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1. L'dpoca de l'ombudsmania i el problema de la naturalesa juridica de les
institucions

Quan Powells, segons sembla, va emprar per primer cop l'any 1969 el terme
ombudsmania, probablement no va en acabar de veure completament l'adequacié com a
concepte simultiniament desctiptiu i com a veladamenc ccitic. Efectivament, és evi-
dent —dient-ho en paraules d'un autor espanyol— que ens trobem a I'#poca de l'om-
budsmania. No é només que hi hagi ombudsman (o almenys aix{ es presenta) des de
Noruega fins a Portugal, des de I'Illa Maurici a Zambia, des de Florida a2 Utah, des de
Jerusalem a Liccle Rock. Es que, a més, aquesta institucié ha sobrepassat 1'ambit
estatal 2 bastament. D'aquesta manera, no és estrany que durant |'Espanya franquista
es veiés convenjent l'existéncia d'un ombudiman. Des de la visié6 ben intencionada,
perd decididament ingénua de Torné, el qual ho considerava especialment indicat
atesa I'enorme discrecionalitat que té ' Adminiscracid, fins a la visi6 menys fiable de
Boquera el qual, pel que es veu, per acabar amb la discrecionalitat no va trobar cap
altra via més directa que vincular-lo, dnicament i exclusivament, al cap de I'Estat.

Tampoc no ens estranyard que la doctrina esmenti amb cert entusiasme la trans-
céndencia que ba tingut I'ombudsmania a I'empresa privada. Per exemple, la Ford
Mortor Company i la Ohio Bell tenen molt intet2s en aquesta figura. Algun diari t€ un
ombudsman dels lectors, També en tenen les dones d'Amsterdam que es dediquen a
alld que el llenguatge del barroc espanyol anomena la mala vida. I sense anar més
lluny, els Estatuts de la Universitat de Granada, en el capitol V del citol III, ho
estableixen i ho regulen, amb alces dosis d'originalitat i precisi6, per cert. Vegeu tot
seguit: «El defensor universitari és el comissionat del Claustre de la Universitat de
Granada per a la defensa dels drets de la comunitat universitaria. Amb aquesta fi-
nalitat podra supervisar I'activitat de 'adminiseracié universitiria retent-ne compte al
Claustre». Universitiriament, almenys a aquests efectes, ja estem a l'algada de Prince-
ton o Filadelfia.

I si els estatuts d’una modesra universitat espanyola manifesten aquesta preocupa-
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ci6, no podria espetar-se que els furs internacionals en manquessin. Dins I'ambit
europeu, €s la figura del defensor del poble que estableix el Tractat de la Uni6 Euro-
pea (el Tractar de Maastriche de 1992) a l'art. 138 E. Tampoc no &s aliena a aquesta
preocupacié I'Assemblea General de les Nacions Unides. Ni ho sén organitzacions no
governamentals com la Internacional Bar Association. Per Glcim, no ens estranyara,
des d'una perspecriva doctrinal, que quan el Centre d'Estudis Constitucionals va pre-
parar, per a unes Jornades d'Estudis, una bibliografia recent sobre 'ombudiman, va
haver d'incloure-hi més de 700 titols.

Encara que sigui de passada, afegirem que |'ombudimania té un peculiarissim re-
gistre espanyol, en el procés de la conscruccié de I'Estatr de les autonomies | en la
recerca del precedent hiscdric. Aixd incideix de la mateixa manera en el legislador i en
la doctrina. Fairén port discutir aferrissadament amb Alzaga sobre si el justicia major
d'Aragé era més o menys un ombudsman en el sentit propi de la paraula. Hi haurd qui
darrere el sindic catala hi vegi certes institucions histdriques que tenien precisament
com a missié garantir al mateix temps |'observanca del dret pels funcionaris del rei i
defensar les lleis de la terra. Pérez Lufio, referint-se al més dificil dels casos, va poder
veure darrere del defensor del poble andalis el sabid-Al-mazalim, que a 'Estat dels
omeies era semblant al jutge per als actes injustos del poder, com el jutge del contra-
fur. Generalment en I'exposici6 de motius de les lleis reguladores dels defensors au-
tondomics la recerca no s'emprén amb entusiasme, cosa que aqui no podrem veure amb
deteniment. '

L'expressiva miscel-lania que acabo de presentar no té com a objectiu sumar-se a
I'habitual i obligada referéncia respecte a I'eéxit formidable de la instituci6. Ans al
contrari, i des de la perspectiva molt més humil del jurista, tracta énicament de posar
en relleu les extraordindries dificultats que es deriven de la quanticac d'insticucions
que hi ha sota la capa protectora de Vembudsman i de |'ombudsmania. §i, com s'ha dit
alguna vegada, fer ciéncia juridica és diferenciar, el concepte difiis de I'ombudsman
resulca mancar d'ucilitat 1 sospitds per constituir-se en cobertura indiscriminada.

Com 2 conseqiidncia d’aixd, en primer lloc hi ha una solucié insatisfactdria dels
problemes de construccié dogmatica, moles dels quals ni tan sols s’han plantejat. En
segon lloc, es produeix una reduccié inadmissible de la potencialicat de la figura. Més
concretament, en benefici de la «supervisi6é de I'’Administraci6» s'oblida el defensor
quant a defensor dels drets continguts en el titol I de la CE. En tercer lloc, tot aixd
esta ple de conseqiidncies juridiques, directes o indirectes, perd sempre restrictives.

