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D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Rector de la Universidad Carlos Il de Madrid)

Excelentisimo Sr. Defensor del Pueblo; Sr. Decano; que-
ridas amigas y queridos amigos: como Rector de esta Univer-
sidad Carlos III me alegra muchisimo que con estas jornadas
se inaugure una fecunda colaboracién entre la Universidad y
la Institucién del Defensor del Pueblo, en la Catedra «Joa-
quin Ruiz-Giménez». Estas Jornadas sobre diez afios del De-
fensor del Pueblo, problemas y perspectivas, tienen —como
saben ustedes—, y por eso les insto a la participacion en el
coloquio, puesto que las ponencias han sido previamente dis-
tribuidas y conocidas, el sentido de que a través de lo que di-
gamos, de los comentarios y de las observaciones complemen-
tarias del trabajo sélido ya hecho por los ponentes, se puedan
hacer unas reflexiones finales en la perspectiva, en la linea de
una posible modificacion de la legislacion sobre el Defensor
del Pueblo.

Y es muy simbélico esto, porque hace un poco més de diez
afios, casi quince, como portavoz del Grupo Parlamentario
Socialista, me dirigi a un profesor de Derecho administrativo,
especialista en los temas del Ombudsman, que habia hecho
su tesis doctoral sobre este tema, teniendo en cuenta que las
veces que a los miembros del Gobierno de la UCD les habia-
mos animado a presentar el Proyecto de Ley de desarrollo del
articulo correspondiente de la Constitucién no habiamos sido
suficientemente atendidos. Le pedi, en nombre del Grupo
Parlamentario, que nos hiciera un anteproyecto, para ser pre-
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sentado como proposicién de ley. Ese profesor de Derecho
administrativo es el actual Defensor del Pueblo.

Hizo un excelente anteproyecto, aunque él dice que luego
en el Grupo Parlamentario se lo retocamos un poco; y des-
pués, en ¢l debate entre los diversos grupos, ahi ya si que se
lo retocamos muchisimo, ;verdad? Y bueno, el resultado fi-
nal ya lo saben ustedes.

Pero yo creo que es un poco simbolico ese hecho de que
yo sea, por un halago de la fortuna, Rector de esta Universi-
dad, y que de nuevo nos encontremos..., por supuesto, pero
en este tema del Defensor del Pueblo, en el momento de re-
forma de una ley que tuvo en su origen una proposicion de
ley que a su vez estaba originada en un estudio de un profe-
sor de Derecho administrativo que es hoy el Defensor del
Pueblo.

No me he resistido a hacer este paralelo, esta compara-
cion y este recuerdo.



PONENCIA I

DEFENSOR DEL PUEBLO
Y PARLAMENTO
(Relaciones con las Camaras)

FERNANDO SAINZ MORENO






I. INTRODUCCION
1. OBJETO DE LA PONENCIA

La Disposicién Transitoria de la Ley Orgéanica 3/1981, de
6 de abril, del Defensor del Pueblo, prevé que a los cinco afios
de su entrada en vigor, «el defensor del Pueblo podra propo-
ner a las Cortes Generales, en informe razonado, aquellas mo-
dificaciones que entienda deben realizarse a la misma».

La novedad absoluta que en nuestra historia constitucio-
nal implicé la introduccién de la figura del Defensor del Pue-
blo ! hizo que el legislador incluyese esa prevision, poco fre-
cuente en nuestras leyes, de incitar a la pronta reforma de la
ley para hacer mas eficaz la institucion, corrigiendo los defec-
tos que su puesta en funcionamiento pusiera de manifiesto.

El examen de los debates parlamentarios sobre los infor-
mes anuales presentados por el Defensor a las Cortes Gene-

! Es cierto que algunos autores han buscado precedentes a esta institu-
cién, incluso en el Derecho romano (Antonio VINAS OTERO, «Del Tribu-
no Plebis romano al Defensor del Pueblo», La Ley —1025—, 1984) y sobre
todo en la figura de! Justicia Mayor de Aragdn (véase Victor FAIREN en
numerosos estudios, y también BAR CENDON, BERMEJO VERA, BO-
NET NAVARRO, EMBID IRUJO, en articulos que se citan en nota 3),
pero, realmente, de tales antecedentes no ha derivado la actual configura-
cién del Defensor del Pueblo. No hay una linea de continuidad evolutiva en-
tre ellos y el actual Defensor con la plenitud de sus funciones de supervisién
de la Administracién. Tampoco puede interpretarse como una mera revita-
lizacién del antiguo derecho de peticion, aunque guarde una clara relacién
con ¢l (notas 14 y 15).
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rales muestra que muy pronto, en algunas intervenciones de
diputados y senadores, se pidi6 la reforma de la ley para atri-
buir mas competencias al Defensor 2. Esas peticiones, siem-
pre en el sentido de potenciar la institucién y nunca en el sen-
tido de limitarla, se reiteraron afio tras afio, con mayor o me-
nor intensidad, pero fueron siempre desaconsejadas por el
Defensor para evitar reformas prematuras. S6lo en el dltimo
debate (junio 1991) el Defensor anuncié que tras la experien-
cia de ocho afios de funcionamiento estaba en condiciones de
aplicar la Disposicion Transitoria de la LODP y proponer a
las Cortes una reforma de la institucion.

