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I. ANTECEDENTES DE LA INSTITUCION

Una Orden de la Cancilleria promulgada por el Rey sue-
co Carlos XII en 1713 creaba la denominada oficina del
Canciller de Justicia —llamada originariamente del Procu-
rador Supremo (Hiogste Ombudsmdnnen)— cuya funcién
mas relevante consistia en el gjercicio de una labor de vigi-
lancia general encaminada a asegurar el cumplimiento de
las leyes y reglamentos por los servidores publicos, esto es,
una funcién de control de la administracién estatal desde
el punto de vista de la legalidad. Durante un breve inter-
valo en la segunda mitad del siglo XVIII, entre 1766 y
1772, se modifico la posicién del Canciller de Justicia (Jus-
titiekansler), 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 mo-
mento cuando se ha visto' en el Canciller de Justicia el an-
tecedente directo del Ombudsman (Justitieombudsman),
creado en 1809 como una institucion de los cuatro estados.

El Ombudsman sueco nace, por consiguiente, como au-
xiliar del Parlamento en el gjercicio de la funcién fiscaliza-
dora, siendo competencia de la institucién vigilar la co-
rrecta observancia de las leyes por parte de todos los 6rga-
nos de aplicacion del derecho, tanto, pues, de los
tribunales como del poder ejecutivo. Como senala LA PER-
GOLA?, este vasto poder del Ombudsman sueco no encuen-
tra traducciéon precisa en otros ordenamientos y viene en-
cuadrado en el proceso de decadencia de la autoridad re-
gia, que debia desembocar en la independencia de los
tribunales, y mas tarde también en la supremacia del Par-
lamento. De aqui la correlacién que histéricamente subsis-
te en el mundo escandinavo entre el Ombudsman y el or-
denamiento politico de la monarquia constitucional.

! StEN RupHOLM: «El Canciller de Justicia», en Donald C. Rowat, «<El Om-
budsman. El defensor del ciudadano», FCE, 1% reimpresién de la 1% edicién es-
panola, México, 1986, p. 50.

2 ANTONIO LA PERGOLA: «Ombudsman y Defensor del Pueblo: apuntes para
una investigacién comparada», en Revista de Estudios Politicos, n® 7 (nueva épo-
ca), enero-febrero 1979, p. 69 y ss. en concreto, pp. 71-72.
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Consolidado el Ombudsman en el ordenamiento juridi-
co-politico sueco del siglo XIX, el nuevo siglo traera consi-
go la progresiva expansion del modelo, lenta en la primera
mitad del siglo XX, época en la que la institucion es recep-
cionada en los vecinos paises escandinavos (Finlandia en
1919, Noruega en 1952 y Dinamarca en 1954), y rapidisi-
ma en el tltimo cuarto del pasado siglo®.

La amplitud progresivamente mayor del ambito de ac-
cién de los Ombudsmdannen propiciaria en diversos paises
el nombramiento de varios. Asi, en algunos paises (Suecia,
Noruega, Israel...) se nombraria un Militieombudsman,
encargado de supervisar todo aquello que, en el ambito
castrense, afectare a los derechos de los ciudadanos-mili-
tares; en otros (como la propia Suecia o Nueva Zelanda),
se ampliaria el nimero de Ombudsmdnnen civiles. Repre-
sentativo de esta expansion de la institucién es asimismo
el hecho de que en algunos Estados federales los Estados
miembros de la Federacion han procedido a crear sus pro-
pios Ombudsmdannen. Este es el caso, al margen ya de que
no se trate de un Estado federal, de Espana, en donde a la
figura del Defensor del Pueblo se han unido un conjunto
de Comisionados Parlamentarios de las Comunidades
Auténomas.

En Espana, no encontramos antecedentes histéricos de
la institucion. No faltan autores, desde luego, que atisban
en la lejania histérica algin precedente. Y asi, ALZAGA®Y,
aun compartiendo esa tesis, cree que en cierta medida

3 Es amplisima la bibliografia existente acerca del Ombudsman. En una
brevisima seleccién podrian recordarse, junto a la ya citada obra de Rowat, la
obra del mismo autor, DONALD C. ROWAT: «El Ombudsman en el mundo», Edito-
rial Teide, Barcelona, 1990. ANDRE LEGRAND: «L’Ombudsman scandinave: études
comparées sur le controle de ’Administration», LGDdJ, Paris, 1970. GIOVANNI NA-
PIONE: «L’Ombudsman: Il controllore della pubblica amministrazione», Giuffre,
Milano, 1969. KENT M. WEEKS: «Ombdusman around the world», Institute for
Comparative Studies, Berkeley, 1973. Upo KEmPF y MARCO MILLE: «The role and
the function of the Ombudsman: Personalized parliamentary control in 48 diffe-
rents States», Freiburg, 1992. CARLOS GINER DE GRADO: «L.os Ombudsmen euro-
peos», Tibidabo, Barcelona, 1986.

* OscAr ALzaGA: «La Constitucion Espanola de 1978. Comentario sistemati-
co», Ediciones del Foro, Madrid, 1978, p. 351.



226 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

cabe recordar al «Justicia Mayor de Aragoén», institucién
del Derecho medieval aragonés en la que también PEREZ
CALVO® capta perfiles similares a los del Defensor del Pue-
blo. Incluso se ha llegado a mencionar, entre esos supues-
tos precedentes, la figura del Derecho medieval hispano-
musulmén del «Sahib-al-Mazalim»°.

FAIREN, uno de los mayores estudiosos de la institucion
medieval del Justicia Mayor de Aragoén, es concluyente al
sostener que no existe semejanza alguna entre esta insti-
tucion y el Ombudsman, pues mientras el primero era el
juez que conocia de los agravios que se llevaban ante él,
auténticos recursos por lo demas, sobre los que decidia con
caracter vinculante, el segundo no tiene naturaleza juris-
diccional, ni tampoco las quejas presentadas ante el De-
fensor del Pueblo pueden ser calificadas como recursos’.

Digamos, por ultimo, que OEHLING® ha entroncado la
institucién del Defensor del Pueblo con los Diputados del
Comtun de Canarias, cuyo origen se vincula con los Procu-
radores del Comun 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 demas, se fijaron como Diputados del Comun, fi-
gura que aparecia como representante directo de los veci-
nos en los Cabildos insulares para la defensa de sus dere-
chos. Con las distancias que haya que salvar, el citado
autor vislumbra en la citada institucion histérica el ante-
cedente a considerar.

En cualquier caso, y sin perjuicio de que es posible
apreciar en algunas instituciones histéricas ciertas simili-

® ALBERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo» (Comentario al articulo 54
de la Constitucién), en Oscar Alzaga, director, «Comentarios a las Leyes politi-
cas», tomo IV, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984, p. 497 y ss.
en concreto, p. 500.

6 ANTONIO TORRES DEL MORAL: «Principios de Derecho Constitucional Es-
panol», 3% ed., Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UCM,
tomo 1°, Madrid, 1992, p. 641.

7 VicToR FAIREN GUILLEN: «El Defensor del Pueblo - Ombudsman», CEC, vol.
I, Madrid, 1982, pp. 84-87 y vol. II, Madrid, 1986, p. 61.

8 HERMANN OEHLING Ruiz: «Consideraciones sobre la evolucién juridico-poli-
tica del Defensor del Pueblo» (trabajo inédito), pp- 3-4.
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tudes con el Defensor del Pueblo, no nos cabe la menor
duda de que esta figura es plenamente deudora del Om-
budsman sueco, no hallando en su diseno constitucional
ningin antecedente histérico con el que, en rigor, pueda
establecerse un parangén consistente.

II. EL DISENO CONSTITUCIONAL DE LA INSTITUCION

La Constitucion Espanola contempla la figura del De-
fensor del Pueblo en su art. 54, norma que se integra en el
Capitulo cuarto del Titulo I, Capitulo que se dedica a las
garantias de las libertades y derechos fundamentales. A
tenor del citado precepto:

«Una ley organica regulara la institucién del Defen-
sor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Ge-
nerales, designado por éstas para la defensa de los dere-
chos comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto podra su-
pervisar la actividad de la Administraciéon, dando cuenta
a las Cortes Generales».

El precepto fue objeto de muy escaso debate, no obstan-
te lo cual su redaccion sufrié algin cambio importante en
el «iter» constituyente. Concebido ya en el Anteproyecto de
Constitucién como «alto comisionado de las Cortes Gene-
rales para la defensa de los derechos» comprendidos en el
Titulo I, era en el mismo habilitado para ejercer las accio-
nes que el precepto inmediato anterior contemplaba para
la tutela de los derechos.

La Ponencia Constitucional iba a introducir un nuevo
apartado segundo en el precepto con el siguiente tenor:

«El Defensor del Pueblo velara igualmente por el res-
peto a los principios del Estado de Derecho por parte de
los poderes publicos, supervisando la actividad de la Ad-
ministracion e informando a las Cortes Generales».

Este nuevo apartado entranaba que el Defensor del
Pueblo, mas alla de su funcién de defensor de los dere-
chos, asumiese una funcién de defensa de la legalidad y de
los principios informadores del Estado de Derecho, lo que
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venia a solaparle al Ministerio Fiscal (que, de conformidad
con el art. 124.1 de nuestra Norma Suprema, «tiene por
misién 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»).

Esta confusién se mantendria durante todo el debate
constituyente hasta el ultimo instante, de revisién por la
Comision Mixta Congreso-Senado de aquellos preceptos
en los que existian diferencias entre los textos aprobados
por cada Camara, siendo la Comision Mixta la que, con
mejor y mas razonable criterio, daria al precepto que nos
ocupa su actual redaccion; dicha confusiéon no dejaria de
ser advertida y criticada por algunos senadores en la Alta
Camara.

Tal seria el caso del senador MARTIN-RETORTILLO BA-
QUER, quien, en nombre del Grupo Progresista y Socialis-
tas Independientes, advertiria que «el precepto, tal como
esta redactado, es un hibrido, no se sabe a dénde se va,
es una institucién que se ha regulado de una manera tan
aturullada que, sin duda alguna, esta condenada al fra-
caso»’.

También el senador Sr. OLLERO GOMEZ pondria de relie-
ve la confusion latente en la regulacién de la institucion.
Tras afirmar, con evidente razén, que «las instituciones de
defensa de la Constitucién no pueden multiplicarse absur-
damente», precisaba: «Atribuir funciones jurisdiccionales
al Defensor del Pueblo en un ordenamiento con un siste-
ma de justicia constitucional concentrado, representa, a
nuestro entender, una muy notable incongruencia». OLLE-
RO finalizaba decantandose por concebir al Defensor del
Pueblo como una «magistratura de opinién» que no como
una «magistratura de accién judicial»'’, siguiendo la ter-
minologia de LA PERGOLA.

¥ Diario de Sesiones del Senado, Comisién de Constitucién, n® 47, 31 de
agosto de 1978, p. 2.129.

1 Diario de Sesiones del Senado, Comisién de Constitucién, n® 47, 31 de
agosto de 1978, p. 2.129.
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Aunque sin perder los rasgos de este tltimo tipo de ma-
gistraturas, como después veremos, lo cierto es que la su-
presion por la Comisiéon Mixta Congreso-Senado del ya ci-
tado apartado segundo del articulo referido a esta institu-
cién, condujo a aminorar la carga latente propia de una
«magistratura de accién judicial» que el precepto entrana-
ba, desembocando en una configuracion constitucional ca-
racterizada, como apuntara con buen criterio GARRIDO Fa-
LLA'!, por su falta de precisién en la que, paradéjicamente,
el propio autor entreveia la salvacion de la institucion, al
poder ser suplida en la redaccién de la pertinente ley orga-
nica, evitando duplicidades y solapamientos con otras ins-
tituciones.

Del diseno de la institucién llevado a cabo por el consti-
tuyente el primer aspecto a destacar es el de la propia de-
nominacién dada a la misma. Conviene senalar ante todo
que el término original de «Ombudsman», de dificil tra-
duccién, aunque con €l se identifique al hombre que se en-
carga de los asuntos de otros, es la resultante de la evolu-
cién terminolégica que viene de conjuntar un término lati-
no, «omnibus» y otro sueco, «<man», que se contraen en la
palabra «ombudsman».

La expresion «Defensor del Pueblo», acunada por nues-
tros constituyentes, sugestiva y equivoca, como la califica
FAIREN'?, aporta una carga dialéctica considerable, como si
las demas instituciones careciesen de ese fin de defensa de
la colectividad. En cualquier caso, como bien dice OEH-
LING'®, el nombre es evocador y sugerente, pues en la his-
toria contemporanea espanola aparecen «defensores» de
intereses varios, locales, profesionales o sociales, que dan
titulo a asociaciones o grupos muy dispares. Por lo demas,
parece claro que la funcién especifica encomendada a la

I FERNANDO GARRIDO FALLA: «Comentario al articulo 54 de la Constitucién»,
en FERNANDO GARRIDO FALLA (coord.), «Comentarios a la Constitucién», 2% ed.,
Civitas, Madrid, 1985, pp. 898 y ss.; en concreto, p. 900.

2 VicTor FAIREN GUILLEN: «El Defensor del Pueblo-Ombudsman», op. cit.
vol. IT, p. 27

13 HERMANN OEHLING Ruiz: «Consideraciones sobre la evolucién juridico-poli-
tica del Defensor del Pueblo», op. cit., p. 5.



230 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

institucion impedia la adopcion de un término similar al
del «<ombudsman», que en su acepciéon juridica espanola
seria el de «procurador»; quiza esta circunstancia contri-
buya a explicar el porqué de la acunacién por nuestro
constituyente de esta expresion que, por otro lado, no era
del todo nueva, pues no es inadecuado recordar que en la
primera ediciéon en inglés de su obra, Rowat la titul6 «The
Ombudsman: Citizen’s Defender»'*.

Al margen ya de la precedente reflexién terminoldgica,
en el disefio dado por el constituyente espanol a esta pecu-
liar figura, destacan varias ideas nucleares que, sin per-
juicio de un desarrollo ulterior mas detenido, pueden aho-
ra ser sistematizadas de modo esquematico.

En primer término, el art. 54 deja inequivocamente
clara la vinculaciéon del Defensor del Pueblo con las Cor-
tes Generales, pues en cuanto comisionado de las mismas
no s6lo debe ser designado por ellas, sino que a ellas asi-
mismo debe de dar cuenta del resultado de sus investiga-
ciones.

En segundo término, la institucién encuentra su razén
de ser, su ultima «ratio», en «la defensa de los derechos
comprendidos en este Titulo», esto es, en el Titulo I de
nuestra «Lex Superior», verdadero catalogo constitucional
de los derechos fundamentales. De este modo, como con
toda razén apunta PEREZ CAILvVO'®, nuestro Defensor del
Pueblo rompe el esquema clasico del Ombudsman tradi-
cional volcado primordialmente hacia la fiscalizacion de la
Administracion.

Ciertamente, y por ultimo, a la vista del art. 54, es
claro y terminante que el Defensor del Pueblo «podra
supervisar la actividad de la Administracién», pero ese
objetivo ya no sera primario, pues aun constituyendo su
actividad fundamental, ser4 un instrumento al servicio

14 DoNaLD C. ROWAT: «The Ombudsman: Citizen’s Defender», George Allen
E. Unwin Ltd., London, 1965.

5 ALBERTO PEREZ CALvO: «Rasgos esenciales del Defensor del Pueblo segiin
la Constitucién y la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril», en Revista de Derecho
Politico, n® 11, otono 1981, pp. 67 y ss., en concreto, p. 71.
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del fin primigenio: la defensa de los derechos y liber-
tades.

El art. 54 de la Constitucion se remite expresamente a
una ley orgénica a los efectos de la regulacién concreta de
la institucion. En desarrollo de esa prevision se aprobaria
la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, norma legal que seria modificada por la Ley Orga-
nica 2/1992, de 5 de marzo, de modificacién de la Ley
Organica 3/1981, a efectos de constituir una Comisién
Mixta Congreso-Senado de Relaciones con el Defensor del
Pueblo, y por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal.

A las precedentes normas legales habria que anadir la
Ley 36/1985, de 6 de noviembre, por la que se regulan las
relaciones entre la institucién del Defensor del Pueblo y
las figuras similares en las distintas Comunidades Auté-
nomas.

ITII. NATURALEZA DE LA INSTITUCION

El primero de los rasgos que contribuye a perfilar la
naturaleza de la institucion es su configuracién estructu-
ral como 6rgano individual. En los ordenamientos en que
existe esta figura, predomina su conformacioén individuali-
zada, bien que, como ya se dijo con anterioridad, la enver-
gadura que progresivamente ha ido adquiriendo el Om-
budsman ha conducido en ciertos paises a que su unidad
original dé paso a una titularidad multiple, instrumentali-
zada sobre la base del principio de especialidad en la fun-
cién, asi como con el mantenimiento de una dltima labor
de coordinacién y decisiéon en uno de los titulares. Este
salto de la titularidad tnica a la multiple, segan GIL-Ro-
BLES'®, no ha dado los resultados positivos que eran de es-
perar, provocando por el contrario algunos problemas de

6 Arvaro GIL-ROBLES: «El Defensor del Pueblo», Cuadernos Civitas, Madrid,
1979, p. 80.
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delimitacién interna de competencias y, desde luego, de
coordinacion.

También LA PERGOLAY se inclina decididamente en pro
de la conformacion individual del érgano frente a la cole-
gial, entendiendo prevalente el criterio de confiar en la
fuerza sugestiva y de prestigio del individuo en el que vie-
ne a personificarse el cargo.

Un segundo rasgo configurador de la institucion es que
se trata de un 6rgano de relevancia constitucional en el
sentido que propone CHELI'®, que no es otro que el concep-
to de d6rgano constitucional en sentido formal, diferente
del concepto de 6rgano constitucional en sentido estricto y
para cuya determinacién se han aportado, fundamental-
mente por parte de la doctrina italiana, numerosos crite-
rios, como entre nosotros recuerda CARRO, criterios de
entre los que bien cabria destacar el de MORTATI?’, para
quien el elemento de la inmediata derivacion de la Consti-
tucion debe de ponerse en relacion con el de la coesenciali-
dad en orden a la configuracién de la forma de gobierno.
Asi entendido, el Defensor del Pueblo seria un érgano de
relevancia constitucional por cuanto, derivando de modo
inmediato de la Constitucién, su supresiéon o cambio radi-
cal no incidiria sobre la forma de gobierno.

Esta concepcion no sélo es la mas generalizada entre la
doctrina, como significa PEREZ-UGENA*, sino que ha sido
también recepcionada por el Tribunal Constitucional que,

1" ANTONIO LA PERGOLA: «Ombudsman y Defensor del Pueblo: apuntes para
una investigacién comparada», op. cit., p. 77.

18 Para CHELIL «6rganos de relevancia constitucional» son «quegli organi che,
senza essere constituzionali, siano espressamente contemplati dalla costituzione
formale ed occupino nel sistema una posizione di vertice». CHELI: «Organi costi-
tuzionale e organi di rilievo costituzionale», en Archivio Giuridico Filippo Sera-
fini, julio-octubre 1965, pp. 61 y ss.; en concreto, p. 112.

% Jost Luts CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracién Publica», en SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO (coord.), «Estudios sobre la
Constitucion Espanola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria»,
tomo III, Civitas, Madrid, 1991, pp. 2.669 y ss., en concreto, p. 2.673.

20 COSTANTINO MORTATT: «Istituzioni di Diritto Pubblico», tomo I, 102 ed., CE-
DAM, Padova, 1991, p. 213.

21 MARiA PEREZ-UGENA Y COROMINA. «Defensor del Pueblo y Cortes Genera-
les», Congreso de los Diputados, Madrid, 1996, p. 44
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por ejemplo, ha acunado esta categoria, de 6rgano del Es-
tado con relevancia constitucional, para definir la posicién
juridica del Consejo de Estado®.

Bien es verdad que no faltan posiciones doctrinales di-
ferentes que, en alguna medida, se alinean con la tesis do-
minante en la doctrina alemana en torno al llamado «Co-
misario del Bundestag para Asuntos Militares» (Bundes-
wehrbeauftragter)®®, de quien se dice ostenta una «doble
posicién»: como 6rgano auxiliar del Bundestag en el ejerci-
cio del control politico que éste ejerce y como érgano inde-
pendiente del mismo cuando lleva a cabo la funcién de
proteccion de los derechos fundamentales.

Buen ejemplo de esa opcién doctrinal seria la tesis de
VARELA?, para quien, desde una perspectiva organico-fun-
cional, el Defensor del Pueblo seria un 6rgano auxiliar de
las Cortes Generales, entendiendo con ello que las funcio-
nes que el ordenamiento le encomienda son paradigmas
de funciones no creadoras de Derecho y, en consecuencia,
no constitucionales, pues sélo los érganos que cumplen
una funcién creadora de Derecho pueden ser tildados de
6rganos constitucionales, mientras que, desde una pers-
pectiva teleolégica, el Defensor del Pueblo se nos presen-
taria como un 6rgano de defensa o garante de los derechos
fundamentales.

La mas plena comprensién de la naturaleza del Defen-
sor del Pueblo exige atender a su relaciéon con las Cortes
Generales.

