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I. La época de la ombudsmania y el problema de la naturaleza juridica de las
instituciones

Cuando Powells, segiin parece, utilizaba por primera vez en 1969 el término
ombudsmania, probablemente no alcanzaba a ver por completo la adecuacién del mis-
mo como concepto simultdneamente descriptivo y veladamente critico. En efecto,
basta acudir a la m4s elemental evidencia inmediata para darnos cuenta —diciéndolo
ahora en palabras de un autor espafiol— que nos encontramos en la época de la
ombudsmantz. No es sélo que haya embudiman (o 2l menos asi se presenta) desde Norue-
ga a Portugal, desde Isla Mauricio a Zambia, desde Florida a Utah, desde Jerusalén a
Liccle Rock, es que, ademis, esta institucién ha sobrepasado ya el dmbito estatal por
arriba y por abajo. Asi las cosas no extrafiard que en la propia Espafia franquista se
suscitara la conveniencia de la existencia de un omébudsman. Desde la visién bieninten-
cionada pero decididamente ingenua de Torné, que lo consideraba especialmente in-
dicado supuesta la enorme discrecionalidad con que cuenta la Administracién, 2 la
mucho menos fiable de Boquera que, por lo visto, para acabar con la discrecionalidad,
no enconttaba camino més corto que el de vincularlo tnica y exclusivamente al jefe
del Estado.

Tampoco extrafiard que la doctrina pueda mencionar con cierto entusiasmo el
alcance de la ombudsmania a la empresa privada. Parece, pot ejemplo, que la Ford
Motor Company y la Ohio Bell estdn muy interesadas en él. Algiin diario cuenta ya
también con un embudsman de los lectores. También cuentan con €l las mujeres de
Amsterdam que se dedican a lo que el tenguaje del barroco espafiol llamaba la mala
vida. Y sin salir de casa, la Universidad de Granada, en el capitulo V del titulo III de
sus estatutos, lo establece y regula. Con altas dosis de originalidad y precisién por
cierto. Véase en seguida: «El defensor universitario es el comisionado del claustro de
la Universidad de Granada para la defensa de los derechos de la comunidad universita-
ria. A estos efectos podri supervisar la actividad de la administracién universitaria
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dando cuenta al claustro». Universitariamente, por lo menos a esos efectos, ya es-
tamos a la altura de Princeton o Filadelfia.

Y si los estatutos de una modesta universidad espafiola tienen esa preocupaci6n, no
podia esperarse que carecieran de ella los foros internacionales. En el &mbito europeo es
el caso del defensor del pueblo que contempla el Tratado de fa Unién Europea (el
Tratado de Maascricht de 1992) ensu art. 138 E. Tampoco es ajena a esta preocupacién
la Asamblea General de Naciones Unidas. Ni lo son organizaciones no gubernamenta-
les como la Internacional Bar Association. No exerafiard, por dltimo, moviéndonos
ahora desde una perspectiva doctrinal, que cuando el Centro de Estudios Constituciona-
les preparaba para unas Jornadas de Estudios sobre el ombudsman una bibliografia
referida a los altimos afios se vio precisado a incluir en ella mds de 700 titulos.

Aunque sea de pasada, afiadiremos que la ombrdimania que mencionamos tiene un
peculiarisimo regiscro espafiol, al hilo de la construccién del Estado de las autonomias
y en la bisqueda del precedente histdrico. Eso opera por igual en el legislador y en la
doctrina. Fairén puede discutir encarnizadamente con Alzaga sobre si el justicia
mayor de Aragén era un ombudsman mis o menos hablando propiamente. No falcard
quien detrds del séndic cataldn vea ciertas instituciones histéricas que tenian precisa-
mente como misidn garantizar a un tiempo la observancia del derecho por los funcio-
narios del rey y defender las leyes de la tierra. Pérez Luiio, cefiriéndose al mds dificil
de los casos, habia podido ver tras el defensor del pueblo andaluz al sabid-Al-mazalin,
que en el Estado de los omeyas era algo asi como el juez para los actos injustos del
poder, como el juez del contrafuera. Y rara es la exposicién de motivos de las leyes
reguladoras de tos defensores auton6micos en que la bisqueda no se emprende con
entusiasmo, cosa que aqui no podemos ver con detenimiento. '

La expresiva miscelinea que acabo de presenrar no riene por objero sumarse a la
habicual y obligada referencia respecto al éxito formidable de la inscitucién. Muy por
el contrario y desde la perspectiva mucho mds humilde del jurista trata égnicamente de
poner de relieve las extraordinarias dificulrades que se derivan de la cantidad de insti-
tuciones que caben bajo la cubierta protectora del ombudsman y \a ombudsmania. Si,
como alguna vez se ha dicho, hacer ciencia juridica es diferenciar, el concepro difuso
del embudsman resulca carente de utilidad y sospechoso por constituirse en cobertura
indiscriminada,

Como consecuencia de ello por lo menos: Primero, hay una solucién insatisfacto-
ria de los problemas de construccién dogmdtica, muchos de los cuales ni siquiera son
planteados. Segundo, se produce una reduccién inadmisible de la potencialidad de la
figura. Mds en concreto, en beneficio de la «supervisién de la Administracién» se
olvida el defensor en cuanto defensor de los derechos contenidos en el titulo [ de Ia

1. La ley de 12 de febrero de 1985 entronca al diputado del comin «con el escablecimiento de los
procuradores y personeros que responderia en las Islas Canarias al cauce de representacién en los conse-
jos», La Ley aragonesa de 27 de junio de 1983% no sélo cita el precedente sino que orgullosamente lo
considera precedente de precedentes: «Es cierro —dird— que experiencias modernas mds proximas,
como la del ombudiman nérdico, han influido en la configuracidn y poderes del defensor del pueblo, pero
la esencia de esta institucién, la defensa de los derechos y libertades de los ciudadanos pertenece al mundo
histérico-juridico espafiol en virtud de la existencia y priceica del justicia aragonés». Y la Ley vasca de 27
de febrero de 1985, aun sefialando que la insritucién es nueva, afiade que «es cierto también que
existieron precedences en los territorios vascos de influencia castellana como en los que se insertan en las
tradiciones juridicas de los reinos pirenaicos» aunque «no estén presentes en la memoria de los vascos».
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CE. Tercero, todo ello estd lleno de consecuencias juridicas, directas o indirectas pero
siempre restrictivas.