Tot seguit, desenvolupem una mica 'argument a partir del concepte de naturalesa
juridica, La doctrina espanyola no ha fet gran cosa en aquest sentit. No €és aquesta la
perspectiva dels valuosos treballs de Marc Carrillo, Pitarch, Lépez Besarugen i Pérez

1. Lallei de 12 de febrer de 1985 encronca el dipurae del comi «armb I'escablimenc dels procuradors
i personeros que respondria a les Illes Candries a la via de representaci6 en els Consells». La Llej aragonesa
de 27 de juny de 1985, no només cita el precedent siné que orgullosamente ho considera precedent de
precedents: «Es cerc —diri— que experidncies modernes més préximes, com la de l'ombrdiman ndedic,
han influit en la configuracié i en els poders del defensor del poble, perd 'esséncia d’aquesta instituci6, la
defensa dels drets i de les llibertaes déls ciuradans pertany al mén hiscdrico-jucidic espanyol en virtur de
Pexiscéncia 1 prictica del justicia aragongs». I la Llei basca de 27 de febrer de 1985, encara que assenyali
que la instituci6 & nova, afegeix que «és cert també que hi va haver precedents en els cerritoris bascos
d'influtncia castellana com en els que s'insereixen en les cradicions juridiques dels regnes pirinencs»
encara que «no siguin presents a la memoria dels bascosy, :
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Calvo. Ni dins I'imbit dels comissionats regionals, dels treballs d’Eguiguren, Bar
Cendon, Cano Bueso, Luque Sevilla, Folchi i Bayona, etc. Ha estat Varela-Suances
l'dnic que s'ha ocupat més de la qgiitesti6. Aix{ doncs, per a ell les notes basiques que
caracteritzen la naturalesa juridica de la institucié s6n: en primer lloc, el fet de trac-
tar-se d'un drgan auxiliar de les Cores Generals. En segon lloc, el fet de tractar-se d'un
drgan de control bifront, és a dir, concrol de l'activitat administrativa i control semi-
contenciés o d'impuls jurisdiccional. En tercer lloc, el fer de ser un drgan creat per i
per a la defensa dels drets fonamentals.

No obstant aixd, a I'hora d'analitzar els defensors del poble regionals, la preocupa-
cié per la naturalesa juridica desapareix, amb la qual cosa ignorem si és que sen-
zillament es considera irrellevant, o s'assimila implicitament a la del defensor del
poble estatal.

Per poder tractar correctament la qliestié que ens interessa, cal aturar-se un mo-
ment, si val el joc de paraules, en la naturalesa juridica de la naturalesa juridica. Com
que és un concepte tan recurrent en I'ambic dogmatic, molt pocs 'han tractat. Es cert
que es pot trobar algun text d'Esmein o de Hauriou respecte a aixd, encara que es
tracti de referéncies incidentals. En la doctrina espanyola dnicament Luis Estévez se
n'ha ocupat. En realitac, si observem 1'ds que els juristes fan del concepte de naturale-
sa juridica, notarem immediatament que aquest actua mitjangant diversos models, no
sempre modelics: &) Rucinarisme ingenu. Es tracta, en aquest cas, de continuar un
costum inveterat sense experimentat, ni tan sols, la inquietud de preguntar-se a quina
necessitat respon; #) Naturalesa juridica com a «esséncia». Fortament arrelada a la
filosofia aristotélico-tomista, |'esséncia seria alguna cosa com el constituent primor-
dial d'una cosa. «Dir el que una cosa és equival, indirectament i per aixd mateix, a dir
el que no és, alld que la diferencia d’altres»; ¢) Naturalesa juridica com a estructura.

Sigui d’una o altra manera, la identificacié de la naturalesa juridica d’una institu-
ci6 serveix, sobretot, per diferenciar (per I'«esséncia» —entre cometes— d'una insti-
tucié, per l'eseructura, per la finalitat i per qué no, pel context, etc). Aix{ doncs, la
naturalesa juridica d'un ombudsman universal, omnipresent, ahistdric, indiscriminat,
que actualment opera en la doctrina —De Vergottini pot ser-ne un bon exemple en el
cas iralid i Fairén en 'espanyol — ha servit, segons.el nostre parer, precisament per al
contrari: per unificar arbitririament, per identificar un model wrbis et orbe al qual
poden reconduir-se o reduir-se els ombudsmen realment existents. I aixd produeix efec-
tes dogmatics sense fonament, i fins i tot prictics, com veurem més endavant.

En definitiva, quina mena d’institucié és aquesta que es troba per igual a I'Al
Andalus dels omeies i a la Universitat de Princeton, en régims parlamentaris 1 en
altres que no ho s6n, a vegades dependents del Parlament i altres del Govern, a
vegades coincidint amb el mandat parlamentari i altres divergint-ne, en uns casos
amb un tipus de competgncies i en alcres amb competencies completament diferents?

Les preguntes podrien continuar encadenant-se quasi sense limit, Al final, Iinic
punt de coincidencia seria que ombudsman supervisa I'’Administraci6 i defensa els
administrats dels possibles abusos d’aquesta. Doncs bé, el meu punt de vista és que
aquesta nota — que s presenta potser com a arquetipus introduint-se a poc a poc en els
arguments de la doctrina i del legislador estatal o cerritorial — de cap manera no serveix
per caractericzar ni el defensor del poble ni els defensors o comissionats autondmics.

Recordem amb Hesse que només es pot parlar d’interpretacié constitucional quan
s'ha de contestar una pregunta de dret constitucional que en vista de la Constitucié no
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ofereix una soluci6 clara. Comencem doncs, per llegir la Constituci6. L'article 54 no
diu, en absolut, que el defensor del poble sigui un alt comissionar de les Corts Ge-
nerals per supervisar l'activitat de I'Administraci6. Ni tan sols diu que sigui un alt
comissionat de les Corts Generals per defensar els drets del titol I mitjangant la
supervisi6 de 'activitat de |’ Administraci6. El que diu és que és un alt comissionat de
les Corts Generals per defensar els drets inclosos en el titol I i amb aquesta finalitat
podrd supervisar l'activitat de I'Administracié. Es a dir, des de l'inici constitucional
queda clar que el que caracteritza la instituci6 del defensor del poble és la defensa dels
drets del titol I i que la faculeat de supervisar I'activitat de I"Administraci6 no és sind
un instrument, un instrument entre els possibles, no I'nic, per acomplir aquesta
finalitat, Aquesta mateixa situacid es repeteix practicament sense excepci en els
diferents comissionats autondmics que, fins i tot en alguns casos (valedor, justicia
d'Aragb, ararteko), amplien considerablement la perspectiva.’