LA PERGOLA® calificaria esta relacién como fiduciaria,
interpretando que en el tenor literal del art. 54 de la

2 STC 56/1990, de 29 de marzo, fund. jur. 37.

%A tenor del art. 45 b de la Grundgesetz, anadido por la Ley de 19 de mar-
zo de 1966 y modificado por la de 23 de agosto de 1976: «1. La Dieta Federal de-
signara a un Comisario de la Dieta para Asuntos Militares con vistas a la salva-
guardia de los derechos fundamentales y como 6rgano auxiliar de la Dieta Fede-
ral en el gjercicio del control parlamentario».

2% JoAQUIN VARELA SUANZES-CARPEGNA: «La naturaleza juridica del Defensor
del Pueblo», en Revista Espaniola de Derecho Constitucional, n°® 8, mayo-agosto
1983, pp. 63 y ss.; en concreto, pp. 64-67.

% ANTONIO LA PERGOLA: «Ombudsman y Defensor del Pueblo...», op. cit.,
p- 85.
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Constitucién prevalece la tesis que configura al Defensor
como un fiduciario de las Camaras, tesis que, entre noso-
tros, seguiran, entre otros varios autores, PEREZ CALVO,
para quien quiza el elemento que mas caracteriza la rela-
cién fiduciaria entre ambas instituciones sea la posible
destitucion del Defensor por las Cortes en el supuesto pre-
visto por el namero cuatro del art. 5.1 de la Ley Organica
3/1981, del Defensor del Pueblo (en adelante LODP), para
lo que el art. 5.2 exige una mayoria de las tres quintas
partes de los componentes de cada Camara, mediante de-
bate y previa audiencia del interesado?. También para
BaAr CENDON, en cuanto la LODP configura a una institu-
cion claramente dependiente de las Cortes, dependencia
que viene determinada por el origen de la misma y por el
control a que esta sujeta, pudiendo llegar a ser destituido
su titular, el Defensor es un fiduciario de las Camaras,
que necesita de su confianza para su actuaciéon?’. Y en la
misma linea, y sin d4nimo exhaustivo, se sitla CARRO®,
para quien la relacién existente entre el Defensor del Pue-
blo y las Cortes Generales no puede ser otra que una espe-
cial relacion de fiducia, que preserva la individualidad de
aquél en cuanto institucion prevista y contemplada en la
Constitucién. Matizando esta posicién, VARELA* considera
que aun siendo fiduciaria la relacién existente entre el De-
fensor y las Cortes, tal relacion no se establece en térmi-
nos de paridad, sino de auxiliaridad.

Ru1z-GIMENEZ*® refutaria, con toda razén a nuestro jui-
cio, las posiciones precedentes. A la vista, entre otras con-

% A1LBERTO PEREZ CALVO: «Rasgos esenciales del Defensor del Pueblo...», op.
cit., p. 69.

27" ANTONIO BAR CENDON: «El Defensor del Pueblo en el ordenamiento juridi-
co espanol», en Manuel Ramirez (ed.), <El desarrollo de la Constitucién Espano-
la de 1978», Libros Pértico, Zaragoza, 1982, pp. 299 y ss.; en concreto, p. 320.

% Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracién Pablica», op. cit., p. 2.674.

% JoAQUIN VARELA SUANZES-CARPEGNA: «La naturaleza juridica del Defensor
del Pueblo», op. cit., p. 65.

3 JoaQuiN Rutz-GIMENEZ CORTES: «<El Defensor del Pueblo como Institucién
constitucional, como problema y como utopia», en el colectivo, «Las Cortes Gene-
rales», Direccion General del Servicio Juridico del Estado, IEF, vol. I, Madrid,
1987, p. 311 y ss., en concreto, pp. 317-318.
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sideraciones, de la legitimacién activa de la institucion
para interponer recursos de inconstitucionalidad y de am-
paro [art. 162.1, a) y b) CE], quien fuera primer Defensor
del Pueblo razonaria que a un mero servicio de las Cortes
0 a un mero 6rgano auxiliar no se le hubiera dado esta fa-
cultad tan importante, tras lo que calificaria al Defensor
del Pueblo como Instituciéon del Poder Legislativo, comisio-
nado de las Cortes Generales, que halla su razén de ser en
un elemento finalista, teleoldgico: la protecciéon 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 econémicos, sociales y cultura-
les, esto es, los del Capitulo tercero del Titulo I, han de ser
protegidos por la institucion.

También OEHLING®' rechazaria la calificacién de origen
italiano de «fiduciario» para calificar la naturaleza del
Defensor, porque si se hace en base a ser persona de con-
fianza 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 térmi-
no apropiado.

Desde nuestro punto de vista, la calificacién de fiducia-
ria de la relacién que media entre las Cortes y el Defensor,
cuando menos, es equivoca e ignora, o no valora en la me-
dida adecuada, aspectos notables de su caracterizacion.

De entrada, no deja de ser bien significativo que LA
PERGOLA®? considere oportuno preguntarse «si no estamos
frente a un magistrado del que importa garantizar la in-
dependencia, antes que de un comisionado parlamenta-
rio», para anadir de inmediato que «de cualquier forma,
por lo que se refiere a su autonomia respecto a las Cama-
ras, el Defensor deberia deponer su derecho a impugnar,
en via directa, la constitucionalidad de las leyes o de otras

3 HERMANN OEHLING Ruiz: «Consideraciones sobre la evolucién juridico-poli-
tica del Defensor...», op. cit., p. 45.

3 ANTONIO LA PERGOLA: «Ombudsman y Defensor del Pueblo...», op. cit.,
p. 86.
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actuaciones o comportamientos del legislador, sujetos al
recurso de amparo, en cuanto lesionan un derecho funda-
mental del ciudadano». Y es ante esta fundamental dis-
yuntiva, latente en el texto del art. 54, puesto en conexién
con otras normas constitucionales, como el art. 162.1 a) y
b), por lo que LA PERGOLA matiza que «la ley organica (se
refiere obviamente a la futura LODP) tendra un problema
prejudicial que resolver: o se prevé un 6rgano con las mis-
mas, extensas y penetrantes atribuciones del Ombudsman
sueco (...), o, por el contrario, se opta por la tesis del mero
fiduciario de las Camaras, notando, sin embargo, que no
se prejuzga por ello la autonomia que la misma Constitu-
cién también garantiza a un 6rgano asi configurado»*?.

A partir de aqui se imponen una serie de reflexiones
encaminadas a sustentar nuestra posiciéon de rechazo a
esa calificacion de «fiduciaria», como identificativa de la
relacion que media entre el Defensor del Pueblo y las Cor-
tes Generales.

Conviene comenzar recordando que, de acuerdo con el
art. 6°.1 LODP: «El Defensor del Pueblo no estara sujeto
a mandato imperativo alguno. No recibira instrucciones
de ninguna autoridad. Desempenara sus funciones con
autonomia y segiin su criterio». Esta norma otorga al De-
fensor una independencia de criterio practicamente ilimi-
tada en el marco de sus facultades, independencia que
casi podria considerarse mayor que la del Ombudsman
sueco si se recuerda que, de conformidad con el art. 6° del
Capitulo 12 del Nuevo Instrumento de Gobierno de 28 de
febrero de 1974, los Ombudsmdnnen suecos ejercen sus
funciones de supervision sobre la aplicacion en la Admi-
nistracién publica de las leyes y demas disposiciones «con
arreglo a las instrucciones que el propio Parlamento
acuerde». Es por lo mismo por lo que BEXELIUS** ha podi-
do decir que en su posicion supervisora el «Justitieom-

3 Tbhidem.

3 ALFRED BEXELIUS: «El Ombudsman de Asuntos Civiles», en DONALD C. Ro-
WAT, «El Ombudsman. El Defensor del Ciudadano», op. cit., pp. 55 y ss., en con-
creto, p. 59.
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budsman» es un representante del Parlamento y, por tan-
to, de los ciudadanos.

Quiza la expresion maxima de la propia independencia
de la institucién haya de verse, como senala GIL-ROBLES®,
en el gjercicio de la facultad impugnatoria de leyes apro-
badas por las Cortes Generales, pues la misma presupone
la manifestacion procesal de un enfrentamiento basico de
criterios entre el Legislativo y su Comisionado, divergen-
cia que, anadiriamos nosotros, es bien reveladora de la in-
dependencia funcional del Defensor frente al Parlamento.

Por lo demas, no es inoportuno recordar que el art. 28.2
LODP faculta al Defensor para «sugerir al 6rgano legisla-
tivo competente» la modificaciéon de aquellas normas que
pudieran provocar situaciones injustas o perjudiciales
para los administrados.

Por otra parte, los intentos de caracterizar la relacién
que media entre la instituciéon y las Cortes no valoran en
su justa medida la calidad de magistratura moral de la
institucion, dotada mas de «auctoritas» que de «potestas».
FAIREN es tajante cuando significa®® que la influencia de
los «Ombudsmdnnen» 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 Admi-
nistraciones publicas, de dicha «auctoritas», aunque el
nombre oficial de sus decisiones sea el de «recomendacio-
nes, publicas advertencias, recordatorios y sugerencias». Y
en idéntica direccién, Ruiz-GIMENEZ?" destaca que la Insti-
tucion del Defensor no tiene «potestas», sino meramente
«auctoritas». Y ésta tiene que venir de una enorme neutra-
lidad 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 anual a las Cortes Generales acer-

%5 ALVARO GIL-ROBLES y GIL-DELGADO: «El control parlamentario de la Admi-
nistracion. El Ombudsman», INAP, 22 ed., Madrid, 1981, p. 314.

% VicTorR FAIREN GUILLEN: «Temas del Ordenamiento Procesal», tomo III,
Tecnos, Madrid, 1982, p. 1569.

37 JoAQUIN Ruiz-GIMENEZ CoRTES: <El Defensor del Pueblo como Institucién
constitucional...», op. cit., p. 319.
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ca de la gestion realizada en un Informe, al que se refiere
el art. 32.1 LODP, que ha de presentar ante las mismas
cuando se hallen reunidas en periodo ordinario de sesio-
nes, no pretende en modo alguno subordinar al Defensor a
las Camaras, sino, por el contrario, otorgar la mas alta
consideracion al resultado de sus tareas. Como dice OEH-
LING®, la adscripcién orgénica a las Cortes es puramente
instrumental, presentandosenos como el mas cualificado
soporte y foro para que el Defensor pueda hacerse oir. Y
desde esta Optica, creemos que el resumen oral de sus In-
formes, anuales o extraordinarios, que el Defensor ha de
exponer ante los Plenos de ambas Camaras, por imperati-
vo del art. 33.4 LODP, no pretende la escenificaciéon de
una representacion orientada a mostrar la subordinacién
del Defensor respecto a las Camaras, ni tan siquiera el
mantenimiento de la relacién fiduciaria que le liga a ellas,
sino, por el contrario, suministrar en el foro mas impac-
tante ante la opinién publica una informacion 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 ras-
go que contribuye a la mas exacta configuracién de la ins-
titucion. Nos referimos a su caracter no jurisdiccional.

Una vez maéas, FAIREN es rotundo cuando afirma que
para estudiar las funciones del Ombudsman hay que par-
tir de la base de que no es un juez ni un tribunal; que no
tiene jurisdiccion. En efecto, sus acuerdos o decisiones son
sugerencias dirigidas en su caso a una autoridad adminis-
trativa interesada en el caso concreto, o al ciudadano que-
joso, pero no vinculan a la Administracién®.

Se trata, como sehala Ruiz-GIMENEZ*’, de una magistra-
tura mas que de opinién, de persuasion, caracterizacion
que se conjuga, sin antagonismos, con su conformacién

3 HERMANN OEHLING Ruiz: «Consideraciones sobre...», op. cit., p. 48.

3 VicToR FAIREN GUILLEN: «Temas del Ordenamiento Procesal», tomo III, op.
cit., p. 1.514.

40 JoaquiN Ruiz-GIMENEZ CoRTES: «El Defensor del Pueblo como Institucion
constitucional...», op. cit., p. 318.
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como magistratura de accién judicial, la de los recursos de
inconstitucionalidad y de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional, y también como magistratura de promocién le-
gislativa, no porque disponga de iniciativa legislativa al-
guna, 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 art. 28.2).

En definitiva, estamos ante una autorizada y eficaz
magistratura de persuasién, como la califica LA PERGO-
LA", 0 una magistratura de influencia, como la tilda Na-
PIONE*?, dotada de una autoridad moral que es la resultan-
te de su neutralidad y de su independencia, y a la que
nuestro ordenamiento dota, junto a su autoridad disuaso-
ra, de unos ciertos componentes de accion 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 razéon de ser a la institu-
cion: la defensa de los derechos fundamentales. Como dice
CArpr1z0*, el futuro del Ombudsman est4 afincado en ser,
cada dia mas, uno de los instrumentos 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 eleccion del Defensor del Pueblo no podia corresponder
sino a las propias Cortes Generales. En coherencia con
ello, el art. 2°.1 LODP dispone que:

«El Defensor del Pueblo sera elegido por las Cortes Ge-
nerales para un periodo de cinco anos». Se sigue de esta
forma la pauta mas comin del Derecho comparado, en
donde el Ombudsman es elegido en muchos ordenamien-

4 ANTONIO LA PERGOLA: «Ombudsman y Defensor...», op. cit., p. T4.

42 GIOVANNI NAPIONE: «L’Ombudsman: Il controllore della pubblica amnis-
trazione», Giuffre, Milano, 1969, p. 171.

43 JorGE CARPIZO: «Derechos humanos y Ombudsman», Comisién Nacional
de Derechos Humanos - Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1993,
p. 71.
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tos por el Parlamento, frecuentemente por una mayoria
cualificada. Este es el caso del modelo escandinavo y de la
Republica Federal de Alemania, entre otros. Bien es ver-
dad 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 Bretana e Israel, como asimismo de buena
parte de los ordenamientos de la Commonwealth.

En su redaccion inicial, la Ley Organica 3/1981, LODP,
contemplaba la designacién tanto en el Congreso como en
el Senado de una Comisién encargada de relacionarse con
el Defensor del Pueblo. Ambas Comisiones se habian de
reunir conjuntamente cuando asi lo acordara el Presiden-
te del Congreso de los Diputados, y en todo caso bajo su
presidencia, para proponer a los Plenos de las Camaras el
candidato o candidatos a Defensor del Pueblo.

El hecho de que el régimen de funcionamiento habitual
de estas Comisiones tuviese caracter independiente difi-
cultaba a menudo la relacion entre las Cortes Generales
como todo institucional con el Defensor del Pueblo. En
aras a corregir esta deficiencia, y buscando establecer un
cauce de relaciéon maés eficaz, como se afirmaba expresa-
mente en su Preambulo, la Ley Organica 2/1992, de 5 de
marzo, vino a modificar la Ley Organica 3/1981, del De-
fensor del Pueblo, a los efectos de constituir 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 informar a los respectivos Plenos en cuantas ocasio-
nes fuera necesario.

Tal Comisiéon Mixta queda encargada (art. 2°.3 LODP)
de proponer a los Plenos de las Camaras el candidato o
candidatos a Defensor del Pueblo, debiendo de adoptar sus
acuerdos por mayoria simple. El requerimiento tan sélo de
mayoria simple y la posibilidad de que la propuesta de la
Comision Mixta pueda incluir méas de un candidato, son
circunstancias reveladoras de la flexibilidad de que se re-
viste el procedimiento en esta primera fase de la eleccion,
orientada, como parece légico, a tender puentes de acuer-
do entre los distintos grupos parlamentarios.
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Efectuada la propuesta por la Comisiéon Mixta, se entra
en la segunda fase del procedimiento: la eleccién del De-
fensor por los Plenos del Congreso de los Diputados y del
Senado. El art. 22.4 LODP dispone al efecto que «sera de-
signado quien obtuviese una votacién favorable de las tres
quintas partes de los miembros del Congreso y posterior-
mente, en un plazo maximo de veinte dias, fuese ratifica-
do por esta misma mayoria del Senado». Esta exigencia de
mayorias cualificadas, como bien advierte PEREZ CALVO*,
persigue el objetivo de lograr la neutralidad del Defensor
del Pueblo, base, como ya vimos, de su independencia, lo
que se trata de conseguir, de un lado, impidiendo que una
mayoria parlamentaria pueda «per se» designar al Defen-
sor (pues parece dificil que en un sistema de eleccién pro-
porcional como la del Congreso o de eleccion mayoritaria
con voto limitado, como la del Senado, una sola fuerza
politica pueda alcanzar el 60 por 100 de los escanos), su-
puesto en el que cabria el peligro cierto de que la institu-
cién se convirtiese en un instrumento al servicio de esa
mayoria, y de otro lado, concitando en torno a una persona
un amplio consenso parlamentario.

En el supuesto de no alcanzarse las mayorias legalmente
exigidas, se iniciarda una nueva etapa del procedimiento, de-
biendo nuevamente reunirse la Comision Mixta a los efec-
tos de formular sucesivas propuestas de candidato (o candi-
datos) en el plazo maximo de un mes. En tales casos, una
vez conseguida la mayoria de los tres quintos del Congreso,
la designacién quedara realizada al alcanzarse la mayoria
absoluta del Senado. Nos encontramos ante un nuevo su-
puesto de pretericién de la Camara Alta en beneficio de la
Baja, que aunque, como dice ASTARLOA*’, a diferencia de
otros supuestos, no debe llevar a ningtn tipo de escandalo,
lo cierto es que presupone llevar a cabo una muy discutible
diferenciacion via legislacién ordinaria cuando el constitu-

4 ALBERTO PEREZ CALVO: <Rasgos esenciales del Defensor del Pueblo...», op.
cit., p. 70.

4 FRANCISCO ASTARLOA VILLENA: «El Defensor del Pueblo en Espafa», Uni-
versitat de les Illes Balears, Palma, 1994, p. 26.



242 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

yente en ningdn momento diferencié, pues las referencias
del art. 54 se hacen siempre a las Cortes Generales.

Los Presidentes del Congreso y del Senado han de acre-
ditar conjuntamente con sus firmas el nombramiento del
Defensor del Pueblo, que se publicara en el «Boletin Ofi-
cial del Estado» (art. 4°.2 LODP).

El dltimo de los tramites legalmente previstos para que
el Defensor del Pueblo tome posesion de su cargo es el ju-
ramento o promesa de fiel desempeno de su funciéon que
habra de prestar ante las Mesas de las Camaras reunidas
conjuntamente.

Los dos tramites tultimos a que acabamos de aludir vie-
nen a confirmar el total apartamiento del Poder Ejecutivo
y aun de la Corona del proceso de nombramiento del De-
fensor en perfecta armonia con su caracter de «comisiona-
do de las Cortes Generales».

Una cuestiéon que ha dado lugar a una cierta toma de
postura por parte de un sector de la doctrina ha sido, en
relacion con los requisitos necesarios para el acceso al car-
go, la relativa a la conveniencia de una especial capacita-
cion o formacién técnico-juridica del candidato. A ella
aludia GIL-ROBLES*® en términos inequivocos: igualdad, si,
pero competencia también. En este terreno seria inttil ne-
gar que una sélida formacién juridica es ya una importan-
te 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 capacitacion juridica del Defensor, apartandose de lo
establecido en otros ordenamientos que si exigen de una
cierta preparacién, como es habitual en los nérdicos. En
cualquier caso, la realidad de los nombramientos llevados
a cabo hasta la fecha ha suplido esa omisién legal, al ele-
var al cargo de Defensor del Pueblo a juristas de reconoci-
da competencia.

La Ley es muy escueta a la hora de precisar los requisi-
tos necesarios para ser elegido Defensor del Pueblo. A te-
nor de su art. 3% podra ser elegido cualquier espanol ma-

4 ArvaRO GIL-ROBLES: «El Defensor del Pueblo», op. cit., p. 82.
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yor de edad que se encuentre en el pleno disfrute de sus
derechos civiles y politicos. La concisiéon de la norma en-
cuentra un cierto contrapeso en la determinacién del art.
7° LODP, que enumera con cierto detalle las causas de in-
compatibilidad, a las que nos referiremos mas adelante.

Si originariamente el plazo de duracién en el cargo de
Ombudsman era muy corto (en Suecia, un ano tan solo), la
experiencia fue aconsejando a los Parlamentos que se in-
crementase el periodo de ejercicio del cargo (cuatro anos
en Suecia, Finlandia y Noruega; cinco en Israel...).

La Ley Organica reguladora de la institucion dispone
(art. 2°.1) al respecto que el Defensor del Pueblo sera ele-
gido para un periodo de cinco anos. Se desconecta de esta
forma el periodo de ejercicio del cargo del Defensor del
periodo de duraciéon de la legislatura parlamentaria, de
cuatro anos, separandose esta formula de la seguida en el
modelo escandinavo, aunque, por contra, asimilandose a
la alemana donde el «Bundeswehrbeauftragter des Bun-
destages» es designado por un periodo de cinco anos mien-
tras el Bundestag lo es por cuatro.

No nos cabe duda alguna acerca de lo beneficioso de la
formula legal acunada en Espana en orden al fortaleci-
miento de la independencia de la institucién. En igual di-
reccién, VARELA*" advierte que la autonomia que este 6rga-
no puede llegar a tener respecto a las mayorias parlamen-
tarias 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 cua-
lificada que se exige para la eleccion del Defensor lo des-
vincula de una determinada mayoria parlamentaria exis-
tente en una legislatura, pero atn asi, es positiva, muy
positiva, la no coincidencia de la renovacién de las Cama-
ras y de la del Defensor.