Desenvolvamos un poco el argumento a partir del concepto de naturaleza juridica.
No es mucho lo que la doctrina espaficla ha hecho en este sentido. No es ésta la
perspectiva de los valiosos trabajos de Marc Carrillo, Pitarch, Lépez Basarugen y
Pérez Calvo. Ni en el dmbito de los comisionados regionales, de los trabajos de
Eguiguren, Bar Cendén, Cano Bueso, Lugque Sevilla, Folchi y Bayona, etc. Ha sido
Varela-Suances el (inico que se ha ocupado més de la cuestién. Pues bien, para €l las
" notas bdsicas que caracterizan la naturaleza juridica de la institucién son en primer
lugar cratarse de un drgano auxiliar de las Cortes Generales. En segundo lugar tratarse
de un érgano de control bifronte, esto es control de la accividad administrativa y
control semicontencioso o de impulso jurisdiccional. En tercer lugar, ser un érgano
creado por y para la defensa de los derechos fundamentales,

Ocurre, sin embargo, que a la hora de analizar los defensores del pueblo regionales
la preocupacién por la naturaleza juridica desaparece. Con lo que ignoramos si es que
sencillamente se considera irrelevante, o se asimila implicitamente a la del defensor
del pueblo estatal.

Para poder abordar correctamente la cuestién que interesamos, conviene detenerse
un momento, si vale el juego de palabras, en la naturaleza juridica de la naturaleza
juridica. Siendo un concepro tan recurrente en el terreno dogmdtico muy pocos se han
ocupado de ella. Ciertamente se puede encontrar algiin texto de Esmein o de Hauriou
al respecto aunque se trate de referencias incidentales. En la doctrina espafiola dnica-
mente Luis Estévez se ha ocupado de ello. En realidad, si observamos el uso que los
juristas hacen del concepto de naturaleza juridica, notaremos inmediatamente que el
mismo opera a través de diversos modelos, no siempre modélicos: ) Rutinarismo
ingenuo. Se trata en este caso de seguir una inveterada costumbre sin experimentar
siquiera la inquietud de preguararse a qué necesidad responde; £} Naturaleza juridica
como «esencia». Fuertemente enraizada en la filosofia aristotélico-tomista, la esencia
seria algo asi como el consticuyente primordial de una cosa. «Decir lo que una cosa es
equivale, indirectamente y por lo mismo, a decir lo que no es, aquello que la diferen-
cia de otras»; ¢) Naturaleza juridica como estructura.

Sea de una forma u otra, al menos en principio, la identificacién de la naturaleza
juridica de una institucidn sirve sobre todo para diferenciar (por la «esencia» —entre-
comillado— de una institucién, por su estructura, por su finalidad, por qué no por su
contexto, etc.). Pues bien, la naturaleza juridica de un ombudiman universal, omnipre-
sente, ahistérico, indiscriminado, que actualmente opera en la doctrina —De Vergot-
tini puede representar un buen ejemplo en el caso italiano y Fairén en el espafiol —, ha
servido a nuestro juicio precisamente para lo contrario: para udificar arbitrariamente,
para identificar un modelo ##bis et orbe al que pueden reconducirse o reducirse los
ombudsman realmente existentes. Y eso produce infundados efeccos dogmadticos y hasta
pricticos como miés adelante veremos. ;Qué suerte de institucién en definitiva es esa
que cabe por igual en el Al Andalus de los omeyas y en la Universidad de Princeton,
en regimenes parlamentarios y en otros que no lo son, a veces dependiente del Parla-
mento y otras del Gobierno, en ocasiones coincidiendo con el mandato parlamentario
y en otras divergiendo de él, en unos casos con un tipo de competencias y en 0ttos con
competencias completamente diferentes?

Las preguntas se podian seguitr encadenando casi sin limite. Al final el dnico
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punto de coincidencia serfa que el ombudsman supervisa la Administracién y defiende a
los administrados de sus posibles abusos. Pues bien, mi punto de vista es que esta
nota —que est acaso como arquetipo introduciéndose cada poco en los argumentos
de la doctrina y del legislador estatal o territorial — en modo alguno sirve para ca-
racrerizar ni al defensor del pueblo ni a los defensores o comisionados autonémicos.

Recordemos con Hesse que sélo puede hablarse de interpretacién constirucional
cuando debe darse contestacién a una pregunta de derecho constitucional que a la luz
de la Constitucién no ofrece una solucién clara. Y comencemos, pues, por leer la
Constitucién. El articulo 54 no dice en absoluto que el defensor del pueblo es un alco
comisionado de las Cortes Generales para la supervisidn de la actividad de la Ad-
ministracién. Ni siquiera dice que es un alto comisionado de las Cortes Generales para
la defensa de los derechos del titulo I mediante la supervisién de la actividad de la
Administracién. Lo que dice es que es un alto comisionado de las Cortes Generales
para la defensa de los derechos comprendidos en el titulo I, a cuyo efecto podrd
supervisar la actividad de la Administracién. Esto es, desde el arranque constitucional
mismo queda claro que lo que caracteriza a la insticucién del defensor del pueblo es la
defensa de los derechos del titulo I y que la facultad de supervisar la actividad de la
Administracién no es sino un instrumento, un inscrumento entre los posibles, no el
fnico, para el cumplimiento sin excepcién en el caso de los distintos comisionados
autonémicos, que incluso en algunos casos (valedor, justicia de Aragén, ararteko),
amplian considetablemente la pecspectiva.