Curiosament, i pel pes de I'arquetipus d'ombudsman a qué ens hem anat referinc,
oblidem una figura semblant de la qual prové, en gran part, la regulaci$ espanyola.
Ni en els debats parlamencaris, ni en les construccions doctrinals no he ctrobat cap
referéncia expressa al proveder de justicia portuguds, mentre que la seva importéncia en
la construccié espanyola ens sembla indiscutible. Pot ser que aquest no reconeixement
exprés es degui al prestigi superior d’altres models. Pot ser que ringui alguna cosa a
veure amb les distorsions inicials que resulten del fet que el primer model de provedor
de justicia, nomenat pel president de la Repiblica a proposta del ministre de Justicia,
sorgeixi en un moment preconstitucional i com a resuleac de la importancia urgent
que es conferia a la insticucid. Tal volta es degui a l'escassa divulgacié doctrinal
d’aquest.

2. La Llei orginica 3/1981, de 6 d'abril, evidentment no modifica la definici6. Les lleis aurondmi-
ques que regulen els diferents comissionats no només ho tracten abundantment siné que ho aprofundei-
xen. Aixi, per exemple, la Llei de 20 de marg de 1984 de la Generalitat de Caralunya, estableix que «el
sindic de greuges és la instituci6é que, d’acord amb l'art. 35 de I'Estatut d’Autonomia de Catalunya, té
per missid defensar els drets fonamentals i les Hibertats pibliques dels ciutadans. Amb aquesea finalitac
supervisa (...)». L'arricle 1 de la Llei del Patlament d’Andalusia 971983, d'1 de desembre, continuanc
amb aguesta curiosa manera de cooperacid que és el mimetisme, defineix el defensor del poble andalis
com a «comissionat del Parlament designat per aquest per a la defensa dels drees i de les libercaes
compresos en ¢l titol I de la Constituci6, i amb aquesta finalitat podrd supervisar...». Férmules sem-
blants adopra la Llei de 12 de febrer de 1985 reguladora del diputat del comi. Més rorunda és la Llei del
Parlament basc 3/1985, de 27 de febrec: «L'ararrebs € I'alt comissionat del Parlament per a la defensa
dels drets comptresos en el Titcl I de la Constituci6, els garanteix d'acord amb la llei i els vetlla perqud es
compleixin els principis generals de 'ordre democriric inclosos a I'art. 5 de I'Estatur d"Auconomia». La
Llei de 5 de juny de 1984, del valedor del poble gallec, no només aceua igualment siné que, per dir-ho
d’alguna manera, «obre» fins i tot formalment les possibilitats de fa instirucig: «E! valedor del poble és
l'alt possibilitats de la institucié: «El valedot del poble & 'alt comissionat del Parlament de Galicia pera
la defensa, en I'dmbic terricorial de la Comunitat Aurdnoma, dels drets compresos en el titol I de la
Constitucié i per a l'exercici de les alcres funcions que aquesta Liei li acribueix. L'activitat del valedor del
poble s'esrendra a la turela dels drets individuals i col-lectius que emanen de I’Escatuc d'Autonomia, en
especial els sancionars en el ctol preliminar». La f6rmula exerema la constitueix potser la Llei, de 27 de
juny de 1983, reguladora del justicia d’Aragd en definir-lo de la manera segitent: «El justicia d'Aragd és
la institucié que té com a missi6 la proteccié i la defensa dels drets i de les llibertats individuals o
col-lectives reconegudes a I'Escatut, la tutela de Pordenament juridic aragons vetllant per a la seva
defensa i aplicaci6, i la defensa de I'Estarur», Insisteixo, doncs, que el que caracteritza el defensor i els
comissionars parlamentaris espanyols és la defensa dels drets del tivol I i no la supervisié de ['activitat de
I"Administraci, que no t€ més valor que l'instrumental.
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Doncs bé, creiem que el model portugués és el que opera legalment per primera
vegada en la decisiva transformacié de convertir el provedor en una institucié de defen-
sa dels drets i de les llibertats. Com ha escrit Luis Silveira, 'ombudsman va sorgir
originiriament com una instictuci§ destinada a controlar I'actuacié de I'Administraci6
i encara avui hi ha qui considera que aquesta és la seva missi6 especifica i principal.
Aixd no obstant, s’ha produit recentment una fortd tendéncia al reconeixement de la
seva naturalesa de mitja no judicial de defensa dels drets de 'home.

L'estatut del provedsr va establir expressament aquesta dicotomia de finalitats con-
ferint una rellevincia instrumental a la rasca d'assegurar, mitjangant mecanismes in-
formals, la justicia i la legalitat de I'Administracié. A part d’aix0, aquesta orientaci6,
si bé no es troba legalment establerta, apareix cada cop amb més insisténcia. En el
seminari de Siena, el 1982; en el de Madeira, el 1983, i a la taula rodona dels ombuds-
men europeus que va tenir lloc a Madrid el 1985, aquesta perspectiva ha estat la
destacada. En la Resolucié (85) 8 del Consell d’Europa i en la seva recomanacié (85)
13, s'incita els estats membres, no només a crear la institucié sind a reforgat-ne els
poders en matéria de defensa dels drets humans.

Que el provedor de justicia tingui aquesta definicié i que s'aculli a aquest model
produeix, evidentment, conseqiiencies juridiques que afecten les seves funcions i
competéncies, Només n'esmentarem les més destacades i, si ho voleu, les que no
s'estableixen en els models habicuals:

1) Invocar davant el Tribunal Constitucional la inconstirucionalitat per omissi6;
és a dir, la no emanaci6 de legislacié ordindria, concretament dels preceptes constitu-
cionals.

