XXIX. TENDENCIAS ACTUALES DEL DERECHO

ALVARO GIL ROBLES

Cuanpo en Espafia se iniciaron los trabajos que condujeron a la aprobacion
de 1a actual Constitucion, los constituyentes tuvieron ante si una muy delica-
da tarea. No se trataba unicamente de articular los mecanismos consti-
tucionales que permitiesen a la sociedad espafiola integrarse en el seno de los
paises democraticos, sino también alcanzar un consenso entre todas las fuer-
zas politicas para, aun partiendo de la diversidad de pensamiento, coincidir
en lo fundamental y permitir que dichos mecanismos actuasen naturalmente
respondiendo a su razon de ser, lo que facilitaria el periodo de transicion a la
democracia y el asentamiento definitivo de ésta. La Constitucion de 1978 es
el reflejo de este esfuerzo y conciencia colectivos.

Es cierto también que desde un primer momento quedé claro que no se
trataba de elaborar una Constitucién que diese nacimiento a una pura demo-
cracia formal. Muy por el contrario, se realizd el mayor esfuerzo para que no
solo se proclamase el catalogo clasico de los derechos y libertades funda-
mentales de la persona, sino también aquellos otros de contenido econdmico
y social que caracterizan a las democracias avanzadas de nuestros dias.

En consecuencia, resultaba indispensable articular los instrumentos juridi-
cos suficientes para que tales derechos y libertades fuesen una realidad coti-
diana para el ciudadano y no puro papel mojado.

A ello contribuyo no solo el establecimiento del ptincipio de real separa-
cion de poderes, partidos politicos, sindicatos y medios de comunicacion li-
bres, sino también la inclusidén en el plano institucional de dos innovaciones
considerables, cuyo objetivo esencial era la defensa de la constitucionalidad
del ordenamiento juridico y la proteccion de los derechos y libertades funda-
mentales de las personas. La primera, el Tribunal Constitucional, con un bre-
visimo antecedente en la Segunda Republica; y la segunda, el Defensor del
Pueblo, que es una rigurosa innovacion en nuestro erdenamiento juridico, y
cuyas raices ultimas se remontan al ombudsman de origen escandinavo, y las
mas cercanas al ejemplo de adaptacion de esta institucién, después de la se-
gunda Guerra Mundial a distintos paises de Eutropa.

El Tribunal Constitucional cumple una funcion esencial de velar porque la
supremacia de la Constitucion no sea ignorada o violentada a través de la ley
ordinaria. El control de la constitucionalidad de 1a ley y 1a resolucién de los

32



TENDENCIAS ACTUALES DEL DERECHO 313

conflictos de competencia entre el Estado y las comunidades auténomas y és-
tas entre si, como supetior e inapelable dérgano constitucional, es la tarea pri-
mordial de este Tribunal que se complementa —en el plano de los derechos
fundamentales— con el conocimiento y resolucién de aquellas demandas in-
dividuales de los ciudadanos por infracciones de sus derechos o libertades
que se articulan a través del recurso de amparo.

Por su parte, el articulo 54 de la Constitucion encomienda al Defensor del
Pueblo Ia defensa de estos mismos derechos y deberes fundamentales de los
cindadanos, para lo cual supervisara la actividad de Ja administracion y dara
cuenta de ello al Parlamento. Esta amplia atribucion de competencia se pre-
cisa en la ley organica que regula su actividad con una remision complemen-
taria al articulo 103 de la Constitucién, en cuanto pardmetro para guiar su ac-
tividad supervisora, el cual dispone que “la administracién publica sirve con
objetividad los intereses generales y actiie de acuerdo con los principios de
eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho”.

Esta actividad supervisora viene a reforzarse en el terreno de la defensa
de los derechos fundamentales de las personas, con la atribucién de compe-
tencia para interponer el recurso de habeas corpus antes los érganos jurisdic-
cionales ordinarios; incitar la actuacién del ministerio fiscal a idénticos fines,
as{ como la persecucion en general de conductas delictivas; y por ultimo,
comparecer ante el Tribunal Constitucional impugnando ante el mismo una
ley, por inconstitucional, o interponiendo un recurso de amparo consti-
tucional en defensa del derecho o libertad individual de un ciudadano.

