Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm

EL ESTATUTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DEL DEFENSOR DEL PUEBLO EN ESPANA

I. Antecedentes de lainstitucién . . . . . . . ... ... ... 153
II. El disefo constitucional de la institucién . . . . . . .. ... 156
III. Naturaleza de lainstitucién . . . . . .. ... ... ..... 159
IV. Eleccién y cese del defensor del pueblo . . . .. ... ... 166
V. Estatuto juridico del defensor del pueblo . . . . . ... ... 171
VI. Estructuradel 6rgano . . . . .. ... ... ... ...... 175

VIIL. La funcién del defensor del pueblo: la defensa de los dere-
chos constitucionales . . . . .. ... ... 0. 178

1. Proemio: la supervisién de la administraciéon como via

instrumental para la defensa de los derechos . . . . . . . 178

2. La supervision de la actividad de la administraciéon . . . 181

3. La legitimacion procesal del defensor del pueblo . . . . . 189

A. Aante la jurisdiccién constitucional . . . .. ... .. 189

B. Ante la jurisdiccion ordinaria . . . . . ... ... 195

VIII. Procedimiento de actuacién . . . . . . ... .. ....... 197
1. Laactuacién ainstanciade parte . . . . ... ... ... 197

A. El acceso al defensor de toda persona con un interés

legitmo. . . . .. .. .. ... ... .. .. .. .. 197
B. El acceso al defensor de parlamentarios y érganos de

lasCdmaras . . .. ... ... ... ......... 201
C. Requisitos de la queja y plazo de acceso al defensor . 203

D. La decisién sobre la tramitacion o rechazo de la queja 205
2. Laactuaciondeoficio . . . . .. .. ... ... ... .. 207

IX. La actuacién investigadora del defensor del pueblo . . . . . 208

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm
1. El procedimiento de tramitacién de las quejas . . . . . . 208
A. La queja sobre el funcionamiento del servicio . . .. 209
B. Laqueja sobre el funcionario . . ... ........ 211
2. Las facultades de inspeccién del defensor . . . . . ... 211
X. Las posibles resoluciones del defensor del pueblo . . . . .. 215
XI. Los informes a las Cortes Generales . . . . ... ...... 220

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm

EL ESTATUTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DEL DEFENSOR DEL PUEBLO EN ESPANA*

1. ANTECEDENTES DE LA INSTITUCION

Una Orden de la Cancilleria promulgada por el rey sueco Carlos XII en
1713 creaba la llamada oficina del Canciller de Justicia —llamada origi-
nariamente del Procurador Supremo (Hogste Ombudsmannen)— cuya
funcién mas relevante consistia en el ejercicio de una labor de vigilancia
general encaminada a asegurar el cumplimiento de las leyes y reglamen-
tos por los servidores publicos, esto es, una funcién de control de la ad-
ministracion estatal desde el punto de vista de la legalidad. Durante un
breve intervalo en la segunda mitad del siglo XVIII, entre 1766 y 1772,
se modificé la posicion del canciller de Justicia (Justitiekansler), que
pasé de ser designado por el rey a serlo por los cuerpos representativos
entonces existentes, esto es, por los llamados cuatro estados. Es en este
mismo momento cuando se ha visto! en el canciller de Justicia el ante-
cedente directo del ombudsman (justitiecombudsman), creado en 1809
como una institucién de los cuatro estados.

El ombudsman sueco nace, por consiguiente, como auxiliar del Parla-
mento en el ejercicio de la funcién fiscalizadora, siendo competencia de
la institucién vigilar la correcta observancia de las leyes por parte de to-
dos los érganos de aplicacién del derecho, tanto, pues, de los tribunales
como del Poder Ejecutivo. Como sefiala La Pergola,? este vasto poder

* Ponencia presentada al Seminario Internacional “Defensor del ciudadano, defen-
sor civico o defensor de los derechos humanos: la experiencia comparativa y el Proyecto
chileno”, Talca (Chile), Universidad de Talca, 4 a 6 de abril de 2001.

1 Rudholm, Sten, “El canciller de justicia”, en Rowat, Donald C., £/ ombudsman.
El defensor del ciudadano, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1986, p. 50.

2 La Pergola, Antonio, “Ombudsman y defensor del pueblo: apuntes para una in-
vestigacién comparada”, Revista de Estudios Politicos, nueva época, nim. 7, enero-fe-
brero de 1979, pp. 69 y ss.; en concreto, pp. 71 y 72.
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del ombudsman sueco no encuentra traduccidn precisa en otros ordena-
mientos y viene encuadrado en el proceso de decadencia de la autoridad
regia, que debia desembocar en la independencia de los tribunales, y
mds tarde también en la supremacia del Parlamento. De aqui la correla-
cién que histéricamente subsiste en el mundo escandinavo entre el om-
budsman y el ordenamiento politico de la monarquia constitucional.

Consolidado el ombudsman en el ordenamiento juridico-politico sue-
co del siglo XIX, el nuevo siglo traerd consigo la progresiva expansién
del modelo, lenta en la primera mitad del siglo XX, época en la que la
institucion es recepcionada en los vecinos paises escandinavos (Finlan-
dia en 1919, Noruega en 1952 y Dinamarca en 1954), y rapidisima en el
dltimo cuarto del pasado siglo.?

La amplitud progresivamente mayor del &mbito de accién de los om-
budsmdnnen propiciaria en diversos paises el nombramiento de varios.
Asi, en algunos paises (Suecia, Noruega, Israel...) se nombraria un mili-
tieombudsman, encargado de supervisar todo aquello que, en el 4mbito
castrense, afectare a los derechos de los ciudadanos-militares; en otros
(como la propia Suecia o Nueva Zelanda), se ampliaria el nimero de
ombudsmdnnen civiles. Representativo de esta expansiéon de la institu-
cioén es asimismo el hecho de que en algunos Estados federales los esta-
dos miembros de la Federacién han procedido a crear sus propios om-
budsmdnnen. Este es el caso, al margen ya de que no se trate de un
Estado federal, de Espafia, en donde a la figura del defensor del pueblo
se han unido un conjunto de Comisionados Parlamentarios de las Comu-
nidades Auténomas.

En Espaiia, no encontramos antecedentes histéricos de la institucién.
No faltan autores, desde luego, que atisban en la lejania histdrica algtin

3 Es amplisima la bibliograffa existente acerca del ombudsman. En una brevisima
seleccion podrian recordarse, junto a la ya citada obra de Rowat, la obra del mismo au-
tor, Rowat, Donald C., El ombudsman en el mundo, Barcelona, Editorial Teide, 1990.
Legrand, André, L’ombudsman scandinave: études comparées sur le controle de I’admi-
nistration, Parfs, LGDJ, 1970. Napione, Giovanni, L’ombudsman: Il controllore della
pubblica amministrazione, Milan, Giuffre, 1969. Weeks, Kent M., Ombudsman around
the World, Berkeley, Institute for Comparative Studies, 1973. Kempf, Udo y Mille, Mar-
co, The Role and the Function of the Ombudsman: Personalized Parliamentary Control
in 48 Differents States, Freiburg, 1992. Giner de Grado, Carlos, Los ombudsmen euro-
peos, Barcelona, Tibidabo, 1986.
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precedente. Y asi, Alzaga,* atin compartiendo esa tesis, cree que en
cierta medida cabe recordar al ““Justicia Mayor de Aragén”, institucién
del derecho medieval aragonés en la que también Pérez Calvo’ capta
perfiles similares a los del defensor del pueblo. Incluso se ha llegado a
mencionar, entre esos supuestos precedentes, la figura del derecho me-
dieval hispano-musulman del “Sahib-al-Mazalim” .6

Fairén, uno de los mayores estudiosos de la institucién medieval del
“Justicia Mayor de Aragén”, es concluyente al sostener que no existe
semejanza alguna entre esta institucion y el ombudsman, pues mientras
el primero era el juez que conocia de los agravios que se llevaban ante
él, auténticos recursos por lo demds, sobre los que decidia con cardcter
vinculante, el segundo no tiene naturaleza jurisdiccional, ni tampoco las
quejas presentadas ante el defensor del pueblo pueden ser calificadas
como recursos.’

Digamos, por udltimo, que Oehling® ha entroncado la institucién del
defensor del pueblo con los diputados del Comin de Canarias, cuyo ori-
gen se vincula con los procuradores del comin y personeros de los siglos
XVI al XVIII en las islas, que por Reales Provisiones de 5 de mayo de
1766 para las islas realengas y de 14 de enero de 1772 para las demds,
se fijaron como diputados del Comun, figura que aparecia como repre-
sentante directo de los vecinos en los Cabildos insulares para la defensa
de sus derechos. Con las distancias que haya que salvar, el citado autor
vislumbra en la citada institucién histérica el antecedente a considerar.

En cualquier caso, y sin perjuicio de que es posible apreciar en algu-
nas instituciones histdricas ciertas similitudes con el defensor del pue-
blo, no nos cabe la menor duda de que esta figura es plenamente deudo-
ra del ombudsman sueco, no hallando en su disefio constitucional ningin

4 Alzaga, Oscar, La Constitucién espaiiola de 1978. Comentario sistemdtico, Ma-
drid, Ediciones del Foro, 1978, p. 351.

5 Pérez Calvo, Alberto, “El defensor del pueblo (Comentario al articulo 54 de la
Constitucién)”, en Alzaga, Oscar (dir.), Comentarios a las leyes politicas, Madrid, Edi-
torial Revista de Derecho Privado, 1984, t. IV, pp. 497 y ss.; en concreto, p. 500.

6 Torres del Moral, Antonio, Principios de derecho constitucional espaiiol, 3a.
ed., Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UCM, 1992, t. 1,
p. 641.

7 Fairén Guillén, Victor, El defensor del pueblo-ombudsman, Madrid, CEC, 1982,
vol. I, pp. 84-87 y vol. II, Madrid, 1986, p. 61.

8 Oechling Ruiz, Hermann, Consideraciones sobre la evolucion juridico-politica
del defensor del pueblo (trabajo inédito), pp. 3 y 4.
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antecedente histdrico con el que, en rigor, pueda establecerse un paran-
gbn consistente.

II. EL DISENO CONSTITUCIONAL DE LA INSTITUCION

La Constitucién espaifiola contempla la figura del defensor del pueblo
en su articulo 54, norma que se integra en el capitulo cuarto del titulo I,
capitulo que se dedica a las garantias de las libertades y derechos funda-
mentales. A tenor del citado precepto:

“Una ley orgdnica regulard la institucién del Defensor del Pueblo,
como alto comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas
para la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo
efecto podrd supervisar la actividad de la administracién, dando cuenta
a las Cortes Generales”.

El precepto fue objeto de muy escaso debate, no obstante lo cual su
redaccién sufrié algin cambio importante en el ifer constituyente. Con-
cebido ya en el Anteproyecto de Constitucién como “alto comisionado
de las Cortes Generales para la defensa de los derechos” comprendidos
en el titulo I, era en el mismo habilitado para ejercer las acciones que el
precepto inmediato anterior contemplaba para la tutela de los derechos.

La ponencia constitucional iba a introducir un nuevo apartado segun-
do en el precepto con el siguiente tenor:

“El Defensor del Pueblo velard igualmente por el respeto a los prin-
cipios del Estado de derecho por parte de los poderes publicos, supervi-
sando la actividad de la administracién e informando a las Cortes Gene-
rales”.

Este nuevo apartado entraiaba que el defensor del pueblo, mds alld
de su funcién de defensor de los derechos, asumiese una funcion de de-
fensa de la legalidad y de los principios informadores del Estado de dere-
cho, lo que venia a solaparle al Ministerio Fiscal (que, de conformidad
con el articulo 124.1 de nuestra norma suprema, “tiene por misién pro-
mover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos
de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley”).

Esta confusién se mantendria durante todo el debate constituyente
hasta el dltimo instante, el de revisidon por la Comisién Mixta Congreso-
Senado de aquellos preceptos en los que existian diferencias entre los
textos aprobados por cada Cdmara, siendo la Comisién Mixta la que,
con mejor y mas razonable criterio, daria al precepto que nos ocupa su
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actual redaccién; esta confusion, decimos, no dejaria de ser advertida y
criticada por algunos senadores en la Alta Cdmara.

Tal serfa el caso del senador Martin-Retortillo Baquer quien, en nom-
bre del Grupo Progresistas y Socialistas Independientes, advertiria que
“el precepto, tal como estd redactado, es un hibrido, no se sabe a dénde
se va, es una instituciéon que se ha regulado de una manera tan aturulla-
da que, sin duda alguna, estd condenada al fracaso”.’

También el senador sefior Ollero Gémez pondria de relieve la confu-
sion latente en la regulacién de la institucidn. Tras afirmar, con evidente
razén, que “las instituciones de defensa de la Constitucién no pueden
multiplicarse absurdamente”, precisaba: ““Atribuir funciones jurisdiccio-
nales al Defensor del Pueblo en un ordenamiento con un sistema de jus-
ticia constitucional concentrado, representa, a nuestro entender, una muy
notable incongruencia”. Ollero finalizaba decantdndose por concebir al
defensor del pueblo como una “magistratura de opinién” que no como
una “magistratura de accién judicial”,!? siguiendo la terminologia de La
Pergola.

Aunque sin perder los rasgos de este dltimo tipo de magistraturas,
como después veremos, lo cierto es que la supresién por la Comisién
Mixta Congreso-Senado del ya citado apartado segundo del articulo re-
ferido a esta institucion, condujo a aminorar la carga latente propia de
una “magistratura de accién judicial” que el precepto entrafiaba, desem-
bocando en una configuracién constitucional caracterizada, como apun-
tara con buen criterio Garrido Falla,!! por su falta de precision en la que,
paraddjicamente, el propio autor entreveia la salvacion de la institucion,
al poder ser suplida en la redaccion de la pertinente ley organica, evitan-
do duplicidades y solapamientos con otras instituciones.

Del diseiio de la institucién llevado a cabo por el constituyente el pri-
mer aspecto a destacar es el de la propia denominacién dada a la misma.
Conviene sefialar ante todo que el término original de ombudsman, de
dificil traduccién, aunque con €l se identifique al hombre que se encarga
de los asuntos de otros, es la resultante de la evolucién terminoldgica

9 Diario de Sesiones del Senado, Comisién de Constitucién, nim. 47, 31 de agos-
to de 1978, p. 2129.

10 Ibidem.

11 Garrido Falla, Fernando, “Comentario al articulo 54 de la Constitucion”, en Ga-
rrido Falla, Fernando (coord.), Comentarios a la Constitucion, 2a. ed., Madrid, Civitas,
1985, pp. 898 y ss.; en concreto, p. 900.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm

158 ESTUDIOS JURIDICO-CONSTITUCIONALES

que viene a conjuntar un término latino, omnibus y otro sueco, man, que
se contraen en la palabra ombudsman.

La expresion “defensor del pueblo”, acufiada por nuestros constitu-
yentes, sugestiva y equivoca, como la califica Fairén,!? aporta una carga
dialéctica considerable, como si las demads instituciones careciesen de
ese fin de defensa de la colectividad. En cualquier caso, como bien dice
Oehling,'? el nombre es evocador y sugerente, pues en la historia con-
tempordnea espaifiola aparecen “defensores” de intereses varios, locales,
profesionales o sociales, que dan titulo a asociaciones o grupos muy dis-
pares. Por lo demds, parece claro que la funcién especifica encomenda-
da a la institucién impedia la adopcién de un término similar al del
“ombudsman” que en su acepcion juridica espaiiola seria el de “procu-
rador”; quizd esta circunstancia contribuya a explicar el porqué de la
acufacién por nuestro constituyente de esta expresiéon que, por otro
lado, no era del todo nueva, pues no es inadecuado recordar que en la
primera edicion en inglés de su obra, Rowat la titulé The Ombudsman:
Citizen’s Defender.'*

Al margen ya de la precedente reflexion terminoldgica, en el disefio
dado por el constituyente espafiol a esta peculiar figura, destacan varias
ideas nucleares que, sin perjuicio de un desarrollo ulterior mas detenido,
pueden ahora ser sistematizadas de modo esquematico.

En primer término, el articulo 54 deja inequivocamente clara la vin-
culacién del defensor del pueblo con las Cortes Generales, pues en
cuanto comisionado de las mismas no sélo debe ser designado por ellas,
sino que a ellas asimismo debe de dar cuenta del resultado de sus inves-
tigaciones.

En segundo término, la institucién encuentra su razén de ser, su ulti-
ma ratio, en “la defensa de los derechos comprendidos en este titulo”,
esto es, en el titulo I de nuestra lex superior, verdadero catdlogo consti-
tucional de los derechos fundamentales. De este modo, como con toda
razén apunta Pérez Calvo," nuestro defensor del pueblo rompe el esque-

12 Fairén Guillén, Victor, op. cit., nota 7, vol. I, p. 27.

13 Oehling Ruiz, Hermann, op. cit., nota 8, p. 5.

14 Rowat, Donald C., The Ombudsman: Citizen’s Defender, Londres, George Allen
E. Unwin Ltd., 1965.

15 Pérez Calvo, Alberto, “Rasgos esenciales del defensor del pueblo segiin la
Constitucién y la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril”, Revista de Derecho Politico,
ndm. 11, otoflo de 1981, pp. 67 y ss.; en concreto, p. 71.
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ma clésico del ombudsman tradicional volcado primordialmente hacia la
fiscalizacién de la administracion.

Ciertamente, y por dltimo, a la vista del articulo 54 es claro y termi-
nante que el defensor del pueblo “podrd supervisar la actividad de la
administracién”, pero ese objetivo ya no serd primario, pues atn consti-
tuyendo su actividad fundamental, serd un instrumento al servicio del fin
primigenio: la defensa de los derechos y libertades.

El articulo 54 de la Constitucidén se remite expresamente a una ley
organica a los efectos de la regulacién concreta de la institucion. En de-
sarrollo de esa prevision se aprobaria la Ley Orgénica 3/1981, del 6 de
abril, del Defensor del Pueblo, norma legal que seria modificada por la
Ley Orgénica 2/1992, del 5 de marzo, de modificacion de la Ley Orgé-
nica 3/1981, a efectos de constituir una Comisién Mixta Congreso-Sena-
do de Relaciones con el Defensor del Pueblo, y por la Ley Orgénica
10/1995, del 23 de noviembre, del Codigo Penal.

A las precedentes normas legales habria que afadir la Ley 36/1985,
del 6 de noviembre, por la que se regulan las relaciones entre la institu-
cién del defensor del pueblo y las figuras similares en las distintas Co-
munidades Auténomas.

III. NATURALEZA DE LA INSTITUCION

El primero de los rasgos que contribuye a perfilar la naturaleza de la
institucién es su configuracién estructural como 6rgano individual. En
los ordenamientos en que existe esta figura, predomina su conformacién
individualizada, bien que, como ya se dijo con anterioridad, la enverga-
dura que progresivamente ha ido adquiriendo el ombudsman ha condu-
cido en ciertos paises a que su unidad original dé paso a una titularidad
multiple, instrumentalizada sobre la base del principio de especialidad
en la funcion, asi como con el mantenimiento de una ultima labor de
coordinacién y decisién en uno de los titulares. Este salto de la titulari-
dad unica a la miiltiple, segin Gil-Robles,! no ha dado los resultados
positivos que era de esperar, provocando por el contrario algunos pro-
blemas de delimitacién interna de competencias y, desde luego, de coor-
dinacién.

16  Gil-Robles, Alvaro, EI defensor del pueblo, Madrid, Cuadernos Civitas, 1979, p- 80.
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También La Pergola!” se inclina decididamente en pro de la confor-
macién individual del érgano frente a la colegial, entendiendo prevalen-
te el criterio de confiar en la fuerza sugestiva y de prestigio del indivi-
duo en el que viene a personificarse el cargo.

Un segundo rasgo configurador de la institucién es que se trata de un
6rgano de relevancia constitucional en el sentido que propone Cheli,!8
que no es otro que el concepto de drgano constitucional en sentido for-
mal, diferente del concepto de 6rgano constitucional en sentido estricto
y para cuya determinacién se han aportado, fundamentalmente por parte
de la doctrina italiana, numerosos criterios, como entre nosotros recuer-
da Carro,!? criterios de entre los que bien cabria destacar el de Mortati,?
para quien el elemento de la inmediata derivacién de la Constitucidn
debe de ponerse en relacién con el de la coesencialidad en orden a la
configuracién de la forma de gobierno. Asi entendido, el defensor del
pueblo seria un 6rgano de relevancia constitucional por cuanto, derivado
de modo inmediato de la Constitucién, su supresién o cambio radical no
incidiria sobre la forma de gobierno.

Esta concepcién no sélo es la mds generalizada entre la doctrina,
como significa Pérez-Ugena,?! sino que ha sido también recepcionada
por el Tribunal Constitucional que, por ejemplo, ha acufiado esta catego-
ria, de 6rgano del Estado con relevancia constitucional, para definir la
posicion juridica del Consejo de Estado.??

Bien es verdad que no faltan posiciones doctrinales diferentes que, en
alguna medida, se alinean con la tesis dominante en la doctrina alemana
en torno al llamado “Comisario del Bundestag para Asuntos Militares”

17 La Pergola, Antonio, op. cit., nota 2, p. 77.

18 Para Cheli, “drganos de relevancia constitucional” son “quegli organi che, sen-
za essere costituzionali, siano espressamente contemplati dalla costituzione formale ed
occupino nel sistema una posizione di vertice”. Cheli, Enzo, “Organi costituzionale e
organi di rilievo costituzionale”, Archivio Giuridico Filippo Serafini, julio-octubre de
1965, pp. 61 y ss.; en concreto, p. 112.

19 Carro Ferndndez-Valmayor, José Luis, “Defensor del pueblo y administracién
publica”, en Martin-Retortillo, Sebastidn (coord.), Estudios sobre la Constitucion espa-
fiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1991, t. III,
pp- 2669 y ss.; en concreto, p. 2673.

20 Mortati, Costantino, Istituzioni di diritto pubblico, 10a. ed., Padova, CEDAM,
1991, t. I, p. 213.

21 Pérez-Ugena y Coromina, Maria, Defensor del pueblo y cortes generales, Ma-
drid, Congreso de los Diputados, 1996, p. 44.