El objeto de esta ponencia consiste, pues, en examinar las
materias que pudieran ser reformadas en el 4mbito de las re-
laciones entre el Defensor y las Camaras. Otros aspectos de
esa posible reforma constituyen el objeto de las demds ponen-
cias presentadas a estas Jornadas («procedimientos de actua-
cién», «intervencion en procedimientos judiciales», «supervi-
sién de la Administracién de Justicia»).

Tratandose, pues, de una ponencia limitada al examen de
las relaciones entre el Defensor del Pueblo y las Camaras, el
punto de partida debe ser, claro es, un anélisis de lo que ha
sido realmente esa relacion durante las legislaturas I y I1I (y
parte de la IV), en las que el Defensor ha ejercido sus fun-
ciones. Ello permite conocer lo que los parlamentarios pien-
san sobre la actuacién del Defensor y la utilidad que para su
tarea han tenido los informes y recomendaciones por él pre-
sentadas a las Cortes Generales.

También es importante tener en cuenta lo que la doctrina
ha expuesto sobre esta materia y la imagen gue i
publica tiene el Defensor.

2 Ya en el afio 1985, al debatirse el Informe Anual de 1984 empezé a
sugerirse la conveniencia de reformar la LODP para articular una relacién
mas fluida entre el Defensor del Pueblo y las Cortes (v. intervencion del dipu-
tado Mardones DS Comision del Defensor nim. 337, pag. 10280, e interven-
cion de la diputada Cruafies Molina, pag. 10283).



Ponencia | 9

2. FUENTES CONSULTADAS PARA LA ELABORACION
DE LA PONENCIA

A) Doctrina

Como es notorio, la doctrina ha dedicado una atencién
muy especial al Defensor del Pueblo. Los numerosos estudios
ya publicados tienen como caracteristicas comunes, de una
parte, la preocupacion dogmaética de explicar la naturaleza y
funciones del Defensor y, de otra, sugerir reformas para ha-
cer més eficaz su actuacién 2.

3 Sobre el Defensor del Pueblo se han publicado numerosos estudios,
unos de cardcter general y otros sobre los comisionados parlamentarios
autonomicos:

1. Entre los estudios de cardcter general pueden destacarse los si-
guientes:

— AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA, J. A.,
«A proposito del Defensor del Pueblo»: los rasgos definidores de la
posicion de los Organos auxiliares, RAP (109), 86, y IEF, 1987 (v. I).

— ARADILLAS AGUDO, Antonio,
Todo sobre el Defensor del Pueblo, Plaza y Janés, 1985.

— AZNAR LOPEZ, Manuel,
El Defensor del Pueblo y la Proteccién del Derecho a la Seguridad So-
cial, IEF, Madrid, 1987.

— BAR CENDON, Antonio,
El Defensor del Pueblo en el ordenamiento juridico espariol, Zarago-
za, 1982.

— BECERRIL Y ANTON-MIRALLES, Juan,
«El pensamiento juridico de la proteccion del ciudadano frente a la
Administracion», discurso leido en la Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislacién el 20 de febrero de 1967.

— CARRILLO LOPEZ, Marcos,
«El Defensor del Pueblo entre el Estado y la sociedad civil», Parla-
mento y Sociedad Civil, Barcelona, 1980.
«El Defensor del Pueblo: ;factor de democratizacién?», Revista Ju-
ridica de Cataluria (4), 1982.

— CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis,
Defensor del Pueblo y Administracion Piblica, Homenaje Garcia de
Enterria, 1991.

— CASCAJO CASTRO, J. L.
«Los Defensores del Pueblo en el Estado Social y Democritico de
Derecho: una perspectiva tedrica», RVAP (24), 1989.

— CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES,
Mesa redonda, 1981.
El Defensor del Pueblo y la Administracion, 1983.
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B) Opinién publica

El arraigo logrado por la institucion del Defensor del Pue-
blo en el breve plazo transcurrido desde su implantacién ha

— DAPENA BAQUEIRO, Manuel,
Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo (Ombudsman), 1980.
— FAIREN GUILLEN, Victor,
«¢Posibilidad y conveniencia de introducir a los Ombudsmannen en
los ordenamientos juridicos de habla ibérica?», REP, 1980.
El Defensor del Pueblo y las entidades locales, 1EF, 19,
El Defensor del Pueblo, CEC, 1982.
«Actividades recientes de algunos Ombudsmannen», REDA (46), 85.
— GALLEGO HUESCAR, Carlos,
El Defensor del Pueblo, Competencias, Procedimientos y Derecho
Comparado (67).
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense (67),
1982.
— GARCIA MORILLO, Joaquin,
El control parlamentario de gobierno en el ordenamiento espariol,
1985.
— GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, Alvaro,
E! Defensor del Pueblo, Comentarios en torno a una proposicién de
Ley Orgéanica, 1979.
El control parlamentario de la Administracion (El Ombudsman),
1981.
— GONZALEZ PEREZ, Jesus,
«Nuevos sistemas de control de la Administracién Publica», REDA
(22), 1979.
— LA PERGOLA, Antonio,
«Ombudsman y Defensor del Pueblo. Apuntes para investigacion
comparada», REP (7), 1979.
— MONTORO PUERTO, M.,
«La alternativa Defensor del Pueblo-Ministerio Fiscal» (1), 1980, Re-
vista Internacional de Ciencias Administrativas.
— MORIS MARRODAN, José Luis,
Ll Ombudsman llega a Espafia, Homenaje a josé A. Garcia Trevi-
jano, IEAL, 1982.
— OEHLIN RUIZ, H.,
«El Defensor del Pueblo: Algunos problemas en su adaptacién orga-
nico-funcional», REP (72}, 1991.
PELLON RIVERO, Ricardo,
El Defensor del Pueblo, Legislacion Espaiiola, Derecho comparado,

1001
1701.

