Expte.

DI-1231/2008-8

EXCMA. SRA. CONSEJERA DE EDUCACION,
CULTURA Y DEPORTE

Avda. Gbmez Laguna, 25

50009 ZARAGOZA

Asunto: Admision de no nacidos en Guarderias de la DGA.

I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- Tuvo entrada en esta Institucion queja, que quedod
registrada con el numero de referencia arriba expresado, relativa a “la
interpretacion de la reglamentacion hecha por el Departamento de
Educacién, Cultura y Deporte del Gobierno de Aragén”. En particular, el
escrito de queja exponia lo siguiente:

“No se ha permitido la matriculacién de X en la Guarderia Infantil Y
del Gobierno de Aragon, a pesar de haber cumplido todos los requisitos y
haber sido incluida en la lista de admitidos tras la realizacion del sorteo de
plazas.

El Departamento de Educacién Cultura y Deporte del Gobierno de
Aragon alega, para no permitir la matriculacién, que el nacimiento de la
menor es posterior al 1 de julio de 2008 (se adjunta notificacion de 18 de
junio en la que se indica que si no nace antes de esa fecha perderia la
plaza); complementariamente a esta notificacion la Directora de la
guarderia telefonicamente comunico a la familia, el 8 de julio, que perdia la
plaza.

Revisando toda la reglamentacion al respecto (que también se



adjunta):
- Resolucion 29 de febrero de 2008 (BOA 12/03/2008)
- Orden 23 de marzo de 2007 (BOA 30/03/2007)
- Orden de 5 de noviembre de 2001 (BOA 16/11/2001)

En esta legislacion se indica:

Orden de 2001: "Articulo 1.1. Las Guarderias Infantiles
dependientes de la Diputacion General de Aragon se configuran como
Centros Asistenciales, con funcionamiento democrético, para nifios cuyas
edades. se encuentren comprendidas entre los cero y los tres afios...... “

Orden de 2007: "4. Se podré solicitar plaza para aquellos alumnos
que, no habiendo nacido en el momento de la convocatoria del proceso de
admision, su nacimiento esté previsto con anterioridad al 1 de julio del afio

natural en que se convoque dicho procedimiento....”

En el momento de la solicitud de la plaza, la familia presentd ante
el Gobierno de Aragon, tal y como se les indico, certificado médico
(certificado de la doctora de familia del SALUD, también dependiente del
Gobierno de Aragdn) en el que se indica que la fecha prevista para el
nacimiento es 29 de junio de 2008; por causas naturales el parto se
retrasdé hasta el 10 de julio (algo que parece ser habitual en madre

primerizas).

Habiendo revisado toda la Reglamentacion y habiendo cumplido
todos los requisitos para la solicitud de plaza, se pide que se permita la
matriculacion de X, puesto que su nacimiento estaba previsto para finales
de junio de 2008 (dia 29) y en ningun lugar de la reglamentacion se indica
gue el 1 de julio tiene que ser la fecha minima de nacimiento (sélo se habla

de prevision).

Como he comentado, en la Orden de 2001 se indica que las

edades de los nifios en guarderias deben ser de 0 a 3 afos, y por otro lado



se habla de prevision de nacimiento, entendiendo que si se hubiese
querido hablar de fecha de nacimiento (o nacimiento real) se hubiese

incluido ese término en la Reglamentacion.

Adjunto:

- Reglamentacion del tema.

- Comunicacion con el Departamento de Educacion Cultura y
Deporte, del Gobierno de Aragon anteriores a este escrito (y que no han
servido para solucionar el problema):

- Comunicacion 1: En la que la familia reclama que se han
presentado a realizar la matricula y no se les ha permitido realizarla,
porque les indica la Directora que al no haber nacido la nifia no se puede
llevar a cabo.

- Comunicacion 2: Contestacion del Gobierno de Aragén donde se
indica a la familia que cumplen con todos los requisitos, pendientes de la
fecha de nacimiento.

- Comunicacion 3: Reclamacion tras la comunicacion telefénica por
parte de la Directora del centro en la que se indica a la familia que al ser
dia 8 de julio y no haber nacido la nifia, han perdido la plaza (a esta

reclamacién aun no ha contestado el Gobierno de Aragon).