22 STC 56/1990, del 29 de marzo, fund. jur. 37.
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(Bundeswehrbeauftragter),”® de quien se dice ostenta una “doble posi-
cién”: como Organo auxiliar del Bundestag en el ejercicio del control
politico que éste ejerce y como 6rgano independiente del mismo cuando
lleva a cabo la funcién de proteccién de los derechos fundamentales.

Buen ejemplo de esa opcién doctrinal seria la tesis de Varela,?* para
quien, desde una perspectiva orgédnico-funcional, el defensor del pueblo
serfa un 6rgano auxiliar de las Cortes Generales, entendiendo con ello
que las funciones que el ordenamiento le encomienda son paradigmas de
funciones no creadoras de derecho y, en consecuencia, no constituciona-
les, pues sdlo los 6rganos que cumplen una funcién creadora de derecho
pueden ser tildados de 6rganos constitucionales, mientras que, desde una
perspectiva teleoldgica, el defensor del pueblo se nos presentaria como
un 6rgano de defensa o garante de los derechos fundamentales.

La mds plena comprension de la naturaleza del defensor del pueblo
exige atender a su relacion con las Cortes Generales.

La Pergola® calificaria esta relacién como fiduciaria, interpretando
que en el tenor literal del articulo 54 de la Constitucién prevalece la te-
sis que configura al defensor como un fiduciario de las Cdmaras, tesis
que, entre nosotros, seguirdn, entre otros varios autores, Pérez Calvo,
para quien quizd el elemento que mas caracteriza la relacién fiduciaria
entre ambas instituciones sea la posible destitucién del defensor por las
Cortes en el supuesto previsto por el nimero cuatro del articulo 5.1 de
la Ley Organica 3/1981, del Defensor del Pueblo (en adelante LODP),
para lo que el articulo 5.2 exige de mayoria de las tres quintas partes de
los componentes de cada Camara, mediante debate y previa audiencia
del interesado.? También para Bar Cenddn, en cuanto la LODP configu-
ra a una institucién claramente dependiente de las Cortes, dependencia
que viene determinada por el origen de la misma y por el control a que
estd sujeta, pudiendo llegar a ser destituido su titular, el defensor es un

23 A tenor del articulo 45 b de la Grundgesetz, afiadido por la Ley del 19 de marzo
de 1966 y modificado por la del 23 de agosto de 1976: “1. La Dieta Federal designard
a un Comisario de la Dieta para Asuntos Militares con vistas a la salvaguardia de los
derechos fundamentales y como 6rgano auxiliar de la Dieta Federal en el ejercicio del
control parlamentario”.

24 Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, “La naturaleza juridica del defensor del pue-
blo”, Revista Espariiola de Derecho Constitucional, nim. 8, mayo-agosto de 1983, pp.
63 y ss.; en concreto pp. 64-67.

25 La Pergola, Antonio, op. cit., nota 2, p. 85.

26 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 15, p. 69.
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fiduciario de las Cdmaras, que necesita de su confianza para su actua-
cién.?’” Y en la misma linea, y sin dnimo exhaustivo, se sitia Carro,?
para quien la relacién existente entre el defensor del pueblo y las Cortes
Generales no puede ser otra que una especial relacién de fiducia, que
preserva la individualidad de aquél en cuanto institucién prevista y con-
templada en la Constitucién. Matizando esta posicion, Varela? conside-
ra que aun siendo fiduciaria la relacién existente entre el defensor y las
Cortes, tal relacién no se establece en términos de paridad, sino de au-
xiliaridad.

Ruiz-Giménez* refutaria, con toda razén a nuestro juicio, las posicio-
nes precedentes. A la vista, entre otras consideraciones, de la legitima-
cién activa de la institucién para interponer recursos de inconstituciona-
lidad y de amparo (articulo 162.1, a y b de la CE), quien fuera primer
defensor del pueblo razonaria que a un simple servicio de las Cortes o a
un mero 6rgano auxiliar no se le hubiera dado esta facultad tan impor-
tante, tras lo que calificaria al defensor del pueblo como institucién del
Poder Legislativo, comisionado de las Cortes Generales, que halla su ra-
z6n de ser en un elemento finalista, teleoldgico: la proteccién de todos
los derechos reconocidos en el titulo I de la Constitucién, subrayando el
“todos” para poner de esta forma de relieve que también los derechos
econdmicos, sociales y culturales, esto es, los del capitulo tercero del
titulo I, han de ser protegidos por la institucion.

También Oehling3! rechazaria la calificacion de origen italiano de
“fiduciario” para calificar la naturaleza del defensor, porque si se hace
con base en ser persona de confianza de otra, esto es tan genérico que
vale lo mismo para los propios parlamentarios, que, siempre segin el
autor anterior, serian “fiduciarios” del pueblo, o de tantas instituciones
que eligen a otra. No es por tanto un término apropiado.

27 Bar Cenddn, Antonio, “El defensor del pueblo en el ordenamiento juridico es-
painol”, en Ramirez, Manuel (ed.), El desarrollo de la Constitucion espaiiola de 1978,
Zaragoza, Libros Pértico, 1982, pp. 299 y ss.; en concreto, p. 320.

28  Carro, Ferndndez-Valmayor, José Luis, op. cit., nota 19, p. 2674.

29 Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, op. cit., nota 24, p. 65.

30 Ruiz-Giménez Cortés, Joaquin, “El defensor del pueblo como institucién cons-
titucional, como problema y como utopia”, en el colectivo, Las Cortes Generales, Ma-
drid, Direccién General del Servicio Juridico del Estado, IEF, 1987, vol. I, pp. 311 y ss.;
en particular, pp. 317 y 318.

31 Oehling Ruiz, Hermann, op. cit., nota 8, p. 45.
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Desde nuestro punto de vista, la calificacién de fiduciaria de la rela-
cién que media entre las Cortes y el defensor, cuando menos, es equivo-
ca e ignora, o no valora en la medida adecuada, aspectos notables de su
caracterizacion.

De entrada, no deja de ser bien significativo que La Pergola®? consi-
dere oportuno preguntarse “si no estamos de frente a un magistrado del
que importa garantizar la independencia, antes que de un comisionado
parlamentario”, para afiadir de inmediato que “de cualquier forma, por
lo que se refiere a su autonomia respecto a las Camaras, el defensor de-
beria deponer su derecho de impugnar, en via directa, la constitucionali-
dad de las leyes o de otras actuaciones o comportamientos del legisla-
dor, sujetos al recurso de amparo, en cuanto lesionan un derecho
fundamental del ciudadano”. Y es ante esta fundamental disyuntiva, la-
tente en el texto del articulo 54, puesto en conexién con otras normas
constitucionales, como el articulo 162.1, a y b, por lo que La Pergola
matiza que:

...Ja ley orgénica (se refiere obviamente a la futura LODP) tendrd un pro-
blema prejudicial que resolver: o se prevé un 6rgano con las mismas, ex-
tensas y penetrantes atribuciones del ombudsman sueco..., o, por el con-
trario, se opta por la tesis del mero fiduciario de las Cdmaras, notando,
sin embargo, que no se prejuzga por ello la autonomia que la misma
Constitucién también garantiza a un érgano asi configurado.33

A partir de aqui se imponen una serie de reflexiones encaminadas a
sustentar nuestra posicion de rechazo a esa calificacién de “fiduciaria”,
como identificativa de la relacién que media entre el defensor del pue-
blo y las Cortes Generales.

Conviene comenzar recordando que, de acuerdo con el articulo 6.1
LODP: “El Defensor del Pueblo no estard sujeto a mandato imperativo
alguno. No recibird instrucciones de ninguna autoridad. Desempefiard
sus funciones con autonomia y segin su criterio”. Esta norma otorga al
defensor una independencia de criterio practicamente ilimitada en el
marco de sus facultades, independencia que casi podria considerarse ma-
yor que la del ombudsman sueco si se recuerda que, de conformidad con
el articulo 60. del capitulo 12 del Nuevo Instrumento de Gobierno del

32 La Pergola, Antonio, op. cit., nota 2, p. 86.
33 Idem.
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28 de febrero de 1974, los ombudsmdiinnen suecos ejercen sus funciones
de supervisién sobre la aplicacién en la administracién publica de las
leyes y demés disposiciones “con arreglo a las instrucciones que el pro-
pio Parlamento acuerde”. Es por lo mismo por lo que Bexelius** ha po-
dido decir que en su posicién supervisora el justiticombudsman es un
representante del Parlamento y, por tanto, de los ciudadanos.

Quiz4 la expresion maxima de la propia independencia de la institu-
cién haya de verse, como sefiala Gil-Robles,? en el ejercicio de la facul-
tad impugnatoria de leyes aprobadas por las Cortes Generales, pues la
misma presupone la manifestacién procesal de un enfrentamiento basico
de criterios entre el Legislativo y su Comisionado, divergencia que, afia-
dirfamos nosotros, es bien reveladora de la independencia funcional del
defensor frente al Parlamento.

Por lo demds, no es inoportuno recordar que el articulo 28.2, LODP,
faculta al defensor para “sugerir al 6rgano legislativo competente” la
modificacién de aquellas normas que pudieran provocar situaciones in-
justas o perjudiciales para los administrados.

Por otra parte, los intentos de caracterizar la relacién que media entre
la institucién y las Cortes no valoran en su justa medida la calidad de
magistratura moral de la institucién, dotada mas de auctoritas que de po-
testas. Fairén es tajante cuando significa’® que la influencia de los om-
budsmdnnen reside, en no escasa parte, en la auctoritas en el sentido
romano de la expresion, lo que se traduce en el respeto por los demas,
incluidas las administraciones publicas, de dicha auctoritas, aunque el
nombre oficial de sus decisiones sea el de “recomendaciones, publicas
advertencias, recordatorios y sugerencias”. Y en idéntica direccion,
Ruiz-Giménez?’ destaca que la institucién del defensor no tiene potes-
tas, sino meramente auctoritas. Y ésta tiene que venir de una enorme
neutralidad e independencia.

Es por ello por lo que la vinculacién organico-funcional del defensor
a las Camaras, que se traduce, por ejemplo, en la dacién de cuentas

34 Bexelius, Alfred, “El ombudsman de asuntos civiles”, en Rowat, Donald C., El
ombudsman. El defensor del ciudadano, cit., nota 1, pp. 55 y ss.; en concreto, p. 59.

35 Gil-Robles y Gil-Delgado, Alvaro, El control parlamentario de la administra-
cion. el ombudsman*, 2a. ed., Madrid, INAP, 1981, p. 314.

36 Fairén Guillén, Victor, Temas del ordenamiento procesal, Madrid, Tecnos,
1982, t. III, p. 1569.

37 Ruiz-Giménez Cortés, Joaquin, op. cit., nota 30, p. 319.
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anual a las Cortes Generales acerca de la gestion realizada en un Infor-
me, al que se refiere el articulo 32.1, LODP, que ha de presentar ante
las mismas cuando se hallen reunidas en periodo ordinario de sesiones,
no pretende en modo alguno subordinar al defensor a las Camaras, sino,
por el contrario, otorgar la mds alta consideracion al resultado de sus
tareas. Como dice Oehling,3® la adscripcion organica a las Cortes es pu-
ramente instrumental, presentdndosenos como el mas cualificado soporte
y foro para que el defensor pueda hacerse ofr. Y desde esta dptica, cree-
mos que el resumen oral de sus Informes, anuales o extraordinarios, que
el defensor ha de exponer ante los Plenos de ambas Cédmaras, por impe-
rativo del articulo 33.4, LODP, no pretende la escenificacién de una
representacion orientada a mostrar la subordinacién del defensor respec-
to a las Cdmaras, ni tan siquiera el mantenimiento de la relacién fiducia-
ria que le liga a ellas, sino, por el contrario, suministrar en el foro mas
impactante ante la opinién publica una informacién cualificada que ha
de ser de gran utilidad a los grupos parlamentarios y a los miembros de
cada una de las Camaras.

Hemos, finalmente, de hacernos eco de otro dltimo rasgo que contri-
buye a la més plena configuracién de la institucién. Nos referimos a su
caricter no jurisdiccional.

Una vez mds, Fairén es rotundo cuando afirma que para estudiar las
funciones del ombudsman hay que partir de la base de que no es un juez
ni un tribunal; que no tiene jurisdiccién. En efecto, sus acuerdos o deci-
siones son sugerencias dirigidas en su caso a una autoridad administra-
tiva interesada en el caso concreto, o al ciudadano quejoso, pero no vin-
culan a la administracién.*

Se trata, como sefiala Ruiz-Giménez,** de una magistratura mas que
de opinidn, de persuasion, caracterizacidén que se conjuga, sin antagonis-
mos, con su conformacién como magistratura de accién judicial, la de
los recursos de inconstitucionalidad y de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, y también como magistratura de promocién legislativa, no
porque disponga de iniciativa legislativa alguna, sino por la promocién
que late en sus propuestas, sugerencias, recomendaciones..., de la que,
como ya vimos, se hace eco su propia Ley Orgénica (asi, en el articulo
28.2).

38 Oehling Ruiz, Hermann, op. cit., nota 8, p. 48.
39 Fairén Guillén, Victor, op. cit., nota 36, t. III, p. 1514.
40 Ruiz-Giménez, Cortés, Joaquin, op. cit., nota 30, p. 318.
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En definitiva, estamos ante una autorizada y eficaz magistratura de
persuasion, como la califica La Pergola,*! o una magistratura de influen-
cia, como la tilda Napione,*> dotada de una autoridad moral que es la
resultante de su neutralidad y de su independencia, y a la que nuestro
ordenamiento dota, junto a su autoridad disuasora, de unos ciertos com-
ponentes de accién judicial y de promocién legislativa, entendidos con
el significado que antes se dio a los mismos. Y todo ello sin perder de
vista el elemento teleoldgico que da su razén de ser a la institucién: la
defensa de los derechos fundamentales. Como dice Carpizo,*® el futuro
del ombudsman esta fincado en ser, cada dia mas, uno de los instrumen-
tos que otorga el orden juridico para la mejor defensa de los derechos
humanos.

IV. ELECCION Y CESE DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

En cuanto “alto comisionado de las Cortes Generales”, la eleccién
del defensor del pueblo no podia corresponder sino a las propias Cortes
Generales. En coherencia con ello, el articulo 2.1, LODP, dispone que:
“El Defensor del Pueblo serd elegido por las Cortes Generales para un
periodo de cinco afios”. Se sigue de esta forma la pauta mas comin del
derecho comparado, en donde el ombudsman es elegido en muchos or-
denamientos por el Parlamento, frecuentemente por una mayoria cualifi-
cada. Este es el caso del modelo escandinavo y de la Republica Federal
de Alemania, entre otros. Bien es verdad que no faltan paises en los que
la designacién corre a cargo del jefe del Estado o del jefe del Ejecutivo,
como es el caso de Gran Bretafia e Israel, como asimismo de buena par-
te de los ordenamientos de la Commonwealth.

En su redaccion inicial, la Ley Orgénica 3/1981, LODP, contemplaba
la designacién tanto en el Congreso como en el Senado de una Comi-
sion encargada de relacionarse con el defensor del pueblo. Ambas Co-
misiones se habian de reunir conjuntamente cuando asi lo acordara el
presidente del Congreso de los Diputados, y en todo caso y bajo su pre-

41 La Pergola, Antonio, op. cit., nota 2, p. 74.

42 Napione, Giovanni, L’Ombudsman: Il controllore della pubblica amministrazio-
ne, Milén, Giuffre, 1969, p. 171.

43 Carpizo, Jorge, Derechos humanos y ombudsman, México, Comisién Nacional
de Derechos Humanos-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p. 71.
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sidencia, para proponer a los Plenos de las Camaras el candidato o can-
didatos a defensor del pueblo.

El hecho de que el régimen de funcionamiento habitual de estas Co-
misiones tuviese caracter independiente dificultaba a menudo la relacién
entre las Cortes Generales como todo institucional con el defensor del
pueblo. En aras a corregir esta deficiencia, y buscando establecer un
cauce de relacién mads eficaz, como se afirmaba expresamente en su
Preambulo, la Ley Organica 2/1992, del 5 de marzo, vino a modificar la
Ley Organica 3/1981, del Defensor del Pueblo, a los efectos de consti-
tuir una Comisién Mixta Congreso-Senado de relacién con el defensor
del pueblo a la que se iba a encargar de canalizar tal relacién y de infor-
mar a los respectivos Plenos en cuantas ocasiones fuera necesario.

Tal Comisién Mixta queda encargada (articulo 2.3, LODP) de propo-
ner a los Plenos de las Camaras el candidato o candidatos a defensor del
pueblo, debiendo adoptar sus acuerdos por mayoria simple. El requeri-
miento tan sélo de mayoria simple y la posibilidad de que la propuesta
de la Comisién Mixta pueda incluir mas de un candidato, son circuns-
tancias reveladoras de la flexibilidad de que se reviste el procedimiento
en esta primera fase de la eleccidn, orientada, como parece légico, a ten-
der puentes de acuerdo entre los distintos grupos parlamentarios.

Efectuada la propuesta por la Comision Mixta, se entra en la segunda
fase del procedimiento: la eleccién del defensor por los Plenos del Con-
greso de los Diputados y del Senado. El articulo 2.4, LODP, dispone al
efecto que “serd designado quien obtuviese una votacién favorable de
las tres quintas partes de los miembros del Congreso y posteriormente,
en un plazo miximo de veinte dias, fuese ratificado por esta misma ma-
yoria del Senado”. Esta exigencia de mayorias cualificadas, como bien
advierte Pérez Calvo,* persigue el objetivo de lograr la neutralidad del
defensor del pueblo, soporte, como ya vimos, de su independencia, lo
que se trata de conseguir, de un lado, impidiendo que una mayoria par-
lamentaria pueda per se designar al defensor (pues parece dificil que en
un sistema de eleccién proporcional como la del Congreso o de eleccién
mayoritaria con voto limitado, como la del Senado, una sola fuerza po-
litica pueda alcanzar el 60% de los escaiios), supuesto en el que cabria
el peligro cierto de que la institucién se convirtiese en un instrumento al

44 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 15, p. 70.
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servicio de esa mayoria, y de otro lado, concitando en torno a una per-
sona un amplio consenso parlamentario.

En el supuesto de no alcanzarse las mayorias legalmente exigidas se
iniciard una nueva etapa del procedimiento, debiendo nuevamente reu-
nirse la Comisién Mixta a los efectos de formular sucesivas propuestas
de candidato (o candidatos) en el plazo mdximo de un mes. En tales ca-
sos, una vez conseguida la mayoria de los tres quintos del Congreso, la
designaciéon quedard realizada al alcanzarse la mayoria absoluta del Se-
nado. Nos encontramos ante un nuevo supuesto de pretericion de la cdma-
ra alta en beneficio de la baja, que aunque, como dice Astarloa,* a di-
ferencia de otros supuestos, no debe llevar a ningtin tipo de escéndalo, lo
cierto es que presupone llevar a cabo una diferenciacion, via legislacion
ordinaria, cuando el constituyente en ninglin momento diferencid, pues
las referencias del articulo 54 se hacen siempre a las Cortes Generales.

Los presidentes del Congreso y del Senado han de acreditar conjunta-
mente con sus firmas el nombramiento del defensor del pueblo, que se
publicard en el Boletin Oficial del Estado (articulo 4.1, LODP).

El dltimo de los tramites legalmente previstos para que el defensor
del pueblo tome posesion de su cargo es el juramento o promesa de fiel
desempefio de su funcién que habrd de prestar ante las Mesas de las Ca-
maras reunidas conjuntamente.

Los dos tramites dltimos a que acabamos de aludir vienen a confir-
mar el total apartamiento del Poder Ejecutivo y aun de la Corona del
proceso de nombramiento del defensor en perfecta armonia con su ca-
ricter de “comisionado de las Cortes Generales”.

Una cuestién que ha dado lugar a una cierta toma de postura por par-
te de un sector de la doctrina ha sido, en relacién con los requisitos ne-
cesarios para el acceso al cargo, la relativa a la conveniencia de una es-
pecial capacitacién o formacién técnico-juridica del candidato. A ella
aludia Gil-Robles* en términos inequivocos: igualdad, si, pero compe-
tencia también. En este terreno serfa intitil negar que una sélida forma-
cioén juridica es ya una importante base de partida y una cierta garantia
para el ciudadano que acuda en solicitud de ayuda.

Sin embargo, la LODP ha omitido cualquier referencia a la capacita-
cién juridica del defensor, apartdndose de lo establecido en otros orde-

45 Astarloa Villena, Francisco, El defensor del pueblo en Espafia, Palma, Univer-
sitat de les Illes Bale;trs, 1994, p. 26.
46 Gil-Robles, Alvaro, op. cit., nota 16, p. 82.
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namientos que si exigen de una cierta preparacion, como es habitual en
los nérdicos. En cualquier caso, la realidad de los nombramientos lleva-
dos a cabo hasta la fecha ha suplido esa omisién legal, al elevar al cargo
de defensor del pueblo a juristas de reconocida competencia.

La Ley es muy escueta a la hora de precisar los requisitos necesarios
para ser elegido defensor del pueblo. A tenor de su articulo 3o0., podré
ser elegido cualquier espafiol mayor de edad que se encuentre en el ple-
no disfrute de sus derechos civiles y politicos. La concisién de la norma
encuentra un cierto contrapeso en la determinacion del articulo 7o0. de la
LODP, que enumera con cierto detalle las causas de incompatibilidad, a
las que nos referiremos mds adelante.

Si originariamente el plazo de duracién en el cargo de ombudsman
era muy corto (en Suecia, un afio tan sélo), la experiencia fue aconsejan-
do a los Parlamentos que se incrementase el periodo de ejercicio del
cargo (cuatro afios en Suecia, Finlandia y Noruega; cinco en Israel...).

La Ley Orgénica reguladora de la institucién dispone (articulo 2.1) al
respecto que el defensor del pueblo serd elegido para un periodo de cin-
co afios. Se desconecta de esta forma el periodo de ejercicio del cargo
del defensor del periodo de duracién de la legislatura parlamentaria, de
cuatro afios, separdndose esta formula de la seguida en el modelo escan-
dinavo, aunque, por el contrario, asimildndose a la alemana donde el
Bundeswehrbeauftragter des Bundestages es designado por un periodo
de cinco afios mientras el Bundestag lo es por cuatro.