— PEREZ CALVO, Alberto,
«Aspectos constitucionales del Defensor del Pueblo», RDP (4), 1979.
«Rasgos esenciales del Defensor del Pueblo», RDP (11), 1981.
«El Defensor del Pueblo», Comentario al art. 54 de la CE, EDER-
SA, 1984.
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— PITTARCH, Ismael,

El Ombudsman en el Estado intervencionista, 1978.

— RODRIGUEZ, Yves,

™

Le défenseur du peuple ou I'ombudsman espagnol, Revue Internatio-
nale de Droit comparé (4), 1982.

RUIZ-GIMENEZ CORTES, Joaquin,

El Defensor del Pueblo como institucion constitucional como proble-
ma y como utopia, IEF, 1987.

SOMERMANN, K. P.,

Der Defensor del Pueblo Ein Spanischer ombudsman, AOR (2), 1985.
ULL PONT, Eugenio,

El Defensor del Pueblo, 1978.

VARELA SUANZES-CARPEGNA, Joaquin,

«La naturaleza juridica del Defensor del Pueblo», REDC (8), 1983.
VINAS OTERO, Antonio,

«Del Tribuno Plebis romano al Defensor del Pueblo» (Ombudsman),
La Ley (1025), 1984.

Sobré los comisionados parlamentarios autonémicos:

BAR CENDON, Antonio,

«La regulacién juridica de los Defensores del Pueblo regionales,
;cooperacién o conflicto?», RDP (18/19), 1983.

«El Justicia de Aragon en el Estatuto de Autonomia de 1988», en De-
recho Puiblico Aragonés, 1990.

BERMEJO VERA, José,

«El Defensor del Pueblo y las figuras similares autonémicas: alcance
de la coordinacién y cooperacién», REDA (66), 1990.

BONET NAVARRO, Angel, y otros,

El Justicia de Aragon: Historia y Derecho, Breve estudio introducto-
rio, 1985.

CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis,

«Las relaciones entre el Defensor del Pueblo y las figuras autonémi-
cas afines», REALA (243), 89.

CAZORLA PEREZ, José, y CANO BUESO, Juan B.,

«Los Defensores del Pueblo: imagen piblica e interrelaciones juridi-
cas», REP (59), 1988.

EMBID IRUJO, Antonio,

«Los comisionados parlamentarios autonémnicos y el control de la
Administracion local», REALA (238), 88.

EGUIGUREN IMAZ, Jesis,

«El Ararteko o Defensor del Pueblo Vasco», REP (46-47), 1985.
FOLCHI, 1., y BAYONA A,

«La defensa de los derechos fundamentales y de las libertades piibli-
cas en el ambito de las Comunidades Auténomas. Instituciones simi-
lares al Defensor del Pueblo», RVAP (6), 1983.

GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, Alvaro,

El Defensor del Pueblo e instituciones similares de dmbito territorial
reducido, 1981.

- LOPEZ BASAGUREN, A.,

«Las relaciones entre ¢l Defensor del Pueblo y las figuras similares
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sido realmente sorprendente *. El dato del elevadisimo niime-
ro de quejas presentadas ° demuestra que la institucion es ne-
cesaria y que su existencia es bien conocida, aunque algunos
autores estimen que deberia darse mayor difusion a sus
actividades °.

Las encuestas sobre la imagen y conocimiento de la insti-
tucién la colocan entre las que mayor confianza inspiran a los
ciudadanos .

de las Comunidades Auténomas», su regulacién en la Ley 36/1985,

RVAP (14), 1986.

— PEREZ CALVO, Alberto,

«Defensor del Pueblo y Comisionado Parlamentario Vasco», RVAP
(3), 1982.

— VISIEDO MAZON, Francisco J.,

El Defensor del Pueblo en el ambito de las Comunidades auténonas,
principales problemas que se plantean, IEF.

4 Bl primer Defensor del Pueblo fue nombrado en diciembre de 1982
(BOE de diciembre) y sus dos Adjuntos fueron designados el 21 de abril de
1983.

Véanse los datos cronoldgicos y legislativos de la institucién y el comen-
tario al articulo 54 de la Constitucién de Luis AGUIAR LUQUE y Ricardo
BLANCO CANALES, en Constitucién Espariola 1978-1988, tomo 1, CEC,
Madrid, 1988, pdgs. 197 y sigs.

5 El mimero total de quejas presentadas al Defensor han sido:

30.763
24.338
16.940
13.678
12.256
13.797
21.023
29.396
25.795

Total .................. 187.986

¢ CAZORLA PEREZ, Jos¢, y CANO BUENO, Juan, «Los Defenso-
res del Pueblo: imagen publica e interrelaciones juridicas» (REP —59—,
1988); Hermann OEHLING, «El Defensor del Pueblo: Algunos problemas
de su adaptacién orginico funcional» (REP —72— 1991, pags. 124 v sigs.).

7 De las encuestas realizadas por «Demoscopia» en 1987, 1989 y 1971
resulta que tres de cada cuatro espafioles (73 por 100) han oido hablar del
Defensor del Pueblo. De éstos una mayoria puede mencionar algtin rasgo de
su actividad (88 por 100). En cambio es muy bajo el porcentaje de ciudada-
nos que vincula el Defensor del Pueblo con las Cortes (12 por 100).