Visto todo lo anterior, la familia se considera perjudicada por la
interpretacion de la reglamentacion por parte del Gobierno de Aragén,
pues en ningun lugar se habla de fecha de nacimiento, sino que se habla

de prevision de nacimiento (en todos los sitios), con lo que si cumple X”.

SEGUNDO.- Una vez examinado el escrito de queja, considerando
que cumplia los requisitos formales establecidos en los articulos 12 y 14 de
la Ley 4/1985, de 27 de Junio, de las Cortes de Aragon, reguladora de la
Institucion del Justicia, acordé admitir la misma a tramite e iniciar las

gestiones de investigacion necesarias para el esclarecimiento de los



supuestos en que se basa. Para lo cual, con fecha 6 de agosto de 2008,

dirigi escrito a la Consejera de Educacion, Cultura y Deporte de la DGA.

TERCERO.- Aun cuando no se ha recibido respuesta alguna por
parte del Departamento de Educacion, Cultura y Deporte a nuestra
solicitud de informacién, que ha sido reiterada en dos ocasiones, mediante
recordatorio formal de fecha 2 de octubre de 2008 el primero, y la ultima
vez el dia 13 de noviembre de 2008, habida cuenta del tiempo transcurrido
he estimado oportuno dirigir a al Administracion Educativa esta
recomendacion de cara a la préxima convocatoria del procedimiento de

admisién en Guarderias dependientes de la DGA.

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera.- La Orden de 23 de marzo de 2007, del Departamento
de Educacion, Cultura y Deporte, regula el procedimiento de admision y
permanencia de alumnos en las guarderias infantiles dependientes de la
Diputacion General de Aragon y convoca el procedimiento para el curso
escolar 2007-2008. Se reproduce seguidamente el articulo 3.4 de la citada
Orden:

“4. Se podra solicitar plaza para aquellos alumnos que, no
habiendo nacido en el momento de la convocatoria del proceso de
admision, su nacimiento esté previsto con anterioridad al 1 de julio del afio
natural en que se convoque dicho procedimiento. Teniendo en cuenta la
organizacion de cada guarderia, las direcciones de los centros
determinaran y publicaran en su tablén de anuncios la edad minima de
incorporacion de estos nifios que hayan sido admitidos, no pudiéndose

fijar una edad superior a 18 semanas.”

El presentador de la queja invoca la primera parte de este

precepto para afirmar que la menor aludida en la queja cumplia los



requisitos de la convocatoria y que, por tanto, se debi6 efectuar la
matricula. Sin embargo, de conformidad con el mismo, la Direccion de la
Guarderia Monsalud habré fijado una edad minima de incorporacion de
nifos que hayan sido admitidos, que ha de ser necesariamente inferior a

las 18 semanas.

La falta de respuesta de la Administracion Educativa a nuestra
solicitud de informacion nos impide conocer cual es esa edad minima
establecida en la Guarderia Monsalud. Mas, si debido al cumplimiento de
este requisito, se retrasase mucho la incorporacion de la menor a la
Guarderia, es admisible que, en aras a una adecuada optimizacion en la
utilizacion de los recursos publicos, la plaza fuera otorgada a alguien que

la pudiera ocupar de inmediato.

Segunda.- Entre la documentacion que se acompafia al escrito
de queja, consta la reclamacion que, el mismo dia en que finaliza el
periodo de matriculacion, presenta la madre de la menor aludida en esta
gueja. En instancia cumplimentada por la interesada, en formato “libros de
quejas y reclamaciones” y presentada en el registro general del Edificio
Pignatelli con fecha 5 de junio de 2008, en relacion con la pretension de
formalizar la matricula se expone que “habiendo sido admitida en la
Guarderia Infantil Y, no ha sido matriculada por la persona responsable

habiendo acudido en plazo”.

En la mencionada reclamacion, la madre de la menor afirma que
“he llevado la documentacion, pero la persona responsable no me ha
dejado matricularla por no llevar el libro de familia con su inscripcion. Me
ha dicho que vuelva cuando nazcay tenga la inscripcion ... reitero que he
acudido en plazo y que llevaba toda la documentacion posible en ese

momento (evidentemente ni foto ni calendario de vacunacién ni libro de



familia con la inscripcion”.

