indicado
sin que se haya efectuado la salida, se aplicara lo previsto en este
Reglamento para los supuestos a que se refiere el articulo 53.1.a) de
la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero».
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De otro lado, debe tomarse en consideracién que el articulo 57.4 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de-
termina que la eficacia de los actos administrativos se encuentra su-
peditada a su notificacién, estableciendo el articulo 58.1 de esa misma
norma la obligacién de notificar a los interesados las resoluciones y los
actos administrativos que afecten a sus derechos e intereses.

Como V. E. conoce, el citado articulo 58 establece en su parrafo 4
que a los solos efectos de entender cumplida la obligacién de notificar
dentro del plazo maximo de duracién de los procedimientos, sera sufi-
ciente la notificacién que contenga cuando menos el texto integro de la
resolucidn, asi como el intento de notificaciéon debidamente acreditado.

A este respecto, cabe recordar la Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de fecha 17 de no-
viembre de 2003, en la que se fija la siguiente doctrina legal: «Que el
inciso intento de notificacién que emplea el articulo 58.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se refie-
re al intento de notificacién personal por cualquier procedimiento que
cumpla con las exigencias legales contempladas en el articulo 59.1 de
la Ley 30/1992, pero que resulte infructuoso por cualquier circuns-
tancia y que quede debidamente acreditado. De esta manera, bastara
para entender concluso un procedimiento administrativo dentro del
plazo maximo que la ley le asigne, en aplicacién del referido articulo
58.4 de la Ley 30/1992, el intento de notificacién por cualquier medio
legalmente admisible segin los términos del articulo 59 de la Ley
30/1992, y que se practique con todas las garantias legales aunque
resulte frustrado finalmente, y siempre que quede debida constancia
del mismo en el expediente».

A la vista de lo anterior puede concluirse que el plazo maximo del
que dispone la Administracién para cumplir con la obligacién de noti-
ficar la correspondiente resolucién a los interesados, esto es el dies ad
quem, se fija en el momento en el que el intento de notificacién conste
debidamente acreditado en el expediente y sélo a partir de entonces
puede entenderse finalizado el procedimiento administrativo.

Por consiguiente, a juicio de esta Institucién, para que un acto
administrativo produzca efectos, es necesario que sea conocido en de-
bida forma por sus destinatarios, ya que en caso contrario se estaria
incumpliendo la obligacion legal de notificacién de la Administracién
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implicada, anticipando con ello la finalizacién del procedimiento, asi
como la eficacia del acto no notificado.

En consecuencia, esta Instituciéon considera que en el concreto
caso que afecta al sefior (...) debi6 permitirse su entrada al pais, dado
que el mismo pretendi6 entrar en territorio espaiiol con la documen-
tacion exigida a todo ciudadano extranjero con autorizacién de resi-
dencia en tramite de renovacion, esto es, con pasaporte y autoriza-
ciéon de regreso en vigor, sin que se hubiera procedido en ese
momento a notificar en debida forma la correspondiente resolucion
denegatoria de su solicitud de renovacién de autorizacién de residen-
cia y trabajo, con la consiguiente merma de sus derechos y en claro
incumplimiento de las previsiones del articulo 24.2 del vigente Regla-
mento de extranjeria.

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

«Que se impartan las oportunas instrucciones a los distintos pues-
tos fronterizos, a fin de que se permita la entrada al pais de los ex-
tranjeros que se encuentren tramitando la renovacién de sus autori-
zaciones de residencia y trabajo, hasta tanto no conste debidamente
notificada la correspondiente resoluciéon denegatoria de la solicitud
de renovacion y haya transcurrido el plazo de salida obligatoria pre-
visto en el articulo 24.2 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién
social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009».

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, 27 de diciembre de 2011.

Recomendacion dirigida al Comisario General de Extran-
jeria y Fronteras. Ministerio del Interior.
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