No nos cabe duda alguna acerca de lo beneficioso de la férmula legal
acufiada en Espafa en orden al fortalecimiento de la independencia de la
institucion. En igual direccién, Varela*’ advierte que la autonomia que
este organo puede llegar a tener respecto a las mayorias parlamentarias
que lo eligieron, es posible sea tan amplia que a estos efectos se mude
en una auténtica independencia, en un verdadero desligamiento. Desde
luego, la mayoria cualificada que se exige para la eleccién del defensor
lo desvincula de una determinada mayoria parlamentaria existente en
una legislatura, pero aun asi, es positiva, muy positiva, la no coinciden-
cia de la renovacion de las Cadmaras y de la del defensor.

Las reelecciones en el cargo, como recuerda Fairén,*® han sido fre-
cuentes en otros paises, siendo regla general la posibilidad de reelec-

47 Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, op. cit., nota 24, pp. 66 y 67.
48 Fairén Guillén, Victor, El defensor del pueblo —ombudsman—, Madrid, CEC,
1986, t. IL, pp. 28 y 29.
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cién, si bien la misma encuentra excepciones: asi, la ley francesa por la
que se instituye la figura equivalente del Médiateur dispone que su man-
dato no es renovable, y en Portugal y Austria la reeleccion sélo es posi-
ble una vez.

La LODP no aborda frontalmente el tema de la reeleccion. Es cierto
que el articulo 5.3 dispone que “vacante el cargo se iniciard el procedi-
miento para el nombramiento de nuevo Defensor del Pueblo en plazo no
superior a un mes”. Sin embargo, no creemos que haya de entenderse
ese término en el sentido de que la norma estd exigiendo una persona
distinta a la cesada, en definitiva, estd consagrando la irreelegibilidad en
el cargo. Esa no es la interpretacion 16gica de la misma. Por lo mismo,
al no vedarse legalmente la reelecciéon, hay que interpretar que nada
obsta a la misma.*’

El articulo 5.1, LODP, contempla las diversas causas de cese del de-
fensor. A la vista del apartado segundo del propio precepto, tales causas
pueden ser reagrupadas en dos grandes bloques: regladas y de aprecia-
cién discrecional por las Cortes Generales.

Regladas son: la muerte, renuncia y expiracién del plazo de su nom-
bramiento, circunstancias todas ellas en las que la vacante en el cargo se
declarard por el presidente del Congreso.

Causas de apreciacion discrecional son las restantes, esto es: la inca-
pacidad sobrevenida, la actuacién con notoria negligencia en el cumpli-
miento de las obligaciones y deberes del cargo y la condena, mediante
sentencia firme, por delito doloso. En estos casos se decidird, por mayo-
ria de los tres quintos de los componentes de cada Cdmara, mediante
debate y previa audiencia del interesado.

La critica de mds enjundia que merece el tratamiento legal de las cau-
sas de cese tiene que ver con lo inadecuado, por no decir, lisa y llana-
mente, absurdo e improcedente, de la inclusion entre las causas de aprecia-
cién discrecional de la condena por delito doloso, circunstancia que
debiera de haber sido incluida entre las causas regladas de modo que de-

Este mismo autor recuerda algunos ejemplos relativos a distintas reelecciones.
Asi, el primer ombudsman danés —y apdstol de la institucion—, profesor Stephan Hur-
witz, fue reelegido hasta 1970; su sucesor, doctor Lars Norskold Nielsen, lo fue desde
1970 hasta 1981; el ombudsman de Israel, doctor Nebenzahl, fue *“Controlador del Es-
tado” durante veinte aflos, diez de ellos ombudsman...
49 Similar es la interpretacion de Pérez-Ugena y Coromina, Maria, op. cit., nota
21, pp. 205 y 206. Y en la misma direccién se sitda Astarloa Villena, Francisco, op.
cit., nota 45, p. 30.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm

ESTATUTO CONSTITUCIONAL DEL DEFENSOR DEL PUEBLO 171

sencadenara automadticamente, ope legis, el cese en el cargo. Al no
ser asi, ;qué se pretende con ello?, ;que las Cortes revisen de nuevo un
proceso judicial y la sentencia subsiguiente? Como bien dice Bar Cen-
dén,> esto crearia una desautorizacién de los 6rganos jurisdiccionales en
materia de su exclusiva competencia, no suponiendo, por el contrario,
una especial proteccion para el defensor del pueblo.

Por otro lado, como bien advierte Pérez Calvo,’' quizd también hu-
biera debido incluirse entre las causas regladas de cese la “incapacidad
sobrevenida” cuando hubiere sido declarada mediante sentencia judicial.
Al no preverse asi, puede darse el caso, en hipdtesis al menos, de que
quien no hubiera podido acceder al cargo por impedirselo el articulo 3o.
LODP, pueda, sin embargo, seguir desempefiando la funcién atn des-
pués de sobrevenida una determinada incapacidad.

El cese por cualquiera de las causas legalmente previstas desencadena
dos consecuencias inmediatas: de un lado, ha de iniciarse el procedi-
miento para el nombramiento de nuevo titular de la institucién en plazo
no superior a un mes; de otro, formalizado el cese, el adjunto primero y,
en su defecto, el segundo, pasa a desempeifiar las funciones de la institu-
cién bien que de modo interino y hasta tanto las Cortes Generales pro-
cedan a la designacién de un nuevo titular.

V. ESTATUTO JURIDICO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

El rasgo caracterizador del estatuto del defensor es el de su inde-
pendencia, que la Ley trata de salvaguardar (articulo 6.1, LODP) vedan-
do su sujecién a mandato imperativo alguno, impidiendo que pueda re-
cibir instrucciones de ninguna autoridad y garantizando su plena
autonomia funcional.

Ciertamente, su cardcter de “comisionado de las Cortes Generales”
se traduce en alguna dependencia orgdnica de aquéllas. Tal es el caso de
la intervencién que tienen las Cdmaras en el nombramiento y separacion
de los adjuntos del defensor, o en la aprobacién del Reglamento de Or-
ganizacién y Funcionamiento del Defensor del Pueblo, aprobado por las

50 Bar Cendén, Antonio, op. cit., nota 27, p. 333.

51 Pérez Calvo, Alberto, “El defensor del pueblo. Comentario al articulo 54 de la
Constitucién”, en Alzaga Villaamil, Oscar (dir.), Comentarios a la Constitucion espaiio-
la de 1978, Madrid, Cortes Generales-Editoriales de Derecho Reunidas, 1996, t. IV, pp.
531 y ss.; en concreto, p. 537, nota 4.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/VewSDm

172 ESTUDIOS JURIDICO-CONSTITUCIONALES

Mesas del Congreso y del Senado, en su reunién conjunta del 6 de abril
de 1983, modificado por reunién conjunta de ambas Mesas, el 21 de
abril de 1992. Tal es, finalmente, el hecho de que la dotacién econémica
necesaria para el funcionamiento de la institucién constituye una partida
dentro de los Presupuestos de las Cortes Generales.

Esta vinculacién orgénica, con las relativas modulaciones del princi-
pio de independencia en su vertiente organizativa que conlleva, no obsta
en lo mds minimo la amplisima autonomia funcional que puede predi-
carse de la institucién. Como significa Pérez Calvo,’? la declaracién de
autonomia del defensor hecha por el articulo 6.1, LODP, no se agota en
s{ misma, sino que constituye un principio informador en torno al cual se
articulan unos preceptos basicos que configuran la institucién. Asi, la au-
tonomia del defensor se manifiesta en la posibilidad de desempeiiar su
funcién —desde la iniciacién de sus actuaciones, pasando por la investi-
gacion y hasta el momento de adoptar las medidas oportunas— sin inter-
ferencias de ninguna clase. En definitiva, creemos que la independen-
cia funcional es plena y no vamos a abundar mds en ello por cuanto ya
nos hicimos eco de esta cuestion al tratar de la naturaleza de la institu-
cion.

A conseguir la neutralidad en el ejercicio de su cargo por parte del
defensor y, de resultas, a fortalecer su independencia, se encamina el re-
conocimiento legal de un amplisimo elenco de causas de incompatibili-
dad que lleva a cabo el articulo 7.1 de la LODP.

La condicién de defensor del pueblo es incompatible: con todo man-
dato representativo; con todo cargo politico o actividad de propaganda
politica; con la permanencia en el servicio activo de cualquier adminis-
tracién publica; con la afiliacién a un partido politico o el desempefio de
funciones directivas en un partido politico o en un sindicato, asociacién
o fundacién, y con el empleo al servicio de los mismos; con el ejercicio
de las carreras judicial y fiscal, y con cualquier actividad profesional,
liberal, mercantil o laboral.

Esta amplia gama de incompatibilidades pretende mantener la figura
del defensor lo mds alejada posible de todo tipo de vinculos, relaciones
o dependencias con los intereses en conflicto respecto de los que, en un
momento dado, haya de tener algin tipo de intervencién la Defensoria.

52 Ibidem, p. 540.
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Ello, como antes dijimos, redundard en el fortalecimiento de su autono-
mia funcional y, por lo mismo, de su mas plena independencia.

Las causas de incompatibilidad enumeradas no operan a la par como
causas de inelegibilidad, impidiendo que la persona incursa en una de
ellas pueda ser candidato a la Defensoria. Bien al contrario, ni tan si-
quiera impiden que una persona afectada por una de esas circunstancias
pueda ser nombrada defensor. En tal caso, la Ley (articulo 7.2, LODP)
da al defensor que se encuentre en tales circunstancias un plazo de diez
dias, inmediatamente posteriores a su nombramiento, y en todo caso con
anterioridad a su toma de posesion en el cargo, para que cese en toda
situacién de incompatibilidad que pudiere afectarle, entendiéndose en
caso contrario que no acepta el nombramiento. Si la incompatibilidad
sobreviniere una vez posesionado del cargo, se entenderd que renuncia
al mismo en la fecha en que aquélla se hubiere producido (articulo 7.3,
LODP).

El estatuto del Defensor exige, finalmente, atender a las prerrogativas
que le reconoce el articulo 6o0. de la LODP, que recuerdan y se aproxi-
man notablemente a las mismas de que gozan los parlamentarios. En
efecto, el defensor del pueblo goza de inviolabilidad, de inmunidad y
del privilegio de fuero.

El defensor no podré ser detenido, expedientado, multado, perseguido
o0 juzgado en razén a las opiniones que formule o a los actos que realice
en el ejercicio de las competencias propias de su cargo (articulo 6.2,
LODP). Aunque en este caso, y a diferencia de lo que sucede respecto
de la inmunidad, la Ley guarda silencio sobre el espacio temporal cu-
bierto por esta prerrogativa, en sintonia con lo establecido respecto de
los parlamentarios y con la propia légica de este instituto, es claro que
esta garantia no decae tras el cese en el cargo, sino que sus efectos son
perpetuos o, si asi se prefiere, intemporales. Recordemos al efecto que
el articulo 10 del Reglamento del Congreso de los Diputados establece
que: “Los diputados gozaran de inviolabilidad, aun después de haber ce-
sado en su mandato, por las opiniones manifestadas en el ejercicio de
sus funciones”, previsién que reitera el articulo 21 del Reglamento del
Senado.

La prerrogativa de la inmunidad es contemplada por el articulo 6.3 de
la LODP en los siguientes términos: “En los demds casos, y mientras
permanezca en el ejercicio de sus funciones, el Defensor del Pueblo no
podrd ser detenido ni retenido sino en caso de flagrante delito, corres-
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pondiendo la decisién sobre su inculpacién, prisién, procesamiento y
juicio exclusivamente a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”.

Se acoge de esta forma la llamada por los ingleses freedom from
arrest, que, innecesario es decirlo, no es un privilegio personal, sino que
se orienta frente a la hipotética eventualidad de que la via penal fuese
utilizada con la intencién de perturbar el libre funcionamiento de esta
institucion. La inmunidad no viene referida, a diferencia de la inviolabi-
lidad, a las opiniones o actos realizados en el ejercicio de las competen-
cias propias del cargo sino, como bien precisa el inciso inicial del articu-
lo 6.3, a “los demas casos”, es decir, a aquellos actos que se realizan
sin conexién alguna con las competencias propias del cargo. En légica
sintonia con esta circunstancia, la inmunidad se agota temporalmente al
cesar en la titularidad del cargo. Una diferencia a destacar frente a la
inmunidad de los parlamentarios, y que creemos es reveladora de la in-
dependencia del defensor del pueblo, es que mientras en los parlamenta-
rios la inmunidad se concreta en la posibilidad de conceder o denegar
suplicatorios para procesar a diputados o senadores, en el caso del de-
fensor del pueblo no se prevé un pronunciamiento de las Cadmaras sobre
un hipotético suplicatorio. Por el contrario, la decisién sobre su inculpa-
cién, prision, procesamiento y juicio se deja en manos exclusivamente
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, lo que, a su vez, entrafia
un privilegio de fuero al que ya antes nos referimos.

Digamos por ultimo que, de conformidad con el articulo 6.4, LODP,
las reglas acogidas por los tres primeros apartados del articulo 60. son
aplicables a los adjuntos del defensor del pueblo en el cumplimiento de
sus funciones. Pérez Calvo, no sin razén, no considera muy légico que
a los adjuntos haya que aplicarles, sin mds precisiones, el principio de
autonomia a que se refiere el articulo 6.1, LODP, cuando prevé el de-
sempefio de sus funciones por el defensor del pueblo con autonomia y
segin su criterio. Este “seguin su criterio” habrd de ser relativizado,
pues, caso de conflicto entre su criterio y el del titular de la institucion,
como es légico, deberd de prevalecer el criterio del defensor del pueblo.
En definitiva, si de lo que se trata es de configurar una institucién uni-
personal que pueda contar con dos auxiliares cualificados, pero al fin y
al cabo auxiliares, estos dltimos no pueden gozar de una autonomia des-
ligada de la institucién en su conjunto.>?

53 Ibidem, p. 544.
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VI. ESTRUCTURA DEL ORGANO

Ya nos hicimos eco en un momento anterior de la opcién de nuestro
constituyente en favor de un 6rgano unipersonal, que por lo demds nos
parece la mds positiva y operativa desde una 6ptica funcional.

Esa estructura unipersonal se ha compatibilizado legalmente con el
nombramiento de otras dos personas que estdn llamadas a auxiliar al de-
fensor del pueblo. Se trata del adjunto primero y del adjunto segundo.
En ellos podré delegar el defensor sus funciones, y ellos, por otro lado,
estardn llamados a sustituirle por su orden, en el ejercicio de las mis-
mas, en los supuestos de imposibilidad temporal y en los de cese, tal y
como establece el articulo 8.1, LODP. El Reglamento de Organizacién
y Funcionamiento del Defensor del Pueblo (ROFDP), aprobado por las
Mesas de ambas Cdmaras, a propuesta del defensor, en su reunién con-
junta del 6 de abril de 1983, y modificado de igual forma, el 21 de abril
de 1992, enumera en detalle, en su articulo 12.1, las competencias que
corresponden a los adjuntos del defensor del pueblo, en el bien entendi-
do de que la admisidn definitiva o el rechazo y, en su caso, la resolucién
ultima de las quejas formuladas, corresponde acordarla al defensor del
pueblo o al adjunto en quien delegue o que le sustituya.

Los adjuntos serdn propuestos por el defensor del pueblo a través del
presidente del Congreso, a efectos de que la Comisién Mixta Congreso-
Senado encargada de relacionarse con la institucién otorgue su confor-
midad previa al nombramiento. En el plazo de quince dias procedera a
realizar la propuesta de nombramiento de adjuntos. Obtenida la confor-
midad, el nombramiento de los adjuntos serd publicado en el Boletin
Oficial del Estado.

Los adjuntos tomardn posesién de su cargo ante los presidentes de
ambas Camaras y el defensor del pueblo, prestando juramento o promesa
de acatamiento a la Constitucién y de fiel desempefio de sus funciones.

Los adjuntos deberan cesar, dentro de los diez dias siguientes a su
nombramiento y antes de tomar posesion, en toda situacién de incompa-
tibilidad que pudiere afectarles, en el bien entendido de que les es de
aplicacion en plenitud el régimen de incompatibilidades previsto por el
articulo 7.1 de la LODP para el titular de la institucién. De no cesar en
ese plazo en la situacién generadora de la incompatibilidad, se entendera
que no aceptan el nombramiento.
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La intervencién que la LODP, tras su reforma de 1992, atribuye a la
Comisiéon Mixta Congreso-Senado en orden a otorgar su conformidad
previa al nombramiento de los adjuntos propuestos por el defensor (ar-
ticulo 2.6 de la LODP) encuentra su razén de ser mas evidente en el
hecho de que el adjunto primero (y en su defecto, el adjunto segundo)
estd llamado a sustituir al titular de la institucién desde el mismo mo-
mento de cese de éste.

La Ley (articulo 8.2) prevé la posibilidad de que el defensor separe
a sus adjuntos previa conformidad de las Cdmaras, determinacién que
no encuentra la ldgica y consistencia que presenta la intervencién parla-
mentaria en el nombramiento de aquéllos. Si atendemos al ROFDP, nos
damos cuenta de que, entre las causas de cese previstas por su articulo
16.1 para los adjuntos, s6lo en una de ellas hallamos la intervencién
discrecional de la Comisién Mixta Congreso-Senado, pues las restantes
se nos presentan como causas regladas, que desencadenan el cese auto-
madticamente. La circunstancia anterior es la del apartado d: cese “por
notoria negligencia en el cumplimiento de las obligaciones y deberes
del cargo”, supuesto en el que el cese exigird una propuesta razonada del
defensor del pueblo, que habrd de ser aprobada por la Comisién Mixta
Congreso-Senado, de acuerdo con el mismo procedimiento y mayoria
requerida para otorgar la conformidad previa para su nombramiento, y
con audiencia del interesado.

La intervencion de la Comision Mixta en el caso expuesto es cohe-
rente no s6lo con la previsién del articulo 8.2, LODP, sino también con
la del articulo 3.2, ROFDP, a cuyo tenor: “Los adjuntos son directamen-
te responsables de su gestion ante el Defensor del Pueblo y ante la Co-
misién Mixta Congreso-Senado de relaciones con el Defensor del Pue-
blo”. Sin embargo, esta dltima previsién casa mal con el principio de
autonomia funcional del defensor del pueblo y con la misma inde-
pendencia de que ha de gozar el titular de la institucién. Los adjuntos
debieran de responder tan sélo ante el defensor y s6lo de la decisién de
éste debiera depender la separacién en el cargo de sus adjuntos.

Digamos, por dltimo, que la delimitacién de los respectivos dmbi-
tos de funciones de los dos adjuntos se llevara a cabo por el defensor
del pueblo, poniéndose en conocimiento de la Comisién Mixta tantas
veces referida. Cada adjunto se responsabilizard de las dreas que se le
atribuyan.
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Ruiz-Giménez,>* refiriéndose a la estructura interna de la Defensoria
del Pueblo, ponia el acento, ocupando €l la titularidad de la institucion,
en el funcionamiento colegiado de la institucién. Esa colegialidad se
plasma en la llamada Junta de Coordinacién y Régimen Interior, regula-
da por los articulos 17 y 18, ROFDP, y compuesta por el defensor del
pueblo, los dos adjuntos y el secretario general, que actuard como secre-
tario y asistird a sus reuniones con voz y sin voto. Entre las competen-
cias destacables de la citada Junta hemos de referirnos a la que le atri-
buye el articulo 18.1, b), ROFDP: “conocer e informar sobre la posible
interposicién de los recursos de amparo e inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional”.

Esta supuesta colegiabilidad ha de ser, sin embargo, relativizada por
cuanto la adopcidén de la decision final y la responsabilidad dltima, 16gi-
camente, corresponde en exclusiva al defensor. Y asi, por ejemplo, en
relacién con la competencia anteriormente mencionada, el articulo 29 de
la LODP es tajante e inequivoco al sefialar que “el defensor del pueblo
estd legitimado para interponer los recursos de inconstitucionalidad y de
amparo, de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucién y en la Ley Or-
gdnica del Tribunal Constitucional”,

La enorme variedad de temas a los que debe enfrentarse el defensor
hace necesarios unos medios personales amplios. En este sentido, el ar-
ticulo 34 de la LODP habilita al defensor para designar libremente los
asesores que estime necesarios para el ejercicio de sus funciones, de
acuerdo con el ROFDP y dentro de los limites presupuestarios. Estos
asesores cesaran automdticamente en el momento de la toma de pose-
sién de un nuevo defensor del pueblo designado por las Cortes (articulo
37 de la LODP).

El defensor del pueblo podra estar asistido por un Gabinete Técnico,
bajo la direccién de uno de los asesores, correspondiendo a dicho gabi-
nete organizar y dirigir la Secretaria particular del defensor del pueblo,
realizar los estudios e informes que se le encomienden y ejercer las fun-
ciones de protocolo.

Las personas que se encuentren al servicio del defensor, sean o no
funcionarios provenientes de la administracion ptiblica, forman la llama-
da (por el articulo 35.2 de la LODP) Oficina del Defensor del Pueblo.

54 Ruiz-Giménez Cortés, Joaquin, op. cit., nota 30, p. 322.
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Tratandose de funcionarios, se les reservara la plaza y destino que ocu-
pasen con anterioridad a su adscripcién a dicha Oficina.

VII. LA FUNCION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO:
LA DEFENSA DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

1. Proemio: la supervision de la administracion como
via instrumental para la defensa de los derechos

El articulo 9.1 de la LODP contempla la funcién supervisora del de-
fensor sobre la actividad de la administracién en los siguientes, y algo
confusos, términos:

1. El defensor del pueblo podra iniciar y proseguir de oficio o a peticién
de parte, cualquier investigacién conducente al esclarecimiento de los ac-
tos y resoluciones de la administracién publica y sus agentes, en relacién
con los ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el articulo 103.1 de la
Constitucién, y el respeto debido a los derechos proclamados en su titulo I.

La norma transcrita suscita como cuestiéon previa la de si la funcién
supervisora de la actividad de la administracién es una funcién auténo-
ma de la funcién de defensa de los derechos o si, por el contrario, es un
instrumento orientado al servicio de esta dltima, tesis que, en coherencia
con lo que expusimos al aludir al disefio constitucional de la institucion,
es la que consideramos mds apropiada. Veamos el porqué.