Las reelecciones en el cargo, como recuerda FAIREN*®,
han sido frecuentes en otros paises, siendo regla general

47 JOAQUIN VARELA SUANZES-CARPEGNA: «La naturaleza juridica del Defensor
del Pueblo», op. cit., pp. 66-67.

48 VicTorR FAIREN GUILLEN: «El Defensor del Pueblo —Ombudsman—», tomo
II, CEC, Madrid, 1986, pp. 28-29.
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la posibilidad de reeleccion, si bien la misma encuentra
excepciones: asi, la Ley francesa por la que se instituye la
figura equivalente del «<Médiateur» dispone que su manda-
to no es renovable, y en Portugal y Austria la reeleccién
solo es posible una vez.

La LODP no aborda frontalmente el tema de la reelec-
cién. Es cierto que el art. 5°.3 dispone que «vacante el car-
go se iniciara el procedimiento para el nombramiento de
nuevo Defensor del Pueblo en plazo no superior a un mes».
Sin embargo, no creemos que haya de entenderse ese tér-
mino en el sentido de que la norma esta exigiendo de una
persona distinta a la cesada, en definitiva, esta consa-
grando la irreelegibilidad en el cargo. Esa no es la inter-
pretacion légica de la misma. Por lo mismo, al no vedarse
legalmente la reeleccién, hay que interpretar que nada
obsta a la misma®.

El art. 5°1 LODP contempla las diversas causas de
cese del Defensor. A la vista del apartado segundo del pro-
pio precepto, tales causas pueden ser reagrupadas en dos
grandes bloques: regladas y de apreciacion discrecional
por las Cortes Generales.

Regladas son: la muerte, renuncia y expiracion del pla-
zo de su nombramiento, circunstancias todas ellas en las
que la vacante en el cargo se declarara por el Presidente
del Congreso.

Causas de apreciacion discrecional son las restantes,
esto es: la incapacidad sobrevenida, la actuacién con noto-
ria negligencia en el cumplimiento de las obligaciones y
deberes del cargo y la condena, mediante sentencia firme,
por delito doloso. En estos casos se decidira, por mayoria

Este mismo autor recuerda algunos ejemplos relativos a distintas reeleccio-
nes. Asi, el primer Ombudsman danés —y apéstol de la instituciéon—, profesor
Stephan Hurwitz, fue reelegido hasta 1970; su sucesor, doctor Lars Norskold
Nielsen, lo fue desde 1970 hasta 1981; el Ombudsman de Israel, doctor Neben-
zahl, fue «Controlador del Estado» durante veinte anos, diez de ellos Ombuds-
man...

4 Similar es la interpretacién de MARiA PEREZ-UGENA Y COROMINA: «Defen-
sor del Pueblo y Cortes Generales», op. cit., pp. 205-206. Y en la misma direccién
se sitia FRANCISCO ASTARLOA VILLENA: «El Defensor del Pueblo en Espana», op.
cit., p. 30.
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de los tres quintos de los componentes de cada Camara,
mediante debate y previa audiencia del interesado.

La critica de mas enjundia que merece el tratamiento
legal de las causas de cese tiene que ver con lo inadecua-
do, por no decir, lisa y llanamente, absurdo e improceden-
te, de la inclusién entre las causas de apreciacién discre-
cional de la condena por delito doloso, circunstancia que
debiera de haber sido incluida entre las causas regladas
de modo que desencadenara automaticamente, «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-
DON®’, esto crearia una desautorizacién de los 6rganos ju-
risdiccionales en materia de su exclusiva competencia, no
suponiendo, por contra, una especial proteccién para el
Defensor del Pueblo.

Por otro lado, como bien advierte PEREZ CALVO®!, quiza
también hubiera debido incluirse entre las causas regla-
das de cese la «incapacidad sobrevenida» cuando hubiere
sido declarada mediante sentencia judicial. Al no preverse
asi, puede darse el caso, en hipétesis al menos, de que
quien no hubiera podido acceder al cargo por impedirselo
el art. 32 LODP, pueda, sin embargo, seguir desempenan-
do la funcién atn después de sobrevenida una determina-
da incapacidad.

El cese por cualquiera de las causas legalmente previs-
tas desencadena dos consecuencias inmediatas: de un
lado, ha de iniciarse el procedimiento para el nombra-
miento de nuevo titular de la instituciéon en plazo no supe-
rior a un mes; de otro, formalizado el cese, el Adjunto pri-
mero y, en su defecto, el segundo, pasa a desempenar las
funciones de la institucién bien que de modo interino y

50 ANTONIO BAR CENDON: «El Defensor del Pueblo en el ordenamiento juridi-
co espanol», op. cit., p. 333.

1 ALBERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comentario al articulo 54
de la Constitucién», en OSCAR ALZAGA VILLAAMIL (dir.), «Comentarios a la Consti-
tucion Espanola de 1978», tomo IV, Cortes Generales-Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid, 1996, pp. 531 y ss.; en concreto, p. 537, nota 4.
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hasta tanto las Cortes Generales procedan a la designa-
ci6n de un nuevo titular.

V. ESTATUTO JURIDICO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

El rasgo caracterizador del estatuto del Defensor es el
de su independencia, que la Ley trata de salvaguardar
(art. 6°.1 LODP) vedando su sujecién a mandato imperati-
vo alguno, impidiendo que pueda recibir instrucciones de
ninguna autoridad y garantizando su plena autonomia
funcional.

Ciertamente, su caracter de «comisionado de las Cortes
Generales» se traduce en alguna dependencia orgénica de
aquéllas. Tal es el caso de la intervencién que tienen las
Camaras en el nombramiento y separacion de los Adjun-
tos del Defensor, o en la aprobacion del Reglamento de or-
ganizacién y funcionamiento del Defensor del Pueblo,
aprobado por las Mesas del Congreso y del Senado, en su
reunion conjunta de 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 consti-
tuye una partida dentro de los Presupuestos de las Cortes
Generales.

Esta vinculacién organica con las relativas modulacio-
nes del principio de independencia, en su vertiente organi-
zativa, que conlleva, no obsta en lo mas minimo la ampli-
sima autonomia funcional que puede predicarse de la ins-
titucién. Como significa PEREZ CALVO*, la declaracién de
autonomia del Defensor hecha por el art. 6.1 LODP no se
agota en si misma, sino que constituye un principio infor-
mador en torno al cual se articulan unos preceptos basicos
que configuran la institucién. Asi, la autonomia del Defen-
sor se manifiesta en la posibilidad de desempenar su fun-

52 ALBERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comentario al art. 54 de
la Constitucién», en Oscar Alzaga Villaamil (dir.), «Comentarios a la Constitu-
cién...», op. cit., p. 540.
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cion —desde la iniciacién de sus actuaciones, pasando por
la investigacion, hasta el momento de adoptar las medidas
oportunas— sin interferencias de ninguna clase. En defi-
nitiva, creemos que la independencia funcional es plena y
no vamos a abundar més en ello por cuanto ya nos hici-
mos eco de esta cuestion al tratar de la naturaleza de la
institucion.

A conseguir la neutralidad en el ejercicio de su cargo
por parte del Defensor y, de resultas, a fortalecer su inde-
pendencia, se encamina el reconocimiento legal de un
amplisimo elenco de causas de incompatibilidad que lleva
a cabo el art. 7°.1 LODP.

La condicion de Defensor del Pueblo es incompatible:
con todo mandato representativo; con todo cargo politico o
actividad de propaganda politica; con la permanencia en el
servicio activo de cualquier Administracién Publica; con la
afiliacion a un partido politico o el desempeno de funciones
directivas en un partido politico o en un sindicato, asocia-
cion o fundacién, y con el empleo al servicio de los mismos;
con el ejercicio de las carreras judicial y fiscal, y con cual-
quier actividad profesional, liberal, mercantil o laboral.

Esta amplia gama de incompatibilidades pretende
mantener la figura del Defensor lo méas alejada posible de
todo tipo de vinculos, relaciones o dependencias con los in-
tereses en conflicto respecto de los que, en un momento
dado, haya de tener algin tipo de intervencién la Defen-
soria. Ello, como antes dijimos, redundara en el fortaleci-
miento de su autonomia 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 siquiera impiden que
una persona afectada por una de esas circunstancias pue-
da ser nombrada Defensor. En tal caso, la Ley (art. 7°.2
LODP) da al Defensor que se encuentre en tales circuns-
tancias 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 situa-
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cion de incompatibilidad que pudiere afectarle, entendién-
dose en caso contrario que no acepta el nombramiento. Si
la incompatibilidad sobreviniere una vez posesionado del
cargo, se entendera que renuncia al mismo en la fecha en
que aquélla se hubiere producido (art. 7°.3 LODP).

El estatuto del Defensor exige, finalmente, atender a
las prerrogativas que le reconoce el art. 62 LODP, que re-
cuerdan y se aproximan notablemente a las mismas de
que gozan los parlamentarios. En efecto, el Defensor del
Pueblo goza de inviolabilidad, de inmunidad y del privile-
gio de fuero.

El Defensor no podra ser detenido, expedientado, mul-
tado, perseguido o juzgado en razon a las opiniones que
formule o a los actos que realice en el ejercicio de las com-
petencias propias de su cargo (art. 6°.2 LODP). Aunque en
este caso, y a diferencia de lo que sucede respecto de la in-
munidad, la Ley guarda silencio sobre el espacio temporal
cubierto por esta prerrogativa, en sintonia con lo estable-
cido 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
art. 10 del Reglamento del Congreso de los Diputados es-
tablece que: «Los diputados gozaran de inviolabilidad, aun
después de haber cesado en su mandato, por las opiniones
manifestadas en el ejercicio de sus funciones», prevision
que reitera el art. 21 del Reglamento del Senado.

La prerrogativa de la inmunidad es contemplada por el
art. 6°.3 LODP en los siguientes términos: «<En los demés ca-
sos, y mientras permanezca en el gjercicio de sus funciones,
el Defensor del Pueblo no podra ser detenido ni retenido sino
en caso de flagrante delito, correspondiendo la decisién so-
bre su inculpacion, prisién, procesamiento y juicio exclusiva-
mente a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo».

Se acoge de esta forma la llamada por los ingleses «free-
dom from arrest» que, innecesario es decirlo, no es un privi-
legio personal, sino que se orienta frente a la hipotética
eventualidad de que la via penal fuese utilizada con la in-
tencién de perturbar el libre funcionamiento de esta institu-
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cion. La inmunidad no viene referida, a diferencia de la in-
violabilidad, a las opiniones o actos realizados en el gjercicio
de las competencias propias del cargo sino, como bien preci-
sa el inciso inicial del art. 6°.3, a «los demaés casos», es decir,
a aquellos actos que se realizan sin conexién alguna con las
competencias propias del cargo. En logica sintonia con esta
circunstancia, la inmunidad se agota temporalmente al ce-
sar en la titularidad del cargo. Una diferencia a destacar
frente a la inmunidad de los parlamentarios, y que creemos
es reveladora de la independencia del Defensor del Pueblo,
es que mientras en los parlamentarios la inmunidad se con-
creta en la posibilidad de conceder o denegar suplicatorios
para procesar a diputados o senadores, en el caso del Defen-
sor del Pueblo no se prevé un pronunciamiento de las Ca-
maras sobre un hipotético suplicatorio. Por contra, la deci-
sion sobre su inculpacién, prisién, procesamiento y juicio se
deja en manos exclusivamente de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, lo que, a su vez, entrana un privilegio
de fuero al que ya antes nos referimos.

Digamos por dltimo que, de conformidad con el art. 6°.4
LODP, las reglas acogidas por los tres primeros apartados
del art. 6° son aplicables a los Adjuntos del Defensor del
Pueblo en el cumplimiento de sus funciones. PEREZ CALVO,
no sin razon, no considera muy légico que a los Adjuntos
haya que aplicarles, sin méas precisiones, el principio de
autonomia a que se refiere el art. 61 LODP, cuando
prevé el desempeno de sus funciones por el Defensor del
Pueblo con autonomia y segtn su criterio. Este «segin su
criterio» habra de ser relativizado, pues, caso de conflicto
entre su criterio y el del titular de la institucién, como es
légico, debera de prevalecer el criterio del Defensor del
Pueblo. En definitiva, si de lo que se trata es de configurar
una instituciéon unipersonal que pueda contar con dos au-
xiliares cualificados, pero al fin y al cabo auxiliares, estos
ultimos no pueden gozar de una autonomia desligada de
la institucién en su conjunto®.

% ALBERTO PEREz CALvo: «El Defensor del Pueblo. Comentario...», op. cit.,
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 uniperso-
nal, que por lo demés nos parece la méas positiva y operati-
va desde una éptica funcional.

Esa estructura unipersonal se ha compatibilizado legal-
mente con el nombramiento de otras dos personas que
estan llamadas a auxiliar al Defensor del Pueblo. Se trata
del Adjunto Primero y del Adjunto Segundo. En ellos
podra delegar el Defensor sus funciones, y ellos, por otro
lado, estaran llamados a sustituirle por su orden, en el
ejercicio de las mismas, en los supuestos de imposibilidad
temporal y en los de cese, tal y como establece el art. 8°.1
LODP. El Reglamento de Organizacién y Funcionamiento
del Defensor del Pueblo (ROFDP), aprobado por las Mesas
de ambas Camaras, a propuesta del Defensor, en su reu-
nién conjunta de 6 de abril de 1983, y modificado de igual
forma, el 21 de abril de 1992, enumera en detalle, en su
art. 12.1, las competencias que corresponden a los Adjun-
tos del Defensor del Pueblo, en el bien entendido de que la
admision definitiva o el rechazo y, su caso, la resolucion
altima de las quejas formuladas, corresponde acordarla al
Defensor del Pueblo o al Adjunto en quien delegue o que le
sustituya.

Los Adjuntos seran propuestos por el Defensor del Pue-
blo a través del Presidente del Congreso, a efectos de que
la Comision Mixta Congreso-Senado encargada de relacio-
narse con la institucion otorgue su conformidad previa al
nombramiento. En el plazo de quince dias procedera a rea-
lizar la propuesta de nombramiento de Adjuntos. Obteni-
da la conformidad, el nombramiento de los Adjuntos sera
publicado en el «Boletin Oficial del Estado».

Los Adjuntos tomaran posesion de su cargo ante los
Presidentes de ambas Camaras y el Defensor del Pueblo,
prestando juramento o promesa de acatamiento a la Cons-
titucién y de fiel desempeno de sus funciones.

Los Adjuntos deberan cesar, dentro de los diez dias si-
guientes a su nombramiento y antes de tomar posesién, en
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toda situacién de incompatibilidad que pudiere afectarles,
en el bien entendido de que les es de aplicacion en pleni-
tud el régimen de incompatibilidades previsto por el art.
7°.1 LODP para el titular de la institucion. De no cesar en
ese plazo en la situacion generadora de la incompatibili-
dad, se entendera que no aceptan el nombramiento.

La intervencion que la LODP, tras su reforma de 1992,
atribuye a la Comision Mixta Congreso-Senado en orden a
otorgar su conformidad previa al nombramiento de los Ad-
juntos propuestos por el Defensor (art. 22.6 LODP) en-
cuentra su razon de ser mas evidente en el hecho de que el
Adjunto Primero (y en su defecto, el Adjunto Segundo)
esta llamado a sustituir al titular de la institucién desde
el mismo momento de cese de éste.

La Ley (art. 8%2) prevé la posibilidad de que el Defen-
sor separe a sus Adjuntos previa conformidad de las Ca-
maras, determinacién que no encuentra la légica y consis-
tencia que presenta la intervencién parlamentaria en el
nombramiento de aquéllos. Si atendemos al ROFDP, nos
damos cuenta de que, entre las causas de cese previstas
por su art. 16.1 para los Adjuntos, s6lo en una de ellas ha-
llamos la intervencion discrecional de la Comisiéon Mixta
Congreso-Senado, pues las restantes se nos presentan
como causas regladas, que desencadenan el cese automati-
camente. 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 exigira una propuesta razonada del Defensor del Pue-
blo, que habra 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 ex-
puesto es coherente no sélo con la prevision del art. 8°.2
LODP, sino también con la del art. 3°.2 ROFDP, a cuyo te-
nor: «Los Adjuntos son directamente responsables de su
gestion ante el Defensor del Pueblo y ante la Comision
Mixta Congreso-Senado de relaciones con el Defensor del
Pueblo». Sin embargo, esta tltima previsién casa mal con
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el principio de autonomia funcional del Defensor del Pue-
blo y con la misma independencia de que ha de gozar el ti-
tular de la institucién. Los Adjuntos debieran de respon-
der tan sélo ante el Defensor y sélo de la decisién de éste
debiera depender la separacion en el cargo de sus Adjun-
tos, quiza con la sola salvedad de que la Comision Mixta
se opusiese frontalmente a dicho cese.

Digamos, por ultimo, que la delimitaciéon de los res-
pectivos ambitos de funciones de los dos Adjuntos se lle-
vara a cabo por el Defensor del Pueblo, poniéndose en co-
nocimiento de la Comisién Mixta tantas veces referida.
Cada Adjunto se responsabilizara de las areas que se le
atribuyan.

Ru1Z-GIMENEZ*, refiriéndose a la estructura interna de
la Defensoria del Pueblo, ponia el acento, ocupando €l la
titularidad de la institucién, en el funcionamiento colegia-
do de la institucion. Esa colegialidad se plasma en la lla-
mada Junta de Coordinacién y Régimen Interior, regulada
por los arts. 17 y 18 ROFDP, y compuesta por el Defensor
del Pueblo, los dos Adjuntos y el Secretario General, que
actuara como Secretario y asistird a sus reuniones con voz
y sin voto. Entre las competencias destacables de la citada
Junta hemos de referirnos a la que le atribuye el art. 18.1,
b) RODFP: «conocer e informar sobre la posible interposi-
cién de los recursos de amparo e inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional».

Esta supuesta colegialidad ha de ser, sin embargo, rela-
tivizada por cuanto la adopcion de la decision final y la
responsabilidad tultima, légicamente, corresponde en ex-
clusiva al Defensor. Y asi, por ejemplo, en relacién con la
competencia anteriormente mencionada, el art. 29 LODP
es tajante e inequivoco al senalar que «el Defensor del
Pueblo esta legitimado para interponer los recursos de in-
constitucionalidad y de amparo, de acuerdo con lo dispues-
to en la Constitucién y en la Ley Organica del Tribunal
Constitucional».

% JoAQUIN Ruiz-GIMENEZ CORTES: «El Defensor del Pueblo como institucién
constitucional...», op. cit., p. 322.
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La enorme variedad de temas a los que debe enfrentar-
se el Defensor hace necesarios unos medios personales
amplios. En este sentido, el art. 34 LODP habilita al De-
fensor para designar libremente los asesores que estime
necesarios para el ejercicio de sus funciones, de acuerdo
con el RODFP y dentro de los limites presupuestarios. Es-
tos asesores cesaran automaticamente en el momento de
la toma de posesién de un nuevo Defensor del Pueblo de-
signado por las Cortes (art. 37 LODP).

El Defensor del Pueblo podra estar asistido por un Ga-
binete Técnico, bajo la direcciéon de uno de los Asesores,
correspondiendo a dicho Gabinete organizar y dirigir la
Secretaria particular del Defensor del Pueblo, realizar los
estudios e informes que se le encomienden y ejercer las
funciones de protocolo.

Las personas que se encuentren al servicio del Defen-
sor, sean o no funcionarios provenientes de la Administra-
ci6on publica, forman la llamada (por el art. 35.2 LODP)
Oficina del Defensor del Pueblo. Tratandose de funciona-
rios, se les reservara la plaza y destino que ocupasen con
anterioridad a su adscripcion a dicha Oficina.

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

1. Proemio: la supervisién de la Administracion
como via instrumental para la defensa de los derechos

El art. 9.1 LODP contempla la funcién supervisora del
Defensor sobre la actividad de la Administracion en los si-
guientes, 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 actos y resoluciones
de la Administraciéon puablica y sus agentes, en relacién
con los ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el art.
103.1 de la Constitucion, y el respeto debido a los dere-
chos proclamados en su Titulo I».
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La norma transcrita suscita como cuestion previa la de
si la funcién supervisora de la actividad de la Administra-
cién es una funcién auténoma de la funcién de defensa de
los derechos o si, por contra, es un instrumento orientado
al servicio de esta dltima, tesis que, en coherencia con lo
que expusimos al aludir al disefno constitucional de la ins-
titucién, es la que consideramos mas apropiada. Veamos el
porqué.

En el «ter» constituyente, como ya vimos, se intent6 en
un primer momento atribuir al Defensor del Pueblo dos
funciones diferenciadas: la defensa de los derechos y la
salvaguarda de los principios conformadores del Estado de
Derecho, supervisando al efecto la actividad de la Admi-
nistracion. La redaccion final dada al art. 54 por la Comi-
sion Mixta supuso el fin de esa concepcion dualista en be-
neficio de una visién funcional monista de acuerdo con la
cual, la Ginica funcién que el Defensor esta llamado a cum-
plir es la defensa de los derechos, siendo su actividad su-
pervisora de la Administracién un instrumento al servicio
de su funcién primigenia. La propia ubicacién sistematica
de la institucién en el Cédigo constitucional abona la in-
terpretacion precedente.