La comparacién del Defensor del Pueblo con otras instituciones del Es-
tado da el siguiente resultado.
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C) Posicién de los grupos parlamentarios en el Congreso

y en el Senado

a) Exdmenes de los debates

La posicién de los grupos parlamentarios del Congreso y
del Senado sobre la institucién del Defensor del Pueblo se de-

A) Evaluacién del funcionamiento (porcentaje que lo consideran «Muy

bueno» o «Bueno»:

% sobre el

total de

entrevistados

%

sobre los

que contestan
a la pregunta

1989 1991 1989 1991

— Las organizaciones privadas de asis-
tencia (Caritas, Cruz Roja, etc.)..... 58 62 67 73
~— Lalglesia.....ccocooviiiiiiiininiinninns 38 46 43 55
— Las asociaciones de consumidores... 34 40 49 56
-— El Defensor del Pueblo................. 36 37 52 52
— Los Ayuntamientos...................... 30 43 32 46
— Las Cortes.....c.oovvviiiviiiiiiiininn, 23 32 27 39
— El Gobierno (del Estado) .............. 17 32 18 36
— Los Sindicatos.........c.oooeviiniinnin. 20 27 25 36
— La Seguridad Social 15 32 16 34
— La Administracién ....................... 16 25 19 30
— Los Tribunales de Justicia ............. 21 23 24 28
— Los partidos politicos ................... 10 21 12 25

B) Evaluacién de la confianza que inspiran («Mucha» o «Bastante»

confianza):

— Organizaciones privadas de asistencia

(Céritas, Cruz Roja, etcétera).............
— Lalglesia.......ccoooiiiiiiiiin
— Los AyuntamientoS.............cooeveeenen.
— El Defensor del Pueblo......................
— Las asociaciones de consumidores........
— La Seguridad Social ...................
— LasCortes......coouviniiniiciiiiiien
— El Gobierno (del Estado)...................
— Los Tribunales de Justicia ..................
— Los Sindicatos............coocooiine,
— La Administracion .................cc.cohe.
— Los partidos politicos ........................

1987 1989 1991
58 56 56
38 38 41
34 28 39
36 35 37
32 35 37
15 15 36
31 23 30
26 17 30
18 22 37
15 20 26
14 16 26
12 10 17
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duce claramente de sus intervenciones que han seguido a la
presentacion de los informes anuales ante las Cdmaras.

Aunque la actividad del Defensor del Pueblo (especial-
mente sus informes anuales, informes extraordinarios y reco-
mendaciones) estd presente en muchos de los debates y reso-
luciones parlamentarias, la valoracién global sobre las rela-
ciones entre el Defensor del Pueblo y las Camaras sélo apa-
rece explicita con ocasion del debate que cada afio sigue a la
presentacion del informe anual.

La obligacién impuesta al Defensor del Pueblo por el ar-
ticulo 54 de la Constitucidén de dar cuenta de su gestion a las
Cortes Generales se concreta por la LODP en el deber de pre-
sentar un informe anual (sin perjuicio de elaborar posibles in-
formes extraordinarios), con el contenido establecido por esa
ley, y cuyo resumen debe ser expuesto oralmente ante las Ca-
maras para que los grupos parlamentarios puedan «fijar su
postura» (arts. 32 y 33 LODP).

La tramitacién de estos informes anuales estd regulada por
los Reglamentos de cada una de las Camaras (art. 200 del Re-
glamento del Congreso y art. 183 del Reglamento del Sena-
do, si bien este Ultimo se refiere, en general, a toda clase de
informes preceptivos) y por las Resoluciones dictadas por las
respectivas Presidencias, de 4 de abril y 23 de mayo de 1984.

De acuerdo con estas normas (hoy en proceso de revisidn),
una vez recibido el informe del Defensor del Pueblo, se reu-
nird la Comisién de cada Camara encargada de relacionarse
con el mismo para oir su exposicién oral y permitir a los re-

prPanfﬂntPc de cada erupo parlamentario formular nreocun-

LESCINAINLS L Lald HrupC palialliviiigaiiL iViiluiar pivgull

tas y pedir aclaraciones. Posteriormente, incluido el informe
en el orden del dia de una sesion del Pleno de cada Camara,
el Defensor del Pueblo expondrd un resumen de su informe
y, una vez ausente el Defensor, ios grupos parlamentarios po-
dran intervenir para fijar su posicion.

Sobre el informe no se emite dictamen alguno (pese a lo
que dice el art. 11 del Reglamento de la LODP aprobado por
las Mesas de las Cadmaras el 6 de abril de 1983) ni podran pre-
sentarse propuestas de resolucién.
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Ahora bien, aunque no cabe la posibilidad de un pronun-
ciamiento formal de las Camaras sobre la gestién del Defen-
sor del Pueblo, el debate del informe permite a los grupos par-
lamentarios «fijar su postura» y exponer si consideran ade-
cuada o no la relacién que el Defensor mantiene con ellas.

Por consiguiente, parece necesario para analizar la rela-
cién entre el Defensor del Pueblo y las Cdmaras comenzar
examinando lo que sobre ella se ha dicho en la tramitacion
parlamentaria de los informes anuales.

Una vez nombrado el primer Defensor del Pueblo (BOE
de 30 de diciembre de 1982), la actividad de la institucién co-
menzd en el ano 1983 y a partir de entonces, algunos meses
después de terminado cada ejercicio, las Cortes han examina-
do el informe anual de 1983 &, 1984 °, 1985 1°, 1986, 1987,
1988 11, 1989 12 y 1990 3.