En el iter constituyente, como ya vimos, se intent6 en un primer mo-
mento atribuir al defensor del pueblo dos funciones diferenciadas: la de-
fensa de los derechos y la salvaguarda de los principios conformadores
del Estado de derecho, supervisando al efecto la actividad de la adminis-
tracién. La redaccion final dada al articulo 54 por la Comisién Mixta
supuso el fin de esa concepcién dualista en beneficio de una visién fun-
cional monista de cuerdo con la cual, la dnica funcién que el defensor
estd llamado a cumplir es la defensa de los derechos, siendo su actividad
supervisora de la administracién un instrumento al servicio de su fun-
cién primigenia. La propia ubicacién sistemadtica de la institucién en el
Cdédigo constitucional abona la interpretacion precedente.

La Ley Organica del Defensor, en desarrollo del precepto constitucio-
nal, ha intentado precisar la funcién del defensor, y en esa direccidn
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debe ubicarse el texto de su articulo 9.1. Bien es verdad que la poca
claridad de esta norma no ha contribuido precisamente a clarificar el
precepto constitucional. En efecto, una lectura aislada de la referida nor-
ma legal puede conducir a entender que el articulo en cuestidn asigna al
defensor dos funciones inconexas o, al menos, sin una necesaria cone-
xién: la de supervisar la actividad administrativa a los efectos de lo dis-
puesto en el articulo 103.1, CE, de un lado, y la de supervisarla en de-
fensa de los derechos fundamentales, de otro. Asi lo ha interpretado
Varela> quien, de inmediato, rechaza por inconstitucional tal exégesis.

Bien es verdad que, como sefiala Carro,’® tal contradiccion podria ser
superada con una interpretaciéon m4s abierta. El articulo 1o., LODP, re-
produce en su literalidad el texto del articulo 54, CE, afiadiendo un in-
ciso final del siguiente tenor: “Ejercerd (el defensor del pueblo) las fun-
ciones que le encomienda la Constitucion y la presente Ley”. Ello
podria entenderse en el sentido de que el legislador, en sede orgénica, ha
extendido la facultad supervisora del defensor sobre la administracién a
supuestos no relacionados con los derechos del titulo I de la Constitu-
cién, lo que no impediria que la funcién fundamental de la institucién
siguiese siendo la defensa de los derechos fundamentales.

Sin embargo, no cabe la menor duda de que es posible una interpre-
tacion integradora. De entrada, conviene precisar que, a tenor del articu-
lo 9.1 LODP, las investigaciones que emprenda el defensor tienen como
objeto aquellos actos y resoluciones de la administracién adoptados “en
relacién con los ciudadanos”, lo que presupone dotar de una proyeccioén
ad extra a los actos y resoluciones objeto de supervision; dicho de otro
modo, el defensor debera investigar la sumisién de la administracién a
los intereses generales y su actuacién de conformidad con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordina-
cién y con sometimiento pleno a la ley y al derecho —principios todos
ellos contemplados por el articulo 103.1, CE—, en todos aquellos actos
y resoluciones de la misma que proyectan su eficacia sobre los ciudada-
nos, que es tanto como decir sobre el conjunto de derechos de los mis-
mos, a los efectos de velar por la eficaz defensa de tales derechos.

La reflexién precedente no debe conducir a la conclusién excluyente
de que todo acto o resolucién administrativa que circunscriba sus efec-

55 Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, op. cit., nota 24, p. 76.
56 Carro Ferndndez-Valmayor, José Luis, op. cit., nota 19, p. 2677.
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tos ad intra, esto es, que no incida en modo alguno sobre los ciudada-
nos, queda excluido del control del defensor. Como bien significa Pérez
Calvo,’” puede haber actos interadministrativos o reflejos que repercutan
sobre la situacién de los funcionarios, que evidentemente también son
ciudadanos amparados por el defensor. Y por otro lado, resulta dificil
imaginar una actuacién de la administracion, incluidas las que sean ex-
ponente de una relacién administrativa refleja o interadministrativa, que
no redunde en beneficio o desventaja de los ciudadanos y que no se re-
fiera necesariamente de modo mas o menos individualizado y més o me-
nos directo a los mismos ciudadanos, en suma, que carezca de relevan-
cia social.

Si a la reflexién que precede se afiade un dltimo razonamiento, al que
de inmediato nos referiremos, la interpretacion integradora a que con an-
terioridad aludiamos ain quedard més nitida. La administracién estd vin-
culada por los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo
del titulo I (articulo 53.1, CE). A la par, el reconocimiento, respeto y
proteccién de los principios rectores de la politica social y econdmica
que reconoce el capitulo tercero del propio titulo I debe inexcusable-
mente informar la actuacién de la propia administracién (articulo 53.3
de la CE). Y en este mismo titulo I se encuentran enunciadas una gran
parte de las misiones que debe perseguir la administracién, cuyo conjun-
to integra el interés general al que la administracién debe servir con ob-
jetividad.

En definitiva, la administracién viene obligada constitucionalmente a
servir con objetividad los intereses generales, intereses que, en buena
medida, delimita el titulo I de la norma suprema, cuyo capitulo segundo
reconoce unos derechos vinculantes para la administracion, y cuyo capi-
tulo tercero enuncia unos principios que han de informar la actuacién ad-
ministrativa. Si a ello se afiade que es dificil identificar una actuacién de
la administracién que no redunde en beneficio o perjuicio de los ciudada-
nos, se ha de concluir que la funcién constitucional de defensa de los de-
rechos del titulo I que el articulo 54 de la CE atribuye al defensor del
pueblo, presupone su habilitacién para supervisar practicamente toda la
actividad de la administracién, con lo que esta funcidén de control es el
instrumento esencial para que el defensor pueda cumplir en su integri-

57 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 51, p. 550.
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dad y plenitud su dnica funcién, su verdadera razén de existir, la defen-
sa de los derechos constitucionalmente reconocidos.

2. La supervision de la actividad de la administracion

La supervision de la actividad de la administracién a que alude el ar-
ticulo 54 de la CE como funcién instrumental del defensor es desarrolla-
da, en lo que hace al objeto del control, por el articulo 9.1 de la LODP,
que precisa que son los actos y resoluciones de la administracion publi-
ca y sus agentes los que deben ser supervisados.

Tal concrecién de la norma legal entrafia, ante todo, que la funcién
supervisora del defensor no se circunscribe tan sélo a la administracién
publica contemplada como ente abstracto, sino que se proyecta también
a sus agentes, esto es, a los funcionarios o, mas ampliamente atin, a las
personas concretas al servicio de la administraciéon. De modo inequivo-
co, el articulo 10.2, LODP, abunda en esta idea al facultar a los parla-
mentarios individualmente considerados, a las Comisiones de investiga-
cién o relacionadas con la defensa de los derechos y, principalmente, a
la Comisién Mixta Congreso-Senado de relaciones con el Defensor, para
solicitar del mismo su intervencion para el esclarecimiento no sélo de
actos y resoluciones administrativas, sino también de ‘“conductas con-
cretas producidas en las administraciones publicas”. En la misma direc-
cién, el articulo 20.1 de la LODP se refiere a la actuacién a seguir por
el defensor “cuando la queja a investigar afectare a la conducta de las
personas al servicio de la administracion, en relacién con la funcién que
desempefan”.

El articulo 9.2, LODP, adiciona un elemento subjetivo que ha de ser
tenido en cuenta a la hora de delimitar el objeto de la actividad supervi-
sora a cargo del defensor. A tenor del referido precepto, “las atribucio-
nes del defensor del pueblo se extienden a la actividad de los ministros,
autoridades administrativas, funcionarios y cualquier persona que actie
al servicio de las administraciones publicas”. Esta norma viene a impli-
car que la funcién supervisora del defensor no se cifie tan sélo a la ad-
ministracién en sentido estricto y a las autoridades administrativas, fun-
cionarios y personal al servicio de las administraciones publicas, sino
que se proyecta también a los entes administrativos que gestionan servi-
cios publicos de modo directo o indirecto e incluso, por mor de lo esta-
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blecido por el articulo 28.3 de la LODP, a los particulares que en virtud
de acto administrativo habilitante prestaren servicios publicos.

En todo caso, parece claro, como interpreta Bar Cendén,’® que la nor-
ma ordenadora del defensor no establece una relacién exhaustiva de 6r-
ganos sometidos a la supervision del defensor del pueblo, similar a la
existente en otros paises, como Israel o Nueva Zelanda.

Por lo demas, si es conveniente precisar que la LODP alude en varios
de sus preceptos, genéricamente, a la supervisiéon por el defensor de los
actos y resoluciones de las administraciones publicas, lo que, como es
obvio, significa englobar en el &mbito de la funcién supervisora también
a las administraciones autondmicas. Para despejar toda duda al respecto,
el articulo 12.1, LODP, dispone que el defensor podra, en todo caso, de
oficio o a instancia de parte, supervisar por si mismo la actividad de la
Comunidad Auténoma en el 4mbito de competencias definido por la pro-
pia ley.

En cuanto al tipo de actos sujetos a la actuacién supervisora del de-
fensor, cabe decir que no se circunscriben a aquéllos que se hallen suje-
tos al derecho administrativo; la amplitud con que el articulo 9.1 de la
LODP los contempla nos debe conducir a entender que la supervisién se
extiende asimismo a aquel conjunto de actuaciones que la doctrina an-
glosajona identifica con la genérica denominacién de maladministration,
donde pueden ubicarse actuaciones negligentes, retrasos injustificados
en la actuacion, desatenciones a los administrados... etcétera. Bastara
para ello con que de estas actuaciones, o incluso meras inacciones, deri-
ven perjuicios para los ciudadanos, que es tanto como decir para sus de-
rechos constitucionalmente reconocidos. Este control es de enorme relevan-
cia prictica por cuanto sitda al defensor ante actuaciones dificilmente
fiscalizables por otras vias al no vulnerar por lo general, pese a su irre-
gularidad, el ordenamiento juridico. Por todo ello, la supervisién que
aqui puede llevar a cabo el defensor puede convertirse en un instrumen-
to de notable utilidad en la lucha contra las corruptelas administrativas
que, sin transgredir el ordenamiento juridico, inciden de forma muy ne-
gativa sobre los derechos y legitimos intereses de los administrados.

En la misma direccién, conviene recordar que en cuanto la supervi-
sién que corresponde al defensor se ha de llevar a cabo a la luz de lo
dispuesto en el articulo 103.1, CE, y en cuanto uno de los principios

58 Bar Cend6n, Antonio, op. cit., nota 27, p. 341.
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mencionados por tal norma constitucional es el principio de eficacia,
puede colegirse con Carro® que el principio de eficacia esta 1lamado a
cumplir un papel principalisimo en la actuacién supervisora del defen-
sor; mas aun, puede decirse que la institucién del defensor se muestra
especialmente adecuada para analizar la actuacién administrativa desde
la dptica de este principio constitucional que tan directamente afecta a
los ciudadanos y que exige de la administracién una permanente adapta-
cién al interés publico para hacer realidad el cumplimiento de la cldusu-
la constitucional del Estado social. De esta forma, el defensor podra
cumplir con toda idoneidad la siempre necesaria y muy relevante labor
de control acerca del nivel de eficacia en la prestacién de los servicios
publicos en general y en la satisfaccion, particularmente, de los derechos
prestacionales de los ciudadanos en materias tales como, por ejemplo,
sanidad, cultura o medio ambiente. Como significa Pérez Calvo,®® cuan-
do, a partir del criterio de la “eficacia” o de la “objetividad”, de la jus-
ticia, de la dignidad de la persona, el defensor del pueblo denuncie, por
ejemplo, eventuales aspectos disfuncionales de la actividad administrati-
va, estard encontrando el terreno en que quizd su presencia sea auténti-
camente fructifera. Todo ello al margen ya de que esas disfuncionalida-
des o irregularidades prestacionales por parte de la administracién son
dificilmente fiscalizables dadas las muy deficientes técnicas de garantia
con que al efecto cuentan los administrados.

La Ley Organica del Defensor dedica de modo particularizado dos de
sus preceptos (los articulo 13 y 14) a normar la actuacién de la institu-
cién en relacion con dos administraciones especificas: la administracién
de justicia y la administracién militar.

Por lo que se refiere a la administracién militar, el articulo 14,
LODP, dispone: “El Defensor del Pueblo velara por el respeto de los
derechos proclamados en el Titulo I de la Constitucidn, en el 4mbito de
la Administracién militar, sin que ello pueda entrafiar una interferencia
en el mando de la Defensa Nacional”.

El contraste entre esta norma y el articulo 9.1, LODP, revela dos di-
ferencias de interés: en primer término, la previsién especifica de que en
ningln caso la actuacién supervisora del defensor sobre la administra-
cién castrense podrd interferir el mando de la Defensa Nacional, y en

59 Carro Fernandez-Valmayor, José Luis, op. cit., nota 19, pp. 2678 y 2679.
60 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 5, p. 521.
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segundo término, la supresién que el articulo 14 hace de la referencia
del articulo 9.1 a lo dispuesto en el articulo 103.1, CE, norma ésta que,
como ya vimos, sefiala los principios a los que ha de servir la adminis-
tracién, que operan como criterios a los que ha de atender el defensor en
su actuacién supervisora de la actividad administrativa.

De las dos diferencias advertidas, creemos que la més relevante es la
primera, que veda al defensor cualquier tipo de inferencia en el mando
de la Defensa Nacional, entendida en el sentido con que la define la Ley
Orgénica 6/1980, del 1o. de julio, por lo que se regulan los criterios ba-
sicos de la Defensa Nacional y la Organizacién Militar, norma legal mo-
dificada a su vez por la Ley Orgénica 1/1984, del 5 de enero.

Es claro que en cuanto el defensor del pueblo queda, obviamente, al
margen de los 6rganos superiores de la Defensa Nacional (a los que se
refiere el titulo primero de la citada Ley Orgénica 6/1980), y en cuanto
que la Defensa Nacional tiene unas finalidades de enorme trascendencia
para la colectividad social (en términos del articulo 20. de la Ley Orgé-
nica 6/1980: garantizar de modo permanente la unidad, soberania e in-
dependencia de Espaiia, su integridad territorial y el ordenamiento cons-
titucional), y asimismo, finalmente, en cuanto que la regulacién de la
Defensa Nacional se orienta a proporcionar una efectiva seguridad na-
cional, ninguna injerencia del defensor puede admitirse sobre el mando
de la Defensa Nacional. Bien es verdad que tal limite, como bien ad-
vierte Bar Cendon,®! es lo suficientemente impreciso como para no sa-
ber exactamente hasta donde llega, quedando su fijacién al criterio de la
autoridad militar.

En relacién con la segunda de las diferencias normativas entre el ar-
ticulo 14 y el articulo 9.1, LODP, anteriormente advertidas, cabe formu-
larse la siguiente interrogante: ;excluye el articulo 14, LODP, a la admi-
nistracién castrense de la aplicaciéon por el defensor, al hilo de su
funcién supervisora, de los principios o criterios contemplados por el ar-
ticulo 103.1 de nuestra norma suprema?

Las posiciones de la doctrina han sido contradictorias. Y asi, mientras
Carro®? rechaza tal exclusién, entendiendo que una interpretacion restric-
tiva del articulo 14, LODP, en el sentido de que en el seno de la admi-
nistracion militar la labor del defensor deba limitarse estrictamente a la

61 Bar Cendé6n, Antonio, op. cit., nota 27, p. 343.
62 Carro Ferndndez-Valmayor, José Luis, op. cit., nota 19, p. 2684.
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defensa de los derechos fundamentales, entrafia una restriccion indebida
de su sentido literal, Pérez Calvo® llega a la conclusidn contraria, pues,
a su juicio, lo que parece pretender el articulo 14 al poner de relieve los
derechos del titulo I es sefialar al defensor cual ha de ser también su
fuente principal de criterios de actuacion en el terreno de la administra-
cién militar, frente a otros casos en los que, junto a tales derechos, el
defensor ha de realizar sus actividades de supervisiéon “a la luz de lo
dispuesto en el articulo 103.1 de la Constitucién”.

Por nuestra parte, hemos de comenzar significando que, como ya di-
jimos en otro lugar, a los 6rganos de la administracién militar, en cuan-
to administracién publica que son, les son de aplicacién los principios
que enuncia el articulo 103.1, CE, con la salvedad del principio de des-
centralizacién,® que algtin autor amplia asimismo al principio de descon-
centracion,® principios por tanto que no serian aplicables a la admi-
nistracién militar. En coherencia con ello, y desde luego con el limite
insalvable de no injerencia sobre el mando de la Defensa Nacional,
nada debiere impedir que en el ejercicio de su funcidén supervisora so-
bre la administracion castrense, el defensor atendiera también a los cri-
terios del articulo 103.1, CE. Ello no obstante, la omisién de toda refe-
rencia a tales principios por parte del articulo 14, LODP, no puede dejar
de tener alguna significaciéon. Una explicacién podria encontrarse en
que, como acaba de sefalarse, algunos de los principios del articulo
103.1 no son de aplicacién a la administracién militar y, por ello, el
legislador ha preferido guardar silencio respecto de tal precepto, silen-
cio que no excluiria que el defensor atendiera a los demds principio
como criterios a seguir en el desarrollo de su tarea de supervision.

Otra explicacién, que nos conduce a consecuencias pricticas simila-
res, es que el legislador ha querido poner el acento en los derechos del
titulo I, para subrayar de esta forma la especial importancia que en la
labor de supervisiéon del defensor ha de tener la defensa de tales dere-
chos en el dmbito de la administracién castrense, lo que, desde luego,

63 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 51, t. IV, p. 552.

64 Ferndndez Segado, Francisco, “Las Fuerzas Armadas (Comentario al articulo
80. de la Constitucién)”, en Alzaga Villaamil, Oscar (dir.), Comentarios a la Constitu-
cion espafiola de 1978, cit., nota 51, t. I, pp. 409 y ss.; en concreto, p. 463.

65 Barcelona Llop, Javier, “La organizacion militar: apuntes juridico-constituciona-
les sobre una realidad estatal”, Revista de Administracion Piblica, nim. 110, mayo-
agosto de 1986, pp. 55 y ss.; en concreto, p. 71.
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tampoco excluiria radicalmente que el defensor atendiese a algunos de
los principios del articulo 103.1, CE, a la hora de llevar a cabo su con-
trol, interpretacion que se refuerza aiin mds si se recuerda que la propia
Ley Orgénica 6/1980 dispone (articulo 23.2) que la organizacion de las
Fuerzas Armadas se inspirard en criterios de coordinacion y eficacia
conjunta de los tres ejércitos que constituyen tales Fuerzas Armadas. No
seria coherente ni tan siquiera con la propia organizacién de las FAS
que el defensor se viese radicalmente impedido de atender a los criterios
tantas veces mencionados en el momento de verificar su funcidn fiscali-
zadora.

Por lo demads, cabe hacer una tltima reflexién en coherencia con lo
ya expuesto en momentos precedentes. Cuando la LODP alude a los de-
rechos del titulo I es obvio que se estd refiriendo no sélo a los derechos
del capitulo segundo, sino también a los derechos, acogidos bajo el ré-
tulo no muy afortunado de “principios rectores” del capitulo tercero. Y
en este dltimo capitulo se encuentran enunciadas en buena medida las
tareas que las administraciones publicas han de realizar, y en cuanto ad-
ministracién publica que es, la administraciéon militar es indudable que,
de una u otra forma, tendrd que ver con algunas de esas tareas, y sus
actos incidiran sobre la situacion de los ciudadanos. Por lo mismo, el
defensor del pueblo, también en relacion con la supervisién de la admi-
nistracién militar, no podrd por menos que atender, en ocasiones, a algu-
nos de los criterios que enuncia el articulo 103.1 de la CE, aunque en
relacién con esta administracién se acentiie atin més el cardcter primige-
nio de la funcién de defensa de los derechos como funcién primaria de
la institucion.

Hemos de referirnos, finalmente, a la actuacién del defensor en rela-
cién con la administracion de justicia. A ella alude el articulo 13 de la
ley reguladora de la institucién en los siguientes términos:

Cuando el defensor del pueblo reciba quejas referidas al funcionamiento
de la administracién de justicia, debera dirigirlas al Ministerio Fiscal para
que éste investigue su realidad y adopte las medidas oportunas con arre-
glo a la Ley, o bien dé traslado de las mismas al Consejo General del
Poder Judicial, segin el tipo de reclamacién de que se trate; todo ello sin
perjuicio de la referencia que en su Informe general a las Cortes Genera-
les pueda hacer al tema.
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Innecesario es decir, de entrada, que la intervencién que esta nor-
ma atribuye al defensor en nada obsta o incide sobre el principio de
independencia del Poder Judicial. Como sefiala Gil-Robles,®® es preci-
so diferenciar dos planos distintos: el primero de ellos hace referencia
a la estricta funcién de administrar justicia “por jueces y magistrados
integrantes del Poder Judicial, independientes, inamovibles, responsa-
bles y sometidos unicamente al imperio de la Ley” (articulo 117.1 de
la CE); el segundo comprende el funcionamiento material de la admi-
nistracién de justicia en cuanto verdadero “servicio publico”. Es ob-
vio que la intervencién del defensor nada tiene que ver con la funcién
jurisdiccional, viniendo referida al servicio publico de prestacion de
justicia o, por extension, a la administracién de justicia.

Con todo, el articulo 13, LODP, sujeta la intervencién del defensor a
tales limites que la doctrina ha podido sostener que la LODP no le reco-
noce la competencia para supervisar la actividad de la administracién de
justicia.®” Como dice Granados,®® tiene mala explicacién que el defensor
del pueblo, cuando recibe quejas referidas al funcionamiento de la admi-
nistracioén de justicia, tenga forzosamente que dirigirlas al Ministerio
Fiscal, que se encargard de su investigacién, debiendo mds tarde, de
acuerdo con lo establecido por el articulo 25.2, LODP, informar al de-
fensor, dando, en su caso (segin el tipo de reclamacién de que se trate),
traslado al Consejo General del Poder Judicial. Al tratarse de asuntos de
la competencia del Consejo, es un tanto absurdo que se haya de dar este
rodeo para terminar donde se debiera haber comenzado.