La Ley Orgéanica del Defensor, en desarrollo del precep-
to constitucional, ha intentado precisar la funcién del De-
fensor, y en esa direccion debe ubicarse el texto de su art.
9°.1. Bien es verdad que la poca claridad de esta norma no
ha contribuido precisamente a clarificar el precepto cons-
titucional. En efecto, una lectura aislada de la referida
norma legal puede conducir a entender que el articulo en
cuestion asigna al Defensor dos funciones inconexas o, al
menos, sin una necesaria conexion: la de supervisar la ac-
tividad administrativa a los efectos de lo dispuesto en el
art. 103.1 CE, de un lado, y la de supervisarla en defensa
de los derechos fundamentales, de otro. Asi lo ha interpre-
tado VARELA®® quien, de inmediato, rechaza por inconstitu-
cional tal exégesis.

% JoAQUIN VARELA SUANZES-CARPEGNA: «La naturaleza juridica del Defensor
del Pueblo», op. cit., p. 76.
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Bien es verdad que, como senala CARRO™, tal contra-
diccion podria ser superada con una interpretacion mas
abierta. El art. 1° LODP reproduce en su literalidad el
texto del art. 54 CE, anadiendo un inciso final del si-
guiente tenor: «Ejercera (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 legis-
lador, en sede organica, ha extendido la facultad supervi-
sora del Defensor sobre la Administraciéon a supuestos no
relacionados con los derechos del Titulo I de la Constitu-
cion, lo que no impediria que la funcién fundamental de
la institucion siguiese siendo la defensa de los derechos
fundamentales.

Sin embargo, no existe la menor duda de que cabe una
interpretacion integradora. De entrada, conviene precisar
que, a tenor del art. 9°.1 LODP, las investigaciones que
emprenda el Defensor tienen como objeto aquellos actos y
resoluciones de la Administraciéon adoptados «en relaciéon
con los ciudadanos», lo que presupone dotar de una pro-
yeccion «ad extra» a los actos y resoluciones objeto de su-
pervision; dicho de otro modo, el Defensor debera investi-
gar la sumision de la Administracion a los intereses gene-
rales y su actuacion de conformidad con los principios de
eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y
coordinacion y con sometimiento pleno a la Ley y al Dere-
cho —principios todos ellos contemplados por el art. 103.1
CE—, en todos aquellos actos y resoluciones de la misma
que proyectan su eficacia sobre los ciudadanos, 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 conclu-
sién excluyente de que todo acto o resolucién administrati-
va que circunscriba sus efectos «ad intra», esto es, que no
incida en modo alguno sobre los ciudadanos, queda exclui-
do del control del Defensor. Como bien significa PEREZ

% Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracién Pablica», op. cit., p. 2.6717.
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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 ac-
tuacion de la Administracion, incluidas las que sean expo-
nente de una relacién administrativa refleja o interadmi-
nistrativa, que no redunde en beneficio o desventaja de los
ciudadanos y que no se refiera necesariamente de modo
mas o menos individualizado y més o menos directo a los
mismos ciudadanos, en suma, que carezca de relevancia
social.

Si a la reflexiéon que precede se anade un ultimo razo-
namiento, al que de inmediato nos referiremos, la inter-
pretacién integradora a que con anterioridad aludiamos
aun quedara mas nitida. La Administracién esta vincula-
da por los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
segundo del Titulo I (art. 53.1 CE). A la par, el reconoci-
miento, respeto y proteccién de los principios rectores de
la politica social y econémica que reconoce el Capitulo ter-
cero del propio Titulo I debe inexcusablemente informar la
actuacion de la propia Administracion (art. 53.3 CE). Y en
este mismo Titulo I se encuentran enunciadas una gran
parte de las misiones que debe perseguir la Administra-
cioén, cuyo conjunto integra el interés general al que la Ad-
ministracién debe servir con objetividad.

En definitiva, la Administracion viene obligada consti-
tucionalmente a servir con objetividad los intereses gene-
rales, intereses que, en buena medida, delimita el Titulo I
de la Norma Suprema, cuyo Capitulo segundo reconoce
unos derechos vinculantes para la Administracién, y cuyo
Capitulo tercero enuncia unos principios que han de in-
formar la actuaciéon administrativa. Si a ello se anade que
es dificil identificar una actuaciéon de la Administracion
que no redunde en beneficio o perjuicio de los ciudadanos,
se ha de concluir que la funcién constitucional de defensa
de los derechos del Titulo I que el art. 54 CE atribuye al

57 ALBERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comentario al articulo 54
de la Constitucion», op. cit., p. 550.
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Defensor del Pueblo, presupone su habilitacién para su-
pervisar practicamente toda la actividad de la Adminis-
tracién, con lo que esta funciéon de control es el instru-
mento esencial para que el Defensor pueda cumplir en su
integridad y plenitud su Unica funcién, su verdadera
razon de existir, la defensa de los derechos constitucional-
mente reconocidos.

2. La supervisién de la actividad
de la Administracion

La supervision de la actividad de la Administracion a
que alude el art. 54 CE como funcién instrumental del De-
fensor es desarrollada, en lo que hace al objeto del control,
por el art. 921 LODP, que precisa que son los actos y reso-
luciones de la Administracion publica y sus agentes los
que deben ser supervisados.

Tal concrecion de la norma legal entrana, 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 agen-
tes, esto es, a los funcionarios 0o, mas ampliamente atn, a
las personas concretas al servicio de la Administracién. De
modo inequivoco, el art. 10.2 LODP abunda en esta idea al
facultar a los parlamentarios individualmente considera-
dos, a las Comisiones de investigacién o relacionadas con
la defensa de los derechos y, principalmente, a la Comi-
sion Mixta Congreso-Senado de relaciones con el Defensor,
para solicitar del mismo su intervencién para el esclareci-
miento no sélo de actos y resoluciones administrativas,
sino también de «conductas concretas producidas en las
Administraciones ptblicas». En la misma direccién, el art.
20.1 LODP se refiere a la actuacién a seguir por el Defen-
sor «cuando la queja a investigar afectare a la conducta de
las personas al servicio de la Administracion, en relacion
con la funciéon que desempenan».

El art. 9°.2 LODP adiciona un elemento subjetivo que
ha de ser tenido en cuenta a la hora de delimitar el objeto
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de la actividad supervisora a cargo del Defensor. A tenor
del referido precepto, «las atribuciones del Defensor del
Pueblo se extienden a la actividad de los Ministros, auto-
ridades administrativas, funcionarios y cualquier persona
que actte al servicio de las Administraciones publicas».
Esta norma viene a implicar que la funcién supervisora
del Defensor no se cifie tan sélo a la Administracién 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 admi-
nistrativos que gestionan servicios publicos de modo direc-
to o indirecto e incluso, por mor de lo establecido por el
art. 28.3 LODP, a los particulares que en virtud de acto
administrativo habilitante prestaren servicios publicos.

En todo caso, parece claro, como interpreta BAr CEN-
DON®®, que la norma ordenadora del Defensor no establece
una relacién exhaustiva de 6rganos sometidos a la super-
vision 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 su-
pervision por el Defensor de los actos y resoluciones de
las Administraciones publicas, lo que, como es obvio, sig-
nifica englobar en el ambito de la funcién supervisora
también a las Administraciones autonémicas. Para despe-
jar toda duda al respecto, el art. 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 Comuni-
dad Auténoma en el ambito de competencias definido por
la propia Ley.

En cuanto al tipo de actos sujetos a la actuacion super-
visora del Defensor, cabe decir que no se circunscriben a
aquéllos que se hallen sujetos al Derecho administrativo;
la amplitud con que el art. 921 LODP los contempla nos
debe conducir a entender que la supervision se extiende
asimismo a aquel conjunto de actuaciones que la doctrina

% ANTONIO BAR CENDON: «El Defensor del Pueblo en el ordenamiento juridi-
co espanol», op. cit., p. 341.
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anglosajona identifica con la genérica denominacién de
«maladministration», donde pueden ubicarse actuaciones
negligentes, retrasos injustificados en la actuacion, desa-
tenciones a los administrados... etc. Bastara para ello con
que de estas actuaciones, o incluso meras inacciones, deri-
ven perjuicios para los ciudadanos, que es tanto como de-
cir para sus derechos constitucionalmente reconocidos.
Este control es de enorme relevancia practica por cuanto
sitia al Defensor ante actuaciones dificilmente fiscaliza-
bles por otras vias al no vulnerar por lo general, pese a su
irregularidad, el ordenamiento juridico. Por todo ello, la
supervision que aqui puede llevar a cabo el Defensor pue-
de convertirse en un instrumento de notable utilidad en la
lucha contra las corruptelas administrativas que, sin
transgredir el ordenamiento juridico, inciden de forma
muy negativa sobre los derechos y legitimos intereses de
los administrados.

En la misma direccion, conviene recordar que en cuan-
to la supervisién que corresponde al Defensor se ha de lle-
var a cabo a la luz de lo dispuesto en el art. 103.1 CE, y en
cuanto uno de los principios mencionados por tal norma
constitucional es el principio de eficacia, puede colegirse
con CARRO™ que el principio de eficacia estd llamado a
cumplir un papel principalisimo en la actuacién superviso-
ra del Defensor; mas atn, puede decirse que la institucion
del Defensor se muestra especialmente adecuada para
analizar la actuacién administrativa desde la 6ptica de
este principio constitucional que tan directamente afecta a
los ciudadanos y que exige de la Administracion una per-
manente adaptacion al interés publico para hacer realidad
el cumplimiento de la clausula 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 prestacion de los
servicios publicos en general y en la satisfaccion, particu-
larmente, de los derechos prestacionales de los ciudadanos

% Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracién Pablica», op. cit., pp. 2.678-2.679.
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en materias tales como, por ejemplo, sanidad, cultura o
medio ambiente. Como significa PEREZ CALvo®’, cuando, a
partir del criterio de la «eficacia» o de la «objetividad», de
la justicia, de la dignidad de la persona, el Defensor del
Pueblo denuncie, por ejemplo, eventuales aspectos disfun-
cionales de la actividad administrativa, estara encontran-
do el terreno en que quiza su presencia sea auténticamen-
te fructifera. Todo ello al margen ya de que esas disfuncio-
nalidades o irregularidades prestacionales por parte de la
Administracion son dificilmente fiscalizables dadas las
muy deficientes técnicas de garantia con que al efecto
cuentan los administrados.

La Ley Orgéanica del Defensor dedica de modo particu-
larizado dos de sus preceptos (los arts. 13 y 14) a normar
la actuacion de la institucion en relacion con dos Adminis-
traciones especificas: la Administracién de Justicia y la
Administracion Militar.

Por lo que se refiere a la Administraciéon Militar, el art.
14 LODP dispone: «El Defensor del Pueblo velara por el
respeto de los derechos proclamados en el Titulo I de la
Constitucién, en el ambito de la Administracién Militar,
sin que ello pueda entranar una interferencia en el mando
de la Defensa Nacional».

El contraste entre esta norma y el art. 92.1 LODP reve-
la dos diferencias de interés: en primer término, la previ-
sion especifica de que en ningtn caso la actuacion supervi-
sora del Defensor sobre la Administracion castrense podra
interferir el mando de la Defensa Nacional, y en segundo
término, la supresion que el art. 14 hace de la referencia
del art. 9°.1 a lo dispuesto en el art. 103.1 CE, norma ésta
que, como ya vimos, sefiala los principios a los que ha de
servir la Administracién, que operan como criterios a los
que ha de atender el Defensor en su actuacién supervisora
de la actividad administrativa.

8 A1BERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comentario al articulo 54
de la Constitucién», en OSCAR ALZAGA VILLAAMIL (dir.), «Comentarios a las Leyes
Politicas», op. cit., tomo IV, p. 521.
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De las dos diferencias advertidas, creemos que la maés
relevante es la primera, que veda al Defensor cualquier
tipo de interferencia en el mando de la Defensa Nacional,
entendida en el sentido con que la define la Ley Organica
6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios ba-
sicos de la Defensa Nacional y la Organizacién Militar,
norma legal modificada a su vez por la Ley Organica
1/1984, de 5 de enero.

Es claro que en cuanto el Defensor del Pueblo queda,
obviamente, al margen de los érganos superiores de la De-
fensa Nacional (a los que se refiere el Titulo primero de la
citada Ley Organica 6/1980), y en cuanto que la Defensa
Nacional tiene unas finalidades de enorme trascendencia
para la colectividad social (en términos del art. 2° de la
Ley Organica 6/1980: garantizar de modo permanente la
unidad, soberania e independencia de Espana, su integri-
dad territorial y el ordenamiento constitucional), y asimis-
mo, finalmente, en cuanto que la regulacion de la Defensa
Nacional se orienta a proporcionar una efectiva seguridad
nacional, ninguna injerencia del Defensor puede admitirse
sobre el mando de la Defensa Nacional. Bien es verdad
que tal limite, como bien advierte BAR CENDON®}, es lo su-
ficientemente impreciso como para no saber exactamente
hasta donde llega, quedando su fijacién al criterio de la
autoridad militar.

En relacion con la segunda de las diferencias normati-
vas entre el art. 14 y el art. 9.1 LODP anteriormente ad-
vertidas, cabe formularse el siguiente interrogante: ;Ex-
cluye el art. 14 LODP a la Administracion castrense de la
aplicacién por el Defensor, al hilo de su funcién superviso-
ra, de los principios o criterios contemplados por el art.
103.1 de nuestra Norma Suprema?

Las posiciones de la doctrina han sido contradictorias.
Y asi, mientras CARRO®? rechaza tal exclusién, entendien-

1 ANTONTO BAR CENDON: «El Defensor del Pueblo en el ordenamiento juridi-
co espanol», op. cit., p. 343.

2 Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracién Pablica», op. cit., p. 2.684.
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do que una interpretacion restrictiva del art. 14 LODP, en
el sentido de que en el seno de la Administracion Militar
la labor del Defensor deba limitarse estrictamente a la de-
fensa de los derechos fundamentales, entrana una restric-
cién indebida de su sentido literal, PEREZ CALvO® llega a
la conclusion contraria, pues, a su juicio, lo que parece
pretender el art. 14 al poner de relieve los derechos del Ti-
tulo I es senalar al Defensor cual ha de ser también su
fuente principal de criterios de actuacién en el terreno de
la Administracion Militar, frente a otros casos en los que,
junto a tales derechos, el Defensor ha de realizar sus acti-
vidades de supervision «a la luz de lo dispuesto en el art.
103.1 de la Constitucion».

Por nuestra parte, hemos de comenzar significando
que, como ya dijimos en otro lugar, a los 6rganos de la Ad-
ministraciéon Militar, en cuanto integrantes de la Adminis-
traciéon publica, les son de aplicacién los principios que
enuncia el art. 103.1 CE, con la salvedad del principio de
descentralizacién®, que algin autor amplia asimismo al
principio de desconcentracién®, principios por tanto que
no serian aplicables a la Administracion Militar. En cohe-
rencia con ello, y desde luego con el limite insalvable de no
injerencia sobre el mando de la Defensa Nacional, nada
debiera impedir que en el gjercicio de su funcién supervi-
sora sobre la Administracién castrense, el Defensor aten-
diera también a los criterios del art. 103.1 CE. Ello no obs-
tante, la omision de toda referencia a tales principios por
parte del art. 14 LODP no puede dejar de tener alguna
significacién. Una explicacion podria encontrarse en que,
como acaba de senalarse, algunos de los principios del art.

% ALBERTO PEREZ CALvVO: «El Defensor del Pueblo. Comentario al articulo 54
de la Constitucion», en OsCAR ALZAGA (dir.), «Comentarios a la Constitucién Es-
panola de 1978», op. cit., tomo IV, p. 552.

6 FraNcisco FERNANDEZ SEGADO: «Las Fuerzas Armadas». (Comentario al
articulo 8% de la Constitucién), en OsCAR ALZAGA (director), «Comentarios a la
Constitucién Espanola de 1978», tomo I, Cortes Generales-Editoriales de Dere-
cho Reunidas, Madrid, 1996, pp. 409 y ss., en concreto, p. 463.

% JAVIER BARCELONA LLOP: «La organizacién militar: apuntes juridico-consti-
tucionales sobre una realidad estatal», en Revista de Administracién Piublica, n®
110, mayo-agosto 1986, pp. 55 y ss.; en concreto, p. 71.
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103.1 no son de aplicacion a la Administracion Militar y,
por ello, el legislador ha preferido guardar silencio respec-
to de tal precepto, silencio que no excluiria que el Defen-
sor atendiera a los deméas principios como criterios a se-
guir en el desarrollo de su tarea de supervision.

Otra explicacion, que nos conduce a consecuencias
practicas similares, 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 su-
pervision del Defensor ha de tener la defensa de tales de-
rechos en el ambito de la Administraciéon castrense, lo
que, desde luego, tampoco excluiria radicalmente que el
Defensor atendiese a algunos de los principios del art.
103.1 CE a la hora de llevar a cabo su control, interpreta-
cion que se refuerza atn maés si se recuerda que la propia
Ley Organica 6/1980 dispone (art. 23.2) que la organiza-
cién de las Fuerzas Armadas se inspirara 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 organizacion de las FAS que el
Defensor se viese radicalmente impedido de atender a los
criterios tantas veces mencionados en el momento de veri-
ficar su funcion fiscalizadora.

Por lo demas, cabe hacer una tultima reflexiéon en cohe-
rencia con lo ya expuesto en momentos precedentes.
Cuando la LODP alude a los derechos del Titulo I es obvio
que se esta 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 Capi-
tulo tercero. Y en este ultimo Capitulo se encuentran
enunciadas en buena medida las tareas que las Adminis-
traciones publicas han de realizar, y en cuanto Adminis-
tracion publica que es, la Administracién Militar es indu-
dable que, de una u otra forma, tendra que ver con algu-
nas de esas tareas, y sus actos incidiran sobre la situacion
de los ciudadanos. Por lo mismo, el Defensor del Pueblo,
también en relacién con la supervision de la Administra-
ciéon Militar, no podra por menos que atender, en ocasio-
nes, a algunos de los criterios que enuncia el art. 103.1
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CE, aunque en relacién con esta Administraciéon se
acentiie atin mas el caracter primigenio de la funciéon de
defensa de los derechos como funcién primaria de la insti-
tucion.

Hemos de referirnos, finalmente, a la actuacion del De-
fensor en relacién con la Administracion de Justicia. A
ella alude el art. 13 de la Ley reguladora de la institucién
en los siguientes términos:

«Cuando el Defensor del Pueblo reciba quejas referi-
das al funcionamiento de la Administracién de Justicia,
debera dirigirlas al Ministerio Fiscal para que éste in-
vestigue su realidad y adopte las medidas oportunas con
arreglo a la Ley, o bien dé traslado de las mismas al
Consejo General del Poder Judicial, segtiin el tipo de re-
clamacioén de que se trate; todo ello sin perjuicio de la re-
ferencia que en su Informe general a las Cortes Genera-
les pueda hacer al tema».

Innecesario es decir, de entrada, que la intervencién que
esta norma atribuye al Defensor en nada obsta o incide so-
bre el principio de independencia del Poder judicial. Como
senala GIL-ROBLES®, es preciso diferenciar dos planos dis-
tintos: el primero de ellos hace referencia a la estricta fun-
cion de administrar justicia «por Jueces y Magistrados in-
tegrantes del Poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos inicamente al imperio de la Ley»
(art. 117.1 CE); el segundo comprende el funcionamiento
material de la Administracion de Justicia en cuanto verda-
dero «servicio publico». Es obvio que la intervencién del De-
fensor nada tiene que ver con la funcién jurisdiccional, vi-
niendo referida al servicio ptblico de prestacion de justicia
0, por extension, a la Administracion de Justicia.

Con todo, el art. 13 LODP sujeta la intervenciéon del
Defensor a tales limites que la doctrina ha podido sostener
que la LODP no le reconoce la competencia para supervi-
sar la actividad de la Administracién de Justicia®’. Como

6 ArvARO GIL-ROBLES: «El Defensor del Pueblo», op. cit., p. 117.
7 ALBERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comentario al articulo 54
de la Constitucion», op. cit., p. 553.
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dice GRANADOS®, tiene mala explicacién que el Defensor
del Pueblo, cuando recibe quejas referidas al funciona-
miento de la Administracion de Justicia, tenga forzosa-
mente que dirigirlas al Ministerio Fiscal, que se encargara
de su investigacion, debiendo mas tarde, de acuerdo con lo
establecido por el art. 25.2 LODP, informar al Defensor,
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 termi-
nar donde se debiera haber comenzado.

Bien es verdad que pueden esgrimirse argumentos en
favor de esta intervencion del Ministerio Fiscal, que cons-
titucionalmente tiene por misiéon «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» (art.
124.1 CE). Asi, GIL-RoBLES® razonaba que no existen en-
tre las funciones que la Constitucién encomienda al De-
fensor del Pueblo y al Ministerio Fiscal contradiccion al-
guna, y si se llega a superar injustificados temores o rece-
los, el propio autor mostraba su convencimiento de que se
llegaria a una perfecta compenetracion y colaboraciéon en-
tre ambas instituciones.