2) La faculcat de requerir al Tribunal Suprem la il-legalitzaci6 i I'extincié conse-
giient de les organitzacions fascistes.

3) La possibilitat de suscitar davant el Ministeri Fiscal I'inici de les accions judi-
cials destinades a obtenir la condemna en 1'abstenci6 de 'as, o de la recomanacié de
les clausules generals dels contractes sempre que siguin abusives o contriries a la bona
fe, i també sol:licitar la modificacié de cliusules amb les mateixes caracteristiques,
des del moment en qué siguin imposades o siguin aprovades per entitats pibliques.

De l'analisi de tot aixd, voldria deduir, en referéncia amb el provedor de justicia,
perd aplicable al cas dels defensors espanyols:

) Que l'afirmacié de la instituci6 com a defensora dels drets i llibertats no manca
de consegiitncies juridiques; competencials i funcionals per ser més exacres.

£ Que aquesta atribuci general de la finalitat de defensa, ni tan solament no
exclou per complet les relacions juridico-privades.

Passem ara, amb aquests nous coneixements, a tractar el cas espanyol. El defensor
és, sobretot, un defensor dels drets i de les lliberrats contingudes en el citol 1. Per
tant, la supervisié de I'Administraci, d'una banda ha de dur-se a terme, preferent-
ment, en defensa d’aquests drets i, de l'alera, la supervisié de I'’Administracié no
esgota, ni de bon tros, les possibilitats i les corresponents faculrats del defensor del
poble. I encara que no s’hagi pensat suficientment en aix0, la cosa €s mitjanament
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clara —ja en el decisiu momenc constirucional; art. 34 i 162 1 # i 4— quan s'atri-
bueix al defensor del poble {cosa que no ocorre amb els comissionats autondmics els
quals hauran de dirigir-se al defensor estatal a aquests efectes) legicimaci6 per interpo-
sar els recursos d'inconsticucionalitat | d’empara.

Podriem aprofundir més en aquesta direccid, perd per no ser reiteratius ens sem-
bla més adequat plantejar una altra qitestié que creiem que és la qiiestié central; el
defensor del poble disposa d'altres facultats com a defensor dels drets i de les lliber-
tats? O, més ben dit, les seves facultats respecte a aixd s6n taxades o obertes? Penseu
en les extraordiniries possibilitats que ofereix el supdsit de l'arc. 28.2 de la Llei
organica en establir que «si com a conseqiiéncia de les seves investigacions arribés al
convenciment que el compliment rigords de la norma pogués provocar situacions
injustes o perjudicials per als administrats, podri suggerir a I'drgan legislatiu compe-
tent o a I'Administracié, la modificacié d’aquesta». Penseu en les possibilitats que
ofereix el que anomenariem capacitat general de suggeriment de I’art. 30.2.

Les lieis reguladores dels comissionats aurondmics encara sén més generoses en el
reconeixement d'aquestes possibilitats. Només cal pensar en l'art. 22.3 i 4 de la Llei
reguladora del justicia d’Aragé o en l'art, 11 de la Llei reguladora de 'arartebo.’

La meva impressié és que les faculeats del defensor i dels comissionats parlamenta-
ris no estan taxades, sobretot no estan raxades en el que afecra la defensa dels drets del
titol I Es a dir, port utiliczar les facultats expressament establertes a la Llei i qualsse-
vulla alcres que no estiguin legalment vedades. En aquest sentit actua, des del meu
punt de vista, sense cap altre limit que el de la legalitat.

Les facultats que la Constitucié o, si escau, les lleis reguladores confereixen ex-
pressament, no constitueixen 'enumeracié tancada de les seves atribucions siné la
manera de posar-ne altres a la seva disposicié que, si no hagués estac aixi, mai no hagues-
sin eseat al seu abast (penseu respecte al defensor del poble en la legitimacié en els
recursos d'inconstitucionalitat i d’empara). Quan la legislacié reguladora vol privar-lo
expressament d’'una competéncia material o formal, aix{ ho fa. ]:gs el cas de I'«examen

3. Aixi, | només enumeraré exemples il-lustrativs, l'art. 22.4 de la Llei reguladora del juscicia
d'Arag6: «Si Puplicacié d'una norma legitimament acordada fos la que conduis a resultats injustos o
nocius, el justicia podrd recomanar modificar-la o derogar-la» (observeu que no hi ha delimicacié ma-
terial de les normes en qiiesti6). De 2 mateixa manera, I'att, 22.3: «Entre els suggeriments formulars
pel justicia podra crobar-se la proposicié de férmules de conciliaci6 o acord per solucionar un problema
determinac» {observeu que hi ha la mateixa cardncia de delimiracié material). En el mateix sentit, cal
pensar en el subtilissim arc. 31.2: «Amb I'inic objectiu de fixar la doctrina legal, el justicia d'Aragd
podrd dirigir-se a qualssevulla autoritats que tinguin competdncies per inTerposar recursos i exercitar
accions davane els tribunals, a fi de sol-licitar-los la seva actuacié amb la finalitar de defensar I'Eseatuc
d'Autonomia d'Aragé i procedir a la millor curela de l'ordenament juridic aragonds». En el cas de
Vararteko, feu atencié a I'arc. 11.¢ el qual el faculra per «divulgar mitjangant tors els mirjans al seu abasc
i, en parricular, pels mitjans de comunicacié piblica, la naturalesa del seu treball, les seves investiga-
cions i I'informe anual» la qual casa & una clarissima apel-laci6 a I'opini6 piblica, a part d'aixd comple-
rament ldgica, quan ¢l seu informe anual va dirigic a les Corts o a I'drgan equivalent de la Comunirar
Autdnoma que «representa el poble». O I'extraordiniria amplitud de la faculrat conferida per I'are. 12.4:
procedir a les investigacions que cregui oportunes, sempre que nro col-lideixin amb els drets o els
interessos legftims dels ciutadans i de les entitats subjectes a control». Fins i tor, per no estendre'ns més,
no s6n gaires les possibilirars que ofereix l'att. 17.1 del restrictiu i abusivament miméric texr regulador
det defensor del poble andaltis quan estableix que el refils de les queixes es fard «per escrit motivat podent
informar la persona interessada sobre les vies més oportunes per exercitar la seva acci6, si al sen entendre
n'hi hagués alguna i sens perjudici que la persona interessada pogués utilitzar les que consideri més
pertinents».
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individual d'aquelles queixes sobre les quals estd pendent una resolucié judicial» (att.
17.2), és el cas de les queixes, d’'alguna manera, sobre I'Administracié de justicia
(art, 13), etc.