Curiosamente, y tal vez por el peso del arquetipo de ombudsman que hemos venido
refiriendo, se olvida la figura similar de la que en mayor medida procede la regulacién
espafiola. Ni en los debates parlamencarios.ni en las construcciones doctrinales he

2. La Ley orginica 3/1981, de 6 de abril, obviamente no modifica la definicién. Las leyes auto-
némicas que regulan los diferentes comisionados no s6lo abundan en ello sino que lo profundizan. Asf,
por ejemplo, la Ley de 20 de marzo de 1984 de la Generalidad de Catalufia establece que «el séndic de
grewges es la institucién que, de acuerdo con el arc. 35 del Estaturo de Autonomia de Catalufia tiene por
misién defender los derechos fundamentales y las libertades piiblicas de los ciudadanos. Con esce fin
supervisa {...1». El articulo 1 de la Ley del Parlamento de Andalucia 9/1983, de 1 de diciembre,
siguiendo esa curiosa forma de cooperacin que es el mimertismo, define al defensor del pueblo andaluz
como «comisionado del Parlamento designado por éste para la defensa de los derechos y libertades
comprendidos en el titulo I de la Constitucitn a cuyo efecto podrd supervisar...». Férmulas parecidas
adopta la Ley de 12 de febrero de 1985 reguladora del diputado del comin, Mis rorunda es la Ley del
Parlamento vasco 3/1985, de 27 de febrero: «El ararreks es el alto comisionado del Parlamento para la
defensa de los derechos comprendidos en el titulo I de la Constitucién garantizdndolos de acuerdo con la
ley y velando porgue se cumplan los principios generales del orden democrético contenidos en el art. 5
del Estatuto de autonomia». La Ley de 5 de junio de 1984, del valedor del pueblo gallego, no sélo
procede del mismo modo Sino que, por asi decirlo, «abre» hasta formalmente las posibilidades de la
institucién; <El valedor del pueblo es el alto comisionado del Parlamento de Galicia para la defensa, en el
dmbito cerritorial de la Comunidad Auténoma, de los derechos comprendidos en el titulo I de la Consti-
cucién y el ejercicio de las demds funciones que esta Ley le atribuye. La acrividad del valedor del pueblo
se extenderd a la tutela de los derechos individuales y colectivos emanados del Escacuto de Autonomia, en
especial los sancionados en su titulo preliminar». La férmula extrema la constituye quizds la Ley de 27 de
junio de 1983, reguladora del justicia de Aragén, al definirlo del siguiente modo: «El justicia de Aragén
es la institucién que tiene como misién la proteccién y defensa de los derechos y libercades individuales o
colectivos reconocidos en el Estaruro, la tutela del ordenamiento juridico aragonés velando por su defensa
y aplicaci6n y la defensa del Estacutos. Insisto, pues, que lo que caracteriza al defensor y a los co-
misionados parlamentarios espafioles es la defensa de los derechos del titulo | y no la supervisién de lz
actividad de ta Adminiscracién, que no tiene mds valor que el inscrumental.
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encontrado una sola referencia expresa al provedor de justicia portugués cuando, sin
embargo, su peso en la construccién espafiola nos parece indiscurible. Puede que este
no reconocimiento expreso se deba al superior prestigio de otros modelos. Puede que
tenga algo que ver con las distorsiones iniciales que tesultan de que el primer modelo
de provedor de justicia, nombrado por el presidente de la Repiblica a propuesta del
ministro de Justicia, surge en un momento preconstitucional y como resultando de la
importancia urgente que se conferia a la institucién. Puede que se deba a su escasa
divulgacién doctrinal.

Pues bien, creemos que es el modelo portugués el que opera legalmente por vez
primera la decisiva transformacién de convertir al provedsr en una institucién de defen-
sa de los derechos y libertades. Como Luis Silveira ha escrito, el ombudiman surgi6
originariamente como instituci6n destinada a controlar la actuacién de la Administra-
cién y atn hoy hay quien considera que esa es su misién especifica y principal. Se ha
producido, sin embargo, recientemente una fuerte tendencia al reconocimiento de su
naturaleza de medio no judicial de defensa de los derechos del hombre.

El estatuto del provedor consagr6 expresamente esta dicotomia de finalidades confi-
riendo relevancia instrumental a la tarea de asegurar a través de mecanismos informa-
les la justicia y la legalidad de la Administracién. Por lo demds esta orientacién, si
bien no legalmente consagrada, aparece cada vez con mayor insistencia. En el semina-
rio de Siena en 1982, en el de Madeira de 1983 y en la mesa redonda de los embudsmen
europeos celebrada en Madrid en 1985 esta perspectiva ha sido la destacada. En la
Resolucidn (85) 8 del Consejo de Europa y en su Recomendacién (85) 13 se incita a
los estados miembros no sélo a crear la institucién sino a reforzar sus poderes en
materia de defensa de los derechos humanos.

Que el provedor de justicia tenga esta definicién y se acoja a ese modelo produce
evidentemente consecuencias juridicas que afectan a sus funciones y a sus competen-
cias. Por mencionar s6lo las mds llamativas y, si se quiere, las no contempladas en los
modelos habicruales:

1) Invocacién ante el Tribunal Constitucionat de la inconstitucionalidad por omi-
sién; es decir, la no emanacién de legislacién ordinaria en concrecién de los preceptos
constitucionales.

2) La facultad de requerir al Tribunal Supremo la ilegalizacién y consiguiente
extincién de las organizaciones fascistas.

3) La posibilidad de suscitar ante el ministerio fiscal el inicio de las acciones
judiciales destinadas a obtener la condena en la abstencién del uso o de la recomenda-
cién de las cldusulas generales de los contratos siempre que sean abusivas o contrarias
a la buena fe, asi como solicitar la modificacién de cldusulas con las mismas ca-
racteristicas desde el momento en que sean impuestas o estén aprobadas por entidades
priblicas.