Bien es verdad que pueden esgrimirse argumentos en favor de esta
intervencion del Ministerio Fiscal, que constitucionalmente tiene por mi-
sién “promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley”
(articulo 124.1 de la CE). Asi, Gil-Robles® razonaba que no existen en-
tre las funciones que la Constitucion encomienda al defensor del pueblo
y al Ministerio Fiscal contradiccion alguna, y si se llega a superar injus-

66 Gil-Robles, Alvaro, op. cit., nota 16, p. 117.

67 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 51, p. 553.

68 Granados Pérez, Carlos, “Defensor del pueblo y administracién de justicia (La
supervision de la administracién de justicia)”, en el colectivo Diez afios de la Ley Or-
gdnica del Defensor del Pueblo. Problemas y perspectivas, Madrid, Universidad Carlos
III de Madrid, 1992, pp. 219 y ss.; en concreto, pp. 232 y 233.

69 Gil-Robles, Alvaro, op. cit., nota 16, p. 119.
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tificados temores o recelos, el propio autor mostraba su convencimiento
de que se llegaria a una perfecta compenetracidon y colaboracién entre
ambas instituciones.

Aun admitiendo lo positivo de tal colaboracién institucional, no resul-
ta admisible que el defensor no pueda tener una actuacién andloga a la
que el articulo 9.1, LODP, le reconoce respecto de las administraciones
publicas territoriales en relacién con el funcionamiento de la administra-
cién de justicia. La funcién primigenia del defensor es la defensa de los
derechos constitucionales del titulo I, y entre ellos, y en destacadisimo
lugar, se encuentra el derecho a la jurisdiccion del articulo 24, CE. Ex-
cluir radicalmente este derecho de la funcién de defensa de los derechos
que al defensor encomienda nuestra norma suprema, y no otra cosa vie-
ne a suponer el articulo 13, LODP, que, como bien significa Carro,”
convierte en este campo al defensor en un mero buzén de reclamaciones
0 quejas, que a continuacidon ha de hacer llegar al Ministerio Fiscal, no
encuentra justificacién de ningin género, por lo que, a nuestro entender,
la colaboracién institucional entre defensor y Ministerio Fiscal debiera
compatibilizarse con el reconocimiento legal de una méas decidida y
libre intervencién de la defensoria en relacién con el servicio publico
de prestacion de justicia, al que también es exigible un nivel minimo de
calidad y eficacia, como la propia norma suprema se ha encargado
de corroborar cuando, en su articulo 121, encadena al funcionamiento
anormal de la administracién de justicia un derecho a una indemniza-
cién a cargo del Estado, conforme a la ley. Y como sefiala Martin Re-
bollo,”! haciendo suya la tesis de Jean Rivero,’? el “funcionamiento
anormal” (que ha de separarse del error judicial, como hace el referido
articulo 121, CE) se refiere, bdsica, aunque no Unicamente, al retraso, a
la tardanza en la administracion de la justicia, esto es, afiadiriamos no-
sotros, en la prestacion del servicio publico de la justicia. Por lo demds,
no deja de ser significativo a estos efectos que, como constata Grana-
dos,”® el examen de los informes del defensor del pueblo a las Cortes
Generales revela que la mayoria de las quejas que afectan a jueces y
magistrados se contraen a dilaciones o dejaciones en la resolucién de los

70 Carro Ferndndez-Valmayor, José Luis, op. cit., nota 19, p. 2685.

71 Martin Rebollo, Luis, Jueces y responsabilidad del Estado, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1983, pp. 158 y 159.

72 Rivero, Jean, Droit administratif, 8a. ed., Paris, 1977, p. 297.

73 Granados Pérez, Carlos, op. cit., nota 68, p. 233.
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procesos y causas de que conocen, y aunque ello sea competencia del Con-
sejo General del Poder Judicial, que utilizard como instrumento idéneo
para la investigacion a su servicio de inspeccion, tal circunstancia no de-
biera impedir, como antes avanzdbamos, una cierta intervencion supervi-
sora del defensor del pueblo, que se ve en este dmbito absolutamente
maniatado.

Es precisamente por lo que acaba de sefialarse por lo que no se com-
prende muy bien el sentido de la prevision del articulo 25.3, LODP, a
cuyo tenor: “FEl Fiscal General del Estado pondrd en conocimiento del
Defensor del Pueblo todas aquellas posibles irregularidades administrati-
vas de que tenga conocimiento el Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus
funciones”.

3. La legitimacion procesal del defensor del pueblo

La Constitucién, en el dmbito de la jurisdiccién constitucional, y la
LODP, en el de la jurisdiccién ordinaria, otorgan al defensor del pueblo
una legitimacién procesal que si en el primer caso se vincula, de modo
directo e inmediato, a la funcién de defensa de los derechos, en el se-
gundo, se conecta mds bien con el ejercicio por el defensor de su fun-
cién supervisora de la administracién. Ello entrafia, como ya tuvimos
oportunidad de decir, complementar su caracterizacién como magistratu-
ra de persuasidén con unos componentes o rasgos propios de las magis-
traturas de accion judicial. Dicho esto, nos referiremos, separadamente,
a la legitimacion ante la jurisdiccién constitucional y ante la jurisdiccion
ordinaria.

A. Ante la jurisdiccion constitucional

La Constitucién legitima al defensor del pueblo (articulo 162.1, a y
b) para interponer ante el Tribunal Constitucional el recurso de incons-
titucionalidad o el recurso de amparo, prevision que reitera la Ley Orgé-
nica 2/1979, del Tribunal Constitucional (articulos 32.1 y 46.1). De esta
forma, el defensor se convierte en el Unico de los 6rganos del Estado
que resulta habilitado para la interposicién de ambos tipos de recursos.
Esta opcion del constituyente no dejé de suscitar criticas. Asi, De Vega’™

74 Vega, Pedro de, “Los drganos del Estado en el contexto politico-institucional
del Proyecto de Constitucién”, en el colectivo, La Costituzione spagnola nel trentennale
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pudo e e con una de jurisdiccién constitucional concentrada y con un
sistema de justicia administrativa, el ombudsman carece de sentido
como institucién de defensa juridica del ciudadano, tras lo que el citado
autor se decantaba por una configuracién de la institucién como magis-
tratura de opinién y no como magistratura de accién judicial y legalista,
que era como, a Su juicio, ya aparecia disefiada en el Anteproyecto de
Constitucion.

En cualquier caso, y al margen ya del juicio que merezca esta opcion
del constituyente, lo que no cabe duda es de que, a la vista de la funcién
asignada al Defensor, la Constitucién es coherente consigo misma cuan-
do pone en manos de aquél la legitimacién para acudir al Tribunal
Constitucional por la via del recurso de amparo o de inconstitucionali-
dad,” opcidén que tiene como virtualidad mas resefiable la de permitir a
la institucién reaccionar frente a cualquier actuacién vulneradora de de-
rechos proveniente de todo poder publico.

No es mucho lo que puede decirse en relacion a la legitimacién para
interponer recursos de amparo, que la Ley Orgdnica del Tribunal
(LOTC) contempla con toda amplitud (articulo 46.1, a y b), posibilitan-
do tal recurso frente a actos sin valor de ley emanados de las Cortes o
de cualquiera de sus 6rganos, o de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas; frente a disposiciones, actos juridicos o sim-
ple via de hecho del gobierno o de sus autoridades o funcionarios, o de
los 6rganos ejecutivos colegiados de las Comunidades Auténomas, y
frente a actos u omisiones de un 6rgano judicial (articulos 42, 43 y 44,
LOTC). Ello amplia notablemente el campo de accién de la institucidn
en su funcién de defensa de los derechos.

En su Informe anual a las Cortes Generales correspondiente al afio de
1984, como recuerda Astarloa,’® el defensor resaltaba la doble via por la
que accedian a la institucién las peticiones de interposiciéon de recurso
de amparo constitucional. En unos casos, era el ciudadano el que com-
parecia directamente ante la institucién formulando la pretension de que
la misma ejercitara la legitimacién que ostenta para la interposicién del
recurso. En otros, era el propio Tribunal Constitucional el que remitia al

della Costituzione italiana, Bologna, Arnaldo Forni Editore, 1978, pp. 9 y ss.; en concre-
to, p. 11.

75 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 51, p. 545.

76  Astarloa Villena, Francisco, op. cit., nota 45, pp. 50 y 51.
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defensor dicha peticién “en virtud del Acuerdo del Tribunal del 20 de
diciembre de 1982 relativo al beneficio de la justicia gratuita en el re-
curso de amparo”.

Son escasas, sin embargo, las ocasiones en que el defensor interpone
efectivamente un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Baste con recordar que entre 1983 y 1991 tan s6lo se interpusieron por
la institucién diez recursos de amparo, circunstancia que se explica por la
estimacioén por el defensor, oida la Junta de Coordinacién y Régimen
Interior, de que no resultaba viable la accién de amparo.”’

En cuanto a la legitimacién para interponer recursos de inconstitucio-
nalidad, suscita muchas mds cuestiones problematicas.

Si se nos permite el excursus, efectuaremos algunas reflexiones pre-
vias acerca de la naturaleza del recurso de inconstitucionalidad y, en co-
nexién con ella, del significado que en cada caso presenta la legitima-
cién activa.

El recurso de inconstitucionalidad es un cauce de impugnacién direc-
ta de las normas con rango de ley que se orienta a la defensa objetiva
del orden constitucional.

En sintonfa con la naturaleza de este proceso constitucional, la legiti-
macién activa se atribuye exclusivamente a drganos o fracciones de 6r-
ganos, en razén de su status constitucional y, por tanto, al margen de
cualquier pretensién subjetiva o interés propio. Como dijo el Tribunal
en uno de sus primeros fallos,”® quienes estdn investidos por la Consti-
tucién (articulo 162.1 a, CE) y por la Ley (articulo 32, LOTC) de legi-
timacién para promover procesos constitucionales no lo estdn en aten-
cién a su interés, sino en virtud de la alta cualificacidn politica que se
infiere de su respectivo cometido constitucional.

La legitimacion del presidente del gobierno tiene un alcance netamen-
te politico. En el marco de un sistema parlamentario de gobierno, parece
poco previsible el ejercicio de esa accién, quizd con la sola salvedad de
gobiernos de coalicidn, supuesto que podria explicar la legitimacion del
presidente del gobierno como 6rgano unipersonal y no del gobierno
como o6rgano colegiado.

77 Defensor del Pueblo, Informe anual 1998 y debate en las Cortes Generales, t. 1.
Informe, Madrid, Cortes Generales, 1999. En este Informe, por ejemplo, se hace constar
esa inviabilidad de la accidon de amparo respecto de las 22 solicitudes de interposicién
del recurso presentadas por ciudadanos a lo largo de 1998 (p. 731).

78 STC 5/1981, del 13 de febrero, fund. jur. 3o.
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Sin embargo, si desde la Optica del enjuiciamiento material, esto es,
de la depuracién abstracta del ordenamiento juridico, la legitimacién
presidencial no tiene mucho sentido, con la salvedad apuntada, desde la
optica del enjuiciamiento competencial, esto es, de la defensa del orden
constitucional de competencias entre el Estado y las Comunidades Au-
ténomas, misién que también cumple el recurso de inconstitucionalidad,
la legitimacién del presidente del gobierno adquiere su plena razén de
ser, bien que con un significado diferente: el presidente del gobierno
aparece ahora como el garante del ambito de competencias legislativas
del Estado frente a su posible desconocimiento por la legislacién auto-
némica. Y a la inversa, la legitimacién de los 6rganos colegiados ejecu-
tivos de las Comunidades Auténomas y de las Asambleas Legislativas
de las mismas aparece como un medio de salvaguarda de su esfera com-
petencial legislativa frente a la ley estatal.

La legitimacién que se otorga a 50 diputados y 50 senadores, en de-
finitiva, a una fraccién de los 6rganos legislativos, encuentra su razén de
ser en la necesidad de evitar abusos legislativos contrarios a la norma
suprema por parte de una mayoria parlamentaria. Se nos presenta de
esta forma como un inequivoco instrumento de proteccién de las mino-
rias parlamentarias, cualificadas por un determinado nimero, o especifi-
ca fraccién del érgano, considerado constitucionalmente lo suficiente-
mente relevante como para promover el recurso.

En cuanto al defensor del pueblo, su legitimacion se funda en razones
e intereses mds juridicos que las de los demds 6rganos o fracciones de
organos, que se vinculan con su muy relevante funcién constitucional
como ‘“alto comisionado de las Cortes Generales”, designado por éstas
para la defensa de los derechos comprendidos en el titulo I de la Cons-
titucién. Ciertamente, de ello no puede inferirse, como el juez de la
Constitucion ha reconocido,” que la legitimacién del defensor del pue-
blo esté sujeta a limites o condiciones objetivas de ningtin género. Di-
cho de otro modo, la legitimacién del defensor para promover un recur-
so de inconstitucionalidad no puede circunscribirse al d4mbito de los
fines de la institucién, es decir, a la defensa de los derechos comprendi-
do en el titulo I de la Constitucién.

Admitido, pues, que de la Constitucién no dimana una suerte de limi-
tacion “implicita” que circunscriba en alguna medida la legitimacion

79 STC 150/1990, del 4 de octubre, fund. jur. lo.
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del defensor, vinculandola a los fines de la institucién, como ha inter-
pretado el Tribunal Constitucional, cabe, sin embargo, plantearse la con-
veniencia de que, como dice Pérez Calvo,?° en tesis que compartimos,
intervenga una cierta autolimitacién o self-restraint a la hora de utilizar
este recurso de forma que quedara limitado a la estricta defensa de los
derechos que hubieran podido ser violados por disposiciones juridicas
que puedan ser objeto de impugnacién por este medio.

No faltan, desde luego, quienes se inclinan por una posicién contra-
dictoria con la anterior, como es el caso de Carro,? para el que no cabe
duda de que la voluntad del constituyente ha sido la de otorgar al defen-
sor del pueblo un papel de defensor de la Constitucién al igual que al
presidente del gobierno o a las minorias parlamentarias.

Sin embargo, no cabe ignorar que, como significa Caamafio,?” la in-
terposicién de un recurso de inconstitucionalidad supone siempre entrar
en un debate politico en cierto modo inconcluso y, por lo tanto, cuestio-
nar la validez constitucional de la ley —por muchas que sean las razo-
nes juridicas que motiven esa decision— conduce inevitablemente a una
toma de partido sobre el debate suscitado entre la mayoria y la minoria
parlamentaria. Ello entrafiard que el mero hecho de la interposicién o no
interposicién del recurso por el defensor del pueblo se convertird en un
elemento més a sumar a la contienda politica entre mayoria y minoria
parlamentaria, como revela con meridiana nitidez lo acontecido en el
mes de marzo de 2001 con ocasidn de la no impugnacién por el defen-
sor de la Ley Organica 8/2000, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cién social. Por ello mismo, y con el fin de limitar el nimero de casos
en que la institucién puede verse inmersa en el fragor de la contienda
politica entre mayoria y minoria parlamentaria, con el consiguiente des-
gaste para la misma que de ello deriva, convendria, a nuestro entender,
que quedara claramente puesto de manifiesto, como canon de actuacién
del defensor, su autolimitacion en este dmbito, de modo tal que su legi-
timacion procesal en el recurso de inconstitucionalidad se circunscribie-
ra al dmbito de los fines de la institucion.

80 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 51, p. 547.

81 Carro Ferndndez-Valmayor, José Luis, op. cit., nota 19, p. 2692.

82 Caamaifio Dominguez, Francisco, en el colectivo Jurisdiccion y procesos consti-
tucionales, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 26.
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No creemos en modo alguno que este argumento pueda verse desvir-
tuado por la concepcidn, sustentada por algiin sector de la doctrina,®
que ve en esta legitimacién concedida al defensor una via de defensa de
la constitucionalidad sustitutiva de la iniciativa popular, excluida por la
Constitucién en este terreno. Varias reflexiones suscita esta concepcion.

En primer término, en los sistemas de jurisdiccion constitucional con-
centrada, estd dentro de la l6gica democratica constitucional que no se
abuse de los Tribunales Constitucionales apelando a ellos sin suficientes
motivos.3* Respondiendo a esa 16gica, y a la vista de la fracasada expe-
riencia de la Constitucién republicana de 1931, en la que, con exagerada
amplitud, se admiti6 la accién popular directa para la interposicién de
recursos de inconstitucionalidad (articulo 123 de la Constitucién y ar-
ticulo 36 de la Ley Orgénica del Tribunal de Garantias Constitucionales,
de junio de 1933), la Constitucién de 1978, con buen sentido, restringié
la legitimacidn para recurrir, prescindiendo de la accién popular. Conse-
cuentemente, a nuestro juicio, en modo alguno cabe ver en la legitima-
cién otorgada al defensor del pueblo una alternativa frente a la accién
popular de inconstitucionalidad, llamada a hacer las veces de ésta.

En segundo término, es obvio que cabe dirigir al defensor, por indi-
viduos, entes asociativos, sindicatos, partidos politicos... etcétera, reque-
rimientos encaminados a que recurra en via de inconstitucionalidad
cualquier ley que se entienda que conculca derechos constitucionales,
pero, como precisara el Tribunal Constitucional,® pese a ser una puntua-
lizacién innecesaria por obvia y evidente, no estd garantizado que toda
peticién de interposicion de un recurso de inconstitucionalidad sea aten-
dida sin mds por el defensor. Mas atin, esa logica global de la democra-
cia constitucional a que antes se aludia también ha de ser tenida en
cuenta, en cuanto 6rgano de relevancia constitucional que es, por el de-
fensor del pueblo, lo que debe traducirse en la no interposicién de un
recurso de inconstitucionalidad cuando entienda que la presuncién de
constitucionalidad de la ley es suficientemente razonable, al margen ya
del nimero y entidad de los requerimientos que se le formulen para im-
pugnar en sede constitucional una determinada ley.

83 Bar Cenddn, Antonio, op. cit., nota 27, p. 353.

84 Cfr. al efecto Vega Garcia, Pedro de, Estudios politico constitucionales, México,
UNAM, 1987, pp. 283 y ss.

85 Auto del Tribunal Constitucional 77/1980, del 29 de octubre, fund. jur. So.
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B. Ante la jurisdiccion ordinaria

El articulo 26, LODP, legitima al defensor del pueblo para ejercitar la
accién de responsabilidad en los siguientes, y un tanto confusos, térmi-
nos: “El Defensor del Pueblo podra, de oficio, ejercitar la accién de res-
ponsabilidad contra todas las autoridades, funcionarios y agentes civiles
del orden gubernativo o administrativo, incluso local, sin que sea nece-
saria en ningun caso la previa reclamacién por escrito”.

Es indudable que la norma en cuestion se refiere a la responsabilidad
civil de autoridades y funcionarios. Su ubicacién en un capitulo (el sex-
to del titulo II de la LODP) relativo a: “Responsabilidades de las auto-
ridades y funcionarios”, y el hecho de que otras normas del capitulo
vengan referidas a otros tipos de responsabilidad (supuestos de respon-
sabilidad penal en el articulo 25.1 y posibles casos de responsabilidad
disciplinaria en el articulo 23), parecen no dejar resquicio a la duda en
torno a que es la responsabilidad civil la contemplada por el articulo 26
LODP.

A partir de aqui, cabe entender con Carro®® que el articulo 26, LODP,
es simplemente una norma de caricter procesal que extiende también al
defensor del pueblo la legitimacién para poder ejercitar la accién de res-
ponsabilidad contra autoridades y funcionarios, anteriormente prevista
por el articulo 43 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, del 26 de julio de 1957, y hoy contemplada por el articulo
145 de la Ley 30/1992, del 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun (LRJAP), modificado por la Ley 4/1999, del 13 de enero, de modi-
ficacion de la Ley 30/1992.

El caricter procesal del articulo 26 de la LODP exige l6gicamente
atender a la regulacién sustantiva de la responsabilidad de las autorida-
des y personal al servicio de las administraciones publicas, contemplada
por el capitulo segundo (y de modo especifico por el ya mencionado ar-
ticulo 145) del titulo X, LRJAP, que debe a su vez ser complementado
por lo establecido en el capitulo primero del propio titulo X.

La nueva regulacion dada a esta materia por la LRJAP trae su causa
de lo establecido por el articulo 106.2 de la Constitucién, de conformi-
dad con el cual: “Los particulares, en los términos establecidos por la

86 Carro Ferndndez-Valmayor, José Luis, op. cit., nota 19, p. 2693.
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Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servi-
cios publicos”, norma que consagraba, al maximo rango normativo, la
responsabilidad patrimonial directa de la administracion, esto es, con in-
dependencia de la culpa o negligencia en que hubiera podido incurrir la
autoridad o funcionario, y ademads, como sefialara Garrido Falla,®” obje-
tiva, pues no hay que probar necesariamente el mal funcionamiento del
servicio publico.

En desarrollo de la determinacidon constitucional, el articulo 139.1
LRIJAP, reiterando lo dispuesto por el articulo 106.2, CE, precisa que la
lesién habrd de ser consecuencia del ““funcionamiento normal o anor-
mal” de los servicios publicos, exigiendo el articulo 139.2, LRJAP, que
el dafio alegado sea efectivo, evaluable econdmicamente e individualiza-
do con relacién a una persona o grupo de personas.

A su vez, el articulo 145.1, LRJAP, dispone: “Para hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial a que se refiere el capitulo primero de este
titulo, los particulares exigirdn directamente a la administracién publica
correspondiente las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados
por las autoridades y personal a su servicio”. Ello significa que por la
via del articulo 26, LODP, el defensor puede poner en juego la respon-
sabilidad del Estado y no ya por el funcionamiento anormal de los ser-
vicios publicos, a consecuencia de actuaciones culposas o gravemente
negligentes de autoridades y funcionarios, como preveia el articulo 43
de la ya derogada Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado de 1957, sino asimismo como resultante del funcionamiento nor-
mal de esos mismos servicios publicos, salvo caso de fuerza mayor.