D'aquesta manera, cal preguntar-se quines raons podrien avalar la nostra tesi que
les competencies dels defensors no s6n unes competéncies taxades i que no tenen cap
altre 1imic que el de la legalitat. A part del que acabem de veure sobre les competén-
cies expressament atribuides i expressament denegades, podriem esmentar aquestes
raons:

1. Les competéncies d’'un drgan no poden entendre’s restrictivament en alld que
afecten la defensa dels drets i de les llibercats. No crec, ni tan sols, que faci falta
insistic-hi.

2. La informalitac i la flexibilitar de les institucions en qiesti6 no pot suspendre’s
precisament en el moment decisiu de delimitar-ne materialment I'ambit d'acruacié.

3. El seu caricrer tantes vegades assenyalat (i no només doctrinalment sind d'una
manera reiterada en els preambuls i en les exposicions de motius) de magistratura de
persuasié i d'opinié — precisament per a la defensa dels drets i de les lliberrats del
titol I; aixd no ha d’oblidar-se mai— casa malament amb una comprensi6 restrictiva
de les seves faculrats.

4. No s'entén que es puguin atribuir funcions a un drgan sense que simultania-
ment no se li atribueixin les competéncies per desenvolupar-les. Per dir-ho de la
manera més simple: a vegades la legitimacié per interposar el recurs d'empara s’ha
entés com el corol-lari tnic de la seva qualitat de defensor dels drets i de les libertats.
Aixd no obstant, no té sentit quan: 2) els drets i les llibertats que el defensor ha de
defensar sén tots els del titol I. Es a dir, la seva legicimitar per interposar el recurs
d’empara i la seva qualitat de defensor dels drets no sén coextensives i &) els co-
missionats autondmics també s6n defensors dels drets i de les llibertars i, no obstant
aixd, no estan legicimacs per interposar el recurs d'empara.

Si la nostra construccié no estd completament errada, les atribucions 1, ara en
termes politics, les possibilitats d’actuacié del defensor 1 dels comissionats sén molt
més amplies del que fins ara se suposava. Naturalment, no podem deixar aqui per
conclds 'edifici dogmartic d’aquestes noves possibilitats. Perd, vegem-ne algunes
mostres:

1. No seria inimaginable un defensor que emprés el recurs a l'opinié piblica
—que per exemple ha considerat Ricardo Median— com a instrument per exercir
persuasio.

2. No seria inimaginable un defensor que es dirigis a les Corts o als parlaments
regionals instant-los a superar les inconstitucionalitats per omissi6.

3. No seria inimaginable un defensor que de la recepcié de queixes que afecten
relacions juridiques privades suscités, si més no, impulsos de legislaci6, modificacié
legislativa, derogacié, etc. Es a dir, no és que resuleés imaginable, és que desenvolu-
paria més adequadament les seves funcions.
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II. Defensor, comissionats i defensa dels drets del titol I

Fem ara un gir momentani que, no obstant aixd, ens portard al mateix punt
d'arribada. Com se sap, si una qiiesti6 ha cridat I'atencié en aquest ambic, durant els
darrers anys, ha estat les relacions entre el defensor del poble i els comissionats au-
tondmics, tant en la dimensi6 prioritiria de pugna compertencial com en la dimensié
subsidiaria de cooperacié i col-laboracié.

De fet, aquesta qiiestié es troba present des d’abans del naixement de la Constitu-
ci6. Es coneguda de sobres la posicié de Pedro de Vega en ple procés constituent a
favor dels comissionats autondmics. Coneguts sén els intents inicials en els debats
constituents per al reconeixement exprés del dret de les comunirats autdnomes per
instituir un defensor del poble propi, i també I'ulterior fracis, i fins tot 'oblic. Quan
es va elaborar la Llei orginica del defensor del poble, es trobaven practicament pen-
dents de referéndum els estatuts d’autonomia catald i basc, i es trobava en un avangac
procés d’elaboraci6 I'Estatut de Galicia, tots els quals recollien en el seu articulat la
instituci6 del defensor del poble regional, amb la qual cosa defensors regionals eren
practicament un fer que no hi havia més remei que acceprar.

Ateses aquestes circumstincies, un primer problema recurrent que s’ha plantejat
és les possibilicats d'insticucionalitzar la figura en aquelles comunitats que no ho
havien previst estatutdriament. Només des d'una lectura abusivament literal de V'art.
147.2.¢ de la Constituci6 podtia, en principi, arribar-se a una resposta negativa. En
termes sistemarics, res no semblava oposar-se a una visié dindmica del procés d’insti-
tucionalitzaci6 de les comunitats— sobretot perqué la Constitucié havia definit els
estaturs com a norma insticucional basica.

De qualsevol manera, la Sent2ncia del Tribunal Constitucional 35/1982, de 14 de
juny, en el recurs d’inconstitucionalitat promogur pel president del Govern contra la
Llei 9/1981 del Parlament basc, referida al Consetl de Relacions Laborals, va resoldre
definitivamenc la qiiestid, tot i que la preséncia estatutiria dels comissaris autondmics
es convertis en garantia instirucional de la seva pres2ncia i de la seva no supressi6 per
una llei territorial ulterior.