Del examen de todo lo cual quisiera deducir, en referencia al provedor de justicia,
pero aplicable al caso de los defensores espafioles:

@) Que la afirmacién de la institucién como defensora de los derechos y liberta-
des no carece de consecuencias juridicas; competenciales y funcionales para ser mds
exactos.
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) Que esa atribucién general de la finalidad de defensa ni siquiera excluye por
complerto las relaciones juridico-privadas.

Vayamos ahora con esta nueva luz al caso espafiol. El defensor es, sobre todo, un
defensor de los derechos y libertades contenidas en el titulo I. Por lo tanto, la su-
pervisién de la Administracién, de un lado, ha de llevarse preferentemente a cabo en
defensa de estos derechos y de otro, la supervisién de la Administracién no agota ni
mucho menos las posibilidades y correspondientes faculrades del defensor del pueblo.
Y aunque no se haya reparado suficientemente en ello la cosa es meridianamence clara
—va el decisivo momento constitucional; art. 54 y 162 1 # y é— cuando se le
atribuye al defensor del pueblo (cosa que no ocurre con los comisionades autonémicos,
que tendrdn que dirigirse al defensor estatal a estos efeccos) legitimacién para interpo-
ner los recursos de inconstitucionalidad y de amparo.

Podrifamos profundizar mds en esta direccién pero para no ser reiterativos nos
parece més adecuado plantear otra cuestién que es la que se nos antoja central: ;Dispo-
ne el defensor del pueblo de otras facultades en su calidad de defensor de los derechos
y hibertades? O, mejor aiin, sus facultades al respecto ¢son tasadas o abiertas? Piénsese
en las excraordinarias posibilidades que ofrece el supuesto del art. 28.2 de la Ley
orginica al establecer que «si como consecuencia de sus investigaciones llegare al
convencimiento de que el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situa-
ciones injustas 0 perjudiciales para los administrados podrd sugerir al érgano legisia-
tivo competente 0 a la Administracién la modificacién de la misma». Piénsese en
las posibilidades que ofrece lo que llamariamos capacidad general de sugerencia del
arc. 30.2.

Las leyes reguladoras de los comisionados autonémicos aiin son mis generosas en
el reconocimiento de estas posibilidades. Baste pensar en el art. 22.3 y 4 de la Ley
reguladora de justicia de Aragén o en el art. 11 de la Ley reguladora del ararreko.’

De todas formas, mi impresién es que las facultades del defensor y de los co-

3. Asi, y s6lo voy a enumerar ejemplos ilustrativos, el art. 22.4 de la Ley reguladora del justicia de
Arag6n: «S8i la aplicacién de una norma legitimamente acordada fuera la que condujere a resulrados
injustos o dafiosos, el justicia podrd recomendar su modificacién o derogacién» (obsérvese que no hay
delimiracién material de las normas en cuestién). Del mismo modo el art. 22. 3: «Dentro de las sugeren-
cias formuladas por el justicia podrd encontrarse la proposicién de férmulas de conciliacién o acuerdo para
solventar un probtema determinado» {obsérvese que hay la misma carencia de delimitacién macerial). En
el mismo sentido cabria pensar en el sutilisimo art. 31.2: «A los solos efectos de fijar la docrrina legal, el
justicia de Aragdn poddd dirigirse a cualesquiera autoridades que rengan competencias para interponer
recursos y ejercitar acciones ante los tribunales, a fin de solicitarles su actuacién con la finalidad de
defender el Estatuto de Auconomia de Aragén y proceder a la mejor cutela del ordenamiento juridico
aragonés». En el caso del ararreko préstese atencién al art. 1l.e, con arreglo el cual se le faculea para
«divulgar a través de todos los medios a su alcance y, en parricular, a través de los medios de comunica-
cién piiblica, la naturaleza de su trabajo, sus investigaciones y ¢! informe anual», lo que es una clarisima
apelacién a la opinién piblica por lo demds enteramente 16gica cuando su informe anual va dirigido a las
Cortes 0 al 6rgano equivalente de la Comunidad Auténoma que «representa al pueblo». O la extraordina-
ria amplitud de la faculrad conferida por el art. 12.4: «Proceder a cuantas investigaciones estime conve-
nientes, siempre que no colisionen con los derechos o intereses legitimos de los ciudadanos y de las
entidades sujetas a conerol». Incluso, por no extendernos mds, ;no son muchas las posibilidades que
ofrece el art, 17.1 del reserictive y abusivamente mimético texto regulador del defensor del pueblo
andaluz cuando establece que el rechazo de las quejas se hard «en escrito morivado pudiendo informar al
interesado sobre las vias mds oportunas para ejercitar su accidn, si a su entender hubiere alguna y sin
perjuicio de que el interesado pudiera ucilizar las que considere mds pertinentes»?
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misionados parlamentarios no estdn tasadas, sobre todo no estdn rasadas en lo que
afecta a la defensa de los derechos del titulo primero. Es decir, puede utilizar las
faculrades expresamente establecidas en la ley y cualesquiera otras que no estén le-
galmente vedadas. Acrda pues, en este sentido, desde mi punto de vista sin mds
limite que el de la legalidad.

Las facultades que expresamente son conferidas por la Constitucién o, en su caso,
por las leyes reguladoras no constituyen la enumeracién cerrada de sus acribuciones
sino la manera de poner a su disposicién otras que, de no ser ese el caso, nunca
hubieran estado a su alcance (piénsese respecto al defensor del pueblo en la legitima-
cién en el caso de los recursos de inconstitucionalidad y de amparo). Cuando la legis-
lacién reguladora quiere expresamente privarlo de una competencia material o formal,
asi lo hace. Es el caso del «examen individual de aquellas quejas sobre las que esté
pendiente resolucién judicial» (art. 17.2), es el caso de las quejas, en cierto sentido,
sobre la Adminiscracidn de Justicia (arc. 13), etc.