Quiere ello decir que si con anterioridad a la promulgacién de la Ley
30/1992, la accién del articulo 26 LODP podia ejercitarse, como razona-
ba Carro,%® solidariamente contra la administracion y sus funcionarios,
siempre que se apreciara en éstos culpa o negligencia graves, tras la en-
trada en vigor de la Ley 30/1992, del 26 de noviembre, LRJAP, no cabe
duda alguna de que dicha accién se ejercitara directamente contra la ad-
ministracion, que a su vez repercutird de oficio esa responsabilidad so-

87 Garrido Falla, Fernando, “Comentario al articulo 106.2 de la Constituciéon”,
en la obra por €l dirigida, Comentarios a la Constitucion, cit., nota 11, pp. 1467 y ss.; en
concreto, p. 1473.

88 Carro Ferndndez-Valmayor, José Luis, op. cit., nota 19, p. 2694.
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bre sus autoridades y demds personal a su servicio cuando éstos hubie-
ren incurrido en dolo, culpa o negligencia graves, previa instruccion del
procedimiento que reglamentariamente se establezca, tal y como prevé
el articulo 145.2, LRJAP.

Innecesario es decir que la legitimacién para accionar que el articulo
26, LODP, concede al defensor encuentra su razén de ser en su propia
funcién supervisora de la administracién, concebida como instrumento
de defensa de los derechos de los ciudadanos

VIII. PROCEDIMIENTO DE ACTUACION

El articulo 54 de la CE deja inequivocamente claro que el defensor
del pueblo puede, de oficio, supervisar la actividad de la administracién
como medio orientado a su finalidad dltima: la defensa de los derechos
constitucionales del titulo I. Sin embargo, es evidente que esa actuacién
de oficio debia compatibilizarse con la actuacién a instancia de parte,
pues esta ultima propicia la mds eficaz intervencién de la institucion
en el cumplimiento de sus fines. Por lo mismo, la LODP, tras prescribir
en su articulo 9.1 que “el Defensor del Pueblo podrd iniciar y proseguir
de oficio o a peticién de parte, cualquier investigacién...”, parece cen-
trarse en la actuacién a instancia de parte, regulando con detalle la tra-
mitacion de las quejas, que podran ser dirigidas al defensor bien por
personas naturales o juridicas que invoquen un interés legitimo, bien
por parlamentarios u érganos de las Cadmaras. En ello nos centramos a
continuacion.

1. La actuacion a instancia de parte
A. El acceso al defensor de toda persona con un interés legitimo

La LODP aborda la regulacién de este acceso en su articulo 10.1, que
lo contempla con enorme amplitud. A tenor del inciso primero de tal
norma: “Podré dirigirse al Defensor del Pueblo toda persona natural o
juridica que invoque un interés legitimo, sin restriccién alguna”. Tras
contemplar tan ampliamente el acceso a la institucidn, la propia norma
trata de garantizar la inexistencia de impedimentos que obstaculicen o
impidan dicho acceso. Y a tal efecto dispone que: “No podran constituir
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impedimento para ello la nacionalidad, residencia, sexo, minoria de
edad, la incapacidad legal del sujeto, el internamiento en un centro pe-
nitenciario o de reclusién o, en general, cualquier relacién especial de
sujecion o dependencia de una administracién o poder publico”.

En relacién con quienes se encuentren en cualquier centro de deten-
cidén, internamiento o custodia de las personas, la Ley viene a establecer
una garantia adicional en su articulo 16, al vedar, por una parte, cual-
quier tipo de censura en la correspondencia dirigida al defensor por
quienes se hallen en tal situacién (articulo 16.1, LODP), y al garantizar
de modo especifico, por otra, el secreto de las comunicaciones que man-
tengan dichas personas con el defensor o sus delegados (articulo 16.2,
LODP).

Para terminar de facilitar el acceso al defensor, la ley garantiza la
gratuidad de las actuaciones de la institucién. En efecto, su articulo 15.2
dispone: “Todas las actuaciones del defensor del pueblo son gratuitas
para el interesado y no serd preceptiva la asistencia de Letrado ni de
Procurado. De toda queja se acusard recibo”.

Cabe cuestionarse el por qué de las precisiones expresas que recoge
la Ley en su articulo 10.1 en relacién con una serie de personas a las
que se trata de garantizar mds rotundamente su libre acceso a la institu-
cion. Gil-Robles? justifica muy razonablemente tal circunstancia cuando
sefala que si en alguna circunstancia puede concurrir un riesgo mayor
de que la persona sea objeto de una injusta actuacién administrativa, es
precisamente en estos casos, pues en ellos su relacion con los entes ad-
ministrativos es mas intensa o se ve aun mas constreflida y sometida si
cabe que en circunstancias normales.

Aunque no faltaron voces a favor de la individualidad en la presenta-
cién de las quejas, a fin de evitar el que grupos de presiéon encubiertos,
partidos, sindicatos, agrupaciones de distinta indole, etcétera, provoca-
sen la instrumentalizacién politica directa de la institucidn, situdndola
fuera de su campo propio de actuacion y arriesgando su posible despres-
tigio con una innecesaria y contraproducente politizacién,” lo cierto es
que la Ley ha optado por legitimar a toda persona natural o juridica
siempre que invoque un interés legitimo. Ello nos sitda ante la necesi-

89 Gil-Robles, Alvaro, op. cit., nota 16, p. 89.
90 Ibidem, p. 90.
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dad de tratar de delimitar la nocién de “interés legitimo”, requisito pro-
cesal de acceso que ha suscitado juicios encontrados.”!

Vaya por delante que en la apreciacién de este requisito no parece
que el defensor deba ajustarse a pardmetros estrictamente procesales,
pues su funcién no es jurisdiccional, debiendo regirse por el maximo an-
tiformalismo y por la mayor generosidad y flexibilidad en los condicio-
namientos de acceso. Pero, como bien sefialara Gil-Robles,?? tales prin-
cipios deben conjugarse con un razonable criterio de determinacién de
unos minimos para dicho acceso. Para evitar que el defensor se convier-
ta en un inttil pafio de lagrimas de las mas dispares desgracias persona-
les, es preciso que se prevea algin limite en cuanto a la legitimacién
para acceder en queja al defensor. El mismo autor reduce ese limite a
una exigencia fundamental: tener un interés directo en relacién con el
objeto de la queja. Este razonamiento, que compartimos por entero, es
por lo demads, coherente con la prictica mundial en relacién con el om-
budsman, como el propio Gil-Robles recuerda.”

Llegados aqui se impone una reflexiéon en torno al significado del
concepto de “interés legitimo”, mucho mas amplio, desde luego, que el
de “interés directo” al que antes se aludia, como el Tribunal Constitu-
cional se ha encargado de significar en su amplia doctrina sobre dicho
concepto.

Ya en su Sentencia 60/1982, el Tribunal, interpretando el concepto de
“interés legitimo”, constitucionalmente acogido por el articulo 162.1, b
CE, que, entre otros, habilita para interponer un recurso de amparo a
toda persona natural o juridica que invoque un interés legitimo, férmula,
pues, idéntica a la posteriormente acogida por la LODP, senalaba que el
mismo era mas amplio que el de “interés directo”.*

91 Pérez Calvo (op. cit., nota 51, p. 554) cree que la exigencia del requisito de un
interés legitimo en los peticionarios parece responder al intento de construccion de
un defensor que busque no tanto la salvaguardia del derecho objetivo, sino fundamental-
mente la defensa de los derechos de los ciudadanos. Frente a ello, Carro (op. cit., nota
19, p. 2687) considera que esta exigencia legal coloca al particular en una relacién con
el Defensor que se quiere hacer semejante a una relacion procesal, cuando aqui estamos
ante un 6rgano constitucional cuya funcién trasciende los distintos circulos de intereses.

92 Gil-Robles, Alvaro, op. cit., nota 16, p. 91.

93 Idem

94 STC 60/1982, del 11 de octubre, fund. jur. 3o.
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Seria, sin embargo, en su Sentencia 62/1983, donde el Tribunal perfi-
larfa el significado de tal concepto. Para el juez de la Constitucion,” el
concepto de “interés legitimo” hace referencia a la idea de un interés
protegido por el derecho, en contraposicién a otros que no son objeto de
tal proteccion. Dentro de los intereses protegidos hay que distinguir los
de caricter personal, pues en relacién a ellos se establece el derecho a la
tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos. Y junto a ellos, los intereses comunes, es decir, aquellos en que la
satisfaccion del interés comun es la forma de satisfacer el de todos y
cada uno de los que componen la sociedad, por lo que puede afirmarse
que cuando un miembro de la sociedad defiende un interés comtn sos-
tiene simultdneamente un interés personal. Esta solidaridad e interrela-
cién social, especialmente intensa en la época actual, se refleja en la
concepcién del Estado como social y democrético de derecho, en el que
la idea de interés directo, particular, como requisito de legitimacion,
queda englobado en el concepto méds amplio de interés legitimo y perso-
nal, que puede o no ser directo.

En otro momento, el Tribunal ha delimitado negativamente el con-
cepto, precisando que no cabe confundir la nocién de “interés legitimo”
con el interés genérico en la preservacién de derechos que ostenta todo
ente u 6rgano de naturaleza politica,’® para finalizar sefialando que para
acreditar un “interés legitimo” es suficiente que el recurrente con res-
pecto al derecho fundamental violado se encuentre en una determinada
situacion juridico-material identificable, no con un interés genérico en la
preservacion de derechos, sino con un interés en sentido propio, cualifi-
cado y especifico.”’

En definitiva, la categoria “interés legitimo” es mds amplia que la de
derecho subjetivo y que la de interés directo, identificando un interés
protegido por el derecho, que puede o no ser directo, y que se presenta
como un interés en sentido propio, cualificado y especifico.

Desde luego, como ya se dijo antes, el defensor del pueblo no debe
interpretar con pardmetros estrictamente procesales este requisito del
“interés legitimo”, pero ello no obsta para que, desde una visién anti-
formalista, deba apreciar la existencia de unos elementos minimos de di-

95 STC 62/1983, del 11 de julio, fund. jur. 20., A.
96 STC 257/1988, del 22 de diciembre, fund. jur. 3o.
97 STC 148/1993, del 29 de abril, fund. jur. 20.
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cha categoria en relacién con el objeto de la queja para que la misma
pueda ser tramitada.

B. El acceso al defensor de parlamentarios
y organos de las Cdamaras

El articulo 10.2, LODP, dispone al efecto lo que sigue:

Los Diputados y Senadores individualmente, las Comisiones de investiga-
cion o relacionadas con la defensa general o parcial de los derechos y li-
bertades publicas y, principalmente, la Comisién Mixta Congreso-Senado
de relaciones con el Defensor del Pueblo podrédn solicitar, mediante escri-
to motivado, la intervencién del Defensor del Pueblo para la investigacion
o esclarecimiento de actos, resoluciones y conductas concretas producidas
en las Administraciones publicas, que afecten a un ciudadano o grupo de
ciudadanos, en el dmbito de sus competencias.

Esta prevision legal suscita dos tipos de cuestiones distintas. Una, re-
lativa a la conveniencia del acceso a la institucién de los parlamentarios
individualmente considerados. Otra, relacionada con la razonabilidad de
convertir esta via de acceso en el cauce de acceso al defensor de porta-
dores de intereses difusos o colectivos.

Por lo que hace a la primera cuestidn, coincidimos plenamente con
Carro®® cuando cuestiona la conveniencia y coherencia del acceso al de-
fensor de los diputados y senadores individualmente. En coherencia for-
mal con el articulo 2.2, LODP, que atribuye a la Comisién Mixta Con-
greso-Senado la funcién de relacionarse con el defensor, no debiera de
haberse contemplado el referido acceso individualizado de parlamenta-
rios. De otra parte, desde una perspectiva mas sustancial, si el defensor
es el “alto comisionado de las Cortes Generales” en cuanto tales, esto
es, de las dos Cdmaras que las integran, 6rganos colegiados, lo més ra-
zonable hubiera sido habilitar el acceso a la institucién al Pleno de cada
Céamara o, por delegacién del mismo, a algunos 6rganos de las mismas,
como determinadas comisiones y, particularmente, la Comisién Mixta
tantas veces mencionada. Parece fuera de toda duda que el acceso indi-
vidualizado de diputados y senadores al defensor encierra dentro de si
una latente carga de instrumentacion politica de la institucion.

98 Carro Ferndndez-Valmayor, José Luis, op. cit., nota 19, p. 2688.
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En cuanto a la segunda de las cuestiones, cabe decir que en cuanto el
articulo 10.2, LODP, dispone que los parlamentarios, individualmente, o
las Comisiones de las Cdmaras que menciona, cuando soliciten la inter-
vencién del defensor, lo haran instando su investigacion de actos y reso-
luciones administrativos “que afecten a un ciudadano o grupo de ciuda-
danos” la norma legal parece estar abriendo un cauce de acceso a la
institucién de portadores de intereses difusos o colectivos.”

El articulo 29.1, CE, reconoce el derecho de peticién de todos los es-
pafioles, que podran ejercer individual o colectivamente. En coherencia
con ello, el articulo 49.2 del Reglamento del Congreso de los diputados
encomienda a la Comisién de Peticiones de la Cdmara el examen de
cada peticidn, individual o colectiva, que reciba el Congreso de los Di-
putados, pudiendo acordar su remision, si asi procediere, por conducto
del presidente de la Cdmara, al defensor del pueblo. Algo andlogo puede
deducirse de la determinacién del articulo 193 del Reglamento del Sena-
do respecto de la Comision de Peticiones de la Alta Camara.

Quiere todo ello decir que a través de este cauce, una peticion formu-
lada por un grupo de ciudadanos —que no ha de reunir inexcusablemen-
te la condicién de persona juridica, pero que si puede ser portador de un
interés difuso— y remitida a una de las Cdmaras, puede terminar llegan-
do al defensor del pueblo, circunstancia que puede permitirle encarar
frontalmente la defensa de intereses difusos, perfectamente identifica-
bles, por lo general, con derechos contemplados por el titulo I de la
Constitucién, particularmente por el capitulo tercero del mismo, defensa
que, desde luego, en otros casos, podrd instarse por personas juridicas
portadoras de aquellos intereses.

Aunque no han faltado opiniones criticas, como la de Gil-Robles,!%
para quien la defensa de intereses de orden colectivo encuentra en la
Constitucién y en el ordenamiento cauces sobradamente adecuados
como para que no haya necesidad alguna de mezclar directamente y de
entrada al defensor en estos menesteres, por nuestra parte, no podemos
sino valorar muy positivamente este cauce de tutela abierto por la LODP
pues, como en otro lugar ya sefialamos,!?! la tutela de este tipo de inte-
reses, “difusos” o mds bien “de pertenencia difusa”, suscita arduos pro-

99 En tal sentido, Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 51, p. 555.

100 Gil-Robles, Alvaro, op. cit., nota 16, p. 90.

101 Ferndndez Segado, Francisco, La dogmdtica de los derechos humanos, Lima,
Ediciones Juridicas, 1994, pp. 287 y ss.
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blemas procesales que requieren, como dijera Cappelletti,'®> de una pro-
funda metamorfosis del derecho procesal para evitar que permanezcan
practicamente desprovistos de proteccién; por lo mismo, todo lo que re-
dunde en una mayor y mas eficaz proteccion de tales intereses nos pare-
ce por entero positivo. De ahi nuestro juicio favorable a la posibilidad
que abre el articulo 10.2 de la LODP.

C. Regquisitos de la queja y plazo de acceso al defensor

La LODP contempla un conjunto de requisitos necesarios para que la
queja pueda ser admitida por el defensor. A ellos se refiere el articulo
15.1 de la Ley, a cuyo tenor: “Toda queja se presentard firmada por el
interesado, con indicacién de su nombre, apellidos y domicilio, en escri-
to razonado, en papel comun...”.

Como es légico, y en coherencia con el requisito de la identificacion,
el defensor viene obligado a rechazar todas las quejas andénimas, como
expresamente dispone el articulo 17.3, LODP. Por el contrario, la ausen-
cia de fundamentacién o motivacién de la queja, requisito que late en la
exigencia de que la queja se presente “en escrito razonado”, no desen-
cadena de modo automético el rechazo del defensor, pues el articulo
17.3 de la Ley se limita a establecer para tal supuesto la posibilidad de
que el defensor la rechace (“El Defensor... podrd rechazar aquellas en
las que advierta carencia de fundamento”), lo que hace presuponer la
posibilidad de que el defensor pueda requerir de la persona que a él acu-
de la oportuna subsanacion del defecto. Por lo demds, el razonamiento o
motivacién exigida parece requerir un minimo argumental, con exposi-
cién de los hechos y sucinta fundamentacion juridica, concluyendo el es-
crito con una determinada pretensién que hay que entender implicita en
la exigencia del articulo 15.1, LODP de “escrito razonado”, interpretado
en conexion sistemdtica con el articulo 17.3, que prevé como causa de
posible rechazo de la queja por el defensor la inexistencia de pretension.

Como bien razona Pérez Calvo,'® el requisito de la pretensién con-
cuerda con la exigencia del interés legitimo en la medida en que dicha
pretension consistird en la peticién hecha al defensor de que se resta-

102 Cappelletti, Mauro, “La protection d’intéréts collectifs et de groupe dans le pro-
ces civil. Métamorphoses de la procédure civile”, Revue Internationale de Droit Com-
paré, 1975, pp. 571 y ss.

103 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 51, p. 556.
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blezca el derecho conexo al interés legitimo sefialado o, quiz4, de que al
menos no vuelvan a producirse las circunstancias que han podido deter-
minar la ignorancia de un determinado derecho del ciudadano.

La Ley establece el plazo mdximo de un afio para acceder al defen-
sor. Su articulo 15.1 dispone, efectivamente, que: “Toda queja se pre-
sentard... en el plazo mdximo de un afio, contado a partir del momento
en que tuviera conocimiento de los hechos objeto de la misma”. El le-
gislador ha optado, en consecuencia, por establecer un plazo preclusivo,
opcidn que nos parece razonable, pues, como dijera Gil-Robles,'%* resul-
ta conveniente reconocer que si el sujeto afectado por la injusticia admi-
nistrativa lo estd realmente, el otorgarle el plazo de un afio desde que
empieza a sufrir los efectos de la misma hasta que se decida a actuar
parece mds que razonable; y si cualesquiera circunstancias le impidiesen
formular la queja dentro del plazo legalmente establecido, impidiéndole
ser actor directo de su queja, siempre le quedaria el cauce de acudir a un
diputado o senador para que asumiese su accién.

Ciertamente, como advierte Carro,!? la fijacion de un plazo determi-
nado es reveladora de una cierta concepcién procesal de la relacién de
los ciudadanos con el defensor del pueblo, pero, dirfamos nosotros, ni
éste es el unico elemento revelador de esa concepcidn procesalista (pen-
semos en la exigencia de un interés legitimo), ni tan siquiera la funcio-
nalidad de la institucién puede ser desvirtuada por la presencia de esos
componentes procesales de la relacion ciudadanos-defensor.

Por lo demés, ese plazo resulta notablemente relativizado si se atien-
de al momento de cémputo del mismo, que no es aquél en que acaecie-
ron los hechos, sino aquel otro en que el interesado tuvo conocimiento
de los mismos, momento cuya indeterminacién puede resultar en ocasio-
nes evidente. Esta circunstancia puede facilmente conducir a que el de-
fensor, salvo en casos realmente extrafios, no rechace nunca una queja
por extempordnea, pues ello presupondria la demostracién por el defen-
sor de que el interesado conocia los hechos objeto de la queja con ante-
rioridad superior a un afio y —hay que presuponer— con anterioridad
también al momento en que el quejoso reconocid tener conocimiento de
los hechos, labor ardua la mayor parte de las veces y que conduciria a
una notable complicacién procedimental.

104 Gil-Robles, Alvaro, op. cit., nota 16, p. 95.
105 Carro Fernandez-Valmayor, José Luis, op. cit., nota 19, p. 2689.
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D. La decision sobre la tramitacion o rechazo de la queja

Recibida una queja, el defensor viene obligado a registrarla y acusar
recibo de la queja formulada, pudiendo al efecto decidir su tramitacién
o su rechazo.

Son varias las causas que la Ley contempla como justificadoras del
rechazo de una queja. A alguna de ellas ya nos referimos con anteriori-
dad, pues se conectan estrechamente con los requisitos que ha de cum-
plir toda queja. Nos referimos de modo sistemético a todas y cada una
de las causas de rechazo de una queja:

En primer término, el defensor ha de rechazar de plano toda queja
an6nima, pudiendo asimismo rechazar aquéllas en las que advierta caren-
cia de fundamento o inexistencia de pretension, si bien, en estos casos,
parece posible que el defensor pueda dirigirse a quien formula el reque-
rimiento a fin de que subsane esos defectos advertidos en la queja.

En segundo lugar, el defensor puede asimismo rechazar las quejas en
las que advierta mala fe, asi como aquellas otras cuya tramitacion irro-
gue perjuicio al legitimo derecho de tercera persona.

El articulo 7.1 del Cédigo Civil prescribe que “los derechos deberan
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”. La buena fe es
una suerte de standard juridico, es decir, un modelo de conducta social
0, si se prefiere, una conducta que la conciencia social exige conforme
a un imperativo ético dado. Consiguientemente, como sefiala Diez-Pica-
70,'% el ejercicio de un derecho subjetivo serd contrario a la buena fe
cuando se ejercite de una manera o en unas circunstancias que lo hagan
desleal, segin las reglas que la conciencia social impone al trafico juri-
dico. En sintonia con ello, es perfectamente comprensible la facultad
que al defensor reconoce la ley de rechazar las quejas en las que advier-
ta mala fe, esto es, una actitud contraria a ese “standar” juridico al que
antes nos referfamos.

Junto a la mala fe, el articulo 17.3, LODP, viene a facultar al defen-
sor para que rechace toda queja cuya tramitacion irrogue perjuicio al le-
gitimo derecho de tercera persona, o lo que es igual, toda queja que re-
clame un ejercicio abusivo de un derecho. El articulo 7.2 del Cédigo
Civil determina que “la Ley no ampara el abuso del derecho o el ejerci-

106 Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio, Sistema de derecho civil, 9a. ed., Madrid,
Tecnos, 1997, vol. 1, p. 432.
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cio antisocial del mismo”. Y a continuacidn, la propia norma viene a
definir el abuso del derecho como “todo acto u omisién que por la in-
tencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se rea-
lice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un
derecho, con dafio para terceros”. El abuso del derecho es también con-
templado en el dmbito procesal por la Ley Organica del Poder Judicial,
cuyo articulo 11.2 establece la obligacién de los juzgados y tribunales de
rechazar fundadamente “las peticiones, incidentes y excepciones que se
formulen con manifiesto abuso de derecho”. Es, pues, perfectamente com-
prensible que el defensor quede plenamente habilitado por la ley para re-
chazar las quejas cuya tramitacion irrogue un perjuicio al legitimo derecho
de un tercero.