A partir d’aquest moment, els problemes presenrtarts van ser fonamentalment uns
altres. Concretament, el punt de partida el constituien els art. 9 i 12 de la Llei
organica. El primer en establir que «les atribucions del defensor del poble s'escenen a
Factivitat dels ministres, les autoritats administracives, els funcionaris i qualsevol
persona que actui al servei de les adminiscracions pibliques» —dir aixi en plural — i
el segon en establir, d’una banda, que «el defensor del poble podra en tot cas, d'ofici o
a instancia de part, supervisar per ell mateix I'activitac de la Comunitar Autdnoma en
'ambir de les competencies definides per aquesta Llei» i, posteriorment, que «als
efectes previstos en el paragraf anterior, els drgans similars de les comunitacs autdno-
mes coordinaran les seves funcions amb les del defensor del poble i aquest podra
sol-licitar-ne la cooperacié».

Com se sap, el tema estava plantejatc des de la mateixa dicci6 literal de l'art. 54 de
la Constitucié, on la veu Administracié semblava referir-se a l'estatal | encara més
quan l'art. 153 CE no inclofa el defensor del poble entre els drgans de supervisié de
les comunitats autdnomes.

A T'are, 14 de la proposicié de llei presentada pel grup socialista, i de la qual
partiria la Llei organica del defensor del poble, semblava que mantenia la mateixa



Mercedes Vera, Notes sobre [adapracid de 'ombudsman als srdenament. .. 17

‘tesi: «El defensor del poble elegit per les Corts Generals no sera competent per coni-
xer aquelles queixes que es formulin pels ciutadans en relacié amb el funcionament de
I'’Administracié piblica de les comunitats autdnomes en aquelles matéries que siguin
de la seva comperencia exclusiva.»

Malgrar aixd, com acabem de veute, la Llei organica 3/1981 imposava el model
cooperatiu i establia, més enlla de tora mena de dubte, la facultat del defensor estatal
de supervisar ' Administracié de les comunitats autdnomes.

El disseny coopetatiu-col-laborador evidentment no podia restar en Festat en qué
I'havia deixat l'art. 13.2 de la Llei organica. Potser, entre altres coses, per la manca de
delimitacié constitucional. Personalment sostenim que, malgrat I'éxic actual del
principi cooperatiu, el que més es pot trobar a la Constitucié € un principi implicit
de cooperacid, perd que només es fa visible quan rep I'impuls politic necessari.

Segons creiem, 1'Informe de la Comissié d’Experts és qui per primera vegada ho
treu a la {lum i ho fa precisament com una necessirat practica. La STC 64/1982, de 4
de novembre, constitueix 'alera referéncia obligada: «Es aconsellable una collabora-
ci6 adequada entre I'Administracié de U'Estat i la comunitat autdnoma (.. .) necessiria
per al bon funcionament de I'Estat de les autonomies». Si més no, cal remarcar la
confusié que, segons el nostre parer, s'estableix en el Tribunal Constitucional, fins i
tot en 1'Ambit terminoldgic, entre col-laboracié, coordinacié 1 cooperacid, perd és
encara més remarcable que un principi constitucional vertebral (segons referéncia
habitual de la docerina) sigui aconsellable en lloc d'exigible. En definitiva, la concla-
si6 que ens interessa és que, a manca de delimitaci6 constitucional, el principi de
cooperacié s'ha de construir cas per cas, concretament per al que a nosaltres ens
interessa, en el supdsit de l'art. 12.2 de la Llei organica del defensor del pobe.

En relacié amb aquesta qiiesti6, els parlaments de Caralunya, Andalusia i Aragé,
fent 1is del supdsit d’iniciativa legislativa de I'art. 87.2 de la CE, varen presentar una
proposicié de llei que, finalment, va donar lloc a la Llei 36/1985, de 6 de novembre,
per la qual es regulen les relacions entre la institucié del defensor del poble i les
figures similars en les diverses comunitats autdnomes. Aquesta Llei engloba dues
dimensions: una, {que aqui expressament no ens interessa) dedicada a insticuir les
prerrogatives i les garanties que la tasca dels comissionats autondmics requereixen per
a V'eficicia de la seva tasca i que no es poden establir mitjangant una llei territorial.
L'altra, en la qual ens concentrarem, relativa al régim de cooperacid.

Aixd no obstant, el text de la proposicié de llei es va modificar significativament
pel Senat en l'apartac 1 de l'art. 2, de tal manera que la supervisié pel defensor del
poble i pel comissionat parlamencari autondmic es podria fer en régim de cooperacié
en I'ambit de l'activitat de I’Administracig piblica prdpia de cada comunitat autbno-
ma, i també de les administracions dels ens locals quan actuin en 'exercici de compe—
t2ncies delegades per aquella.

La solucié no va satisfer cots els parlaments de les comunitats autdnomes (la qual
cosa certament il-lustra fins a quin pune el principi de cooperacié juga d'una manera o
d'una altra, segons les forces politiques dominants en cada comunitar autdnoma). El
Parlament catald, sota I'impuls de Convergéncia i Unid, va acordar sol:licitar un
dictamen al Consell Consultiu de la Generalitat i aquest, després de declarar-se com-
peteat, va produir el Dictamen 114, en qué, a part d'altres coses que poc tenien a
veure amb el que es va demanar, concloia que Y'incis «quan actuin en exercici de
competencies delegades per aquella» de P'arc. 2.1 de la Llei 36/1985 és contrari a la
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Constitucié i a I'Estatut d'Autonomia, Un cop presentat el Recurs d'inconstituciona-
litat 153/1986 en el Tribunal Constitucional, va donar lloc a la Senténcia 157/1988,
de 15 de setembre, en la qual es desestima el recurs i es posa en relleu que «el que fa
I'art. 2.1 de la Llei 36/1985 és determinar supdsits de cooperacié entre el defensor del
poble i les figures autondmiques similars i (...} no regula, ja que no és objectiu seu, ni
I'ambit competencial del defensor del poble ni el de les esmentades comunitars autd-
nomes» (FJ 4), perd afegint-hi, al mateix temps, que «no solament no hi ha restricci6
de 'ambic d’actuaci6 previst a l'art. 35 de 'EAC sin6é que, en realicac, el precepte
parcialment impugnar preveu una actuacié dels comissionats parlamentaris autond-
mics més amplia del que pedria fer-se en una interpretacié literal i estricea del citat
precepte de 'Estatur catalas.