Asi las cosas conviene preguntarse qué razones podrian avalar nuesera cesis de que
las competencias de los defensores no son unas competencias tasadas y no tienen mds
limite que el de la legalidad. Aparte de lo que acabamos de ver sobre las competen-
cias expresamente atribuidas y expresamente denegadas pudieran consignarse estas
razones:

1. No pueden entenderse restrictivamente las competencias de un érgano en
cuanto afectan a la defensa de los derechos y libertades. No creo siquiera que haga
falta insistir en ello,

2. La informalidad y flexibilidad de las insticuciones en cuestién no puede sus-
penderse precisamente en el momento decisivo de la delimitacién material de su
dmbito de aceuacién.

3. Su cardcter tantas veces subrayado (y no sélo doctrinalmente sino de for-
ma reiterada en los predmbulos y exposiciones de motivos) de magistratuta de per-
suasién y opinidn — precisamente para la defensa de los derechos y libertades del ¢itu-
lo I, esto no debe alvidarse nunca— casa mal con una comprensién restrictiva de sus
faculcades. '

4. No se entiende que a un érgano puedan atribuirsele funciones sin acribuirle
simulcdneamente las competencias para desempefiaclas. Por ponerlo de la manera mds
simple: a veces la legitimaci6n para interponer el recurso de amparo se ha entendido
como el corolario tinico de su calidad de defensor de los detechos y libertades. Esto,
sin embargo, no tiene sentido cuando: @) Los derechos y libertades que el defensor
ciene que defender son todos los del titulo I. Es decir, su legitimidad para interponer
el recurso de amparo y su calidad de defensor de los derechos no son coextensivas, y
b) Los comisionados autonémicos también son defensores de los derechos y libertades
y, sin embargo, no estin legitimados para interponer el recurso de amparo.

Si nuestra construccidn no estd completamente errada, las acribuciones y, ahora en
términos politicos, las posibilidades de actnacién del defensor y los comisionados son
mucho més amplias de lo que hasta ahora se venfa suponiendo. Naturalmente no
poedemos dejar aqui concluido el edificio dogmdrico de estas nuevas posibilidades.
Pero sitvanos algunos botones de muestra:
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1. No seria inimaginable un defensor usando el recurso a la opinién piiblica
—aque, por ejemplo, ha considerado Ricardo Medina— como instrumento para €jer-
cer su persuasion.

2. No seria inimaginable un defensor dirigiéndose a las Cortes o los parlamentos
regionales instindolos a superar las inconstitucionalidades por omisién.

3. No seria inimaginable un defensor que de la recepcién de quejas afectantes a
relaciones juridicas privadas suscitara cuando menos impulsos de legislacién, modifi-
cacién legislativa, derogacién, etc. Es decir, no es que resulrara imaginable, es que
desarrollaria en este caso mds adecuadamente sus funciones.

II. Defensor, comisionados y defensa de los derechos del titulo 1

Vamos a dar ahora un giro momentineo que, sin embargo, nos conducird fi-
nalmente al mismo punto de llegada. Como se sabe, si un tema en los Gltimos afios ha
gozado de atencién en este campo ha sido el de las relaciones entre el defensor del
pueblo y los comisionados autonémicos, tanto en su prioricaria dimensién de pugna
competencial como en su dimensién subsidiaria de cooperacién y colaboracién.

El tema, en realidad, estd presente desde antes del nacimiento de la Constitucién.
Conocida es de sobra la posicién de Pedro de Vega en pleno proceso constituyente en
favor de los comisionados autondmicos. Conocidos son los intentcos iniciales en los
debates constituyentes para el reconocimiento expreso del derecho de las comunidades
auténomas a insticuir un defensor del pueblo propio, asi como el ulcerior fracaso y aun
olvido de la cuestién. Conocido es que cuando se procede a la elaboracién de la Ley
organica del defensor del pueblo se encontraban pricticamente pendientes de referén-
dum los estatutos de autonomia cataldn y vasco y estaba en un avanzado proceso de
elaboracién el Estatuto de Galicia, todos los cuales recogian en su articulado la insti-
tucién del defensor del pueblo regional, con lo que defensores regionales eran pricti-
camente un hecho que no habia mds remedio que aceptar.

Al hilo de estas circunstancias, un primer problema recurrente planteado seria el
de las posibilidades de institucionalizar la figura en aquellas comunidades que no lo
habfan previsto estatutariamente. S6lo desde una lectura abusivamente literal del art,
147.2.¢ de la Constitucién podia en principio llegarse a una respuesta negativa. En
términos sistemdticos nada parecia oponerse a una visidn dindmica del proceso de
institucionalizaci6n de las comunidades ranto m4s cuando la Constitucién habia defi-
nido a los estaruros comeo norma institucional bisica.

De cualquier modo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 35/1982, de 14 de
junio, en recurse de inconstitucionalidad promovido por el presidente del Gobierno
contra la Ley 9/1981 del Parlamento Vasco, referida al Consejo de Relaciones Labora-
les, zanjé definitivamente la cuestién por mds que la presencia estatutaria de los
comisarios autonémicos se convirtiera en garantia institucional de su presencia y su no
supresion por una ley territorial ulterior.

De cualquier forma, a partic de ese instante los problemas presentados fueron
fundamentalmente otros. En concreto, el punto de arranque lo constituian los art. 9y
12 de la Ley orgénica. El primeto al establecer que «las atribuciones del defensor del
pueblo se extienden a la actividad de los ministros, autoridades adminiseracivas, fun-
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cionarios y cualquier persona que actie al servicio de las administraciones piblicas»
—dicho asi, en plural — y el segundo al establecer, de un lado, que «el defensor del
pueblo podrd en todo caso, de oficio o a instancia de parte, supervisar por s{ mismo la
actividad de la Comunidad Auténoma en el 4mbiro de competencias definido por esta
ley» y posteriormente que «a los efectos previstos en el parrafo anterior los 6rganos
similares de las comunidades aurénomas coordinardn sus funciones con las del defen-
sor del pueblo y éste podra solicitar su cooperacién».