En tercer término, y al efecto de evitar solapamiento entre la actua-
cién de la institucién y la de los Tribunales ordinarios o el Tribunal
Constitucional, el articulo 17.2, LODP, dispone que: “El Defensor del
Pueblo no entrard en el examen individual de aquellas quejas sobre las
que esté pendiente resolucion judicial y lo suspenderd si, iniciada su ac-
tuacién, se interpusiere por persona interesada demanda o recurso ante
los Tribunales ordinarios o el Tribunal Constitucional”. Ahora bien, la
Ley discierne entre la vertiente individual de la queja, en cuyo examen
no debe entrar el defensor a fin de no solapar su actuacién con la de los
organos jurisdiccionales, y la vertiente mds amplia, general, del proble-
ma sobre la que no pesa dicho impedimento, pues la propia norma legal
prevé que la suspension del examen individual de la queja no impedird
la investigacion sobre los problemas generales planteados en tal queja, si
bien, como sefiala Pérez Calvo,'”” parece 16gico pensar que el defensor
deberia abstenerse de examinar incluso los problemas generales aludidos
en la queja en la medida en que los Tribunales entren también en el exa-
men de tales problemas supraindividuales por las caracteristicas de la
accion planteada ante ellos (accién popular) o del recurrente legitimado
(una asociacion defensora de un interés difuso).

El rechazo de una queja exige de un escrito motivado, en el que pue-
de informarse al interesado sobre las vias mds oportunas para ejercitar
su accidn, caso de que el defensor entendiera que hubiese alguna y sin
perjuicio de que el interesado pueda utilizar las que considere mds per-

107 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 51, p. 558.
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tinentes. Carro,!%® con un buen criterio, que compartimos, ha estimado
que en este tramite podria introducirse una cierta flexibilidad o simplifi-
cacién que aligerase la tramitacién de las quejas por el defensor, simpli-
ficacién que podria consistir en excusar la necesidad de motivacién en
el rechazo de algin tipo de quejas, como las anénimas, que se han de
rechazar de plano, bastando con invocar la causa de rechazo, o en limi-
tarse a una sucinta motivacién en los restantes supuestos.

En todo caso, la ley es tajante al prever (inciso final de su articulo
17.3) que las decisiones del defensor del pueblo no serdn susceptibles de
recurso; es decir, el rechazo de una queja no admite impugnacion alguna.

2. La actuacion de oficio

El articulo 9.1, LODP, faculta al defensor para iniciar y proseguir de
oficio cualquier investigacién conducente al esclarecimiento de actos y
resoluciones administrativas. Esta actuacion, a diferencia de la que se si-
gue a instancia de parte, no estd sujeta a plazo alguno. Esta circunstan-
cia puede propiciar que una queja extemporanea pueda, pese a ello, dar
lugar a una investigacién por parte de la institucién, que en este caso
actuaria de oficio.

La opinién doctrinal es coincidente en la consideracién de que la po-
sibilidad legal de que el defensor actie de oficio es uno de los factores
que mds puede contribuir a dotar al defensor de una amplia autonomia y
de un amplio campo de maniobra con vistas al desempefio de su funcién.

Esta actuacion de oficio es, en todo caso, fruto de la conviccién a la
que ha llegado la defensoria acerca de una posible irregularidad en la ac-
tuacion administrativa con incidencia sobre los derechos del titulo I, con
independencia ya de cual sea el elemento de conviccion. A ello se redu-
ce la actuacién de oficio en nuestro pais, bien que, como recuerda Fai-
rén,'” en algin otro pais, cual sucede en Israel, esta actuacién de oficio
es fruto de la imposicién legal. Asi, en Israel, la Ley de Instrucciones
impone al ombudsman, como una de sus principales obligaciones, la rea-
lizacién de inspecciones anuales o cada determinado periodo de tiempo,
lo que no es de recibo en Espaia, en donde no existe una obligacién

108 Carro Ferndndez-Valmayor, José Luis, op. cit., nota 19, pp. 2689 y 2690.

109 Fairén Guillén, Victor, ““;Posibilidad y conveniencia de introducir a los ‘om-
budsmdnnen’ en los ordenamientos juridicos de naciones de habla ibérica?”’, Revista de
Estudios Politicos, nim. 14, marzo-abril de 1980, pp. 21 y ss.; en concreto, p. 32.
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legal de que el defensor lleve a cabo inspecciones o controles predeter-
minados cada cierto tiempo. Ciertamente, la realizacién de estos contro-
les programados podria complementar las investigaciones aleatoriamente
realizadas por el defensor, a instancias de los ciudadanos, pero, en cual-
quier caso, de llevarse a cabo responderian a la libre decisién del defen-
sor y no a la existencia de un mandato legislativo en tal sentido.

Innecesario es decir que la mayor capacidad de maniobra que con-
fiere al defensor su actuacién de oficio tiene como contrapartida su ma-
yor responsabilidad en el ejercicio de su funcidn; consiguientemente, no
parece inoportuno sostener que, puesto que no existe un mandato legis-
lativo que obligue al defensor a realizar periédicamente determinadas
inspecciones sobre, por ejemplo, el funcionamiento de los servicios pu-
blicos, la iniciacién de oficio de su actuacién supervisora habrd de pre-
suponer el conocimiento por la defensoria de una irregularidad adminis-
trativa con incidencia sobre los ciudadanos.

IX. LA ACTUACION INVESTIGADORA DEL DEFENSOR DEL PUEBLO
1. El procedimiento de tramitacion de las quejas

El articulo 18.1, LODP, comienza sefialando que “admitida la queja,
el Defensor del Pueblo promoverd la oportuna investigacién sumarial e
informal para el esclarecimiento de los supuestos de la misma”. Se ini-
cia asi, como bien significa Gil-Robles,!'? un procedimiento de naturale-
za distinta y auténomo a cualquier otro que se sustancie en esos terre-
nos, que ha de venir informado por los principios de antiformalismo y
sumariedad, principios que, como ya se ha advertido, presiden toda la
actuacion de la institucién. En coherencia con la peculiar naturaleza del
procedimiento, el mismo no debe afectar ni a la ejecutoriedad de los ac-
tos y resoluciones administrativas, ni menos atn puede suponer una sus-
titucién, suspensién o ampliacién de las vias y plazos para recurrir los
mismos, entre otras razones, porque los principios procedimentales que
presiden la actuacién del defensor han de compaginarse de modo inex-
cusable con el principio de seguridad juridica.

Innecesario es decir que aunque el articulo 18.1, LODP, menciona los
principios referidos en relacién con las quejas, esto es, con la actuacién

110 Gil-Robles, Alvaro, op. cit., nota 16, pp. 124 y 125.
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del defensor a instancia de parte, lo mismo puede sostenerse respecto de
aquellas actuaciones que inicie la institucidn de oficio.

El cardcter llamémosle “informal” de la investigacién no obsta para
que la Ley precise algunas reglas procedimentales minimas que, como
bien dice Pérez Calvo,'!! tienden a proporcionar unas ciertas garantias
en relacién con la administracién y sus funcionarios, con los propios pe-
ticionarios o con la investigaciéon misma.

La Ley, siguiendo la tesis de Gil-Robles,!'? quien consideraba necesa-
rio distinguir entre dos tipos de quejas: la queja sobre el “funcionamien-
to del servicio” y la dirigida exclusivamente a poner de manifiesto la
conducta incorrecta o improcedente del funcionario, diferencia, efectiva-
mente, entre las que bien podrian denominarse la “queja del servicio” y
la “queja sobre el funcionario”.

A. La queja sobre el funcionamiento del servicio

El articulo 18.1, LODP, se refiere a este supuesto, normando los pa-
sos a seguir en la investigacién que se inicia a partir de una queja refe-
rida a la actividad de un organismo o dependencia administrativa, acti-
vidad normalmente prestacional de un servicio publico.

En este caso, el defensor ha de dar cuenta del contenido sustancial de
la solicitud al organismo o dependencia administrativa de que se trate a
fin de que por su jefe, en el plazo maximo de quince dias, ampliable
cuando concurran circunstancias que lo aconsejen a juicio del defensor,
se remita informe escrito al defensor. Como puede apreciarse, el defen-
sor ha de respetar el principio jerdrquico que rige la organizacién de la
administracion, pues debe dirigirse al jefe de la dependencia administra-
tiva de que se trate; ello no obstante, cuando la investigacién asi lo re-
quiera, el defensor podrd desvincularse del principio jerdrquico, tal
como se prevé, por ejemplo, en el articulo 19.2 de la Ley, que faculta al
defensor, o a la persona en quien delegue, para personarse en una de-
pendencia y llevar a cabo las entrevistas personales que entienda perti-
nentes.

La negativa o negligencia del funcionario o de sus superiores respon-
sables al envio del informe inicial solicitado podra ser considerada por

111 Pérez Calvo,/Alberto, op. cit., nota 51, p. 559.
112 Gil-Robles, Alvaro, op. cit., nota 16, pp. 125.
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el defensor, de conformidad con lo establecido por el articulo 18.2,
LODP, como hostil y entorpecedora de sus funciones, lo que desencade-
nard una doble consecuencia: la inmediata publicidad de tal actitud hos-
til y la insercién en su Informe anual o especial, en su caso, a las Cortes
Generales de tal conducta hostil y obstructiva.

El legislador ha querido dar a esta conducta, entorpecedora de la fun-
cién supervisora de la actividad administrativa que ha de llevar a cabo
el defensor, una enorme trascendencia. De ello da buena idea el hecho
de que sélo en este supuesto la Ley no considere necesaria la persis-
tencia en la actitud de hostilidad para tildar o tipificar de “hostil” y
“entorpecedora” tal actitud. En efecto, cabe recordar que, con caricter
general, el articulo 24.1, LODP, dispone que “la persistencia en una ac-
titud hostil o entorpecedora de la labor de investigacién del Defensor del
Pueblo por parte de cualquier organismo, funcionario, directivo o perso-
na al servicio de la administracion publica podra ser objeto de un infor-
me especial, ademds de destacarlo en la seccién correspondiente de su
Informe anual”. Como puede apreciarse, junto a la actitud hostil o en-
torpecedora, la Ley exige la persistencia de la misma. S6lo cuando con-
fluyan ambas circunstancias el defensor habrd de hacerse eco, formal-
mente, de esa actitud obstructiva. Al no exigir el articulo 18.2, LODP,
ese elemento de la “persistencia” para tipificar de “hostil” la actitud del
servidor publico, la Ley estd considerando como un hecho realmente
grave la negativa de dicho servidor ptblico a remitir el informe requeri-
do a la institucién. Bien es verdad que esa calificacion de “hostil” no es
automdtica, pues la Ley deja en manos del defensor la adopcién de la
decisién correspondiente, férmula flexible que permite al defensor pon-
derar todas las circunstancias dignas de ser atendidas en cada caso.

De la importancia y trascendencia, incluso penal, de esta conducta
obstructiva por parte de un funcionario, autoridad administrativa o per-
sona al servicio de la administraciéon da buena prueba la previsién del
texto inicial del articulo 24.2, LODP, derogado por la Ley Orgénica
10/1995, del 23 de noviembre, del Cédigo Penal. En su redaccién primi-
genia, tal precepto tipificaba como delito de desobediencia la actuacién
del funcionario que obstaculizare la investigacion del defensor mediante
la negativa o negligencia en el envio de los informes que éste solicitara,
o en facilitar su acceso a expedientes o documentacién administrativa
necesaria para la investigacion.
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B. La queja sobre el funcionario

El articulo 20.1, LODP, contempla este supuesto. A tenor del mismo,
“cuando la queja a investigar afectare a la conducta de las personas al
servicio de la administracién, en relacién con la funcién que desempe-
fian, el Defensor del Pueblo dard cuenta de la misma al afectado y a su
inmediato superior u organismo de quien aquél dependiera”. Como bien
razona Pérez Calvo,''3 el hecho de que el defensor deba poner al co-
rriente de la queja al superior jerdrquico de la persona afectada parece
responder al objetivo de permitir que sea la propia administracién la que
resuelva el problema a través de sus propios mecanismos internos.

En cualquier caso, el articulo 20.2, LODP exige que el afectado por
la queja al que se hubiere dirigido el defensor, responda por escrito,
aportando cuantos documentos y testimonios considere oportunos, en el
plazo que se le haya fijado, que en ningtn caso serd inferior a diez dias,
pudiendo ser prorrogado, a instancia de parte, por la mitad del concedido.

El defensor, a su vez, podrd comprobar la veracidad de la informa-
cién remitida por la persona afectada, asi como proponerle una entrevis-
ta orientada a la ampliacién de datos. Si el afectado se negare a ello
podra ser requerido por el defensor para que manifieste por escrito las
razones que justifiquen su decision.

El dltimo apartado del articulo 20, LODP, precisa que la informacién
que en el curso de una investigaciéon pueda aportar un funcionario a tra-
vés de su testimonio personal tendra el caricter de reservada, sin perjui-
cio de lo que dispone la LECr sobre la denuncia de hechos que pudiesen
revestir caracter delictivo, prevision ésta que debe ponerse en conexidn
con lo dispuesto por el articulo 25.1 de la propia Ley, de acuerdo con el
cual, cuando el Defensor, en razén del ejercicio de las funciones propias
del cargo, tenga conocimiento de una conducta o hechos presumible-
mente delictivos lo pondrd de inmediato en conocimiento del fiscal ge-
neral del Estado.

2. Las facultades de inspeccion del defensor

La Ley ha tratado de poner a disposiciéon del defensor un conjunto
de facultades de inspeccion revestidas de indudable caricter coactivo
a fin de convertir en realmente operativa la funcién supervisora que

113 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 51, p. 564.
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corresponde cumplir al defensor. Sintomadtica de esta pauta legal es la
prescripcion del articulo 19.1, a cuyo tenor: “Todos los poderes ptibli-
cos estdn obligados a auxiliar, con cardcter preferente y urgente, al De-
fensor del Pueblo en sus investigaciones e inspecciones” . La norma, con
una proyeccion realmente expansiva, pues se dirige a “todos los poderes
publicos”, no sélo establece un mandato de colaboracién con el defen-
sor, sino que prioriza tal colaboracién al otorgarle “carécter preferente
y urgente”. Este principio general de colaboracién obligatoria y prefe-
rente con el defensor es particularizado en otras normas distintas de la
propia Ley.

La primera de esas normas es la del articulo 19.2, LODP. De acuerdo
con el mismo, en la fase de comprobacion e investigacién de una queja
o en expediente iniciado de oficio, el defensor del pueblo, su adjunto, o
la persona en quien él delegue, “podrdn personarse en cualquier centro
de la administracidon publica, dependientes de la misma o afectos a un
servicio publico, para comprobar cuantos datos fueren menester, hacer
las entrevistas personales pertinentes o proceder al estudio de los expe-
dientes y documentacién necesaria”. Esta facultad inquisitiva del defen-
sor, que ejerce por si o, como debe ser la regla habitual, por persona
interpuesta en la que previamente haya delegado, se manifiesta en una
triple actividad: comprobacién de datos; realizacién de entrevistas, que-
brando aqui el principio jerdrquico de la administracién, como ya en un
momento precedente sefialdbamos, y estudio directo de los expedientes
y documentacién que se considere necesaria para el correcto desarrollo
de la funcidén inspectora. En relacién con esta tdltima actividad, el articu-
lo 19.3, LODP, establece una importante garantia, al impedir que, a los
efectos de la investigacion que lleve a cabo el defensor, pueda negérsele
el acceso a ningin expediente o documentacién administrativa o que se
encuentre relacionada con la actividad o servicio objeto de la investiga-
cién sin perjuicio de las previsiones especificas que el articulo 22,
LODP, establece en relacion con los documentos reservados.

La Ley establece otra garantia de mds amplio calado encaminada a
impedir que pueda verse paralizada una investigacién llevada a cabo por
la institucién por mor de las 6rdenes que pudiera recibir cualquier servi-
dor publico de su superior jerdrquico u organismo al que pertenezca en
el sentido de prohibirle llevar adelante la colaboracién requerida por el
defensor. A tal efecto, el articulo 21, LODP, dispone que “el superior
jerdrquico u organismo que prohiba al funcionario a sus 6rdenes o ser-
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vicio responder a la requisitoria del defensor del pueblo o entrevistarse
con él, deberd manifestarlo por escrito, debidamente motivado, dirigido
al funcionario y al propio Defensor del Pueblo”. La consecuencia de
esta decision del superior jerarquico no es la paralizacion de la investi-
gacion, sino, bien al contrario, la asuncién por el superior jerdrquico de
la labor de colaboracién con el defensor que inicialmente habia de asu-
mir su subordinado. El inciso final del mismo articulo 21, LODP, no
deja resquicio a la duda cuando prevé: “El Defensor del Pueblo dirigird
en adelante cuantas actuaciones investigadoras sean necesarias al referi-
do superior jerdrquico”. Esta solucién parece pensada para conciliar las
exigencias del principio jerdrquico administrativo y los inexcusables re-
querimientos legales de colaboracién con el defensor.

A modo de complemento de las facultades de inspeccién e investiga-
cién del defensor, la ley le facilita la posibilidad de utilizar ciertos me-
dios coactivos con la doble y complementaria finalidad de fortalecer su
posicién frente a la administracién, garantizando su capacidad inquisiti-
va. Ya hemos tenido oportunidad de referirnos a tales medios en un mo-
mento anterior. Nos limitaremos, pues, a hacer una breve sintesis de los
mismos.

Frente a la actitud, persistente o no segin los casos, de no colabora-
cién con la funcién inquisitoria del defensor por parte de un organismo,
funcionario, directivo o persona al servicio de la administracién publica,
al defensor le cabe ejercer una facultad coactiva que, en orden a su pro-
gresivo endurecimiento, presenta tres niveles diferentes: /) la califica-
cién de la actitud del organismo o persona en cuestiéon de “hostil” o
“entorpecedora de la labor de investigacion del Defensor”, calificacion
que en ciertos casos (los del articulo 18.2, LODP) puede ser hecha pu-
blica de inmediato; 2) la recepcién de tal calificacion de hostilidad en la
seccion que corresponde de su Informe anual a las Cortes Generales, y
3) la elaboracién y posterior remisién a las Cortes de un Informe espe-
cial relativo a esa actitud obstructiva de la investigacion. Innecesario es
subrayar la muy negativa trascendencia que para el organismo o persona
afectada por esa calificacién de hostilidad frente al defensor puede tener
el ejercicio por éste de esas facultades coactivas que le reconoce la ley.

Por otro lado, no puede dejar de recordarse que la derogacién por el
Cddigo Penal, aprobado por la Ley Orgédnica 10/1995, del articulo 24.2,
LODP, en un momento precedente mencionado, ha dado paso a la tipi-
ficacién por el articulo 502.2 del citado Cédigo de aquella conducta de
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autoridad o funcionario que obstaculice la investigacion del defensor del
Pueblo u 6rganos equivalentes de las Comunidades Auténomas, negéan-
dose o dilatando indebidamente el envio de los informes que éstos soli-
citaren o dificultando su acceso a los expedientes o documentacién admi-
nistrativa necesaria para tal investigacién. Tales personas son castigadas
como reos del delito de desobediencia, que en forma andloga ya tipifica-
ra el citado articulo 24.2 del texto originario de la LODP.

Hemos de ocuparnos, en dltimo término, de las particularidades que
la Ley establece respecto a aquellas investigaciones que lleva a cabo el
defensor que exijan la consulta y examen de documentos calificados
como “reservados”. A ello dedica la norma legal el capitulo quinto de
su titulo II, integrado por un unico articulo, el articulo 22.

Las amplias facultades de inspeccién de que goza el defensor le per-
miten proceder al estudio “de los expedientes y documentacién necesa-
ria” (articulo 19.2, LODP), esto es, la documentacién que el propio de-
fensor considere necesaria a efectos de poder llevar a término su
investigacién. En sintonia con ello, el articulo 22.1 de la Ley dispone
que el defensor “podra solicitar a los poderes publicos todos los docu-
mentos que considere necesarios para el desarrollo de su funcién, inclui-
dos aquéllos clasificados con el caricter de secretos de acuerdo con la
Ley”. Quiere ello decir que la Ley parte de la regla general del acceso
indiferenciado del defensor a todo tipo de documentos, atin los clasifica-
dos como “secretos”. Ello no obstante, el propio articulo 22.1, LODP,
prevé una posible excepcion frente a esa regla general, al contemplar la
no remision al defensor de documentos ““secretos”, que, en todo caso,
habra de ser acordada por el Consejo de Ministros, debiendo remitirse a
la institucién una certificacién acreditativa del acuerdo denegatorio.
Ante esta circunstancia y cuando el defensor entendiere que un docu-
mento declarado “secreto” y no remitido por la administraciéon pudiera
afectar de forma decisiva a la buena marcha de su investigacion, la Ley
le abre una ultima posibilidad, que desde luego no se traduce en princi-
pio en el acceso al documento en cuestion: el defensor lo pondra en co-
nocimiento de la Comisiéon Mixta Congreso-Senado de relaciones con la
institucion.

La Ley, como regla general de toda investigacién, establece el princi-
pio de reserva. En efecto, a tenor de su articulo 22.2, “las investigacio-
nes que realice el Defensor del Pueblo y el personal dependiente del
mismo, asi como los trdmites procedimentales, se verificardn dentro de
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la més absoluta reserva, tanto con respecto a los particulares como a las
dependencias y demds organismos publicos”. Dicha reserva se estable-
ce, como es légico, “sin perjuicio de las consideraciones que el Defen-
sor del Pueblo considere oportuno incluir en sus Informes a las Cortes
Generales”.