& Informe anual de la gestidn realizada durante el afio 1983:

—- Publicado en BOCG 17 de mayo de 1984 (127 pags.).

— Informe oral a la «Comisién del Defensor del Pueblo del Congreso
de los Diputados el 7 de junio de 1984.

-— Informe oral a la «Comisién de relaciones con el Defensor del Pue-
blo y Derechos Humanos» del Senado, el 7 de junio de 1984.

— Informe oral ante el Pleno del Congreso de los Diputados el 27 de
septiembre de 1984.

-— Informe oral ante el Pleno del Senado el 3 de octubre de 1984.

— Contestacién del Gobierno de 25 de enero de 1985.

1. Contenido

Este primer informe que resume la actuacién del Defensor del Pueblo
durante los primeros doce meses de funcionamiento de la institucion, tiene
especial interés porque refleja el espiritu que el Defensor del Pueblo, Joa-
quin Ruiz Giménez, y los dos Adjuntos, Alvaro Gil-Robles y Margarita Re-
tuerto, imprimieron a la institucién desde sus comienzos. «Con la vista pues-
ta en el horizonte, nos reatirmamos en el empeiio de lograr que esta institu-
cién pueda ser, cada vez mds plena y fructificante, un instrumento de didlo-
go, intercomunicaciéon y honda solidaridad en la via de nuestro pueblo»
(pag. 12).

Siendo una novedad en nuestra organizacion del Estado la figura de un
comisionado de las Cortes para la defensa de las libertades y derechos fun-
damentales, la personalidad del primer Defensor del Pueblo ha influido de-
cisivamente en su configuracién. El texto del articulo 54 de la Constitucion
y la regulacién del Defensor del Pueblo por la Ley Organica 1/1986, de 6 de
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b) Recapitulacion

De lo anterior se deducen algunas conclusiones:

a) En ningin momento se ha puesto en duda, por nin-
gin grupo parlamentario, la conveniencia de mantener la ins-

abril, permitian un amplio margen de actuacién. De ahi que los criterios que
se establecieran en un primer momento para delimitar el alcance de la acti-
vidad del Defensor podrian condicionar su futuro. El informe, por ello, tiene
un cardcter fundacional. No trata sélo de explicar qué es lo que se ha hecho
(«la gestion realizada», como exige el articulo 32 de la Ley Organica), sino,
sobre todo, de sentar los criterios en que se funda esa actuacion.

La cita inicial de un texto de Unamuno tomado, «Del sentimiento tra-
gico de la vida en los hombres y en los pueblos» («Y yo dirfa mas bien: “Nu-
llum hominem a me alienum puto”: Soy hombre, a ninguno otro hombre es-
timo extrafo. El hombre de carne y hueso, el que nace, sufre y muere, el
que come, y bebe, y juega, y duerme, y piensa: el hombre que se ve y a quien
se oye, el hermano, el verdadero hermano»), es el mejor exponente de lo

aue. desde el primer momento, el Defensor quisc gue fuera esta institucidn
Jue, Gesae & primey Mmomenio, &1 LCIensor GuUiss Gu Tulra &61a Istucion.

Un 6rgano més preocupado de los problemas reales de los hombres que del
cumplimiento formal de las normas legales. De ahi la interpretacién amplia
y generosa que la institucién ha tenido, desde entonces, de sus propios limi-
tes legales, de la competencia que se le atribuia.

Con el propésito de marcar un cardcter humanista y expansivo a la ins-
tituciodn, el primer informe expone cuales son los «criterios interpretativos de
su actuaciéon» (pégs. 24 y sigs.). Es cierto que ya la Ley Organica 3/1981 ha-
bia interpretado el articulo 54 de la Constitucién con un alcance mayor que
el que de su texto y de su contexto literalmente se deducen. Mientras que la
Constitucion atribuye al Defensor del Pueblo la facultad de «supervisar la ac-
tividad de la Administracién» para la defensa de los derechos comprendidos
en su Titulo I (arts. 10 a 55, «Derechos y deberes fundamentales»), la Ley
Organica va mds alld, e incluye también el esclarecimiento de la actuacion
de la Administracion», a la luz de lo dispuesto en el articulo 103.1 de la Cons-
titucién (art. 9.°). Por cllo, este primer informe comienza exponiendo el con-
cepto fundamental de «queja» en términos muy amplios [«Sin dnimo de ago-
tar una definicién, se ha considerado como queja toda pretension formulada
al Defensor del Pueblo por una persona individual o colectiva que cumplien-
do los minimos requisitos de legitimacion fijados por el articulo 15.1 de la