Como respuesta a esta reclamacién, la familia recibe una
notificacion de la Directora del Servicio Provincial de Zaragoza de fecha 17

de junio de 2008, del siguiente tenor literal:

“En relacion con su escrito de queja, recibido en este Servicio
Provincial con fecha 6 de los corrientes, respecto a la matricula en la

Guarderia Infantil "Y" para su hija X, le comunico lo siguiente:

1. En la queja manifiesta que se persond en la citada Guarderia el
dla 5 de junio de 2008, ultimo dia del plazo de matriculacion, y que el
Centro la reenviéo al momento en que la nifia haya nacido y haya sido
inscrita en el Registro Civil. La queja se produce ante el temor de que su
hija se quede sin plaza.

2. Es preciso sefalar que el articulo 9 de la Resolucion de 29 de
febrero de 2008 (BOA del 12 de marzo) de la Direccién General de
Administracion Educativa, relativa al proceso de admision de alumnos en
Guarderias Infantiles dependientes de la Diputacién General de Aragén
para el curso 2008/2009, sefiala que en su apartado 1 que "la
matriculacion de alumnos se realizara en los Centros correspondientes en
las fechas indicadas en el anexo I" .Dicho anexo, en su punto 10,
determina que el plazo de matriculacion abarcara desde el 27 de mayo al 5

de junio, ambos inclusive.

3. En desarrollo de la citada Resolucion, se dictan Instrucciones,
por parte de la misma Direccién General de fecha 24 de marzo de 2008, y
en su punto séptimo, parrafo segundo, se establece que “la adjudicacion
de plaza requerira la confirmacion de la misma por el interesado, que
habrd de cumplimentar el impreso de confirmacién de matricula (Anexo

4), en el plazo previsto en la Orden de admision®.



El citado Anexo es un documento en el que la Directora de la
Guarderia notifica a la familia la admision del alumno con el horario y las
condiciones econOmicas y en el penultimo parrafo del escrito le informa de
gue "la adjudicacion de la plaza queda condicionada a la presentacion de
esta notificacion con el Enterado y Conforme debidamente firmado por Vd.

en la Direcciéon del Centro".

Es decir, con que usted, dentro del plazo, hubiera remitido el
citado documento firmado con el Enterado y Conforme al Centro, por
correo certificado o por procedimiento administrativo, ya tendria la garantia
de haber cumplido con la exigencia procedimental de la convocatoria y no
tendria preocupacion de decaer en su derecho.

4. Se supone, de la queja presentada, que se personoé en el Centro
para matricular de forma efectiva a su hija nonata, X, y que el Centro no

acepté la matriculaciéon efectiva en ese momento.

La decision del Centro es correcta, pues es una adjudicacion de

plaza condicionada a dos hechos:

- El momento del parto que necesariamente ha de ser
antes del 1 de julio de 2008. Caso contrario decae en su
derecho. No hay que olvidar, a este respecto, que segun
usted manifiesta, la prevision médica del nacimiento de la
nifia es del 29 de junio de 2008, existiendo Unicamente

una tolerancia de margen de error de un dia.

Por otro lado, el nasciturus para ser sujeto de derechos,
entre los que se encontraria, en este caso, el de
ocupacion de una plaza en la Guarderia, tiene que

cumplir las condiciones de los articulas 29 y 30 del



Cadigo Civil.

Consecuentemente, lo Unico que en este momento le puede hacer
perder su plaza en la Guarderia es si el nhacimiento de su hija se produjera

con posterioridad al 1 de julio de 2008.”

Se observa que esta notificacion de la Directora Provincial a la
familia adolece del preceptivo ofrecimiento de recursos contra la
resolucién adoptada. Debemos reiterar que el articulo 58 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, determina que toda notificacion
debera indicar si el acto es o no definitivo en la via administrativa, la
expresion de los recursos que procedan, drgano ante el que hubieran de

presentarse y plazo para interponerlos.