Ante la presencia de esta nueva institucidn en nuestro ordenamiento juri-
dico cabe plantearse dos interrogaciones esenciales: ;Por qué adoptar una
institucion con raices tan lejanas de nuestra tradicion juridica?; y, jeuales son
los rasgos esenciales y el especifico modus operandi de esta institucién que,
sin un poder ejecutivo o jurisdiccional en sus resoluciones, le permitan cum-
plir eficazmente la funcion que constitucionalmente le es encomendada?

Empezaremos por esta ultima cuestion, La primera caracteristica de esta
institucion, a diferencia de otras experiencias europeas, es que ha sido insti-
tuida constitucionalmente y en consecuencia, goza del maximo rango institu-
cional y se encuentra al amparo de posibles cambios de criterios parlamen-
tarios, lo que no seria tan claro si su existencia se debiera exclusivamente a
una ley ordinaria. Este rango de origen se completa con la directa vincula-
cion de la institucion al Parlamento. El Defensor del Pueblo es Alto Comi-
sionado de aquél y solo ante las Camaras rinde cuenta de su gestion. Su pre-
supuesto forma parte del de aquéllas que lo aprueban.

En este mismo esfuerzo por garantizar su independencia, la eleccién por
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un plazo de cinco afios se realiza por las tres quintas partes del Congreso de
los Diputados y del Senado, y su cese, por un voto de censura de la misma
mayoria. No recibe mandato imperativo alguno ni de ninguna autoridad, y
goza de inviolabilidad e inmunidad parlamentaria. En su gestion estd auxi-
liado por dos adjuntos que €l propone y que las Comisiones de relacion con el
Defensor del Pueblo constituidas en cada Cdmara, ratifican por mayoria sim-
ple. Nombra y cesa libremente a los funcionarios a su servicio.

Estan bajo la supervision todas las administraciones publicas del pais, en
tanto sus actos y resoluciones se produzcan en el ambito del propio territorio
nacional o fuera de él, como puede ser el caso tipico de la administracion con-
sulat.

La ley uinicamente prevé dos matizaciones. En el caso de la administracién
militar, sélo quedan exentas de supervision aquellas decisiones que afecten
el “mando™ de la defensa nacional. Todos los demas supuestos de funciona-
miento de la administracion militar, maxime en sus relaciones con el ciuda-
dano que cumple el servicio militar, quedan bajo su jurisdiccién. En materia
de quejas contra la Administracion de Justicia, éstas, desde hace ya varios
afios y segin su contenido, se investigan directamente con el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, el Fiscal General del Estado o el Ministerio de Justicia.

El acceso al Defensor del Pueblo esta abierto a toda persona fisica o juri-
dica, nacional o extranjera, que desee formular una queja contra el mal fun-
cionamiento de una administracién piblica, funcionario o responsable de la
misma, que le esté ocasionando o le haya ocasionado una vulneracion o des-
conocimiento de sus derechos y libertades, tanto los reconocidos en la Cons-
titucion, como en la ley.

Para comparecer ante el Defensor del Pueblo, cumplidos los anteriores re-
quisitos, no es necesario ningin otro. Ni edad especifica, ni representacion
por abogado, ni cumplimiento de requisito o férmulas procesales de caracter
jurisdiccional, ni pago de cantidad alguna. El acceso es asimismo directo, sin
necesidad de ningun otro refrendo o tramite intermedio; ni remision de la
queja por un diputado o senadot, como ocurre en otros paises.

El Defensor del Pueblo estudia individualmente cada queja admitiéndola
o rechazandola, segun considere que tiene o no fundamento, siendo sus re-
soluciones a este respecto irrecurribles. En tedo caso, cada queja se contesta
individualmente y se fundamentan las razones para su admision o inadmi-
sion. El Defensor del Pueblo puede, asimismo, actuar por propia iniciativa.

El modus operandi es extraordinariamente senciilo. De conformidad con
la ley, su actuacion investigatoria es sumaria e informal. Ello quiere decir que
aun cuando en el comtn de los casos, el Defensor del Pueblo se relaciona con
las administraciones objeto de la queja, por escrito, no obstante puede tam-
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bién personarse él, o sus adjuntos, o los funcionarios en quienes delegue, en
las oficinas de cualquier administracion para tener conocimiento directo de
un expediente administrativo, recabar informacion de los funcionarios, sus
superiores o responsables del servicio e inspeccionar fisicamente los locales.