Aun admitiendo lo positivo de tal colaboracién institu-
cional, no resulta admisible que el Defensor no pueda te-
ner una actuacion analoga a la que el art. 921 LODP le
reconoce respecto de las Administraciones publicas terri-
toriales en relacién con el funcionamiento de la Adminis-
tracion 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 dere-
cho a la jurisdiccion del art. 24 CE. Excluir radicalmente
este derecho de la funcion de defensa de los derechos que

% CARLOS GRANADOS PEREZ: «Defensor del Pueblo y Administracién de Justi-
cia». (La supervisiéon de la Administracion de Justicia), en el colectivo, «Diez
anos de la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo. Problemas y perspectivas»,
Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 1992, pp. 219 y ss.; en concreto, pp.
232-233.

6 Arvaro GIL-RoBLES: «El Defensor del Pueblo», op. cit., p. 119.
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al Defensor encomienda nuestra Norma Suprema, y no
otra cosa viene a suponer el art. 13 LODP, que, como bien
significa CARRO™, convierte en este campo al Defensor en
un mero buzén de reclamaciones o quejas, que a continua-
cién ha de hacer llegar al Ministerio Fiscal, no encuentra
justificacién de ningin género, por lo que, a nuestro en-
tender, la colaboracion institucional entre Defensor y Mi-
nisterio Fiscal debiera compatilizarse con el reconocimien-
to legal de una mas decidida y libre intervencion de la De-
fensoria en relacion 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 art. 121, encadena
al funcionamiento anormal de la Administracion de Justi-
cia un derecho a una indemnizaciéon a cargo del Estado,
conforme a la Ley. Y como sefiala MARTIN REBOLLO"!, ha-
ciendo suya la tesis de JEAN RIVERO™, el «funcionamiento
anormal» (que ha de separarse del error judicial, como
hace el referido art. 121 CE) se refiere, basica, aunque no
Unicamente, al retraso, a la tardanza en la administracién
de la Justicia, esto es, anadiriamos nosotros, en la presta-
cién del servicio publico de la justicia. Por lo demaés, no
deja de ser significativo a estos efectos que, como constata
GRANADOS™, 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 procesos y
causas de que conocen, y aunque ello sea competencia del
Consejo General del Poder Judicial, que utilizara como
instrumento idéneo para la investigacién a su Servicio de
Inspeccion, tal circunstancia no debiera impedir, como an-
tes avanzabamos, una cierta intervencién supervisora del

" Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracién Pablica», op. cit., p. 2.685.

' Luis MARTIN REBOLLO: «Jueces y responsabilidad del Estado», Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, pp. 158-159.

" JEAN RIVERO: «Droit Administratif», 8 ed., Paris, 1977, p. 297.

"3 CARLOS GRANADOS PEREZ: «Defensor del Pueblo y Administracién de Justi-
cia», op. cit., p. 233.
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Defensor del Pueblo, que se ve en este ambito absoluta-
mente maniatado.

Es precisamente por lo que acaba de senalarse por lo
que no se comprende muy bien el sentido de la prevision
del art. 25.3 LODP, a cuyo tenor: «El Fiscal General del
Estado pondra en conocimiento del Defensor del Pueblo
todas aquellas posibles irregularidades administrativas 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 &mbito de la jurisdicciéon consti-
tucional, y la LODP, en el de la jurisdiccion ordinaria,
otorgan al Defensor del Pueblo una legitimacion procesal
que si en el primer caso se vincula, de modo directo e in-
mediato, a la funcién de defensa de los derechos, en el se-
gundo, se conecta mas bien con el ejercicio por el Defensor
de su funcién supervisora de la Administracion. Ello en-
trana, como ya tuvimos oportunidad de decir, complemen-
tar su caracterizacion como magistratura de persuasion
con unos componentes o rasgos propios de las magistratu-
ras de accion judicial. Dicho esto, nos referiremos, separa-
damente, a la legitimacién ante la jurisdiceién constitucio-
nal y ante la jurisdiccién ordinaria.

a) Ante la jurisdiccion constitucional

La Constitucion legitima al Defensor del Pueblo [art.
162.1 a) y b)] para interponer ante el Tribunal Constitu-
cional el recurso de inconstitucionalidad o el recurso de
amparo, prevision que reitera la Ley Organica 2/1979, del
Tribunal Constitucional (arts. 32.1 y 46.1). De esta forma,
el Defensor se convierte en el tnico de los 6rganos del Es-
tado que resulta habilitado para la interposiciéon de ambos
tipos de recursos. Esta opcion del constituyente no dejo de
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suscitar criticas. Asi, DE VEGA™ pudo decir que en paises
con un sistema de jurisdiccién constitucional concentrada
y con un sistema de justicia administrativa, el Ombuds-
man carece de sentido como institucién de defensa juridica
del ciudadano, tras lo que el citado autor se decantaba por
una configuraciéon de la institucién como magistratura de
opiniéon y no como magistratura de accién judicial y lega-
lista, que era como, a su juicio, ya aparecia diseniada en el
Anteproyecto de Constitucion.

En cualquier caso, y al margen ya del juicio que merez-
ca esta opcion del constituyente, lo que no cabe duda es de
que, a la vista de la funcién asignada al Defensor, la Cons-
titucion es coherente consigo misma cuando pone en ma-
nos de aquél la legitimacién para acudir al Tribunal Cons-
titucional por la via del recurso de amparo o de inconstitu-
cionalidad™, opcién que tiene como virtualidad maés
resenable la de permitir a la institucién reaccionar frente
a cualquier actuacién vulneradora de derechos provenien-
te de todo poder publico.

No es mucho lo que puede decirse en relacion a la legi-
timaciéon para interponer recursos de amparo, que la Ley
Organica del Tribunal (LOTC) contempla con toda ampli-
tud [art. 46.1 a) y b)], posibilitando tal recurso: frente a
actos sin valor de Ley emanados de las Cortes o de cual-
quiera de sus organos, o de las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas; frente a disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho del Gobierno o de sus auto-
ridades o funcionarios, o de los érganos ejecutivos colegia-
dos de las Comunidades Auténomas, y frente a actos u
omisiones de un 6rgano judicial (arts. 42, 43 y 44 LOTC).
Ello amplia notablemente el campo de accién de la institu-
cién en su funciéon de defensa de los derechos.

™ PEDRO DE VEGA: «Los érganos del Estado en el contexto politico-institucio-
nal del Proyecto de Constitucién», en el colectivo, «La Costituzione Spagnola nel
trentennale della Costituzione Italiana», Arnaldo Forni Editore, Bologna, 1978,
pp- 9y ss.; en concreto p. 11.

" ALBERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comentario al articulo 54
de la Constitucion», op. cit., p. 545.
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En su Informe anual a las Cortes Generales correspon-
diente al afio 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 cons-
titucional. En unos casos, era el ciudadano el que compa-
recia directamente ante la institucion formulando la pre-
tensién de que la misma ejercitara la legitimacién que os-
tenta para la interposicién del recurso. En otros, era el
propio Tribunal Constitucional el que remitia al Defensor
dicha peticion «en virtud del Acuerdo del Tribunal de 20
de diciembre de 1982 relativo al beneficio de la justicia
gratuita en el recurso de amparo», bien que esta tltima
via, en rigor, no pueda en modo alguno equipararse a la
primera.

Son escasas, sin embargo, las ocasiones en que el De-
fensor interpone efectivamente un recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional. Baste con recordar que entre
1983 y 1991 tan sélo se interpusieron por la institucién
diez recursos de amparo, circunstancia que se explica por
la estimacion por el Defensor, oida la Junta de Coordina-
cién y Régimen Interior, de que no resultaba viable la ac-
cién de amparo’.

En cuanto a la legitimacion para interponer recursos de
inconstitucionalidad, suscita muchas mas cuestiones pro-
blematicas.

Si se nos permite el «excursus», efectuaremos algunas
reflexiones previas acerca de la naturaleza del recurso de
inconstitucionalidad y, en conexion con ella, del significa-
do que en cada caso presenta la legitimacion activa.

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

6 FRANCISCO ASTARLOA VILLENA: «El Defensor del Pueblo en Espafa», op.
cit., pp. 50-51.

"7 DEFENSOR DEL PUEBLO: «Informe anual 1998 y debate en las Cortes Gene-
rales», tomo I (Informe), Cortes Generales, Madrid, 1999. En este Informe, por
ejemplo, se hace constar esa inviabilidad de la accién de amparo respecto de las
22 solicitudes de interposicién del recurso presentadas por ciudadanos a lo largo
de 1998. (p. 731).
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En sintonia con la naturaleza de este proceso constitu-
cional, la legitimacién activa se atribuye exclusivamente a
6rganos o fracciones de 6rganos, en razén de su «status»
constitucional y, por tanto, al margen de cualquier preten-
sién subjetiva o interés propio. Como dijo el Tribunal en
uno de sus primeros fallos™, quienes estan investidos por
la Constitucién (art. 162.1, a) CE) y por la Ley (art. 32
LOTC) de legitimacion para promover procesos constitu-
cionales no lo estan en atencién a su interés, sino en vir-
tud de la alta cualificacién politica que se infiere de su
respectivo cometido constitucional.

La legitimacion del Presidente del Gobierno tiene un
alcance netamente politico. En el marco de un sistema
parlamentario de gobierno, parece poco previsible el ejer-
cicio de esa accion, quiza con la sola salvedad de Gobier-
nos de coalicién, supuesto que podria explicar la legitima-
cién del Presidente del Gobierno como 6rgano unipersonal
y no del Gobierno como 6rgano colegiado.

Sin embargo, si desde la éptica del enjuiciamiento ma-
terial, esto es, de la depuracién abstracta del ordenamien-
to juridico, la legitimacion presidencial no tiene mucho
sentido, con la salvedad apuntada, desde la 6ptica del en-
juiciamiento competencial, esto es, de la defensa del orden
constitucional de competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas, misién que también cumple el re-
curso de inconstitucionalidad, la legitimacién del Presi-
dente del Gobierno adquiere su plena razén de ser, bien
que con un significado diferente: el Presidente del Gobier-
no aparece ahora como el garante del &mbito de competen-
cias legislativas del Estado frente a su posible desconoci-
miento por la legislaciéon autonémica. Y a la inversa, la le-
gitimaciéon de los 6rganos colegiados ejecutivos de las
Comunidades Auténomas y de las Asambleas Legislativas
de las mismas aparece como un medio de salvaguarda de
su esfera competencial legislativa frente a la ley estatal.

La legitimacion que se otorga a 50 Diputados y a 50 Se-
nadores, en definitiva, a una fraccion de los 6rganos legis-

8 STC 5/1981, de 13 de febrero, fund. juridico 3°
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lativos, encuentra su razon de ser en la necesidad de evi-
tar 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 minorias parlamentarias, cualificadas por un deter-
minado niimero, o especifica fraccién del 6rgano, conside-
rado constitucionalmente lo suficientemente relevante
como para promover el recurso.

En cuanto al Defensor del Pueblo, su legitimacién se
funda en razones e intereses mas juridicos que los de los
demas o6rganos o fracciones de 6rganos, que se vinculan con
su muy relevante funcion constitucional como «alto comi-
sionado de las Cortes Generales», designado por éstas para
la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo I de la
Constitucion. Ciertamente, de ello no puede inferirse, como
el Juez de la Constitucién ha reconocido™, que la legitima-
cién del Defensor del Pueblo esté sujeta a limites o condi-
ciones objetivas de ningin género. Dicho de otro modo, la
legitimacion del Defensor para promover un recurso de in-
constitucionalidad no puede circunscribirse al ambito de
los fines de la institucién, es decir, a la defensa de los dere-
chos comprendidos en el Titulo I de la Constitucién.

Admitido, pues, que de la Constitucién no dimana una
suerte de limitacion «implicita» que circunscriba en algu-
na medida la legitimacién del Defensor, vinculandola a los
fines de la institucion, como ha interpretado el Tribunal
Constitucional, cabe, sin embargo, plantearse la conve-
niencia de que, como dice PEREZ CALVO®, en tesis que com-
partimos, intervenga una cierta autolimitacion o «self-res-
traint» a la hora de utilizar este recurso de forma que que-
dara 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 po-
siciéon contradictoria con la anterior, como es el caso de

™ STC 150/1990, de 4 de octubre, fund. jur. 1°
80 ALBERTO PEREZ CALvVO: «El Defensor del Pueblo. Comentario al articulo 54
de la Constitucion», op. cit., p. 547.
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CARROY, para el que no cabe duda de que la voluntad del
constituyente ha sido la de otorgar al Defensor 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 CAA-
MANO®, la interposicién de un recurso de inconstitucionali-
dad supone siempre entrar en un debate politico en cierto
modo inconcluso y, por lo tanto, cuestionar la validez cons-
titucional de la ley —por muchas que sean las razones
juridicas que motiven esa decision— conduce inevitable-
mente a una toma de partido sobre el debate suscitado en-
tre la mayoria y la minoria parlamentaria. Ello entranara
que el mero hecho de la interposicion o no interposicion
del recurso por el Defensor del Pueblo se convertira en un
elemento mas a sumar a la contienda politica entre ma-
yoria y minoria parlamentaria, como revela con meridiana
nitidez lo acontecido en el mes de marzo de 2001 con oca-
sién de la no impugnacion por el Defensor de la Ley Orga-
nica 8/2000, de reforma de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su in-
tegracion social. Por ello mismo, y con el fin de limitar el
numero de casos en que la institucion puede verse inmer-
sa en el fragor de la contienda politica entre mayoria y mi-
noria parlamentaria, con el consiguiente desgaste para la
misma que de ello deriva, convendria, a nuestro entender,
que quedara claramente puesto de manifiesto, como canon
de actuacion del Defensor, su autolimitacién en este ambi-
to, de modo tal que su legitimacion procesal en el recurso
de inconstitucionalidad se circunscribiera al ambito de los
fines de la institucion.

No creemos en modo alguno que este argumento pueda
verse desvirtuado por la concepcion, sustentada por algin
sector de la doctrina®, que ve en esta legitimacioén conce-

81 Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracion Publica», op. cit., p. 2.692.

82 FrRaNcCISCO CAAMANO DOMINGUEZ, en el colectivo «Jurisdicciéon y procesos
constitucionales», McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 26.

8 ANTONIO BAR CENDON: «El Defensor del Pueblo en el ordenamiento juridi-
co espanol», op. cit., p. 353.
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dida al Defensor una via de defensa de la constitucionali-
dad 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 concentrada, entra dentro de la légica de-
mocratica constitucional que no se abuse de los Tribuna-
les Constitucionales apelando a ellos sin suficientes moti-
vos®. Respondiendo a esa logica, y a la vista de la fraca-
sada experiencia de la Constitucién republicana de 1931,
en la que, con exagerada amplitud, se admitié la accién
popular directa para la interposicién de recursos de in-
constitucionalidad (art. 123 de la Constitucién y art. 36
de la Ley Orgéanica del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, de junio de 1933), la Constitucién de 1978, con
buen sentido, restringié la legitimacién para recurrir,
prescindiendo de la acciéon popular. Consecuentemente, a
nuestro juicio, en modo alguno cabe ver en la legitimacion
otorgada al Defensor del Pueblo una alternativa frente a
la accién popular de inconstitucionalidad, llamada a ha-
cer las veces de ésta.

En segundo término, es obvio que cabe dirigir al Defen-
sor, por individuos, entes asociativos, sindicatos, partidos
politicos... etc., requerimientos encaminados a que recurra
en via de inconstitucionalidad cualquier ley que se entien-
da que conculca derechos constitucionales, pero, como pre-
cisara el Tribunal Constitucional®®, pese a ser una puntua-
lizacion innecesaria por obvia y evidente, no esta garanti-
zado que toda peticion de interposiciéon de un recurso de
inconstitucionalidad sea atendida sin mas por el Defensor.
Mas atin, esa légica global de la democracia constitucional
a que antes se aludia también ha de ser tenida en cuenta,
en cuanto 6rgano de relevancia constitucional que es, por
el Defensor del Pueblo, lo que debe traducirse en la no in-

84 Cfr. al efecto PEDRO DE VEGA GARCiA: «Estudios politico constitucionales»,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1? reimpresiéon, México, 1987, pp.
283 y ss.

% Auto del Tribunal Constitucional 77/1980, de 29 de octubre, fund. jur. 5%
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terposiciéon de un recurso de inconstitucionalidad cuando
entienda que la presuncién de constitucionalidad de la ley
es suficientemente razonable, al margen ya del ntmero y
entidad de los requerimientos que se le formulen para im-
pugnar en sede constitucional una determinada ley.

b) Ante la jurisdiccion ordinaria

El art. 26 LODP legitima al Defensor del Pueblo para
gjercitar la accién de responsabilidad en los siguientes, y
un tanto confusos, términos: «El Defensor del Pueblo
podra, de oficio, ejercitar la accién de responsabilidad con-
tra todas las autoridades, funcionarios y agentes civiles
del orden gubernativo o administrativo, incluso local, sin
que sea necesaria en ninguin caso la previa reclamaciéon
por escrito».

Es indudable que la norma en cuestion se refiere a la
responsabilidad civil de autoridades y funcionarios. Su
ubicacion en un Capitulo (el sexto del Titulo II de la
LODP) relativo a: «<Responsabilidades de las autoridades y
funcionarios», y el hecho de que otras normas del Capitulo
vengan referidas a otros tipos de responsabilidad (supues-
tos de responsabilidad penal en el art. 25.1 y posibles ca-
sos de responsabilidad disciplinaria en el art. 23), parecen
no dejar resquicio a la duda en torno a que es la responsa-
bilidad civil la contemplada por el art. 26 LODP.

A partir de aqui, cabe entender con CARRO®*® que el art.
26 LODP es simplemente una norma de caracter procesal
que extiende también al Defensor del Pueblo la legitima-
cién para poder ejercitar la accion de responsabilidad con-
tra autoridades y funcionarios, anteriormente prevista por
el art. 43 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado, de 26 de julio de 1957, y hoy contemplada
por el art. 145 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

8 Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracién Pablica», op. cit., p. 2.693.
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Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP), modifica-
do por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificaciéon de la
Ley 30/1992.

El caracter procesal del art. 26 LODP exige légicamen-
te atender a la regulacion sustantiva de la responsabili-
dad de las autoridades y personal al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, contemplada por el Capitulo segun-
do (y de modo especifico por el ya mencionado art. 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 art. 106.2 de la Cons-
titucion, de conformidad con el cual: «Los particulares, en
los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesiéon que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos», norma que consagraba, al maxi-
mo rango normativo, la responsabilidad patrimonial direc-
ta de la Administracion, esto es, con independencia de la
culpa o negligencia en que hubiera podido incurrir la auto-
ridad o funcionario, y ademas, como senalara GARRIDO Fa-
LLAY, objetiva, pues no hay que probar necesariamente el
mal funcionamiento del servicio ptblico.

En desarrollo de la determinacién constitucional, el art.
139.1 LRJAP, reiterando lo dispuesto por el art. 106.2 CE,
precisa que la lesién habra de ser consecuencia del «fun-
cionamiento normal o anormal» de los servicios publicos,
exigiendo el art. 139.2 LRJAP que el dano alegado sea
efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con
relacién a una persona o grupo de personas.

A su vez, el art. 145.1 LRJAP dispone: «Para hacer efec-
tiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere el
Capitulo primero de este Titulo, los particulares exigiran
directamente a la Administracién publica correspondiente

87 FERNANDO GARRIDO FALLA: «Comentario al articulo 106.2 de la Constitu-
cién», en la obra por él dirigida, «Comentarios a la Constitucién», op. cit., pp.
1.467 y ss.; en concreto, p. 1.473.
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las indemnizaciones por los danos y perjuicios causados
por las autoridades y personal a su servicio». Ello significa
que por la via del art. 26 LODP el Defensor puede poner
en juego la responsabilidad del Estado y no ya por el fun-
cionamiento anormal de los servicios publicos, a conse-
cuencia de actuaciones culposas o gravemente negligentes
de autoridades y funcionarios, como preveia el art. 43 de
la ya derogada Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado de 1957, sino asimismo como resultante
del funcionamiento normal de esos mismos servicios publi-
cos, salvo caso de fuerza mayor.

Quiere ello decir que si con anterioridad a la promulga-
cion de la Ley 30/1992, la accién del art. 26 LODP podia
ejercitarse, como razonaba CARRO®, solidariamente contra
la Administracion y sus funcionarios, siempre que se apre-
ciara en éstos culpa o negligencia graves, tras la entrada
en vigor de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, LRJAP,
no cabe duda alguna de que dicha accién se ejercitara di-
rectamente contra la Administraciéon, que a su vez reper-
cutira de oficio esa responsabilidad sobre sus autoridades
y demas personal a su servicio cuando éstos hubieren in-
currido en dolo, culpa o negligencia graves, previa instruc-
cién del procedimiento que reglamentariamente se esta-
blezca, tal y como prevé el art. 145.2 LRJAP.

Innecesario es decir que la legitimacién para accionar
que el art. 26 LODP concede al Defensor encuentra su
razon de ser en su propia funcién supervisora de la Admi-
nistracion, concebida como instrumento de defensa de los
derechos de los ciudadanos.