Tercera.- La falta de la preceptiva informacion sobre la posibilidad
de recurrir, no es impedimento para que los afectados presenten nuevo
escrito ante la Directora Provincial (a la que se alude en el escrito de queja
como Comunicacion 3), tras la conversacion telefénica en la que
comunican a la familia que a la menor “no se le guarda la plaza que le fue

asignada” en la Guarderia Y.

En la queja presentada ante esta Institucion se afirma que “a esta
reclamacién aun no ha contestado el Gobierno de Aragén”. En este
sentido, la falta de respuesta de la Administracion Educativa a la solicitud
de informacion del Justicia, imposibilita un pronunciamiento sobre el fondo
de la cuestion planteada: la admisién o no de la menor en la Guarderia.
Asimismo, nos impide conocer directamente la justificacion de la actuacion

del Departamento de Educacion, Cultura y Deporte en este caso.

No obstante, estando ya préxima la publicacion de la convocatoria



del proceso de admisibn en guarderias para el curso 2009-2010,
ateniéndonos a la normativa de aplicacion y al contenido de la respuesta
de la titular del citado Departamento al primer escrito de reclamacion de la
familia, cuyo texto se ha reproducido anteriormente, hemos estimado

oportuno efectuar la presente recomendacion.

Cuarta.- Afirma la Consejera de Educacion, Cultura y Deporte, en
su informe de respuesta a la reclamacion de la madre de la menor, que “la
queja se produce ante el temor de que su hija se quede sin plaza”. Sin
embargo, a tenor de la documentacion que se ha incorporado al
expediente tramitado en esta Institucion, hemos de matizar que la queja
estd motivada por la imposibilidad de formalizar la matricula de una

alumna que consta como admitida en la Guarderia Y.

Asimismo, el informe transcrito en la segunda consideracién, pone
de manifiesto que la adjudicacion de la plaza queda condicionada a la
presentacion del correspondiente documento firmado con el Enterado y
Conforme al Centro, con lo que el ciudadano “tendria la garantia de haber
cumplido con la exigencia procedimental de la convocatoria y no tendria

preocupacion de decaer en su derecho.”

Hemos de puntualizar que, para ello, el Centro ha de admitir la
presentacion del citado documento, situacidon concreta a la que no se
alude en el escrito de queja y que tampoco nos ha precisado la

Administracion con su falta de respuesta.

Parece l6gico suponer que si la Direccion de la Guarderia no
admitio la documentacién para formalizar la matricula, tampoco aceptara el
documento de notificacion con el enterado y conforme. Queda, tal como
indica la Consejera en su informe a la reclamante, la via indirecta de remitir
cualquier documento por procedimiento administrativo, al que los

ciudadanos no estan habituados y que no fue utilizado en este caso.



Y si bien manifiesta la Consejera de Educacion, Cultura y Deporte
qgue la decision del Centro es correcta, consideramos que quizas puede
serlo conforme a criterios internos dictados por su Departamento, y no
tanto en cuanto a lo establecido en la normativa de aplicacion vigente
sobre admision de alumnos en guarderias, concretada en la Orden de 23
de marzo de 2007 (BOA de 30 de marzo), del Departamento de
Educacion, Cultura y Deporte, y en la Resolucién de 29 de febrero de 2008
(BOA de 12 de marzo), de la Direccion General de Administracion

Educativa.

Solo desde esta perspectiva se puede interpretar la conclusion del
informe de la Consejera de Educacion, Cultura y Deporte que finaliza
exponiendo que “lo Unico que en este momento le puede hacer perder su
plaza en la Guarderia es si el nacimiento de su hija se produjera con
posterioridad al 1 de julio de 2008.” Exigencia que no consta como tal en

la normativa publicada en el Boletin Oficial de Aragon.

En consecuencia, estimamos conveniente que la Administracion
Educativa revise su actuacion en el supuesto que nos ocupa, a la vista de
todos los datos, alguno de los cuales desconoce esta Institucion, como la

edad minima de incorporacion de los alumnos en la Guarderia Y.