Precisamente por ello constituye una actividad ordinaria y cormin de la
institucion el visitar, con o sin previo aviso, los centros penitenciarios, civiles
o militares, las comisarias de policia, los hospitales, los centros de interna-
miento de menores, etcétera. El acceso y la documentacion que requiera no
le pueden ser negados, a riesgo de que quienes asi actilen incurran en el de-
lito de desobediencia, previsto en Ia ley y en el Codigo Penal. Unicamente le
podréan ser negados aquellos documentos que se consideren secretos de
acuerdo con la ley y previo acuerdo del Consejo de Ministros, lo que hasta
el presente no se ha producido nunca.

Realizadas las pertinentes averiguaciones y estudio de la documentacién
obrante en el expediente, o bien se constata que la queja carecia de funda-
mento y la actuacién administrativa habia sido cotrecta, dindose en conse-
cuencia por conclusa la tramitacion de la queja comunicandoselo asi al re-
clamante y a la administracion; o en caso contrario el Defensor del Pueblo
formulara a ésta o al funcionario afectado las recomendaciones, sugerencias
o advertencias de deberes legales que considere oportuno.

Es necesario destacar que estas dltimas no se fundamentan nunca en el
mero criterio personal del Defensor del Pueblo, sino en relacion con una po-
sible vulneracion de la Constitucion o de la legistacién ordinaria. Son pues
resoluciones fundadas en derecho, y que tienen por fundamento principal
restituir al ciudadano en el derecho o libertad que le ha sido conculcado, evi-
tandole de esta forma tener que acudir a la via jurisdiccional, siempre mas
compleia, lenta y costosa.

Pero las recomendaciones del Defensor del Pueblo pueden no ser el resul-
tado solo de una queja individual y tendientes a resolver tal situacién, sino
gozar de un caracter mas amplio y tener origen en investigaciones de caracter
general sobre el funcionamiento de una administracion o servicio piblico.
Son aquellas que se derivan de informes especificos sobre el funcionamiento
del sistema penitenciario, de determinados servicios de los hospitales publi-
cos, o de los derechos de los menores sometidos a tutela administrativa, por
solo citar algunas.

Se trata de investigaciones sobre el respeto real por los organismos publi-
cos responsables de Ia prestacion de determinados servicios, de los derechos
fundamentales de las personas, especialmente los de libertad y seguridad in-
dividuales.

La consecuencia es que la institucién actia en dos plancs. O bien resol-
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viendo el caso particular e individual o bien extrayendo las consecuencias de
caracter general y recomendando a los drganos competentes que se modifi-
quen determinadas normas, o que se elaboren o aprueben otras. Es decir, co-
laborando a la modificacion y perfeccionamiento del marco normativo y le-
gislativo del pais, para evitar de esta forma y en el futuro, la pervivencia de
lagunas normativas, situaciones injustas y futuras nuevas quejas de los ciu-
dadanos por idénticas causas.

Los érganos a los que van dirigidas tales recomendaciones no estan obli-
gados a aceptarlas, aun cuando si a contestar manifestando su asentimiento
total o parcial o, en caso contrario, a fundamentar su negativa. En este ultimo
supuesto, el Defensor del Pueblo hara constar tal circunstancia en su informe
anual al Parlamento o en uno especial si lo considera necesario, pudiendo ha-
cetlo publico a los medios de comunicacion.

Complementariamente con esta funcion fiscalizadora, el Defensor del
Pueblo esta legitimado, por la propia Constitucion, para impugnar ante el Tri-
bunal Constitucional las leyes, tanto del Estado como de las Comunidades
Autonomas, que considere que infringen la Constitucion, asi como defender
a través del recurso de amparo constitucional, ante el mismo Tribunal, los de-
techos individuales de los ciudadanos. Completa esta legitimacion procesal
extraordinaria la posibilidad de acudir ante la jurisdiccion ordinaria y a los
mismos fines, interponiendo el recurso de habeas corpus, como ya se ha in-
dicado.

Finalmente, el Defensor dei Pueblo remite anualmente al Parlamento un
informe sobre la gestion realizada, el cual somete y expone a debate ante ca-
da una de las Comisiones constituidas en el Congreso de los Diputados y en
el Senade para relacionarse con la institucion, y que se complementa con una
exposicion oral posterior ante los plenos de ambas Camaras y el debate pos-
terior de éstas.

Como complemento de estas comparecencias patlamentarias, las comisio-
nes pueden recabar su presencia para informar sobre cuestiones concretas, lo
que se ha producido en diversas ocasiones y con respecto a temas especificos
de interés general.