VIII. PROCEDIMIENTO DE ACTUACION

El art. 54 CE deja inequivocamente claro que el Defen-
sor del Pueblo puede, de oficio, supervisar la actividad de
la Administracién como medio orientado a su finalidad l-

8 Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracién Pablica», op. cit., p. 2.694.
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tima: la defensa de los derechos constitucionales del Titulo
I. Sin embargo, es evidente que esa actuacion de oficio
debia compatibilizarse con la actuacién a instancia de par-
te, pues esta ultima propiciara la mas eficaz intervencion
de la institucion en el cumplimiento de sus fines. Por lo
mismo, la LODP, tras prescribir en su art. 9%.1 que «el De-
fensor del Pueblo podra iniciar y proseguir de oficio o a pe-
ticiéon de parte, cualquier investigacion (...)», parece cen-
trarse en la actuacion a instancia de parte, regulando con
detalle la tramitacion de las quejas, que podran ser dirigi-
das al Defensor bien por personas naturales o juridicas
que invoquen un interés legitimo, bien por parlamentarios
u 6rganos de las Camaras. En ello nos centramos a conti-
nuacion.

1. La actuacién 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 art.
10.1, que lo contempla con enorme amplitud. A tenor del
inciso primero de tal norma: «Podra dirigirse al Defensor
del Pueblo toda persona natural o juridica que invoque un
interés legitimo, sin restricciéon alguna». Tras contemplar
tan ampliamente el acceso a la institucion, la propia nor-
ma trata de garantizar la inexistencia de impedimentos
que obstaculicen o impidan dicho acceso. Y a tal efecto dis-
pone que: «No podran constituir impedimento para ello la
nacionalidad, residencia, sexo, minoria de edad, la incapa-
cidad legal del sujeto, el internamiento en un centro peni-
tenciario o de reclusién o, en general, cualquier relacién
especial de sujecién o dependencia de una Administracion
o poder publico».

En relacion con quienes se encuentren en cualquier
centro de detencion, internamiento o custodia de las per-
sonas, la Ley viene a establecer una garantia adicional en
su art. 16, al vedar, por una parte, cualquier tipo de cen-
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sura en la correspondencia dirigida al Defensor por quie-
nes se hallen en tal situacién (art. 16.1 LODP), y al garan-
tizar de modo especifico, por otra, el secreto de las comuni-
caciones que mantengan dichas personas con el Defensor o
sus delegados (art. 16.2 LODP).

Para terminar de facilitar el acceso al Defensor, la Ley
garantiza la gratuidad de las actuaciones de la institu-
ciéon. En efecto, su art. 15.2 dispone: «Todas las actuacio-
nes del Defensor del Pueblo son gratuitas para el interesa-
do y no sera preceptiva la asistencia de Letrado ni de Pro-
curador. De toda queja se acusara recibo».

Cabe cuestionarse el porqué de las precisiones expresas
que recoge la Ley en su art. 10.1 en relaciéon con una serie
de personas a las que se trata de garantizar mas rotunda-
mente su libre acceso a la instituciéon. GIL-ROBLES® justifi-
ca muy razonablemente tal previsiéon cuando senala que si
en alguna circunstancia puede concurrir un riesgo mayor
de que la persona sea objeto de una injusta actuaciéon ad-
ministrativa, es precisamente en estos casos, pues en ellos
su relacion con los entes administrativos es mas intensa o
se ve aun mas constrenida y sometida si cabe que en cir-
cunstancias normales.

Aunque no faltaron voces en favor de la individualidad
en la presentacion de las quejas, a fin de evitar el que gru-
pos de presiéon encubiertos, partidos, sindicatos, agrupa-
ciones de distinta indole, etc., provocasen la instrumenta-
lizacién politica directa de la institucién, situandola fuera
de su campo propio de actuacién y arriesgando su posible
desprestigio con una innecesaria y contraproducente poli-
tizacién®, lo cierto es que la Ley ha optado por legitimar a
toda persona natural o juridica siempre que invoque un
interés legitimo. Ello nos sitia ante la necesidad de tratar
de delimitar la nocién de «interés legitimo», requisito pro-
cesal de acceso que ha suscitado juicios encontrados®.

8 Arvaro GIL-ROBLES: «El Defensor del Pueblo», op. cit., p. 89.

% Tbidem, p. 90.

9 PEREZ CALVO (en «El Defensor del Pueblo. Comentario...», op. cit., p. 554)
cree que la exigencia del requisito de un interés legitimo en los peticionarios pa-
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Vaya por delante que en la apreciacion de este requisito
no parece que el Defensor deba ajustarse a parametros es-
trictamente procesales, pues su funciéon no es jurisdiccio-
nal, debiendo regirse por el maximo antiformalismo y por
la mayor generosidad y flexibilidad en los condicionamien-
tos de acceso. Pero, como bien sefalara GIL-ROBLES?, tales
principios deben conjugarse con un razonable criterio de
determinacién de unos minimos para dicho acceso. Para
evitar que el Defensor se convierta en un intutil pano de
lagrimas de las mas dispares desgracias personales, es
preciso que se prevea algin limite en cuanto a la legitima-
cién para acceder en queja al Defensor. El mismo autor re-
duce ese limite a una exigencia fundamental: tener un in-
terés directo en relacion con el objeto de la queja. Este ra-
zonamiento, que compartimos por entero, es, por lo demas,
coherente con la practica mundial en relacién con el Om-
budsman, como el propio GIL-ROBLES recuerda®.

Llegados aqui se impone una reflexién en torno al sig-
nificado del concepto de «interés legitimo», mucho mas
amplio, desde luego, que el de «interés directo» al que an-
tes se aludia, como el Tribunal Constitucional se ha en-
cargado de significar en su amplia doctrina sobre dicho
concepto.

Ya en su Sentencia 60/1982, el Tribunal, interpretando
el concepto de «interés legitimo», constitucionalmente aco-
gido por el art. 162.1, b) CE, que, entre otros, habilita
para interponer un recurso de amparo a toda persona na-
tural o juridica que invoque un interés legitimo, formula,
pues, idéntica a la posteriormente acogida por la LODP,

rece responder al intento de construcciéon de un Defensor que busque no tanto la
salvaguardia del derecho objetivo, sino fundamentalmente la defensa de los de-
rechos de los ciudadanos. Frente a ello, CARRO (en «Defensor del Pueblo y Admi-
nistraciéon Puablica», op. cit., p. 2.687) considera que esta exigencia legal coloca al
particular en una relaciéon con el Defensor que se quiere hacer semejante a una
relacién procesal, cuando aqui estamos ante un érgano constitucional cuya fun-
cion transciende los distintos circulos de intereses.

%2 Arvaro GIL-ROBLES: «El Defensor del Pueblo», op. cit., p. 91.

9 Tbidem.
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senalaba que el mismo era mas amplio que el de «interés
directo»**.

Seria, sin embargo, en su Sentencia 62/1983, donde el
Tribunal perfilaria el significado de tal concepto. Para el
Juez de la Constitucién®, el concepto de «interés legitimo»
hace referencia a la idea de un interés protegido por el De-
recho, en contraposicién a otros que no son objeto de tal
proteccion. Dentro de los intereses protegidos hay que dis-
tinguir los de caracter personal, pues en relacion a ellos se
establece el derecho a la tutela judicial efectiva en el ejer-
cicio de sus derechos e intereses legitimos. Y junto a ellos,
los intereses comunes, es decir, aquellos en que la satis-
faccion 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 socie-
dad defiende un interés comun sostiene simultaneamente
un interés personal. Esta solidaridad e interrelacién so-
cial, especialmente intensa en la época actual, se refleja
en la concepcién del Estado como social y democratico de
derecho, en el que la idea de interés directo, particular,
como requisito de legitimacién, queda englobado en el con-
cepto mas amplio de interés legitimo y personal, que pue-
de o no ser directo.

En otro momento, el Tribunal ha delimitado negativa-
mente el concepto, precisando que no cabe confundir la no-
cién de «interés legitimo» con el interés genérico en la pre-
servacién de derechos que ostenta todo ente u érgano de
naturaleza politica®, para finalizar sefialando que para
acreditar un «interés legitimo» es suficiente que el recu-
rrente con respecto al derecho fundamental violado se en-
cuentre en una determinada situacién juridico-material
identificable, no con un interés genérico en la preservacion
de derechos, sino con un interés en sentido propio, cualifi-
cado y especifico””.

% STC 60/1982, de 11 de octubre, fund. jur. 3°.

% STC 62/1983, de 11 de julio, fund. jur. 2°, A).

% STC 257/1988, de 22 de diciembre, fund. jur. 32
7 STC 148/1993, de 29 de abril, fund. jur. 2°

©
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En definitiva, la categoria «interés legitimo» es mas
amplia que la de derecho subjetivo y que la de interés di-
recto, identificando un interés protegido por el Derecho,
que puede o no ser directo, y que se presenta como un in-
terés en sentido propio, cualificado y especifico.

Desde luego, como ya se dijo antes, el Defensor del Pue-
blo no debe interpretar con parametros estrictamente pro-
cesales este requisito del «interés legitimo», pero ello no
obsta para que, desde una vision antiformalista, deba
apreciar la existencia de unos elementos minimos de dicha
categoria en relacién con el objeto de la queja para que la
misma pueda ser tramitada.

b) El acceso al Defensor de parlamentarios
y érganos de las Camaras

El art. 10.2 LODP dispone al efecto lo que sigue: «Los
Diputados y Senadores individualmente, las Comisiones
de investigacién o relacionadas con la defensa general o
parcial de los derechos y libertades publicas y, principal-
mente, la Comision Mixta Congreso-Senado de relaciones
con el Defensor del Pueblo podran solicitar, mediante es-
crito motivado, la intervenciéon del Defensor del Pueblo
para la investigacién o esclarecimiento de actos, resolucio-
nes y conductas concretas producidas en las Administra-
ciones publicas, que afecten a un ciudadano o grupo de
ciudadanos, en el ambito de sus competencias».

Esta prevision legal suscita dos tipos de cuestiones dis-
tintas. Una, relativa a la conveniencia del acceso a la ins-
titucion de los parlamentarios individualmente considera-
dos. Otra, relacionada con la razonabilidad de convertir
esta via de acceso en el cauce de acceso al Defensor de por-
tadores de intereses difusos o colectivos.

Por lo que hace a la primera cuestiéon, coincidimos ple-
namente con CARRO® cuando cuestiona la conveniencia y

% Jost Luis CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracién Pablica», op. cit., p. 2.688.
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coherencia del acceso al Defensor de los Diputados y Sena-
dores individualmente. En coherencia formal con el art.
222 LODP, que atribuye a la Comision Mixta Congreso-
Senado la funcién de relacionarse con el Defensor, no de-
biera de haberse contemplado el referido acceso individua-
lizado de parlamentarios. De otra parte, desde una pers-
pectiva mas sustancial, si el Defensor es el «alto
comisionado de las Cortes Generales» en cuanto tales, esto
es, de las dos Camaras que las integran, 6rganos colegia-
dos, lo mas razonable hubiera sido habilitar el acceso a la
institucion al Pleno de cada Camara o, por delegacion del
mismo, a algunos 6rganos de las mismas, como determina-
das Comisiones y, particularmente, la Comision Mixta
tantas veces mencionada. Parece fuera de toda duda que
el acceso individualizado de Diputados y Senadores al De-
fensor encierra dentro de si una latente carga de instru-
mentaciéon politica de la institucion.

Respecto a la segunda de las cuestiones, cabe decir que
en cuanto el art. 10.2 LODP dispone que los parlamenta-
rios, individualmente, o las Comisiones de las Camaras
que menciona, cuando soliciten la intervencién del Defen-
sor, lo haran instando su investigacién de actos y resolu-
ciones administrativos «que afecten a un ciudadano o gru-
po de ciudadanos», la norma legal parece estar abriendo
un cauce de acceso a la institucion de portadores de inte-
reses difusos o colectivos®.

El art. 29.1 CE reconoce el derecho de peticién de todos
los espanoles, que podran ejercer individual o colectiva-
mente. En coherencia con ello, el art. 49.2 del Reglamento
del Congreso de los Diputados encomienda a la Comision
de Peticiones de la Camara el examen de cada peticion, in-
dividual o colectiva, que reciba el Congreso de los Diputa-
dos, pudiendo acordar su remision, si asi procediere, por
conducto del Presidente de la Camara, al Defensor del
Pueblo. Algo anélogo puede deducirse de la determinacién

% En tal sentido, ALBERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comenta-
rio al art. 54 de la Constitucién», op. cit., p. 555.
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del art. 193 del Reglamento del Senado respecto de la Co-
misién de Peticiones de la Alta Camara.

Quiere todo ello decir que a través de este cauce, una
peticién formulada por un grupo de ciudadanos —que no
ha de reunir inexcusablemente la condicién de persona
juridica, pero que si puede ser portador de un interés difu-
so— y remitida a una de las Camaras, puede terminar lle-
gando al Defensor del Pueblo, circunstancia que puede
permitirle encarar frontalmente la defensa de intereses
difusos, perfectamente identificables, por lo general, con
derechos contemplados por el Titulo I de la Constitucion,
particularmente por el Capitulo tercero del mismo, defen-
sa que, desde luego, en otros casos, podra instarse por per-
sonas 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 ordenamien-
to 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 pode-
mos sino valorar muy positivamente este cauce de tutela
abierto por la LODP, pues, como en otro lugar ya senala-
mos'®, la tutela de este tipo de intereses, «difusos» 0 mas
bien «de pertenencia difusa», suscita arduos problemas
procesales que requieren, como dijera CAPPELLETTI'®?, de
una profunda metamorfosis del Derecho Procesal para evi-
tar que permanezcan practicamente desprovistos de pro-
teccién; por lo mismo, todo lo que redunde en una mayor y
mas eficaz proteccion de tales intereses nos parece por en-
tero positivo. De ahi nuestro juicio favorable a la posibili-
dad que abre el art. 10.2 LODP.

100 Aryaro GIL-ROBLES: «El Defensor del Pueblo», op. cit., p. 90.

101 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO: «La dogmaética de los derechos humanos».
Ediciones Juridicas, Lima, 1994, pp. 287 y ss.

102 MAURO CAPPELLETTI: «La protection d’intéréts collectifs et de groupe dans
le proces civil. Métamorphoses de la procédure civile», en Revue Internationale
de Droit Comparé, 1975, pp. 571 y ss.
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¢) Requisitos de la queja y plazo
de acceso al Defensor

La LODP contempla un conjunto de requisitos necesa-
rios para que la queja pueda ser admitida por el Defensor.
A ellos se refiere el art. 15.1 de la Ley, a cuyo tenor: «toda
queja se presentara firmada por el interesado, con indica-
cién de su nombre, apellidos y domicilio, en escrito razona-
do, en papel comun (...)».

Como es légico, y en coherencia con el requisito de la
identificacion, el Defensor viene obligado a rechazar to-
das las quejas anénimas, como expresamente dispone el
art. 17.3 LODP. Por contra, la ausencia de fundamenta-
cion o motivaciéon de la queja, requisito que late en la
existencia de que la queja se presente «en escrito razona-
do», no desencadena de modo automaético el rechazo del
Defensor, pues el art. 17.3 de la Ley se limita a estable-
cer para tal supuesto la posibilidad de que el Defensor la
rechace («El Defensor... podra rechazar aquellas en las
que advierta carencia de fundamento»), lo que hace pre-
suponer la posibilidad de que el Defensor pueda requerir
de la persona que a él acude la oportuna subsanacién del
defecto. Por lo dema4s, el razonamiento o motivacién exi-
gida parece exigir un minimo argumental, con exposicién
de los hechos y sucinta fundamentacion juridica, conclu-
yendo el escrito con una determinada pretensiéon que hay
que entender implicita en la exigencia del art. 15.1
LODP de «escrito razonado», interpretado en conexién
sistematica con el art. 17.3, que prevé como causa de po-
sible rechazo de la queja por el Defensor la inexistencia
de pretension.

Como bien razona PEREZ CALVO'™, el requisito de la pre-
tension concuerda con la exigencia del interés legitimo en
la medida en que dicha pretension consistira en la peti-
cién hecha al Defensor de que se restablezca el derecho co-
nexo al interés legitimo senalado o, quiz4, de que al menos

103

103 A1 BERTO PEREZ CALVO: «El Defensor del Pueblo. Comentario al art. 54 de
la Constitucién», op. cit., p. 556.
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no vuelvan a producirse las circunstancias que han podido
determinar la ignorancia de un determinado derecho del
ciudadano.

La Ley establece el plazo maximo de un afno para acce-
der al Defensor. Su art. 15.1 dispone, efectivamente, que:
«Toda queja se presentara (...) en el plazo maximo de un
ano, contado a partir del momento en que tuviera conoci-
miento de los hechos objeto de la misma». El legislador ha
optado, en consecuencia, por establecer un plazo preclusi-
vo, opcién que nos parece razonable, pues, como dijera
GIL-ROBLES'", resulta conveniente reconocer que si el su-
jeto afectado por la injusticia administrativa lo esta real-
mente, el otorgarle el plazo de un ano desde que empieza
a sufrir los efectos de la misma hasta que se decida a ac-
tuar parece mas que razonable; y si cualesquiera circuns-
tancias 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 Di-
putado o Senador para que asumiese su accion.

Ciertamente, como advierte CARRO'®, la fijacién de un
plazo determinado es reveladora de una cierta concepcion
procesal de la relacién de los ciudadanos con el Defensor
del Pueblo, pero, diriamos nosotros, ni éste es el Gnico ele-
mento revelador de esa concepcién procesalista (pensemos
en la exigencia de un interés legitimo), ni, desde luego, la
funcionalidad de la institucién puede ser desvirtuada por
la presencia de esos componentes procesales de la relacion
ciudadanos-Defensor.

Por lo demas, ese plazo resulta notablemente relativi-
zado si se atiende al momento de computo del mismo, que
no es aquél en que acaecieron los hechos, sino aquel otro
en que el interesado tuvo conocimiento de los mismos, mo-
mento cuya indeterminacién puede resultar en ocasiones
evidente. Esta circunstancia puede facilmente conducir a
que el Defensor, salvo en casos realmente extranos, no re-

104 ArvaRO GIL-ROBLES: «El Defensor del Pueblo», op. cit., p. 95.
105" Jost Luts CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracién Pablica», op. cit., p. 2.689.
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chace nunca una queja por extemporanea, pues ello presu-
pondria la demostracién por el Defensor de que el intere-
sado conocia los hechos objeto de la queja con anterioridad
superior a un ano y —hay que presuponer— con anteriori-
dad también al momento en que el quejoso reconoci6 tener
conocimiento de los hechos, labor ardua la mayor parte de
las veces y que conduciria a una notable complicacién pro-
cedimental.

d) La decision sobre la tramitacién o
rechazo de la queja

Recibida una queja, el Defensor viene obligado a regis-
trarla 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 justi-
ficadoras del rechazo de una queja. A alguna de ellas ya
nos referimos con anterioridad, pues se conectan estrecha-
mente con los requisitos que ha de cumplir toda queja.
Nos referiremos de modo sistematico a todas y cada una
de las causas de rechazo de una queja:

1. En primer término, el Defensor ha de rechazar de
plano toda queja anénima, pudiendo asimismo re-
chazar aquellas en las que advierta carencia de fun-
damento o inexistencia de pretension, si bien, en es-
tos casos, parece posible que el Defensor pueda diri-
girse a quien formula el requerimiento a fin de que
subsane esos defectos advertidos en la queja.

2. En segundo lugar, el Defensor puede asimismo re-
chazar las quejas en las que advierta mala fe, asi
como aquellas otras cuya tramitaciéon irrogue perjui-
cio al legitimo derecho de tercera persona.

El art. 7°.1 del Cédigo Civil prescribe que «los dere-
chos deberan ejercitarse conforme a las exigencias
de la buena fe». La buena fe es una suerte de «stan-
dard» juridico, es decir, un modelo de conducta social
o, si se prefiere, una conducta que la conciencia so-
cial exige conforme a un imperativo ético dado. Con-
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siguientemente, como sefiala DiEz-P1cAz0'%, el ejer-

cicio de un derecho subjetivo sera contrario a la bue-
na fe cuando se ejercite de una manera o en unas
circunstancias que lo hagan desleal, segiin las reglas
que la conciencia social impone al trafico juridico. En
sintonia con ello, es perfectamente comprensible la
facultad que al Defensor reconoce la Ley de rechazar
las quejas en las que advierta mala fe, esto es, una
actitud contraria a ese «standard» juridico al que an-
tes nos referiamos.
Junto a la mala fe, el art. 17.3 LODP viene a facul-
tar al Defensor para que rechace toda queja cuya
tramitacion irrogue perjuicio al legitimo derecho de
tercera persona, o lo que es igual, toda queja que re-
clame un ejercicio abusivo de un derecho. El art. 7°.2
del Cddigo Civil determina que «la Ley no ampara el
abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mis-
mo». Y a continuacién, la propia norma viene a defi-
nir el abuso del derecho como «todo acto u omisiéon
que por la intencién de su autor, por su objeto o por
las circunstancias en que se realice sobrepase mani-
fiestamente los limites normales del ejercicio de un
derecho, con dano para terceros». El abuso del dere-
cho es también contemplado en el ambito procesal
por la Ley Orgénica del Poder Judicial, cuyo art.
11.2 establece la obligacién de los Juzgados y Tribu-
nales de rechazar fundadamente «las peticiones, in-
cidentes y excepciones que se formulen con manifies-
to abuso de derecho». Es, pues, perfectamente com-
prensible que el Defensor quede plenamente
habilitado por la Ley para rechazar las quejas cuya
tramitacion irrogue un perjuicio al legitimo derecho
de un tercero.