Ley Orgénica, recaba su inteivencion para que se esclarezcan uim acto 0 uia
resolucion de una Administracién Puablica, sus agentes y autoridades admi-
nistrativas, asi como los supuestos def articulo 28.3 de la Ley (actuaciones rea-
lizadas con ocasién de servicios prestados por particulares en virtud de acto
administrativo habilitante) siempre que cualquiera de los hechos denuncia-
dos presuntamente vulneren el Titulo I de la Constitucion o se desvien de lo
previsto en el articulo 103.1 de la misma, seglin preceptia el articulo 9.° de
la Ley Orgénica reguladora de la institucién del Defensor»]. Y a continua-
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titucién del Defensor del Pueblo tal como estd configurada
por su actual Ley Organica, ni tampoco se ha discutido el
acierto de la Constitucién al introducirla en nuestra organiza-

cion afiade que en lo que se refiere a los requisitos «procesales» para plan-
tear la queja, se han aplicado criterios de maxima flexibilidad y economia de
actuacién, evitando en lo posible que innecesarias trabas formales impidan a
la institucién valorar a fondo la cuestién denunciada ante la misma (pag. 24).
Por ello los supuestos de inadmisibilidad de las quejas se reducen a aquellos
casos en los que la ley impone estrictamente su rechazo «a limine». Por ejem-
plo, cuando no es posible inadmision por razdén de la materia (cuestiones ju-
ridico-privadas), por razén de la inexistencia de actuacién irregular de la Ad-
ministracién al no haberse planteado la cuestién ante el organismo compe-
tente, porque la actuacién administrativa es correcta y no ha dado lugar a
una situacion injusta, porque la cuestion estd pendiente de resolverse por un
proyecto de ley que se tramita en las Cortes o porque se encuentra en tra-
mite un procedimiento judicial.

El andlisis general de las quejas (30.763 en el primer ano) se expone por
«dreas administrativas» (residencia, asuntos exteriores, defensa e interior,
justicia, asuntos econémicos, administracién territorial, trabajo, sanidad, se-
guridad social, obras piblicas, urbanismo, vivienda, transportes, turismo, co-
municaciones, educacién y cultura, asuntos generales).

Cada uno de los apartados concluye con unas «observaciones y recomen-
daciones» y, ademas, el informe termina con unas «consideraciones finales»
para estimular reformas de caricter general (pag. 123): 1) Flexibilizar las re-
laciones entre los ciudadanos y la Administracion; 2) coordinacién entre las
Administraciones; 3) objetividad en la revision de los actos administrativos;
4) inejecucion o retraso en la ejecucion de las sentencias; 5) alcance de las
sentencias de la jurisdiccion contencioso-administrativa para su aplicacién a
quienes se encuentren en idéntica situacion que los recurrentes cuyos dere-
chos han sido reconocidos; 6) no caducidad de los derechos a las prestacio-
nes sociales y cumplimiento del articulo 14 de la Constitucion.

El informe da cuenta de los recursos de inconstitucionalidad y de ampa-
ro interpuestos (articulos 162 CE y 32 y 46 de la Ley Organica del TC), asi
como de las razones por las que se denegé la solicitud de interposicién en
algunos casos.

2. Debate

Tanto en el Congreso de los Diputados (comisién y pleno) como en el
Senado (comisién y pleno), el informe fue acogido muy elogiosamente, pero
tanto en una como en otra cimara se puso de manifiesto la conveniencia de
que el contacto con el Defensor del Pueblo fuera mds frecuente para tratar
con mayor detenimiento las cuestiones planteadas. Sobre esta cuestion, y so-
bre la eficacia del informe se dijo:

— El diputado sefor Diaz Sol (GP Socialista): «<Me uno a los demds gru-
pos que han pedido un aumento de los contactos de la Comisién y de la Ca-
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ci6n del Estado. Por el contrario, todas las intervenciones a
lo largo de estos afios se han producido en sentido extrema-
damente elogioso de la institucién, de modo que las propues-

mara con el Defensor del Pueblo. Creo que un aumento de estos contactos
va a permitir desglosar y estudiar sectorialmente muchos de los temas que se
han planteado en el informe, y, ademas, creo que va a permitir simplificar
el tramite de este informe anual que sufre una serie excesiva de pasos, por
lo que hay que reconsiderar su tramitacién» (pag. 25).

— El diputado Herrero Rodriguez de Miiién (GP Popular) pidié «que
el Gobierno se comprometa en un plazo breve a dar un criterio sobre las su-
gerencias que el Defensor del Pueblo hace en su informe, sugerencias que
en muchos casos habrd que tomar en consideracién, que en otros habra que
comentar y que en otros tal vez haya que oponer a otras consideraciones»
(pag. 250).

— El senador Azkarraga dijo que, siendo el Defensor del Pueblo alto
comisionado de las Cortes Generales «este informe debe ser asumido por las
mismas». E insistié «en la absoluta conveniencia y necesidad de que este in-
forme sea trasladado por las Cortes al Gobierno a fin de que éste dé una con-
testacién a todas las sugerencias y recomendaciones que el Defensor hace»

(pég. 263)

3. Contestacion del Gobierno

El Gobierno contesté al informe del Defensor del Pueblo, el 25 de ene-
ro de 1985, «recogiendo el grado de cumplimiento de las recomendaciones
y, en ocasiones, la opinién que la Administraciéon Piblica debe manifestar so-
bre ellas».

En la contestacién del Gobierno se advierte que no existe obligacién le-
gal de contestar, pero que desea iniciar la costumbre de hacerlo. Dice: «De
esta forma, iniciando una costumbre que se aspira sea mantenida en afos su-
cesivos, se logrard, aun cuando no exista prevision legal ni por tanto obliga-
cion formal del Gobierno, la maxima difusién y el mejor conocimiento y se-
guimiento de las recomendaciones del Defensor del Pueblo, asf como el gra-
do de incumplimiento de las mismas.» La contestacion del Gobierno se in-
cluyé como Anexo IV del informe anual que el Defensor presenté en su ges-
tién del afio 1984.

® Informe anual de la gestién realizada durante el afio 1984:

— Publicado en el BOCG de 27 de mayo de 1985 (254 pags.).