Quinta.- La Consejera de Educacion, Cultura y Deporte alega en
su respuesta a la familia, que para la ocupaciéon de una plaza en la
Guarderia, el no nacido “tiene que cumplir las condiciones de los articulos
29 y 30 del Cédigo Civil”. A continuacion se transcriben los mencionados

articulos:

“Articulo 29.
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El nacimiento determinara la personalidad; pero el concebido se
tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre

gue nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente.
Articulo 30.

Para los efectos civiles, sélo se reputara nacido el feto que tuviere
figura humana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del

sSeno materno.”

Asi, en el presente supuesto, de conformidad con el articulo 30 la
menor se ha de reputar nacida puesto que ha vivido mas de las 24 horas
estipuladas, siéndole por tanto de aplicacion lo establecido en el articulo
29 en el sentido de que “el concebido se tiene por nacido para todos los
efectos que le sean favorables”. A nuestro juicio, en aplicaciéon de estos
articulos, las medidas que se adopten han de tener efectos favorables a

los intereses de la menor no nacida.

Sexta.- El articulo 59 del Estatuto de Autonomia de Aragon,
aprobado por Ley Orgéanica 5/2007, de 20 de abril, encomienda al Justicia
de Aragon la proteccion y defensa de los derechos individuales y
colectivos reconocidos en este Estatuto y dispone, en su articulo 59.2, que
en el ejercicio de su funcion podra supervisar:

a) La actividad de la Administracién de la Comunidad Autbnoma,
constituida a estos efectos por el conjunto de érganos integrados en el
Gobierno de Aragén, asi como por la totalidad de los entes dotados de
personalidad juridica dependientes del mismo.

b) La actividad de los entes locales aragoneses y de las comarcas,
sus organismos auténomos y demas entes que de ellos dependan, en los
términos que establezca la ley del Justicia.

c) Los servicios publicos gestionados por personas fisicas o
juridicas mediante concesion administrativa, sometidos a control o tutela

administrativa de alguna institucion de la Comunidad Auténoma de
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Aragon.

Por su parte, la Ley 4/1985, de 27 de junio, reguladora del Justicia
de Aragon establece la obligacién de colaborar con esta Institucion en los
siguientes términos:

“Articulo 19. 1. Todos los poderes publicos y entidades afectadas
por esta Ley estan obligados a auxiliar al Justicia en sus investigaciones.

2. Las autoridades, funcionarios y todo el personal dependiente de
la Administracion deberan facilitar al Justicia o a aquel en quien delegue,
las informaciones, asistencia y entrada a todas las dependencias, centros
y organismos. Igualmente deberan poner a su disposicion los datos,
expedientes o cualquier clase de documentos que permitan llevar a cabo

adecuadamente la actuacion investigadora.”

Estos preceptos legales reflejan las competencias del Justicia
para, en el cumplimiento de las tareas legalmente encomendadas,
dirigirse al rgano administrativo correspondiente solicitando informes. E,
igualmente, hemos de recordar, ante la falta de respuesta de la
Administracion Educativa a nuestra solicitud de informacion en este caso,
gue también sefialan la obligatoriedad de auxiliar al Justicia en sus

investigaciones por parte de todos los poderes publicos.

RESOLUCION

Por todo lo anteriormente expuesto y en uso de las facultades que
me confiere la Ley 4/1985, de 27 de junio, Reguladora del Justicia de

Aragon, me permito formularle la siguiente

RECOMENDACION

1.- Que el Departamento de Educacion, Cultura y Deporte revise

su actuacién en el caso particular planteado en este expediente.
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2.- Que en la normativa que regula el procedimiento de admision y
permanencia de alumnos en las guarderias infantiles dependientes de la
Diputacion General de Aragon, cuya Orden de convocatoria se publicara
proximamente en el BOA, se incluyan explicitamente todos los requisitos
que, en la practica, se vayan a exigir a los solicitantes.

Agradezco de antemano su colaboracion y espero que en un plazo
No superior a un mes me comunigue si acepta o no la recomendacion
formulada, indicAndome, en este Ultimo supuesto, las razones en que

funde su negativa.

30 de enero de 2009

EL JUSTICIA DE ARAGON

FERNANDOGARCIA VICENTE
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