3. En tercer término, y al efecto de evitar solapamiento
entre la actuacion de la institucién y la de los Tribu-
nales ordinarios o el Tribunal Constitucional, el art.

196 T,uts DiEz-PICAZO y ANTONIO GULLON: «Sistema de Derecho Civil», vol. I,
Tecnos, 92 ed., Madrid, 1977, p. 432.
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17.2 LODP dispone que: «El Defensor del Pueblo no
entrara en el examen individual de aquellas quejas
sobre las que esté pendiente resolucion judicial y lo
suspendera si, iniciada su actuacion, se interpusiere
por persona interesada demanda o recurso ante los
Tribunales ordinarios o el Tribunal Constitucional».
Ahora bien, la Ley discierne entre la vertiente indi-
vidual de la queja, en cuyo examen no debe entrar el
Defensor a fin de no solapar su actuaciéon con la de
los 6rganos jurisdiccionales, y la vertiente mas am-
plia, general, del problema sobre la que no pesa di-
cho impedimento, pues la propia norma legal prevé
que la suspensiéon del examen individual de la queja
no impedira la investigacion sobre los problemas ge-
nerales planteados en tal queja, si bien, como senala
PEREZ CALVO'", parece légico pensar que el Defensor
deberia abstenerse de examinar incluso los proble-
mas generales aludidos en la queja en la medida en
que los Tribunales entren también en el examen de
tales problemas supraindividuales por las carac-
teristicas de la accién planteada ante ellos (accién
popular) o del recurrente legitimado (una asociacién
defensora de un interés difuso).

El rechazo de una queja exige de un escrito motivado,
en el que puede informarse al interesado sobre las vias
mas oportunas para ejercitar su accion, caso de que el De-
fensor entendiera que hubiese alguna y sin perjuicio de
que el interesado pueda utilizar las que considere mas
pertinentes. CARRO'%, con buen criterio, que compartimos,
ha estimado que en este tramite podria introducirse una
cierta flexibilidad o simplificacion que aligerase la trami-
tacion de las quejas por el Defensor, simplificacién que
podria consistir en excusar la necesidad de motivacién en
el rechazo de algiin tipo de quejas, como las anénimas,

197 ALBERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comentario al articulo 54
de la Constitucién», op. cit., p. 558.

108 Jost Luts CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «Defensor del Pueblo y Adminis-
tracién Pablica», op. cit., pp. 2.689-2.690.
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que se han de rechazar de plano, bastando con invocar la
causa de rechazo, o en limitarse a una sucinta motivaciéon
en los restantes supuestos.

En todo caso, la Ley es tajante al prever (inciso final de
su art. 17.3) que las decisiones del Defensor del Pueblo no
seran susceptibles de recurso; es decir, el rechazo de una
queja no admite impugnacién alguna.

2. La actuacién de oficio

El art. 9°.1 LODP faculta al Defensor para iniciar y
proseguir de oficio cualquier investigacion conducente al
esclarecimiento de actos y resoluciones administrativas.
Esta actuacion, a diferencia de la que se sigue a instancia
de parte, no esta sujeta a plazo alguno. Esta circunstancia
puede propiciar que una queja extemporanea pueda, pese
a ello, dar lugar a una investigaciéon por parte de la insti-
tucion, que en este caso actuaria de oficio.

La opinién doctrinal es coincidente en la consideracion
de que la posibilidad legal de que el Defensor acttie de ofi-
cio es uno de los factores que mas puede contribuir a dotar
al Defensor de una amplia autonomia y de un amplio cam-
po de maniobra con vistas al desempeno de su funciéon.

Esta actuacién de oficio es, en todo caso, fruto de la con-
viccion a la que ha llegado la Defensoria acerca de una po-
sible irregularidad en la actuacion administrativa con in-
cidencia sobre los derechos del Titulo I, con independencia
ya de cual sea el elemento de conviccién. A ello se reduce
la actuacién de oficio en nuestro pais, bien que, como re-
cuerda FATREN'", en algtn otro pais, cual sucede en Israel,
esta actuacion 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 realizacién de
inspecciones anuales o cada determinado periodo de tiem-

109 VicTorR FAIREN GUILLEN: «;Posibilidad y conveniencia de introducir a los
“Ombudsménnen” en los ordenamientos juridicos de naciones de habla ibérica?»,
en Revista de Estudios Politicos, nim. 14, marzo-abril 1980, pp. 21 y ss.; en con-
creto, p. 32.
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po, lo que no es de recibo en Espana, en donde no existe
una obligacién legal de que el Defensor lleve a cabo ins-
pecciones o controles predeterminados cada cierto tiempo.
Ciertamente, la realizacién de estos controles programa-
dos podria complementar las investigaciones aleatoria-
mente realizadas por el Defensor, a instancias de los ciu-
dadanos, pero, en cualquier caso, de llevarse a cabo res-
ponderian a la libre decisiéon del Defensor y no a la
existencia de un mandato legislativo en tal sentido.

Innecesario es decir que la mayor capacidad de manio-
bra que confiere al Defensor su actuacion de oficio tiene
como contrapartida su mayor responsabilidad en el ejerci-
cio de su funcién; consiguientemente, no parece inoportu-
no sostener que, puesto que no existe un mandato legisla-
tivo que obligue al Defensor a realizar periddicamente
determinadas inspecciones sobre, por ejemplo, el funciona-
miento de los servicios publicos, la iniciacién de oficio de
su actuacién supervisora habra de presuponer el conoci-
miento por la Defensoria de una irregularidad administra-
tiva con incidencia sobre los ciudadanos.

IX. LA ACTUACION INVESTIGADORA DEL
DEFENSOR DEL PUEBLO

1. El procedimiento de tramitacién de las quejas

El art. 18.1 LODP comienza senalando que «admitida
la queja, el Defensor del Pueblo promovera la oportuna in-
vestigacion sumarial e informal para el esclarecimiento de
los supuestos de la misma». Se inicia asi, como bien signi-
fica GIL-ROBLES™’, un procedimiento de naturaleza distin-
ta y auténomo a cualquier otro que se sustancie en esos
terrenos, que ha de venir informado por los principios de
antiformalismo y sumariedad, principios que, como ya se
ha advertido, presiden toda la actuacién de la institucién.
En coherencia con la peculiar naturaleza del procedimien-

10 A1varo GIL-ROBLES: «El Defensor del Pueblo», op. cit., pp. 124-125.
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to, el mismo no debe afectar ni a la ejecutoriedad de los
actos y resoluciones administrativas, ni menos ain puede
suponer una sustituciéon, suspension o ampliacién de las
vias y plazos para recurrir los mismos, entre otras razo-
nes, porque los principios procedimentales que presiden la
actuacion del Defensor han de compaginarse de modo
inexcusable con el principio de seguridad juridica.

Innecesario es decir que aunque el art. 18.1 LODP
menciona los principios referidos en relacion con las que-
jas, esto es, con la actuacion del Defensor a instancia de
parte, lo mismo puede sostenerse respecto de aquellas ac-
tuaciones que inicie la institucién de oficio.

El caracter llamémosle «informal» de la investigacién
no obsta para que la Ley precise algunas reglas procedi-
mentales minimas que, como bien dice PEREz CaLvo'l,
tienden a proporcionar unas ciertas garantias en relacién
con la Administracién y sus funcionarios, con los propios
peticionarios o con la investigacién misma.

La Ley, siguiendo la tesis de GIL-ROBLES"'“, quien consi-
deraba necesario distinguir entre dos tipos de quejas: la
queja sobre el «funcionamiento del servicio» y la dirigida
exclusivamente a poner de manifiesto la conducta inco-
rrecta o improcedente del funcionario, diferencia, efectiva-
mente, entre las que bien podrian denominarse la «queja
del servicio» y la «queja sobre el funcionario».

112

a) La queja sobre el funcionamiento del servicio

El art. 18.1 LODP se refiere a este supuesto, normando
los pasos a seguir en la investigacién que se inicia a partir
de una queja referida a la actividad de un organismo o de-
pendencia administrativa, actividad normalmente presta-
cional de un servicio publico.

111 A1BERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comentario...», op. cit.,
p. 559.
12 Atvaro GIL-ROBLES: «El Defensor del Pueblo», op. cit., p. 125.
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En este caso, el Defensor ha de dar cuenta del conteni-
do 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 concu-
rran circunstancias que lo aconsejen a juicio del Defensor,
se remita informe escrito al Defensor. Como puede apre-
ciarse, el Defensor ha de respetar el principio jerarquico
que rige la organizacién de la Administracién, pues debe
dirigirse al jefe de la dependencia administrativa de que
se trate; ello no obstante, cuando la investigacién asi lo re-
quiera, el Defensor podra desvincularse del principio
jerarquico, tal como se prevé, por ejemplo, en el art. 19.2
de la Ley, que faculta al Defensor, o a la persona en quien
delegue, para personarse en una dependencia y llevar a
cabo las entrevistas personales que entienda pertinentes.

La negativa o negligencia del funcionario o de sus supe-
riores responsables al envio del informe inicial solicitado
podra ser considerada por el Defensor, de conformidad con
lo establecido por el art. 18.2 LODP, como hostil y entorpe-
cedora de sus funciones, lo que desencadenara una doble
consecuencia: la inmediata publicidad de tal actitud hostil
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 entorpece-
dora de la funcién supervisora de la actividad administra-
tiva que ha de llevar a cabo el Defensor una enorme tras-
cendencia. De ello da buena idea el hecho de que sélo en
este supuesto la Ley no considere necesaria la persistencia
en la actitud de hostilidad para tildar o tipificar de «hos-
til» y «entorpecedora» tal actitud. En efecto, cabe recordar
que, con caracter general, el art. 24.1 LODP dispone que
«la persistencia en una actitud hostil o entorpecedora de
la labor de investigacion del Defensor del Pueblo por parte
de cualquier organismo, funcionario, directivo o persona al
servicio de la Administraciéon puablica podra ser objeto de
un informe especial, ademéas de destacarlo en la seccién
correspondiente de su Informe anual». Como puede apre-
ciarse, junto a la actitud hostil o entorpecedora, la Ley exi-
ge la persistencia de la misma. S6lo cuando confluyan am-
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bas circunstancias el Defensor habra de hacerse eco, for-
malmente, de esa actitud obstructiva. Al no exigir el art.
18.2 LODP ese elemento de la «persistencia» para tipificar
de «hostil» la actitud del servidor publico, la Ley esta con-
siderando como un hecho realmente grave la negativa de
dicho servidor publico a remitir el informe requerido a la
institucion. Bien es verdad que esa calificacién de «hostil»
no es automatica, pues la Ley deja en manos del Defensor
la adopcién de la decisién correspondiente, formula flexi-
ble que permite al Defensor ponderar todas las circuns-
tancias dignas de ser atendidas en cada caso.

De la importancia y trascendencia, incluso penal, de
esta conducta obstructiva por parte de un funcionario, au-
toridad administrativa o persona al servicio de la Admi-
nistraciéon da buena prueba la previsiéon del texto inicial
del art. 24.2 LODP, derogado por la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. En su re-
daccion primigenia, tal precepto tipificaba como delito de
desobediencia la actuacion del funcionario que obstaculi-
zare 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 ad-
ministrativa necesaria para la investigacion, cuestion so-
bre la que después volveremos.

b) La queja sobre el funcionario

El art. 20.1 LODP contempla este supuesto. A tenor del
mismo, «cuando la queja a investigar afectare a la conduc-
ta de las personas al servicio de la Administracion, en rela-
cion con la funcion que desempenan, el Defensor del Pue-
blo dara cuenta de la misma al afectado y a su inmediato
superior u organismo de quien aquél dependiera». Como
bien razona PEREz CALvo''?, el hecho de que el Defensor
deba poner al corriente de la queja al superior jerarquico

13- ALBERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comentario...», op. cit.,
p. 564.
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de la persona afectada parece responder al objetivo de per-
mitir que sea la propia Administracion la que resuelva el
problema a través de sus propios mecanismos internos.

En cualquier caso, el art. 20.2 LODP exige que el afec-
tado por la queja al que se hubiere dirigido el Defensor,
responda por escrito, aportando cuantos documentos y tes-
timonios considere oportunos, en el plazo que se le haya fi-
jado, que en ningun caso sera inferior a diez dias, pudien-
do ser prorrogado, a instancia de parte, por la mitad del
concedido.

El Defensor, a su vez, podra comprobar la veracidad de
la informacién remitida por la persona afectada, asi como
proponerle una entrevista 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 razo-
nes que justifiquen su decisién.

El ultimo apartado del art. 20 LODP precisa que la in-
formacién que en el curso de una investigaciéon pueda
aportar un funcionario a través de su testimonio personal
tendra el caracter de reservada, sin perjuicio de lo que dis-
pone la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre la denuncia
de hechos que pudiesen revestir caracter delictivo, previ-
sién ésta que debe ponerse en conexion con lo dispuesto
por el art. 25.1 de la propia Ley, de acuerdo con el cual,
cuando el Defensor, en razon del ejercicio de las funciones
propias del cargo, tenga conocimiento de una conducta o
hechos presumiblemente delictivos lo pondra de inmediato
en conocimiento del Fiscal General del Estado.

2. Las facultades de inspeccién del Defensor

La Ley ha tratado de poner a disposicion del Defensor
un conjunto de facultades de inspeccion revestidas de in-
dudable caracter coactivo a fin de convertir en realmente
operativa la funcién supervisora que corresponde cumplir
al Defensor. Sintomatica de esta pauta legal es la pres-
cripcion del art. 19.1, a cuyo tenor: «Todos los poderes pt-
blicos estan obligados a auxiliar, con caracter preferente y
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urgente, al Defensor del Pueblo en sus investigaciones e
inspecciones». La norma, con una proyeccion realmente
expansiva, pues se dirige a «todos los poderes ptiblicos», no
solo establece un mandato de colaboracién con el Defen-
sor, sino que prioriza tal colaboracién al otorgarle «carac-
ter preferente y urgente». Este principio general de cola-
boracion obligatoria y preferente con el Defensor es parti-
cularizado en otras distintas normas de la propia Ley.

La primera de esas normas es la del art. 19.2 LODP.
De acuerdo con el mismo, en la fase de comprobacion e in-
vestigacion de una queja o en expediente iniciado de oficio,
el Defensor del Pueblo, su Adjunto, o la persona en quién
él delegue, «podran personarse en cualquier centro de la
Administracién puablica, dependientes de la misma o afec-
tos a un servicio publico, para comprobar cuantos datos
fueren menester, hacer las entrevistas personales perti-
nentes o proceder al estudio de los expedientes y docu-
mentacién 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 dele-
gado, se manifiesta en una triple actividad: comprobacion
de datos; realizaciéon de entrevistas, quebrando aqui el
principio jerarquico de la Administracién, como ya en un
momento precedente senalabamos, y estudio directo de los
expedientes y documentacién que se considere necesaria
para el correcto desarrollo de la funcién inspectora. En re-
lacion con esta ultima actividad, el art. 19.3 LODP esta-
blece una importante garantia, al impedir que, a los efec-
tos de la investigacién que lleve a cabo el Defensor, pueda
negarsele el acceso a ningin expediente o documentacion
administrativa o que se encuentre relacionada con la acti-
vidad o servicio objeto de la investigacion sin perjuicio de
las previsiones especificas que el art. 22 LODP establece
en relacién con los documentos reservados.

La Ley establece otra garantia de mas amplio calado
encaminada a impedir que pueda verse paralizada una in-
vestigacion llevada a cabo por la institucién por mor de las
6rdenes que pudiera recibir cualquier servidor publico de
su superior jerarquico u organismo al que pertenezca en el
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sentido de prohibirle llevar adelante la colaboraciéon re-
querida por el Defensor. A tal efecto, el art. 21 LODP dis-
pone que «el superior jerarquico u organismo que prohiba
al funcionario a sus 6rdenes o servicio responder a la re-
quisitoria del Defensor del Pueblo o entrevistarse con él,
debera manifestarlo por escrito, debidamente motivado,
dirigido al funcionario y al propio Defensor del Pueblo».
La consecuencia de esta decisiéon del superior jerarquico
no es la paralizacién de la investigacion, sino, bien al con-
trario, la asuncion por el superior jerarquico de la labor de
colaboracién con el Defensor que inicialmente habia de
asumir su subordinado. El inciso final del mismo art. 21
LODP no deja resquicio a la duda cuando prevé: «El De-
fensor del Pueblo dirigira en adelante cuantas actuaciones
investigadoras sean necesarias al referido superior jerar-
quico». Esta solucién parece pensada para conciliar las
exigencias del principio jerarquico administrativo y los
inexcusables requerimientos legales de colaboracién con el
Defensor.

A modo de complemento de las facultades de inspeccién
e investigacion del Defensor, la Ley le facilita la posibili-
dad de utilizar ciertos medios coactivos con la doble y com-
plementaria finalidad de fortalecer su posicién frente a la
Administracién, garantizando su capacidad inquisitiva. Ya
hemos tenido oportunidad de referirnos a tales medios en
un momento anterior. Nos limitaremos, pues, a hacer una
breve sintesis de los mismos.

Frente a la actitud, persistente o no segtn los casos, de
no colaboracién con la funcién inquisidora del Defensor
por parte de un organismo, funcionario, directivo o perso-
na al servicio de la Administraciéon puablica, al Defensor le
cabe ejercer una facultad coactiva que, en orden a su pro-
gresivo endurecimiento, presenta tres niveles diferentes:

1. La calificacién de la actitud del organismo o persona
en cuestion de «hostil» o «entorpecedora de la labor
de investigacion del Defensor», calificacion que en
ciertos casos (los del art. 18.2 LODP) puede ser he-
cha publica de inmediato.
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2. La recepciéon de tal calificacion de hostilidad en la
seccion que corresponde de su Informe anual a las
Cortes Generales.

3. La elaboracion y posterior remision a las Cortes de
un Informe especial relativo a esa actitud obstructi-
va de la investigacion.

Innecesario es subrayar la muy negativa trascenden-
cia que para el organismo o persona afectada por esa ca-
lificacién de hostilidad frente al Defensor puede tener el
ejercicio por éste de esas facultades coactivas que le reco-
noce la Ley.

Por otro lado, no puede dejar de recordarse que la dero-
gacion por el Codigo Penal, aprobado por la Ley Organica
10/1995, del art. 24.2 LODP, en un momento precedente
mencionado, ha dado paso a la tipificacién por el art.
502.2 del citado Cédigo de aquella conducta de autoridad o
funcionario que obstaculice la investigacién del Defensor
del Pueblo u 6rganos equivalentes de las Comunidades
Auténomas, negandose o dilatando indebidamente el
envio de los informes que éstos solicitaren o dificultando
su acceso a los expedientes o documentacién administrati-
va necesaria para tal investigacion. Tales personas son
castigadas como reos del delito de desobediencia, que en
forma analoga ya tipificara el citado art. 24.2 del texto ori-
ginario de la LODP.

Hemos de ocuparnos, en dltimo término, de las particu-
laridades que la Ley establece respecto a aquellas investi-
gaciones que lleve a cabo el Defensor que exijan la consul-
ta y examen de documentos calificados como «reservados».
A ello dedica la norma legal el Capitulo quinto de su Titu-
lo II, integrado por un tnico articulo, el art. 22.

Las amplias facultades de inspeccién de que goza el De-
fensor le permiten proceder al estudio «de los expedientes
y documentacion necesaria» (art. 19.2 LODP), esto es, la
documentacién que el propio Defensor considere necesaria
a efectos de poder llevar a término su investigacion. En
sintonia con ello, el art. 22.1 de la Ley dispone que el De-
fensor «podra solicitar a los poderes publicos todos los do-
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cumentos que considere necesarios para el desarrollo de
su funcién, incluidos aquéllos clasificados con el caracter
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 clasificados
como «secretos». Ello no obstante, el propio art. 22.1
LODP prevé una posible excepcion frente a esa regla gene-
ral, al contemplar la no remisién al Defensor de documen-
tos «secretos», que, en todo caso, habra de ser acordada
por el Consejo de Ministros, debiendo remitirse a la insti-
tucion una certificacién acreditativa del acuerdo denegato-
rio. Ante esta circunstancia y cuando el Defensor enten-
diere que un documento declarado «secreto» y no remitido
por la Administracion pudiera afectar de forma decisiva a
la buena marcha de su investigacién, la Ley le abre una
altima posibilidad, que desde luego no se traduce en prin-
cipio en el acceso al documento en cuestion: el Defensor lo
pondra en conocimiento de la Comisién Mixta Congreso-
Senado de relaciones con la institucion.

La Ley, como regla general de toda investigacion, esta-
blece el principio de reserva. En efecto, a tenor de su art.
22.2, das investigaciones que realice el Defensor del Pue-
blo y el personal dependiente del mismo, asi como los tra-
mites procedimentales, se verificaran dentro de la mas ab-
soluta reserva, tanto con respecto a los particulares como
a las dependencias y demas organismos publicos». Dicha
reserva se establece, como es logico, «sin perjuicio de las
consideraciones que el Defensor del Pueblo considere opor-
tuno incluir en sus Informes a las Cortes Generales».