Arts que la STC 142/1988, de 12 de juliol, ha resolt el Recurs d'inconstituciona-
litat 868/85 promogut pel president del Govern contra la Llei reguladora del justicia
d'Aragé (amb inceressants matisos que aqui no podem considerar), s’ha de donar la
qliesti6 per resolta 1 podem afirmar:

a) Que el defensor del poble pot supervisar I'Administracié de la comunirat autd-
noma, encara que aquesta tingui el seu propi comissionat parlamentari.

) Que aquest fer podra fer-se en régim de cooperacié. Heus aqui com aquesta
perspecriva ens retorna un cop més al defensor i als comissionars com a defensors dels
drets inclosos en el titol I. No zindria sentit, de cap altra manera, 'abast de la seva
supervisié a 'activitat de I'Administracié propia de la comunitat autdbnoma. Vulnera-
ria el repartiment competencial establert consticucionalment i estatutiriament. Vul-
neraria els art. 147.2¢1 148.1, si no és perque la seva condicié bisica de defensor dels
drets del citol I i no la seva capacitat instrumental de supervisor de I'Adminiscracié
I'empara. Es fonamenta —com ha recordat Varela-Suances Carpegna— en els art.
9.1, 53.1i 3 i sobretor I'arricle 139.1, en establir que «tots els espanyols tenen els
mateixos drets i les mateixes obligacions en qualsevol part del terricori de I'Estar».

Es evident que en aquesta construccié és implicit que el defensor del poble estatal
només podra supervisar I'’Administracié autondmica en el que afecta els drets inclosos
en el titol I de la Constitucié (la qual cosa no sempre ocorre a la prictica). Encara que
no s’hagi esmentat suficientment, aquella i no una alera & la diccidé literal de l'arc. 2.1
de la Llei 36/1985.

Perd hi ha una altra cara de la moneda que ara ens interessa deseacar. L'establiment
d'un régim de cooperacié adquireix un sentic particular a I'hora de concebre els co-
missionats autondmics com a defensors dels drets del titol I, perque, a aquests efectes, els
facilica I'impuls de compergncies de les quals ells manquen (per exemple, les que disposa
el defensor del poble). I em sembla que és aquesta la manera de veure les coses després del
FJ] 3 de la Senténcia 142/1984, de 12 de juliol, sobre la impugnacié, per part del
president del Govern, de determinats articles de la Llei reguladora del Justicia d'Aragé.

Concretament, l'act. 2.3 («el justicia d’Aragd, en el compliment de la seva missis,
podra dirigir-se a tota classe d'autoritats, organismes, funcionaris i dependencies de
qualsevol Administracié amb seu a la Cornunitat Autdnoma»), en advertir que «podri
dirigir-se», no significa efectes vinculanes i generacié d'obligacions. No equival, per
tant, a supervisié, siné que «el precepte es limita a autoritzar o a fer possible que el
justicia es posi en comunicacié amb qualsevol drgan o dependéncia de les adminiscra-
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cions presents en la Comunitat Autdnoma, bé a efectes de sol licitar d'elles la informacié
o ajut que puguin resulear necessaris per a la funci6 (de) (...) protecci6 i defensa dels
drets individuals i col‘lectius reconeguts en aquest Estatut o (...) per al compliment
(...) de la tutela de I'ordenament juridic aragones i la defensa de I'Estatue».

II1. Disseny juridic i practiques concretes

Segons les meves posicions metodoldgiques i la preocupacié consegiient per 'efi-'
cicia empirica de les normes, he d'efectuar, encara que sigui molt breument, unes
consideracions sobre les prictiques portades a terme pel defensor estatal i pels co-
missionats autondmics. Malauradament, és una matéria que ha ocupar escassament la
doctrina i, quan ho ha fet, ha estat amb apreciacions merament quantitatives, potser -
facilitades per les d’aquest caricter que els informes del defensor i els comissionats han
d’oferir. Si intentern passar a un ambit qualitatiu, el primer que s’hauria de ressaltar
és que Uexperiéncia dels informes produits fins ara, lluny de millorar 'estat de la
construccié dogmatica, el complica extraordiniriament.

D’aquesta manera, els trets practics que en podem destacar s6n els seglients:

1. Un cert declivi en }'autoconsideracié com a defensor dels drets inclosos en el
titol I i un paral-iel creixement de la seva concepcié de supervisor de I'Administraci6.
De moment, respecte 2l defensor estatal, en I'Informe de 1983 s'autodescriu significati-
vament com a inscrument «per completar el sistema de tutela i promocié de les
llibertats i dels drets humans reconeguts en el titol I, no només els de caricter Gnic i
politic, siné també els d'indole econdmica, social i cultural»,

Només en un segon pla apareix la funci6 de «supervisar {...) totes les administra-
cions pabliques». D’'una manera més clara encara, en aquest mateix Informe: «L'essen-
cial no és esforgar-se merament, encara que sigui amb la major dedicacié possible
perqué siguin corregides i reparades les infraccions, per accié o per omissié dels ser-
veis de les administracions pibliques respecte a les llibertats i als drets basics recone-
guts a la Constitucié. Tant o més important é contribuir que es progressi en el cami
de les reformes reglamentaries i legislatives, amb la intencié que (...) es vagin promo-
vent aquelles condicions que facin reals i efectives la llibertat i la igualtat de tots els
ciutadans, es rernoguin els obstacles, etc.»