Como se sabe, el tema estaba planceado desde la misma diccién literal del are. 54
de la Constitucién, en donde la voz Administracién parecia referirse a la estatal tanco
mds cuando el art. 153 CE no contemplaba al defensor del pueblo entre los drganos de
supervisién de las comunidades auténomas.

En el art. 14 de la proposicién de la ley presentada por el grupo Socialista y de la
que arrancaria la ley orgénica del defensor del pueblo parecfa suseribirse la misma
tesis: «El defensor del pueblo elegido por las Cortes Generales no serd comperente
para conocer aquellas quejas que se formulen por los ciudadanos en relacién con el
funcionamiento de la Administracién piblica de las comunidades auténomas en aque-
llas materias que fuesen de su exclusiva competencia».

Pese a ello, como acabamos de ver, la Ley orgdnica 3/1981 imponia el modelo
cooperativo y establecia mds alld de toda duda la facultad del defensor escatal de
supervisar la Administracién de las comunidades auténomas.

El disefio cooperativo-colaborador obviamente, no podia quedar en el estado en
que lo habia dejado el articulo 13.2 de la Ley orgdnica. Quizds, entre otras cosas, por
su falta de delimitacién constitucional. Personalmente sostenemos que pese al éxito
actual del principio cooperativo, lo mds que en nuestra Constitucién puede encontrar-
se es un principio implicito de cooperacién pero que s6lo se hace visible cuando recibe
el impulso politico necesario.

Segiin creemos, es el Informe de la Comisidn de Expertos quien por primera vez lo
saca a la luz y lo hace precisamente como una necesidad prictica. La STC 64/1982, de
4 de noviembre, constituye la otra referencia obligada: «Es aconsejable una adecuada
colaboracién entre la Administracién del Estado y la comunidad auténoma {...] nece-
saria para el buen funcionamiento del Estado de las autonomias». Resulta cuando
menos llamativa la confusi6n a nuestro juicio operante en el Tribunal Constitucional
incluse a nivel rerminoldgico entre colaboracién, coordinacién y cooperacién, pero
resulta todavia mds llamativo que un principio constitucional vertebral (segin refe-
rencia habitual de la doctrina) resulte aconsejable en lugar de exigible. La conclusién
en definitiva que nos interesa es que, falto de delimitacién constitucional, el principio
de cooperacitn ha de ser construido caso por caso, en cencreto, por lo que a nosotros
nos importa, en el caso del art. 12.2 de la Ley orgédnica del defensor del pueblo.

A ello se aplica la propuesta de proposicién de Ley de los parlamentos de Ca-
talufa, Andalucia y Arag6n, que utilizando el supuesto de iniciativa legislativa del
art. 87.2 de la CE, conducirfa finaimente a la Ley 36/1985, de 6 de noviembre, por la
que se regulan las relaciones entre la institucién del defensor del pueblo y las figuras
similares en las diversas comunidades autonémicas. Tal Ley contemplaria dos di-
mensiones. Una, (que aqui expresamente no nos interesa) dedicada a instituir las
prerrogativas y garantias que la rarea de los comisionados autondmicos requeria para
la eficacia de la misma y que no podian ser establecidas mediante ley territorial. Otra,
en la que nos concentraremos, relativa al régimen de cooperacién.
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Ocurrié, sin embargo, que el texco de la proposicion de ley fue significativamente
modificado en el Senado en el apartado 1 del art. 2, de tal modo que la supervisién
por el defensor del pueblo y el comisionado patlamencario autonémico se podria hacer
en régimen de cooperacidn en el 4mbito de la actividad de la Administracién péblica
propia de cada comunidad auténoma, asi como de las adminiscraciones de los entes
locales cuando actGen en ejercicio de competencias delegadas por aquélla.

La solucién no pareci6 satisfacer a todos los parlamentos de las comunidades auté-
nomas (lo que por cierto ilustra hasta qué punto el principio de cooperacién juega de
un modo u otro segin las fuerzas politicas dominantes en cada comunidad auténoma).
El Parlamento cataldn, a impulsos de Convergéncia i Unid, acordé solicitar dictamen
al Consejo Consultivo de la Generalidad y éste, cras declararse competente, produjo el
Dictamen 114, en el que aparte de otras muchas cosas que tenian poco que ver con el
requerido concluia que el inciso «cuando actden en ejercicio de competencias de-
legadas por aquélla» del are. 2.1 de la Ley 36/1985 es contrario a la Constitucién y al
Estatuto de Autonomia. Presentado el Recurso de inconstitucionalidad 153/1986 al
Tribunal Constitucional, dio lugar a la Sentencia 157/1988, de 15 de septiembre, en
la que se desestima el recurso, poniendo de relieve que «lo que hace el art. 2.1 de la
Ley 36/1985 es determinar supuestos de cooperacién entre el defensor del pueblo y las
similares figuras autonémicas y (...) no regula pues no es su objeto el imbito compe-
tencial del defensor del puebio ni de dichas comunidades autonémicas» (FJ 4), pero
afadiendo, al mismo tiempo, que «no solamente no hay restriccién del dmbito de
acruacién previsto en el art. 35 del EAC sino que, en realidad, el precepro parcial-
mente impugnado contempla una actuacién de los comisionados partamentarios au-
tondmicos mis amplia de lo que podria darse en una interpreracién literal y estricta
del citado precepto del Estatuto caraldn».

Comoquiera que la STC 142/1988, de 12 de julio, ha resuelto el Recurso de
inconstitucionalidad 868/85 promovido por el presidence del Gobierno contra la ley
reguladora del justicia de Aragdn (con interesantes matices, que aqui no podemos
considerar), hay que dar la cuestién por resuelta quedando meridianamente claro:

&) Que el defensor del pueblo puede supervisar la Administracién de la Comuni-
dad Auténoma aunque ésta tenga su propio comisionado parlamentario.