El principio de reserva ha de ser especialmente prote-
gido en relaciéon con los documentos reservados. Asi lo
dispone el inciso final del art. 22.2 LODP, a cuyo tenor:
«Se dispondran medidas especiales de proteccion en rela-
cién con los documentos clasificados como secretos». La
norma no fija en qué han de consistir tales medidas, ha-
biendo de entenderse que sera el propio Defensor, en
principio, quien haya de adoptarlas de modo efectivo, lo
que viene exigido por la propia naturaleza de esa docu-
mentacion calificada.
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X. LAS POSIBLES RESOLUCIONES DEL
DEFENSOR DEL PUEBLO

Las Resoluciones que la Ley permite adoptar al Defen-
sor del Pueblo se hallan, como no podia ser de otra forma,
en estrecha conexion con la peculiar naturaleza de la ins-
titucion, que ya calificamos como magistratura de persua-
sién y que también podria tildarse como magistratura de
opinion, complementando la anterior caracterizacion. Ello
se traduce en que sus Resoluciones carecen de fuerza vin-
culante desde el punto de vista juridico. Como senala Pg-
REZ-UGENA'", el Defensor carece de la facultad de «coertio»
consustancial a cualquier érgano jurisdiccional. Bien es
verdad que la adecuada comprension de la institucion exi-
ge tener en cuenta que su falta de «potestas» puede verse
contrapesada por su «auctoritas», tal y como en un mo-
mento anterior tuvimos oportunidad de sefialar. Como sig-
nifica FAIREN'", esta «auctoritas» no la han conseguido los
«Ombudsmdnnen» sino por su permanente contacto con el
pueblo y con la Administracién; se basa, en buena medida,
en un «darse a conocer» como defensor de los derechos
frente a las interpretaciones o practicas administrativas
que los ignoren o conculquen.

El comtin denominador de las medidas a adoptar por el
Defensor reside, como bien senala PEREZ CALvO''S, en la
incitacion, por intermedio de las mismas, de un proceso
sobre el que, en ultimo término, habra de decidir otro 6r-
gano: el Tribunal Constitucional, cuando recurra en via de
inconstitucionalidad o de amparo; los Tribunales, cuando
gjercite la accion de responsabilidad; el Fiscal General del
Estado, cuando el Defensor le ponga en su conocimiento
conductas o hechos presuntamente delictivos de los que
haya conocido en razén del ejercicio de las funciones pro-

114 MARIA PEREZ-UGENA Y COROMINA: «Defensor del Pueblo y Cortes Genera-
les», op. cit., p. 121.

15 VicToR FAIREN GUILLEN: «El Defensor del Pueblo. Ombudsman», tomo II,
op. cit., p. 30.

116 ATBERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comentario...», op. cit.,
p- 565.
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pias de su cargo; las Administraciones publicas, cuando el
Defensor les formule advertencias o recomendaciones, y
las propias Cortes Generales, cuando el Defensor les remi-
ta su Informe anual o, en su caso, un Informe extraordina-
rio, o cuando les sugiera la modificacion de aquellas nor-
mas legales que a su juicio puedan provocar situaciones
injustas o perjudiciales para los administrados.

Estos rasgos generales son comunes a todas las medi-
das del Defensor; sin embargo, cada una de ellas presenta
a su vez caracteristicas propias a las que vamos a referir-
nos a continuacion.

En sus relaciones con las Administraciones publicas, el
Defensor del Pueblo, siempre con ocasion de sus investiga-
ciones, puede formular a las autoridades y funcionarios
«advertencias, recomendaciones, recordatorios de sus de-
beres legales y sugerencias para la adopcion de nuevas
medidas» (art. 30.1 LODP). Como puede apreciarse, la Ley
utiliza una terminologia plural e imprecisa. Ciertamente,
pueden establecerse distinciones y matices entre las for-
mulaciones que el Defensor puede dirigir a las autorida-
des administrativas; asi, por poner algiin ejemplo, la ad-
vertencia parece encerrar un cierto caracter coercitivo, au-
sente en la recomendacién, mientras que los recordatorios
de los deberes legales parecen presuponer una infraccion
de las obligaciones legales en relacién con los administra-
dos. Ello no obstante, el conjunto de estas resoluciones
puede reconducirse a la mas amplia figura de la Recomen-
dacién, que de alguna manera puede englobar en su conte-
nido advertencias, recordatorios y sugerencias.

La Ley (art. 30.1, inciso final) establece como regla pre-
ceptiva general la obligacién de las autoridades y funcio-
narios a los que el Defensor haya dirigido una determina-
da Recomendacion de responder por escrito en término no
superior al de un mes. La norma no precisa el sentido de
esa respuesta, pero hay que entender que en la misma la
autoridad o funcionario habra de manifestarse en torno a
la Recomendacion que le ha sido formulada.

A partir del momento de formulacién de la Recomenda-
cién se abre un periodo de tiempo indeterminado, respecto
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del cual la Ley se limita a hablar de «un plazo razonable»,
razonabilidad sobre la que légicamente correspondera de-
cidir al Defensor, periodo en el que pueden producirse dos
circunstancias: una, que la autoridad administrativa afec-
tada adopte la medida adecuada a la Recomendacién que
le ha sido dirigida o, 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 in-
forme al Defensor del por qué de su abstencién.

En el primer supuesto, el Defensor, a tenor de lo esta-
blecido por el art. 31.1 LODP, debe de informar al intere-
sado, esto es, a la persona que formul6 la queja que dio lu-
gar al inicio de actuaciones por el Defensor, del resultado
de sus investigaciones y gestion, asi como de la respuesta
que hubiese dado la Administraciéon o funcionario implica-
dos, salvo en el caso de que éstas, por su naturaleza, fue-
sen consideradas como de caracter reservado o declaradas
secretas.

En el segundo caso, el Defensor dispone de una suerte
de poder de persuasién que dimana de la posibilidad que
tiene de dirigirse al vértice jerarquico superior de la Ad-
ministraciéon correspondiente. En efecto, a tenor del art.
30.2 LODPP, el Defensor del Pueblo «podra poner en cono-
cimiento del Ministro del Departamento afectado, o sobre
(mas bien habria que decir “o de”) la maxima autoridad de
la Administracion afectada, los antecedentes del asunto y
las recomendaciones presentadas». Hay que presuponer
que esa capacidad del Defensor de dirigirse a la autoridad
jerarquicamente superior, al maximo nivel, debe de ejer-
cer una cierta persuasion sobre la autoridad inferior o fun-
cionario afectado por la Recomendacién del Defensor.

La Ley atin prevé una tultima alternativa, pensada para
el supuesto de que el Defensor tampoco obtuviera una jus-
tificaciéon adecuada del Ministro o maxima autoridad de la
Administraciéon afectada, alternativa que entrana asimis-
mo un poder de persuasion sobre el Ministro o autoridad
administrativa que ocupe el vértice superior de la Admi-
nistracion afectada. Se trata ahora de la inclusién del
asunto en cuestion que el Defensor habra de hacer en su
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Informe anual o especial a las Cortes Generales. El asunto
se debera incluir «con mencién de los nombres de las auto-
ridades o funcionarios que hayan adoptado tal actitud, en-
tre los casos en que considerando el Defensor del Pueblo
que era posible una solucion positiva, ésta no se ha conse-
guido» (art. 30.2, inciso final LODP). La norma no exige la
inclusién automatica del asunto en su Informe anual; eso
parece sugerir al menos la dltima diccion de la misma,
que parece dejar en manos del Defensor tal decision, que
incluira el asunto en su Informe, con inclusién de los nom-
bres de autoridades y funcionarios, cuando considere «que
era posible una solucién positiva» a la Recomendaciéon 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 notifica-
cién a la persona natural o juridica que formul6 la queja,
como antes se dijo, ha de llevar a cabo idéntica notifica-
cién cuando su intervenciéon se hubiere iniciado a instan-
cias de un parlamentario o Comisiéon de una de las Cama-
ras, debiendo informar a aquél o ésta, al término de sus
investigaciones, de los resultados alcanzados, y de igual
forma, cuando hubiere decidido no intervenir, supuesto en
el que habra de razonar su desestimacion, tal y como exige
el art. 31.2 LODP.

Junto a las Recomendaciones a que, con caracter gene-
ral, se refiere el art. 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 modifi-
car o anular los actos y resoluciones de la Adminis-
tracién publica, podra, sin embargo, sugerir la modi-
ficacion de los criterios utilizados para la produccion
de aquéllos, tal y como prevé el art. 28.1 LODP. Es-
tamos ante una Recomendacién en la que hay que
presuponer que el Defensor, a partir de una actua-
ci6én administrativa concreta objeto de una queja, en
base a una labor de abstraccién y generalizacion, lle-
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ga a la conclusion de que la causa de la irregulari-
dad administrativa perjudicial para el ciudadano no
es imputable tanto al funcionario como a la norma
en que éste ha fundamentado su actuacion. En cohe-
rencia con ello, el Defensor sugiere modificar los cri-
terios utilizados para la produccién de actos y reso-
luciones administrativas, o lo que es lo mismo, la re-
forma de las normas en que se apoya la produccién
de aquellos actos y resoluciones.

A analoga Recomendacion puede dar lugar el hecho
de que el Defensor, como consecuencia de sus inves-
tigaciones, llegue al convencimiento de que el cum-
plimiento riguroso de la norma puede provocar si-
tuaciones injustas o perjudiciales para los adminis-
trados, supuesto en el que el art. 28.2 LODP habilita
al Defensor para sugerir a la Administracién la mo-
dificacion de la norma en cuestion.

b) En un supuesto semejante al que acaba de mencio-

c)

narse, esto es, que el cumplimiento riguroso de una
norma, en este caso legal, genere situaciones injus-
tas o perjudiciales para los administrados, el Defen-
sor del Pueblo puede dirigir una Recomendacién «al
6rgano legislativo competente» (art. 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 incluso habria que pensar que
también al Gobierno, caso de tratarse, por ejemplo,
de un decreto-ley.

Esta capacidad del Defensor podia manifestarse in-
cluso a través de la propuesta dirigida a las Cortes
Generales, mediante informe razonado, de modifica-
cién de su propia Ley reguladora, para lo que la Dis-
posicién Transitoria de la LODP fijaba un plazo de
cinco anos a partir de la entrada en vigor de la pro-
pia Ley.

Cabe finalmente otra modalidad de Resolucién, esta
vez instando de las autoridades administrativas
competentes el ejercicio de sus potestades de inspec-
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cién y sancién con ocasion de la prestacion irregular
de servicios publicos por particulares. Como ya vi-
mos, el art. 9°.2 LODP extiende las atribuciones de
la Defensoria a cualquier persona que actie al servi-
cio de las Administraciones publicas, actuaciéon que
suele manifestarse en la prestacion de algtn servicio
publico. Por ello, el art. 28.3 dispone que «si las ac-
tuaciones se hubiesen realizado con ocasién de servi-
cios prestados por particulares en virtud de acto ad-
ministrativo habilitante, el Defensor del Pueblo
podra instar de las autoridades administrativas
competentes el ejercicio de sus potestades de inspec-
cién y sanciéon». Como facilmente puede constatarse,
se trata de una manifestacion particularizada de las
Recomendaciones a que genéricamente alude el art.
30.1 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 pe-
san sobre las autoridades administrativas. Por lo
mismo, cabe pensar que la individualizacién de esta
Resoluciéon 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.

XI. Los INFORMES A LAS CORTES GENERALES

El Derecho comparado nos muestra la existencia de
una obligacion generalizada por parte de los «Ombuds-
men» de elaborar un «Informe anual» dirigido al Parla-
mento en el que se han de recoger las actividades desarro-
lladas por el Defensor, Informes que, como recuerda
FAIREN''", son muy apreciados por el publico 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,

17 VicToRr FAIREN GUILLEN: «Temas del ordenamiento procesal», tomo III, op.
cit., p. 1.528.
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siempre a juicio de FAIREN, se halla muy cerca del legisla-
dor, 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 «Om-
budsmen» estan capacitados para dirigir al Poder Legisla-
tivo «Informes especiales» sobre casos extraordinarios 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 «Mé-
diateur» francés, en los que la rendicién de cuentas que de
alguna manera trasluce el Informe es doble, habiendo de
presentarse dicho Informe ante el Parlamento y ante el
Presidente de la Republica.

En Espana, el art. 54 de nuestra Norma Suprema se
hace eco de esa necesaria daciéon de cuentas a las Cortes
Generales por parte del Defensor del Pueblo, lo que con-
forma a ésta como una verdadera obligacién constitucional
que pesa sobre el titular de la institucién.

En desarrollo de la determinacién constitucional, la
Ley Orgénica 3/1981 dedica un Capitulo (el tercero del Ti-
tulo ITI) a regular el «Informe a las Cortes», rétulo del pro-
pio Capitulo (articulos 32 y 33).

El Informe a las Cortes presenta diferentes significa-
dos. 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 Camaras, circuns-
tancia en la que LA PERGOLA' ve un indice de la relacién
fiduciaria 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
acompana a los Informes del Defensor supone trasladar al

18 Cfr. al efecto, MARIA PEREZ-UGENA Y COROMINA: «Defensor del Pueblo y
Cortes Generales», op. cit., pp. 256-257.

119 ANTONIO LA PERGOLA: «Ombudsman y Defensor del Pueblo...», op. cit.,
p. 80.
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conocimiento publico la patologia de las actuaciones admi-
nistrativas en relacién con los derechos y libertades cons-
titucionales; ello presupone un nuevo instrumento de per-
suasion frente a aquellas actuaciones viciadas, disfuncio-
nales o injustas que son publicamente denunciadas por el
Defensor del Pueblo. En tercer término, los Informes supo-
nen, como sefalara OEHLING'?’, una suerte de «radiografia
social» de lo que constituyen las preocupaciones de nues-
tros compatriotas, en especial en sus relaciones con las
Administraciones publicas, habiendo llegado algunos me-
dios de comunicacién a tildarlos de «memorial de agravios
del pueblo espanol». Finalmente, en cuanto en los tultimos
Informes anuales se abordan monograficamente una serie
de temas de especial trascendencia social, bien por el ele-
vado nimero de personas afectadas, bien por su especia-
lisima conexion con los derechos constitucionales, pro-
piciando una detenida toma de postura por parte de la
institucion frente a tales problemas, ello entrana la for-
mulacién a las Camaras y a los demaés poderes ptblicos de
un conjunto de sugerencias encaminadas a la busqueda de
soluciones urgentes y eficaces con las que enfrentar y pa-
liar los referidos problemas.

El art. 32.1 de su propia Ley Organica 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 con-
creto de presentacion, si bien es obvio que éste se habra de
producir meses después de transcurrido el periodo
anual'?’,

El art. 33.4 de la Ley establece asimismo que el Defen-
sor habra de exponer oralmente un resumen del Informe
ante los Plenos de ambas Camaras, pudiendo intervenir

120 HERMANN OEHLING Ruiz: «Consideraciones sobre la evolucién juridico-
politica del Defensor del Pueblo», op. cit., p. 82.

121 Circunscribiéndonos a los dos tltimos Informes, recordaremos que el co-
rrespondiente a 1998 fue presentado ante la Comisién Mixta de Relaciones con
el Defensor del Pueblo en sesion celebrada el 29 de junio de 1999, mientras que
el relativo al ano 1999, fue presentado ante la misma Comisién en sesién cele-
brada el 8 de noviembre de 2000.
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los Grupos parlamentarios a efectos de fijar su postura,
norma que encuentra su reflejo en el art. 200.1 del Regla-
mento del Congreso, complementado por la Resolucion de
la Presidencia del Congreso sobre tramitacién ante el Ple-
no de los Informes anuales o extraordinarios del Defensor
del Pueblo, de 21 de abril de 1992, y que ha de ponerse
asimismo en conexién con el art. 183 del Reglamento del
Senado, desarrollado en este punto por la Resolucion de la
Presidencia de la Alta Camara, sobre tramitacién ante el
Pleno de la Camara de los Informes del Defensor del Pue-
blo, de 28 de abril de 1992.

Las Resoluciones de la Presidencia de cada Camara es-
tablecen las mismas reglas de procedimiento para la se-
si6n plenaria en la que se ha de exponer el Informe del
Defensor, reglas que pueden reconducirse a las siguientes:
exposicion por el Defensor de un resumen del Informe; ini-
cio de las deliberaciones una vez ausente aquél; interven-
cién, por tiempo maximo de quince minutos, de un repre-
sentante de cada Grupo parlamentario para fijar su posi-
ciéon ante el mismo, no pudiendo presentarse con motivo
de este asunto propuestas de resolucion, sin perjuicio de
las iniciativas reglamentarias que puedan proponerse.

La norma legal prevé, finalmente (art. 32.3), que los In-
formes anuales y, en su caso los extraordinarios, habran
de ser publicados. FAIREN'??> se ha mostrado partidario de
que la publicidad que presupone la publicacion se produz-
ca antes de su presentacién al Parlamento. A juicio del ci-
tado autor, el Defensor del Pueblo debe asumir las respon-
sabilidades de su trabajo, publicindolo antes de presen-
tarlo a las Camaras, publicacién que habria de ser de tipo
general y, por lo mismo, destinada al gran puiblico. No es-
tamos convencidos de la operatividad de esta publicidad
previa que, por lo demés, no se produce por cuanto la pu-
blicaciéon de tales Informes se lleva a cabo por las Cortes
Generales, en unién del debate parlamentario que ha teni-
do lugar en cada Camara inmediatamente después de la

122 VicTOR FAIREN GUILLEN: «El Defensor del Pueblo. Ombudsman», tomo II,
op. cit., p. 34.
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presentacién del Informe por el Defensor y, por lo mismo,
con ulterioridad a dicha presentacién'?.

En cuanto al contenido del Informe, el art. 32.1 de su
Ley Organica, con caracter general, establece como finali-
dad primigenia del Informe la dacién de cuentas anual a
las Cortes de la gestion realizada, a cuyo efecto el art. 33.1
precisa que el Defensor dara cuenta «del niimero 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 especifica-
cién de las sugerencias o recomendaciones admitidas por
las Administraciones publicas».

Aunque la prevision del art. 33.1. de la Ley, en cone-
xion con la del propio art. 54 de la Constitucién, que pare-
ce circunscribir la dacién de cuentas a las Cortes Genera-
les a la funcién fiscalizadora de la actividad de la Admi-
nistracion llevada a cabo por el Defensor, pudiera
conducir a entender, como hace PEREZ CALVO'*, que el con-
tenido obligacional del Informe queda delimitado tnica-
mente a las actuaciones del Defensor en relaciéon con la
Administracién, quedando a la discrecion del Defensor el
informar, por ejemplo, de los recursos que hubiera podido
plantear ante el Tribunal Constitucional, una interpreta-
cién no tanto formal, sino material, del precepto constitu-
cional y del art. 32.1 de la Ley deben conducirnos a enten-
der la existencia de una obligacién material por parte del
Defensor de dar cuenta a las Cortes Generales de todas
aquellas actuaciones llevadas a cabo por el mismo en or-
den al cumplimiento de la funcién que constituye su ver-
dadera razén de ser: la defensa de los derechos constitu-
cionales, lo que se expande también a los recursos de in-
constitucionalidad o de amparo interpuestos ante el
Tribunal Constitucional. La praxis corrobora esta aprecia-

123 Pueden confrontarse los dos ultimos Informes publicados correspondien-
tes a los anos 1998 y 1999, 2 vols. en cada caso, Cortes Generales, Madrid, 1999
y 2001, respectivamente,

124 ALBERTO PEREZ CALvO: «El Defensor del Pueblo. Comentario al art. 54 de
la Constitucién», op. cit., p. 572.



EL ESTATUTO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO 309

ciéon por cuanto en los Informes del Defensor se contem-
plan tanto los recursos presentados como las solicitudes
de interposicién de recursos de amparo.

El art. 33.2 de la Ley Organica de la institucién acoge
una delimitacién negativa del contenido de estos Informes
al prescribir que «en el Informe no constaran datos perso-
nales que permitan la publica identificacién de los intere-
sados en el procedimiento investigador, sin perjuicio de lo
dispuesto en el art. 24.1», norma ésta ultima que, como ya
vimos, permite publicitar la persistencia de una actitud
hostil o entorpecedora de la labor de investigacion del De-
fensor por parte de cualquier organismo, funcionario, di-
rectivo o persona al servicio de la Administracién publica.

La limitaciéon en cuestion, que encuentra un anteceden-
te préximo en la norma francesa reguladora del «Média-
teur», supone un obstaculo importante frente al caracter
de «magistratura de persuasién» con que se nos presenta
el Defensor; ciertamente, la persistencia en una actitud de
hostilidad o de entorpecimiento de la labor fiscalizadora
del Defensor por parte de un funcionario o autoridad ad-
ministrativa, excluye la aplicacion de la clausula limitado-
ra del art. 33.2; sin embargo, quiza hubiera sido mas opor-
tuno no supeditar esa exclusién a la persistencia en la ac-
titud obstructiva, como, por ejemplo, ha hecho la Ley
reguladora del Sindic de Greuges de las Islas Baleares.

Nos resta tan sélo senialar que buena parte de las refle-
xiones que preceden son de aplicacion a los Informes ex-
traordinarios que puede presentar el Defensor del Pueblo
«cuando la gravedad o urgencia de los hechos lo aconse-
jen», en el bien entendido de que, a diferencia de los Infor-
mes anuales ordinarios, los extraordinarios se podran diri-
gir a las Diputaciones Permanentes de las Camaras si és-
tas no se encontraran reunidas.