— Informe oral a la «Comisién del Defensor del Pueblo» del Congreso
de los Diputados, el 2 de octubre de 1985.

— Informe oral a la «Comisién de Relaciones con el Defensor del Pue-
blo y de los Derechos Humanos» del Senado, el 2 de octubre de 1985.

— Informe oral ante el Pleno del «Congreso de los Diputados» el 24 de
octubre de 1985.

— Informe oral ante el Pleno del Senado el 7 de noviembre de 1985.

— Contestacién del Gobierno (s/f se publica en la edicién del informe,
pags. 397 y sigs.).
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tas de reforma sugeridas lo han sido para pontenciar, y nunca
para restringir su actividad.

— Ademas de los informes orales mencionados, el Defensor del Pueblo
compareci6 ante la «Comision del Defensor del Pueblo» del Congre-
so el dia 20 de marzo de 1985, a solicitud del GP Popular para ex-
poner sus actividades mas relevantes durante los seis primeros meses
de 1984.

1. Contenido

a) Sobre la relacién entre el Defensor del Pueblo y las Cortes Gene-
rales, el informe de 1984 examina la dificil cuestion de la impugnacién ante
el Tribunal Constitucional de las leyes aprobadas por el Parlamento. El epi-
grafe 2 de este informe se dedica a exponer cudl es la posicion del Defensor
del Pueblo «frente al propio poder legislativo del Estado y de las Comunida-
des Auténomas» (pags. 17 y sigs.).

El Defensor analiza el problema politico que plantea el ejercicio de la
competencia que tiene atribuida de promover la actuacién del Tribunal Cons-
titucional frente a decisiones del 6rgano legislativo del cual es «alto comisio-
nado». Ha sido una decision constitucional conceder al Defensor del Pueblo
legitimacién para interponer el recurso de inconstitucionalidad y el recurso
de amparo (art. 162 CE), legitimacién que se incorporé después a la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional 2/1979 (arts. 32 y 46) y la Ley Organica
del Defensor 3/1981 (art. 29). La legitimacién para promover el recurso de
amparo «no entraia connotaciones politicas o sociales de especial relevan-
cia, puesto que, salvo casos excepcionales, ningiin ciudadano queda indefen-
so al tener flexiblemente abierto el camino al Tribunal Constitucional, en ané-
logas condiciones al Defensor del Pueblo (las peticiones de ejercicio de la ac-
cién de amparo se plantean, en unos casos directamente ante el Defensor,
pero en otros, es el propio Tribunal quien remite la peticién, en aplicacién
de su Acuerdo de 20 de diciembre de 1982 sobre justicia gratuita, pag. 247).
Problema muy distinto es el inherente a la legitimacion activa para interpo-
ner recursos de inconstitucionalidad contra normas de rango legal aprobadas
por las Cortes Generales o por los Parlamentos o Asambleas legislativas de
las Comunidades Auténomas. Esta facultad (de la que carecen casi todas las
instituciones equivalentes en otros paises) «tiene un alcance ético-politico de
indiscutible envergadura».

«Ya en si mismo, es motivo de especial reflexion que el Defensor del Pue-
blo, comisionado de las Cortes Generales, se transforme, cuando hace uso
de la expresada facultad, en Defensor de la Constitucién frente al poder le-
gislativo o, mas en concreto, frente a una ley —u otra norma de rango le-
gal— elaborada por las propias Cortes de que es comisionado». Cuando esto
sucede, el Defensor del Pueblo se independiza del Poder legislativo no ya
s6lo al reafirmar su autonomia contra cualquier «mandato imperativo, o in-
cluso instrucciones de cualquier autoridad (art. 6.° de su Ley Orgdnica), sino
que da un paso mds y se erige en fiscalizador de la legitimidad constitucional
de una norma emanada del Parlamento, que asume o representa la sobera-
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b) Uno de los problemas mas reiteradamente planteados
ha sido la insuficiencia de la relacién entre el Defensor del
Pueblo y las Camaras, dado su caracter esporadico y la difi-

nia popular». «Es indudable que la conciencia de este crucial empeiio no pue-
de inducir al Defensor a inhibirse ante una norma legal que considere incons-
titucional... pero nadie dejara de comprender la sobrecarga de responsabili-
dad que entrafia el ejercicio de tan grave prerrogativa.»

Para lograr una «pauta racional» de comportamiento en esta materia,
reafirmando de un lado su «autonomia», y superando, de otro, «con todo el
respeto debido, el posible clima insistente de fuerzas sociales y politicas en
juego, el Defensor del Pueblo ha ejercitado su accién contra normas del Po-
der Legislativo, siempre que encontrd solidas razones juridicas para ello y,
en contrapunto, expresé a los posibles peticionarios de esos recursos los mo-
tivos que tuvo para no hacer uso del solicitado ejercicio de la legitimacion
activa y emplear, en cambio, la facultad de proponer al Gobierno y/o a las
Cortes Generales las sugerencias que estimé mas pertinentes a fin de evitar,
en determinados casos, posibles riesgos de inconstitucionalidad o proponer
en otros su reforma perfectivar.

b} En lo demas, el informe da cuenta del contenido y actuaciones re-
lativas a las 24.500 quejas recibidas (namero inferior a las del primer afio
—30.673— debido, entre otras razones, al mejor conocimiento de cudles son
las competencias de esta institucion) analizdndolas por dreas, de modo seme-
jante a como se hizo en el informe de 1983.