& Que cal cosa podrd hacerse en régimen de cooperacién. He aqui cémo esta
perspectiva nos devuelve una vez mds al defensor y los comisionados como defensores
de los derechos contenidos en el titulo I. No tendria sentido de otro modo el alcance
de su supervisién de la actitud de la Administracién propia de la comunidad auréno-
ma. Vulneraria el reparto competencial constituyente y estatutariamente consagrado.
Vulneraria los arc. 147.2.¢ y 148.1, de no ser porque es justamente su condicién
basica de defensor de los derechos del titulo I y no su capacidad instrumental de
supervisor de la Administracién quien lo ampara. Ahi estdin —como ha recordado
Varela-Suances Carpegna— los art. 9.1, 53.1y 3 y sobre todo el articulo 139.1, al
establecer que «todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en
cualquier parte del territorio del Escado».

Obwviarnente en esta construccién esed implicito que el defensor del pueblo estaral
sélo podrd supervisar la Adminiscracién autonémica en aquello que afecte a los dere-
chos contenidos en el titule I de la Constitucién (lo que no siempre ocurre en la
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prictica). Aunque no se haya reparado suficientemente en ello, esa y no otra es la
diccién literal del art, 2.1 de la Ley 36/1985.

Pero hay otra cara de la moneda que ahora nos interesa destacar. El establecimien-
to de un régimen de cooperacién cobra particular sentido a la hora de concebir a los
comisionados autonémicos como defensores de los derechos del titulo I porque les
facilita el impulso a esos efectos de competencias de las que en principio ellos carecen
(por ejemplo, las que dispone el defensor del pueblo). Y me parece que esta manera de
ver las cosas es la que late cras el FJ 3 de la Sentencia 142/1984, de 12 de julio, sobre
la impugnacién, por parte del presidente del Gobierno, de determinados articulos de
la Ley reguladora del justicia de Aragén.

En concreto, el arc, 2.3 {«el justicia de Aragén, en’el cumplimiento de su misién,
podrd dirigirse a toda clase de autoridades, organismos, funcionarios y dependencias
de cualquier Administracién con sede en la Comunidad Auténoma»), al advercir que
«podrd dirigirse», no significa efectos vinculantes y generacién de obligaciones. No
equivale por lo tanto a supervisidn, sino que «el precepto se lirita a autorizar o hacer
posible que el jusricia se ponga en comunicacién con cualquier 6rgano o dependencia
de las administraciones presentes en la Comunidad Auténoma bien a efeceos de solici-
tar de ellas la informacién o ayuda que puedan resultar necesarias para la funcién {de)
[...] proteccién y defensa de los derechos individuales y colectivos reconocidos en este
Estatuto o {...] para el cumplimiento {...] de la tutela del ordenamiento juridico
aragonés y la defensa del Estatuto».

II1. Disefio juridico y prdcticas concretas

De acuerdo con mis posiciones metodoldgicas y la consiguiente preocupacién por
la eficacia empirica de las normas, he de efectuar, aunque sea brevisimamente, unas
consideraciones sobre las pricricas llevadas a cabo por el defensor estatal y los co-
misionados autonémicos. Desgraciadamente es materia que ha ocupado escasamente a
la doctrina y cuando lo ha hecho ha sido con apreciaciones meramente cuantitativas,
quizés facilitadas por las de ese cardcter que los informes del defensor y los comisiona-
dos deben oftecer. Intentando pasar a un plano cualitativo lo primerc que convendria
resalear es que la experiencia de los informes producidos hasta ahora, lejgs de mejorar
el estado de la conscruccién dogmdtica, lo complica extraordinariamente.,

Asf las cosas, los rasgos de su prictica que podemos destacar son los siguientes:

1. Un cierto declive en su autoconsideracién como defensor de los derechos con-
tenidos en el titulo I y un paralelo crecimiento de su concepcién de supervisor de la
Administracién. Asi, por el momento, por lo que respecta al defensor estatal en el
Informe de 1983 se autodescribe significativamente como instrumento «para completar
el sistema de tutela y promocién de las libertades y derechos humanos reconocicdos en
el titulo I, no sélo los de caricter Gnico y politico sino también los de indole econdémi-
ca, social y culturals.

S6lo en segundo plano aparece la funcién de «supervisar [...] todas las administra-
ciones pablicas». Mis claramente aiin, en ese mismo Informe: «Lo esencial no es esfor-
zarse meramente, aunque con la mayor dedicacién posible a que sean corregidas y
reparadas las infracciones, por accién o por omisién de los servicios de las administra-
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ciones publicas respecto a las libercades y derechos bdsicos reconocidos en la Cons-
titucién. Tan importante o mds es contribuir a que se progrese en el camino de las
reformas reglamencarias y legislativas con la intencién de que [...] se vayan promo-
viendo aquellas condiciones que hagan reales y efectivas la libertad y la igualdad de
todos los ciudadanos, se remuevan los obsticulos, etc.»

En el segundo Informe el impulso es algo menos evidente pero atin se privilegia en
la actuacién, junto a su papel de comunicacién entre ciudadanos y Administracién y
de defensor de la Constiruci6n frente a! propio peder legislative del Estado y de las
comunidades auténomas, su papel como impulsor del desarrollo de los principios y
valores constitucionales de libertad, igualdad, justicia, pluralismo y solidaridad in-
herentes a un Estado democritico y social.

A partir del Informe de 1985 este impulso parece perderse. Muy explicita es su
diccién literal: «es patente que el quehacer inmediato y mds absorbente del defensor
del pueblo consiste en apreciar si las actuaciones de los diversos 6rganos y servicios de
la Administracién piblica se ajustan a la legalidad vigente, {...] aunque no estén
directamente en juego los derechos constitucionales».