Por 1ltimo, ha de destacarse que en algunas comunidades autonomas exis-
te también una figura similar al Defensor del Pueblo, elegida y dependiente
también de los parlamentos autonomicos, pero con ambito de actuacioén y
competencia exclusivamente sobre la administracion de la region y que ha de
estar en coordinacion y cooperar con el Defensor del Pueblo del Estado, aun
cuando no dependa jerarquicamente de éste.

Procede ahora aberdar la segunda cuestion, es decir el por qué de la adop-
cion y adaptacion a nuestro sisteina constitucional de esta institucién del om-
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budsman. No es cuestion aqui, ni necesario tampoco, formular una compleja
argumentacion doctrinal a estos efectos. Basta con tener en cuenta algunas
de las caracteristicas esenciales de la sociedad de nuestros dias, asi como de
la intensidad y complejidad de las relaciones entre el ciudadano y las admi-
nistraciones publicas.

Dos son, a mi entender, las razones fundamentales sobre las que se basa
la existencia del Defensor del Pueblo en nuestro pais. De una parte, la mayor
sensibilidad de las modemas sociedades democraticas hacia la defensa de los
derechos y libertades fundamentales de la persona, y especialmente de aqué-
llas como la nuestra, que ha sufrido en su historia la constatacion de la com-
plejidad de las relaciones entre el ciudadano y la Administracion, dominadas
por un intervencionismo de ésta cada dia mas intenso, y un recabar por parte
de aquél de mayores servicios y prestaciones que inevitablemente lleva apa-
rejada una mayor dependencia.

Se trata en consecuencia de articular todos los instrumentos juridicos mas
adecuados para que el ciudadano de nuestros dias se encuentre realmente
amparado ante cualquier vulneracion de sus derechos y libertades, y que las
declaraciones constitucionales y estatutarias a este respecto no se queden so-
lo en tales.

Pero lo cierto también es que las vias tradicionales existentes hasta la ac-
tualidad para luchar contra la arbitrariedad, el abuso y desviacion de poder o
la infraccion de la legalidad o constitucionalidad por parte de la Administra-
¢idn o sus servidores, es decir los recursos administrativos o las demandas
ante los Tribunales, con ser indispensables y consustanciales al estade demo-
cratico, no son incompatibles ni excluyentes de otras vias complementatias,
como lo es la del Defensor del Pueblo.

La razdn es sencilla: los mecanismos de autocontrol o revisién de las ad-
ministraciones (los recursos administrativos) son cada vez menos operativos,
pues la Administracién o bien no contesta (el llamado “silencio administra-
tivo™) o se ratifica mecanicamente en sus decisiones. Situacién que Meursi
y Sanviti no han dudado en calificar como “ingiustizia amministrativa™, con
respecto al proceso administrativo en ltalia.

Por su parte, acudir a los tribunales comporta gastos economicos cuantio-
sos, agotar lentos v complejos procedimientos hasta obtener una resolucion,
que no siempre se ejecuta. Recientemente el profesor Garcia de Enterria, co-
mentando la reforma francesa de 1a Ley de 31 de diciembre de 1987, que ha
entrado ya en vigor a finales de 1989, admitia que en nuestro vecino pais mas
de veinticinco mil asuntos estaban pendientes de resolver por el Consejo de
Estado y otros cien mil, por los tribunales administrativos. Resulta pues di-
ficil mantener hoy, sin dudas sustanciales, aquella afirmacion ya clasica del
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profesor Dragé, en el prefacio a la obra de Legrand, en cuanto que el “mejor
ombudsman es el Consejo de Estado™.

El Defensor del Pueblo se configura como una via alternativa a estos com-
plejos mecanismos, pues de manera informal, ripida y gratuita investiga las
denuncias sobre vulneracion de los derechos humanos o de la legalidad or-
dinaria. La falta de formalismos hace que los ciudadanos con un nivel cultu-
ral mas limitado o con menos posibilidades econdmicas encuentren en esta
instituciéon un camino, para no caer en la resignacion ante la arbitrariedad,
ilegalidad o inconstitucionalidad de la actuacién de las administraciones o
sus funcionarios. En suma, lo que de forma harto grafica ha definido entre
nosotros Gonzalez Pérez como “la inhibicion de las victimas de la Adminis-
tracion”,

Todo lo cual no ha sido obstdculo para que practicamente miembros de to-
dos los estratos sociales y organizaciones hayan acudido por uno u otro mo-
tivo a esta institucion a o largo de los muy pocos aiios de su existencia.