En el segon Informe, |'impuls és menys evident perd encara es privilegia en l'actua-
¢i6é, juntament amb el seu paper de comunicacié entre els ciutadans i I' Administracié,
i de defensor de la Constitucié enfront del poder legislatiu de 'Estat i de les comuni-
tats autdnomes, el seu paper com a impulsor del desenvolupament dels principis i dels
valors contitucionals de llibertat, igualtat, justicia, pluralisme i solidaritat inherents
a un Estat democritic i social. .

A partir de U'Informe de 1985, aquest impuls sembla que es perdi. La seva diccié
literal és molt explicita: «és patent que el quefer immediat i més absorbent del
defensor del poble consisteix a apreciar si les actuacions dels diversos drgans 1 serveis
de I’Administracié piblica s'ajusten a la legalitat vigenr, (...) encara que no estiguin
directament en joc els drets constitucionals».

2. En l'autoconcepci6 dels comissionats autondmics, el seu caricrer de defensors
dels drets del titol I sempre ha estat més restringida que en el cas del defensor escatal,
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perd encara aixi és decreixent. En el cas dels informes presentats pel diputat del comi
i el sindic catald des de l'inici mateix, se situen com a mers supervisors de I'Ad-
ministracié {cosa que per a aquest darcer no és obstacle per pronunciar-se ampliament
sobre les modificacions incroduides en el Senat respecte a la proposicié de llei presen-
tada pels parlaments catal3, andalds i aragones).

En el cas del defensor del poble andaliis, el seu primer Informe és cransparent: en
diferents moments, defineix com el més propi amb la institucié «realiczar una andlisi
general que permeti portar al coneixement de la Cambra quines sén les demandes
socials que el poble andalis ens fa arribar amb major insisténcia i angoixa». [ en un
altre lloc: «La institucid no tindria raé de ser, si s'atingués escrictament al compli-
ment de la Llei, reduint el dret a la pura lletra de la propia Llei, amb oblit dels
principis i valors establerts per la Constitucié». Aquest tipus d'impulsos s'aniran
perdent progressivament. ' :

3. Els defensors i els comissionats (especialment |'estatal i 'andaliis) han tendit a
interpretar flexiblemenc i informalment la seva funcié, perd aquesta flexibilitat i
informalitat han estat selectives. Per il-lustrar el que diem, prenem l'exemple més
evident obtingut del primer Informe del defensor eseatal. «8'ha estat —diri— ex-
traordinariament flexible en la inadmissié de queixes per raons d’extemporaneitat
quan el rermini esta expressament fixat per 'are. 15.1 de la Llei orginica i, no obstant
aix0, s’ha denat per suposada la inadmissibilitat de les queixes que afecten relacions
juridico-privades quan ni en la Llei orginica ni en ef mateix reglament no s'indica
absolutament res respecte a aixd (el marteix han fet, per cert, els altres comissionats).

Creiem que es dona per suposat: #) que la queixa és I'Gnica manera de dirigir-se al
defensor o al comissionat; &) que necessiriament han de referir-se a I' Administracié.
Ambdues coses, si més no, hauran de provar-se. Un defensor o comissionat desitjés
d’'ampliar la seva capacitat de defensor dels drets del tieol I podria, almenys po-
tencialment, actuar d’altres maneres. Per exemple:

@) Tractant-les com les queixes referides al funcionament de I’Administraci6 de
Justicia el trasllat de la qual al Ministeri Fiscal o al Consell General del Poder Judicial
no impideixen que les consideracions generals dels problemes en qiiestié (per exem-
ple, d’'un conjunt de queixes referides a arrendament urbans, no se’n pot derivar un
alere suggeriment de modificacié legislativa?),

#) Aprofitar (com, de fet es fa) l'escrit motivar d’inadmissié per complir una
funcid orientadora,

Hi ha un important desajustament {més en el cas del defensor estatal i de I'anda-
liis) entre la relativa amplitud amb que conceben la seva funcidé i les seves prictiques,
considerablement més restringides.

4. El model de les relacions amb les Corts 0 amb |'assemblea legislativa correspo-
nent encara esta escassament definic i, com a tal, ple de problemes. No discutirem el
caracter d'drgan auxiliar, la falta de vinculacié mitjangant el mandat imperariu, inde-
pendencia (avalada pel régim d’incompatibilitats, manca de sincronia amb el Parla-
ment, etc.).

Ara bé, permeteu-me telegraficament plantejar dos problemes. Primer: en V'infor-
me a les Corts, qué fa?, déna compte de la seva tasca o de les rasques de I'Ad-
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ministracié? es posa en qiiestionament ell mateix o I'’Administraci6 supervisada? (Dei-
xem pel moment altres giiestions al marge). Segon: Si no hi ha mandat imperatiu,
com pot ser cessat per negligéncia? Perqué no oblidem que la negligéncia és un
concepte construit jurisprudencialment que no coincideix, ni de bon tros, amb la
responsabilitat politica.

5. El régim de cooperaci6 entre el defensor del poble i els comissionats autond-
mics encara s’ha d'establir o, el que és pitjor (i aquesta és la nostra opinié) roman
simultiniament fictic i secret. Resulta vercaderament visible, després de la Llei
36/1985, en els capitols que dediquen al tema els informes corresponents, ja que
generalment esmenten les bones relacions personals i les conferéncies a les quals han
assistit junts. Encara resulta menys visible quan es parla d'un conveni especific relatiu
a procediments informatics o que els acords de col-laboracié es limitin a alguna comu-
nitat autdnoma en concret.*

El temps no permet res més. Com s’hauri pogur veure —i sobretot a 'éltima parc
dels nostre ereball — sén més els problemes presentats que les solucions ofertes. Potser
complim aix{ una de les exigéncies de les quals parlivem en presentar el tema. Que
fos suficientment obert com per animar el furur de la investigacid.
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