2. En la autoconcepcién de los comisionados autonémicos su cardcter de defensor
de los derechos del titulo I siempre ha sido mds restringida que en el caso del defensor
estatal, pero atin asi decreciente. En el caso de los informes presentados por el dipu-
tado del comuin y el sfzdic catalin desde el inicio mismo se sitdan como mergs su-
pervisores de la Administracién (lo que para este Gelimo no es obstdculo para pronun-
ciarse ampliamente sobre las modificaciones introducidas en el Senado respecto a la
proposicién de ley presentada por los parlamentos caraldn, andaluz y aragonés).

En el caso del defensor del pueblo andaluz su primer Inferme es transparente: en
varios momentos, se define como lo mds acorde con la institucién «realizar un anélisis
general que permita llevar al conocimiento de la Cdmara cudles son las demandas
sociales que el pueblo andaluz nos hace llegar con mayor insistencia y angustia». Y en
otro lugar: «La institucién careceria de razén de ser, de atenerse estrictamente al
cumplimiento de la Ley, reduciendo el derecho a la pura letra de la propia Ley, con
olvido de los principios y valores consagrados por la Constitucién». Este tipo de
impulsos se irdn perdiendo progresivamente,

3. Los defensores y comisionados (especialmente estatal y andaluz) han tendido a
interpretar flexible e informalmente su funcién, pero esta flexibilidad e informalidad
han sido selectivas. Por ilustrar lo que decimos, tomamos el ejemplo mds evidente
obtenido del primer Informe del defensor estatal. «Se ha sido —dird— extraordinaria-
mente flexible en la inadmisién de quejas por razones de extemporaneidad cuando el
plazo estd expresarnente fijado pot el art. 15.1 de la Ley otgénica y sin embargo se ha
dado por supuesta la inadmisibilidad de las quejas que afectan a relaciones jutidico-
privadas cuando ni en la Ley orgdnica ni €n el mismo reglamento se indica absoluta-
mente nada a este respecto (lo mismo han hecho, por cierto, los demds comisionados).

Se da por supuesto para ello, creemos nosotros: @) que la queja es la inica forma de
dirigirse al defensor o comisionado; #) que necesariamente han de referirse a la Ad-
ministracién. Cosas ambas que, cuando menos, habrin de probarse. Un defensor o
comisionado deseoso de ampliar su capacidad de defensor de los derechos del titulo !
podia al menos potencialmente actuar de otras maneras. Por ejemplo:
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@) Tratdndolas como a las quejas referidas al funcionamiento de la Administra-
cién de Justicia cuyo traslado al ministerio Fiscal o al Consejo General del Poder
Judicial no impide las consideraciones generales de los problemas en cuestién (por
ejemplo, de un conjunto de quejas referidas a arrendamientos urbanos ;no puede
derivarse una sugerencia de modificacién legislativa?).

by Aprovechar (como de hecho hace) el escrito motivado de inadmisién para cum-
plit una funcién orientadora.

Hay un importante desajuste (mds en el caso del defensor estatal y del andaluz)
entre la relativa amplitud con que conciben su funcién y sus pricticas considerable-
mente mas restringidas.

4. El modelo de las relaciones con las Cortes o con la correspondiente Asamblea
Legislativa est4 atin escasamente definido y, como tal, lleno de problemas. No discu-
tiremos su cardcter de 6rgano auxiliar, su falta de vinculacién a través de mandato
imperativo, independencia (avalada por el régimen de incompatibilidades, falta de
sincronia con el Parlamento, etc.).

Ahora bien, permitasenos telegrdficamente plantear dos problemas. Primero: En
su informe a las Cortes ;qué hace, dar cuenta de su tarea o de las tareas de la Ad-
ministracién, ponerse en cuestién él mismo o la Administracién supervisada? (Deje-
mos por el momento otras dimensiones al margen.) Segundo: Si no existe mandato
imperativo, ;c6mo puede ser cesado por negligencia? Porque no olvidemos que la
negligencia es un concepto construido jurisprudencialmente que no coincide ni mu-
cho menos con la responsabilidad politica.

5. El régimen de cooperacin entre el defensor del pueblo y los comisionados
autonémicos estd adn por establecer o, lo que es peor (y esa es nuestra opinién),
permanece simultineamente fictico y secreto. Resulra verdaderamente visible, des-
pués de la Ley 36/1985, en los capitulos que dedican el tema los correspondientes
informes, pues por lo general mencionan las buenas relaciones personales y las confe-
rencias a las que juntos han asistido. No menos visible resulta que cuando se habla
de un convenio especifico a lo que afecte éste sea a procedimientos informdticos, o
que los acuerdos de cooperacién se limiten a alguna comunidad auténoma en con-
creto.* .

El tiempo no permite mds. Como habrd podide verse —y sobre todo en la dltima
parte de nuestro trabajo— son mds los problemas presentados que las seluciones
ofrecidas. Quizds cumplamos asi una de las exigencias de las que habldbamos al pre-
sentar el tema. Que fuera lo suficientemente abierto como para animar el futuro de la
investigacién.

4. En el ultimo Informe publicado, de 1991, como manifestacién de las «excelentes relaciones» del
defensor del pueblo con las instituciones similates de los entes autondmicos, se menciona un «acuerdo o
protocolo de cooperacién» con el sfundic de greuges: «Quisiera rerminar con una referencia a la relacién del
defensor del pueblo con las insticuciones similares de los entes autonémicos, tanto el sfndic de greuger,
como el justicia de Aragén, como el arartebo, como el defensor de pove, € defensor del pueblo andaluz o el
dipurado del comiin en Canarias. Hemos tenido unas relaciones excelences, hasta el punto de que con el
sindic de greuges hemos firmado un acuerdo o protocolo de cooperacién, que esed funcionando perfeccamen-
te de acuerdo con la Ley, y no hemos tenido ningin problema sino una cooperacién»,
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