La publicidad de sus investigaciones que recogen los medios de comuni-
cacion y el debate en el Patrlamento de sus informes y memoria anual hacen
que muchas administraciones rectifiquen disposiciones o resoluciones, lo que
dificilmente harian de plantearse la cuestion por otras vias, confiando en la
inaccion del afectado o el tiempo que tardan en resolver los tribunales de jus-
ticia.

La realidad espafiola ha venido a demostrar hasta qué punto esta institucion
ha sido bien acogida por la ciudadania (que en estos ocho aiios ha remitido
a la institucion mas de 180 000 quejas); y ¢émo en un régimen tradicional-
mente dominado por un sistema continental de jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, el Defensor del Pueblo ha encontrado un terrenoc propio y repito
que complementario al de las demas instituciones en la defensa de los dere-
chos ciudadanos.

Asimismo, estd siendo comin observar como se aceptan recomendaciones
del Defensor del Pueblo que suponen la modificacién de leyes u otras nor-
mas, y como también en ocasiones los responsables de la elaboracién de es-
tas normas requieren la opinion del Defensor del Pueblo sobre un proyecto
normativo en elaboracion, en razon a la experiencia e informacion que se de-
riva de las quejas de los ciudadanos.

De otra parte, el ejemplo de los tecursos de inconstitucionalidad interpues-
tos por el Defensor del Pueblo y el mimero de sentencias favorables obteni-
das, son igualmente testimonio de este esfuerzo comin de todas las institu-
ciones democriticas del pais para que el ordenamiento juridico sea siempre
acorde con la Constitucién y el ciudadano no tenga que sufrir las consecuen-
cia de lo contrario.
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Estimo que la existencia de una institucion que de forma directa y sencilla,
sin formalismos ni costos para el ciudadano, atienda la queja de aguellos que
muchas veces se expresan con dificultad, que nunca pondrian en marcha com-
plejos mecanismos judiciales, que estan acostumbrados a aceptar la tan comin
arbitrariedad administrativa como un mal menor, una institucion que inves-
tigue esa queja directamente y, en su caso, haga que la Administracién recti-
fique o reconozca un derecho, cuando antes guardaba silencio o negaba; me
parece que es un paso sumamente importante de los sistemas democraticos,

Si a ello afiadimos que esta institucion, para su mayor eficacia e independen-
cia se la instituye en la Constitucion, no esta al servicio de ninguna fuerza
politica partidaria, mantiene el principio del consenso entre las fuerzas par-
lamentarias para su eleccion y la de sus adjuntos y se respeta su independen-
cia de actuacion escrupulosamente, es dificil negar, con los hechos en la ma-
no, que hoy en dia disponemos en nuestro pais de un instrumento (til para
la defensa de los derechos humanos y el respeto de la legalidad por parte de
las administraciones publicas.

Que ésta es una necesidad sentida, nos lo demuesttra el incremento del in-
terés de distintos paises que estin en vias de transformar su régimen consti-
tucional por incorporar esta institucion a todas las demas ya conocidas.

En e] ambito supranacional, la Comunidad Europea esta trabajando ya so-
bre la idea de los derechos cotrespondientes a la 1lamada ciudadania europea,
y se ha pensado que para su defensa bien pudiera constituirse en un futuro
no muy lejanc un ombudsman europeo.

De otra patte, en el ambito de los paises iberoamericanos y con indepen-
dencia de aquellos que ya cuentan con la institucidn en la reciente reunién
de los Jefes de Estado y de Gobiermno celebrada en julio pasade en Guadalaja-
ra (México), se fijaron, entre otros objetivos, el de vigorizar los instrumentos
de protecién de los derechos humanos y para ello se adopto el compromi-
so de crear y, en su caso, consolidar los mecanismos nacionales de prevencion,
proteccion y defensa de los derechos humanos.

Creo sinceramente que instituciones como la del Defensor del Pueblo res-
ponden al dnimo e interés de esta solemne declaracion de Guadalajara y al
de las transformaciones constitucionales en paises de nuestro entorno mas cet-
cano hacia sociedades plenamente democraticas y que, en consecuencia, puede
colaborar eficazmente al comun esfuerzo de todas las instituciones democra-
ticas para que los derechos y libertades fundamentales de todas las personas
sean una realidad innegable en todas las naciones.