El principio de reserva ha de ser especialmente protegido en relacién
con los documentos reservados. Asi lo dispone el inciso final del articu-
lo 22.2, LODP, a cuyo tenor: “Se dispondrdn medidas especiales de
proteccién en relacién con los documentos clasificados como secretos” .
La norma no fija en qué han de consistir tales medidas, habiendo de en-
tenderse que serd el propio defensor, en principio, quien haya de adop-
tarlas de modo efectivo, lo que viene exigido por la propia naturaleza de
esa documentacion calificada.

X. LAS POSIBLES RESOLUCIONES DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

Las resoluciones que la ley permite adoptar al defensor del pueblo se
hallan, como no podia ser de otra forma, en estrecha conexién con la
peculiar naturaleza de la institucidn, que ya calificamos como magistra-
tura de persuasion y que también podria tildarse como magistratura de
opinidén, complementando la anterior caracterizacion. Ello se traduce en
que sus resoluciones carecen de fuerza vinculante desde el punto de vis-
ta juridico. Como sefiala Pérez-Ugena,!!* el defensor carece de la facul-
tad de coertio consustancial a cualquier 6rgano jurisdiccional. Bien es
verdad que la adecuada comprensién de la institucién exige tener en
cuenta que su falta de potestas puede verse contrapesada por su auctori-
tas, tal y como en un momento anterior tuvimos oportunidad de sefialar.
Como significa Fairén,!’> esta auctoritas no la han conseguido los om-
budsmdnnen sino por su permanente contacto con el pueblo y con la ad-
ministracion; se basa, en buena medida, en un “darse a conocer”’ como
defensor de los derechos frente a las interpretaciones o practicas admi-
nistrativas que los ignoren o conculquen.

El comin denominador de las medidas a adoptar por el defensor resi-
de, como bien sefiala Pérez Calvo,'!¢ en la excitacién, por intermedio de

114 Pérez-Ugena y Coromina, Marfa, op. cit., nota 21, p. 121.
115 Fairén Guillén, Victor, op. cit., nota 48, t. II, p. 30.
116 Pérez Calvo, op. cit., nota 5, p. 565.
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las mismas, de un proceso sobre el que, en ultimo término, habra de de-
cidir otro 6rgano: el Tribunal Constitucional, cuando recurra en via de
inconstitucionalidad o de amparo; los Tribunales, cuando ejercite la ac-
cién de responsabilidad; el fiscal general del Estado, cuando el defensor
le ponga en su conocimiento conductas o hechos presuntamente delicti-
vos de los que haya conocido en razén del ejercicio de las funciones
propias de su cargo; las administraciones publicas, cuando el defensor
les formule advertencias o recomendaciones, y las propias Cortes Gene-
rales, cuando el defensor les remita su Informe anual o, en su caso, un
Informe extraordinario, o cuando les sugiera la modificacién de aquellas
normas legales que a su juicio puedan provocar situaciones injustas o
perjudiciales para los administrados.

Estos rasgos generales son comunes a todas las medidas del defensor;
sin embargo, cada una de ellas presenta a su vez caracteristicas propias
a las que vamos a referirnos a continuacion.

En sus relaciones con las administraciones publicas, el defensor del
pueblo, siempre con ocasidén de sus investigaciones, puede formular a
las autoridades y funcionarios “advertencias, recomendaciones, recorda-
torios de sus deberes legales y sugerencias para la adopcidén de nuevas
medidas” (articulo 30.1, LODP). Como puede apreciarse, la Ley utiliza
una terminologia plural e imprecisa. Ciertamente, pueden establecerse
distinciones y matices entre las formulaciones que el defensor puede di-
rigir a las autoridades administrativas; asi, por poner algiin ejemplo, la
advertencia parece encerrar un cierto caricter coercitivo, ausente en la re-
comendacién, mientras que los recordatorios de los deberes legales pare-
cen presuponer una infraccién de las obligaciones legales en relacién con
los administrados. Ello no obstante, el conjunto de estas resoluciones
puede reconducirse a la mas amplia figura de la Recomendacién, que de
alguna manera puede englobar en su contenido advertencias, recordato-
rios y sugerencias.

La Ley (articulo 30.1, inciso final) establece como regla preceptiva
general la obligacién de las autoridades y funcionarios a los que el de-
fensor haya dirigido una determinada Recomendacién de responder por
escrito en término no superior al de un mes. La norma no precisa el sen-
tido de esa respuesta, pero hay que entender que en la misma la autori-
dad o funcionario habrd de manifestarse en torno a la Recomendacion
que le ha sido formulada.
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A partir del momento de formulacién de la Recomendacion se abre
un periodo de tiempo indeterminado, respecto del cual la Ley se limita
a hablar de “un plazo razonable”, razonabilidad sobre la que 16gicamen-
te corresponderd decidir al defensor, periodo en el que pueden producir-
se dos circunstancias: una, que la autoridad administrativa afectada
adopte la medida adecuada a la Recomendacién que le ha sido dirigida
0, en su caso, que informe al defensor acerca de las razones que estime
para no adoptarla, y otra, que dicha autoridad no adopte medida alguna
ni informe al defensor del por qué de su abstencion.

En el primer supuesto, el defensor, a tenor de lo establecido por el
articulo 31.1, LODP, debe de informar al interesado, esto es, a la perso-
na que formulé la queja que dio lugar al inicio de actuaciones por el
defensor, del resultado de sus investigaciones y gestion, asi como de la
respuesta que hubiese dado la administracién o funcionario implicados,
salvo en el caso de que éstas, por su naturaleza, fuesen consideradas
como de caricter reservado o declaradas secretas.

En el segundo caso, el defensor dispone de una suerte de poder de
persuasion que dimana de la posibilidad que tiene de dirigirse al vértice
jerdrquico superior de la administracién correspondiente. En efecto, a te-
nor del articulo 30.2, LODP, el defensor del pueblo “podra poner en co-
nocimiento del Ministro del Departamento afectado, o sobre (mds bien
habria que decir ‘o de’) la maxima autoridad de la administracion afec-
tada, los antecedentes del asunto y las recomendaciones presentadas”.
Hay que presuponer que esa capacidad del defensor de dirigirse a la au-
toridad jerdrquicamente superior, al maximo nivel, debe de ejercer una
cierta persuasién sobre la autoridad inferior o funcionario afectado por
la recomendacién del defensor.

La Ley atn prevé una ultima alternativa, pensada para el supuesto de
que el defensor tampoco obtuviera una justificacién adecuada del minis-
tro o méixima autoridad de la administracién afectada, alternativa que
entrafia asimismo un poder de persuasidon sobre el ministro o autoridad
administrativa que ocupe el vértice superior de la administracién afecta-
da. Se trata ahora de la inclusion del asunto en cuestién que el defensor
habra de hacer en su Informe anual o especial a las Cortes Generales. El
asunto se deberd incluir “con mencién de los nombres de las autorida-
des o funcionarios que hayan adoptado tal actitud, entre los casos en que
considerando el defensor del pueblo que era posible una solucién positi-
va, ésta no se ha conseguido” (articulo 30.2, inciso final, LODP). La
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norma no exige la inclusién automética del asunto en su Informe anual;
eso parece sugerir al menos la tdltima dicciéon de la misma, que parece
dejar en manos del defensor tal decisién, que incluird el asunto en su
Informe, con inclusién de los nombres de autoridades y funcionarios,
cuando considere “que era posible una solucién positiva” a la recomen-
dacién que hubiere formulado.

En coherencia con la obligacién general que recae sobre el defensor
de notificar los resultados de sus actuaciones, conviene decir que al
igual que ha de realizar esa notificacion a la persona natural o juridica
que formul6 la queja, como antes se dijo, ha de llevar a cabo idéntica
notificacién cuando su intervencién se hubiere iniciado a instancias de
un parlamentario o Comisién de una de las Cdmaras, debiendo informar
a aquél o a ésta, al término de sus investigaciones, de los resultados al-
canzados, y de igual forma, cuando hubiere decidido no intervenir, su-
puesto en el que habrd de razonar su desestimacidn, tal y como exige el
articulo 31.2 de la LODP.

Junto a las Recomendaciones a que, con caricter general, se refiere el
articulo 30.1, LODP, la Ley contempla otras posibles resoluciones por
parte del defensor del pueblo. Son éstas, en sintesis, las siguientes:

a) El defensor, aun no siendo competente para modificar o anular los
actos y resoluciones de la administracién publica, podrd, sin embargo,
sugerir la modificacién de los criterios utilizados para la produccién de
aquéllos, tal y como prevé el articulo 28.1, LODP. Estamos ante una
Recomendacién en la que hay que presuponer que el defensor, a par-
tir de una actuaciéon administrativa concreta objeto de una queja, con
base en una labor de abstraccién y generalizacion, llega a la conclusién
de que la causa de la irregularidad administrativa perjudicial para el ciu-
dadano no es imputable tanto al funcionario como a la norma en que
éste ha fundamentado su actuacion. En coherencia con ello, el defensor
sugiere modificar los criterios utilizados para la produccién de actos y
resoluciones administrativas, o lo que es lo mismo, la reforma de las
normas en que se apoya la produccién de aquellos actos y resoluciones.

A andloga Recomendacién puede dar lugar el hecho de que el defen-
sor, como consecuencia de sus investigaciones, llegue al convencimiento
de que el cumplimiento riguroso de la norma puede provocar situaciones
injustas o perjudiciales para los administrados, supuesto en el que el ar-
ticulo 28.2, LODP, habilita al defensor para sugerir a la administracién
la modificacion de la norma en cuestion.
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b) En un supuesto semejante al que acaba de mencionarse, esto es,
que el cumplimiento riguroso de una norma, en este caso legal, genere
situaciones injustas o perjudiciales para los administrados, el defensor
del pueblo puede dirigir una Recomendacién “al 6rgano legislativo
competente” (articulo 28.2, LODP), esto es, a las Cortes Generales,
caso de tratarse de una ley estatal; a las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas, caso de tratarse de una ley autonémica, o in-
cluso habria que pensar que también al gobierno, caso de tratarse, por
ejemplo, de un decreto-ley.

Esta capacidad del defensor podia manifestarse incluso a través de la
propuesta dirigida a las Cortes Generales, mediante informe razonado,
de modificacién de su propia Ley reguladora, para lo que la Disposicion
Transitoria de la LODP fijaba un plazo de cinco afios a partir de la en-
trada en vigor de la propia Ley.

¢) Cabe finalmente otra modalidad de Resolucion, esta vez instando
de las autoridades administrativas competentes el ejercicio de sus potes-
tades de inspeccion y sancion con ocasién de la prestacion irregular de
servicios ptblicos por particulares. Como ya vimos, el articulo 9.2 de la
LODP extiende las atribuciones de la Defensoria a cualquier persona
que actde al servicio de las administraciones publicas, actuaciéon que
suele manifestarse en la prestacion de algin servicio ptblico. Por ello, el
articulo 28.3 dispone que “si las actuaciones se hubiesen realizado con
ocasién de servicios prestados por particulares en virtud de acto admi-
nistrativo habilitante, el defensor del pueblo podré instar de las autorida-
des administrativas competentes el ejercicio de sus potestades de inspec-
cién y sancién”. Como ficilmente puede constatarse, se trata de una
manifestacion particularizada de las Recomendaciones a que genérica-
mente alude el articulo 30.1 de la LODP, a las que ya nos referimos en
detalle, pues, en buena medida, de lo que se trata es de una suerte de
recordatorio de los deberes legales que pesan sobre las autoridades ad-
ministrativas. Por lo mismo, cabe pensar que la individualizacién de esta
Resolucién del defensor por la LODP se justifica por venir referida la
actuacion del defensor a servicios publicos prestados por particulares en
virtud de acto administrativo habilitante.
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XI. LOS INFORMES A LAS CORTES GENERALES

El derecho comparado nos muestra la existencia de una obligacion
generalizada por parte de los ombudsmen de elaborar un “informe
anual” dirigido al Parlamento en el que se han de recoger las activida-
des desarrolladas por el defensor, Informes que, como recuerda Fai-
rén,!!” son muy apreciados por el piblico en general y por los juristas en
especial, pues en ellos se halla el modo de pensar y de interpretar las
normas de alguien que, siempre a juicio de Fairén, se halla muy de cer-
ca del legislador, circunstancia que propicia que incluso los Tribunales
los tengan muy en cuenta.

También el derecho comparado muestra cémo junto a los “Informes
generales anuales” al Parlamento, los ombudsmen estan capacitados
para dirigir al Poder Legislativo “Informes especiales” sobre casos ex-
traordinarios en cualquier momento.

Bien es verdad que en algunos casos, porcentualmente no en exceso
significativos,'!® el Informe no se presenta ante el Parlamento, sino ante
otro 6rgano, como el jefe del Estado o el gobierno. No faltan supuestos,
asi el del médiateur francés, en los que la rendicién de cuentas que de
alguna manera trasluce el Informe es doble, habiendo de presentarse di-
cho Informe ante el Parlamento y ante el presidente de la Republica.

En Espaiia, el articulo 54 de nuestra norma suprema se hace eco de
esa necesaria dacién de cuentas a las Cortes Generales por parte del de-
fensor del pueblo, lo que conforma a ésta como una verdadera obliga-
cién constitucional que pesa sobre el titular de la institucion.

En desarrollo de la determinaciéon constitucional, la Ley Organica
3/1981 dedica un capitulo (el tercero del titulo III) a regular el “Informe
a las Cortes”, rétulo del propio capitulo (articulos 32 y 33).

El Informe a las Cortes presenta diferentes significados. En primer
término, es claro que se nos presenta como una rendicién de cuentas que
el alto comisionado de las Cortes Generales rinde a las propias Cdmaras,
circunstancia en la que La Pergola!'® ve un indice de la relacion fiducia-
ria que a juicio de ese autor, no compartido por nuestra parte, como ya
se expuso, media entre el defensor y el Legislativo. En segundo lugar, la
publicidad que acompaiia a los Informes del defensor supone trasladar al

117  Fairén Guillén, Victor, op. cit., nota 36, p. 1528.
118 Cfr. al efecto, Pérez-Ugena y Coromina, Maria, op. cit., nota 21, pp. 256 y 257.
119 La Pergola, Antonio, op. cit., nota 2, p. 80.
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conocimiento publico la patologia de las actuaciones administrativas en
relacién con los derechos y libertades constitucionales; ello presupone
un nuevo instrumento de persuasion frente a aquellas actuaciones vicia-
das, disfuncionales o injustas que son publicamente denunciadas por el
defensor del pueblo. En tercer término, los informes suponen, como se-
fialara Oehling,!?® una suerte de “radiografia social” de lo que constitu-
yen las preocupaciones de nuestros compatriotas, en especial en sus re-
laciones con las administraciones publicas, habiendo llegado algunos
medios de comunicacién a tildarlos de “memorial de agravios del pue-
blo espafiol”. Finalmente, en cuanto en los dltimos Informes anuales se
abordan monogrificamente una serie de temas de especial trascendencia
social, bien por el elevado nimero de personas afectadas, bien por su
especial conexién con los derechos constitucionales, propiciando una
detenida toma de postura por parte de la institucién frente a tales proble-
mas, ello entrafia la formulacién a las Cdmaras y a los demds poderes
publicos de un conjunto de sugerencias encaminadas a la buisqueda de
soluciones urgentes y eficaces con las que enfrentar y paliar los referi-
dos problemas.

El articulo 32.1 de su propia Ley Orgédnica dispone que el defensor
habra de presentar su Informe anual ante las Cortes Generales ““cuando
se hallen reunidas en periodo ordinario de sesiones”. La Ley no precisa
el momento concreto de presentacion, si bien es obvio que éste se habra
de producir meses después de transcurrido el periodo anual.!?!

El articulo 33.4 de la Ley establece asimismo que el defensor habra
de exponer oralmente un resumen del Informe ante los Plenos de ambas
Céamaras, pudiendo intervenir los grupos parlamentarios a efectos de fi-
jar su postura, norma que encuentra su reflejo en el articulo 200.1 del
Reglamento del Congreso, complementado por la Resolucién de la pre-
sidencia del Congreso sobre tramitacién ante el Pleno de los informes
anuales o extraordinarios del defensor del pueblo, del 21 de abril de
1992, y que ha de ponerse asimismo en conexion con el articulo 183 del
Reglamento del Senado, desarrollado en este punto por la Resolucién de

120  Oehling Ruiz, Hermann, op. cit., nota 8, p. 82.

121 Circunscribiéndonos a los dos tltimos Informes, recordaremos que el correspon-
diente a 1998 fue presentado ante la Comisién Mixta de Relaciones con el Defensor del
Pueblo en sesién celebrada el 29 de junio de 1999, mientras que el relativo al afio 1999,
fue presentado ante la misma Comisién en sesion celebrada el 8 de noviembre de 2000.
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la presidencia de Alta Cdmara, sobre tramitacién ante el Pleno de la Ca-
mara de los Informes del Defensor del Pueblo, del 28 de abril de 1992.

Las resoluciones de la presidencia de cada Cdmara establecen las
mismas reglas de procedimiento para la sesién plenaria en la que se ha
de exponer el Informe del defensor, reglas que pueden reconducirse a
las siguientes: exposicién por el defensor de un resumen del Informe;
inicio de las deliberaciones una vez ausente aquél; intervencidn, por
tiempo miximo de quince minutos, de un representante de cada grupo
parlamentario para fijar su posicién ante el mismo, no pudiendo presen-
tarse con motivo de este asunto propuestas de resolucion, sin perjuicio
de las iniciativas reglamentarias que puedan proponerse.

La norma legal prevé, finalmente (articulo 32.3), que los Informes
anuales y, en su caso los extraordinarios, habrdn de ser publicados. Fai-
rén'?? se ha mostrado partidario de que la publicidad que presupone la
publicacién se produzca antes de su presentacion al Parlamento. A juicio
del citado autor, el defensor del pueblo debe asumir las responsabilida-
des de su trabajo, publicandolo antes de presentarlo a las Cdmaras, pu-
blicacién que habria de ser de tipo general y, por lo mismo, destinada al
gran publico. No estamos convencidos de la operatividad de esta publi-
cidad previa que, por lo demds, no se produce por cuanto la publicacién
de tales Informes se lleva a cabo por las Cortes Generales, en unién del
debate parlamentario que ha tenido lugar en cada Cdmara inmediata-
mente después de la presentacién del informe por el defensor y, por lo
mismo, con ulterioridad a dicha presentacién.!?3

En cuanto al contenido del Informe, el articulo 32.1 de su Ley Orga-
nica, con cardcter general, establece como finalidad primigenia del In-
forme la dacién de cuentas anual a las Cortes de la gestion realizada, a
cuyo efecto el articulo 33.1 precisa que el defensor dard cuenta “del ni-
mero y tipo de quejas presentadas; de aquéllas que hubiesen sido recha-
zadas y sus causas, asi como de las que fueron objeto de investigacion
y el resultado de la misma, con especificacion de las sugerencias o reco-
mendaciones admitidas por las administraciones publicas”.

Aunque la prevision del articulo 33.1 de la Ley, en conexidn con la
del propio articulo 54 de la Constitucién, que parece circunscribir la da-

122 Fairén Guillén, Victor, op. cit., nota 48, t. I, p. 34.

123 Pueden confrontarse los dos tltimos Informes publicados correspondientes a los
afios 1998 y 1999, 2 vols. En cada caso, Madrid, Cortes Generales, 1999 y 2001, res-
pectivamente.
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cién de cuentas a las Cortes Generales a la funcién fiscalizadora de la
actividad de la administracién llevada a cabo por el defensor, pudiera
conducir a entender, como hace Pérez Calvo,!?* que el contenido obliga-
cional del Informe queda delimitado tnicamente a las actuaciones del
defensor en relacién con la administracién, quedando a la discrecién
del defensor el informar, por ejemplo, de los recursos que hubiera podi-
do plantear ante el Tribunal Constitucional, una interpretacién no tanto
formal, sino material, del precepto constitucional y del articulo 32.1 de
la Ley, deben conducirnos a entender la existencia de una obligacidn
material por parte del defensor de dar cuenta a las Cortes Generales de
todas aquellas actuaciones llevadas a cabo por el mismo en orden al
cumplimiento de la funcidén que constituye su verdadera razén de ser: la
defensa de los derechos constitucionales, 1o que se expande también a
los recursos de inconstitucionalidad o de amparo interpuestos ante el
Tribunal Constitucional. La praxis corrobora esta apreciacién por cuanto
en los Informes del defensor se contemplan tanto los recursos presenta-
dos como las solicitudes de interposicion de recursos de amparo.

El articulo 33.2 de la Ley Orgénica de la institucién acoge una deli-
mitacién negativa del contenido de estos Informes al prescribir que “en
el Informe no constardn datos personales que permitan la publica identi-
ficacién de los interesados en el procedimiento investigador, sin perjui-
cio de lo dispuesto en el articulo 24.1”, norma esta dltima que, como ya
vimos, permite publicitar la persistencia de una actitud hostil o entorpe-
cedora de la labor de investigacion del defensor por parte de cualquier
organismo, funcionario, directivo o personal al servicio de la administra-
ci6én publica.

La limitacién en cuestién, que encuentra un antecedente proximo en
la norma francesa reguladora del médiateur, supone un obstiaculo impor-
tante frente al cardcter de “magistratura de persuasién” con que se nos
presenta el defensor; ciertamente, la persistencia en una actitud de hos-
tilidad o de entorpecimiento de la labor fiscalizadora del defensor por
parte de un funcionario o autoridad administrativa, excluye la aplicacién
de la cldusula limitadora del articulo 33.2; sin embargo, quizd hubiera
sido mds oportuno no supeditar esa exclusion a la persistencia en la ac-
titud obstructiva, como, por ejemplo, ha hecho la Ley reguladora del
Sindic de Greuges de las Islas Baleares.

124 Pérez Calvo, Alberto, op. cit., nota 51, p. 572.
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Nos resta tan s6lo sefialar que buena parte de las reflexiones que prece-
den son de aplicacién a los Informes extraordinarios que puede presen-
tar el defensor del pueblo “cuando la gravedad o urgencia de los hechos
lo aconsejen”, en el bien entendido de que, a diferencia de los Informes
anuales ordinarios, los extraordinarios se podran dirigir a las Diputacio-
nes Permanentes de las Cdmaras si éstas no se encontraran reunidas.
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