3. Debate del informe anual

El debate del informe anual volvié a suscitar la necesidad de articular
una relacién mas fluida entre el Defensor del Pueblo y las Cortes:

La sugerencia del diputado Mardones (pags. 322) y de la diputada Crua-
Aes (pag. 325) para buscar férmulas que permitieran un mayor contacto e im-
plicacion de los diputados con las tareas del Defensor, reformando la Ley Or-
ganica, no fueron sin embargo acogidas por éste:

«8i creo que se pueden encontrar soluciones sin necesidad de llegar to-
davia a la reforma de la ley, lo que no excluye que un dia se pueda abordar
su reforma; pero yo me inclino de momento a no introducir reformas», pri-
mero conviene fortalecer la costumbre constitucional y el cumplimiento de
las normas vigentes (pag. 326).

También se pidi6é que la clasificacién de las quejas en el informe tuviera
en cuenta no s6lo las dreas administrativas, sino las distintas Administracio-
nes a quienes las actuaciones corresponden para conocer mejor cudles son
las que cometen mayores infracciones (pag. 322).

En el debate se advirtié varias veces la necesidad de no convertir el in-
forme del Defensor del Pueblo en un arma politica. La valoracion del infor-
me como una «radiograffa social de Espafia» debe servir para mejorar «ob-
jetivamente» la Administracién. Es evidente, sin embargo, la dificultad de
deslindar lo que es un informe técnico sobre el buen funcionamiento de la
Administracién y lo que es un informe politico sobre la responsabilidad por
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cultad de examinar adecuadamente el gran nimero de temas
que se plantean en el informe del Defensor. Las soluciones
propuestas han consistido, unas veces, en celebrar sesiones

el mal funcionamiento de algunos servicios o por la injusticia de ciertas nor-
mas. No obstante, las interpretaciones de los parlamentarios de distintas fuer-
zas politicas han ponderado la «neutralidad»- del informe. Por ejemplo:

— El senador del GP Popular Ramdn Fajares dijo: «También aprecia-
mos y con ello expresamos nuestra satisfaccién, que en todo el informe se
aprecia una cuidadosa, una cautelosa prudencia para no convertir en ningin
momento al Defensor del Pueblo en un arma politica, sino que sea objetiva-
mente apreciado por todas las fuerzas politicas del pais en cuanto expresa
esa frase tan extraordinaria y tan real de una radiografia social de Espana»
(pég. 343).

— Y el diputado del GP Socialista Diaz Sol dijo: «Hay distintas formas
de valorar el informe del Defensor del Pueblo en cuanto a lo que él llama la
radiografia social de nuestra sociedad. Existen formas que resulta facil aco-
gerse a ellas, simplistas, como la de utilizar el informe como un instrumento
politico en un momento dado. Pero también existe la posibilidad ver que esa
radiografia social cada vez tiene unos perfiles mas ajustados a la problema-
tica de las sociedades modernas, a una problemadtica continua, propia del mis-
mo sistema, pero que también tiene unos instrumentos capaces de superarla:
las recomendaciones del Defensor que puedan ser atentidas» (pag. 379).

10 Tnforme anual de la gestion realizada durante el afio 1985:

— Publicado en el BOCG de 15 de septiembre de 1986 (328 pags.).

— Informe oral ante la Comisién del Defensor del Pueblo del Congreso
de los Diputados, el 17 de septiembre de 1986.

— Informe oral ante el Pleno del Congreso de los Diputados el 25 de
septiembre de 1986.

— Informe oral ante la Comision del Senado el 13 de octubre de 1986.

— Informe oral ante el Pleno del Senado el 29 de octubre de 1986.

— Ademds del Defensor realiz6 una comparecencia extraordinaria ante
la Comisién del Congreso el 20 de marzo de 1985.

1. Contenido

Sobre la relacion entre el Defensor del Pueblo con las Cortes Generales
en el informe se afirma que «han sido constantes y fluidas, por lo que pro-
cede expresar sincera gratitud al apoyo y estimulo recibidos» (pag. 31). Sin
embargo, del informe no se deduce en qué consistieron tales relaciones.

2. Debate

La lectura de los debates que tuvieron lugar con motivo de la presenta-
cion del informe muestra que los temas se trataron en términos muy gene-
rales, sin adoptarse posturas definidas. Ademas de los elogios por la labor
realizada y de la manifestacion de la necesidad de poner remedio a los «ma-
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monograficas de las Comisiones del Congreso y del Senado
encargadas de relacionarse con el Defensor del Pueblo y,
otras, en crear ponencias o secciones de tales Comisiones para

les» relatados, no se produjeron pronunciamientos concretos que aclarasen
la postura de los Grupos Parlamentarios sobre las medidas a adoptar. Cons-
ciente de ello, el Defensor del Pueblo sugirié que la comunicacién con las
Cortes fuera mas frecuente y dedicada a temas monograficos.

! Informes anuales de la gestién realizada. durante los afios 1986, 1987
y 1988

El examen por las Camaras de los informes correspondientes a la ges-
tién del Defensor del Pueblo realizada en cada uno de estos afos, presenta
caracteristicas muy similares a los anteriores.

Es unanime la felicitacién al Defensor por su gestion, y, en ocasiones,
se insiste en la conveniencia de una mayor presencia del Defensor en los tra-
bajos parlamentarios, aunque no se concretan las vias para ello.

En el Pleno del Congreso, el diputado Vidal i Sardé (GP Min. Cat.) su-
girié que ademds de reformarse la LODP para potenciar su actuacién, se ins-
titucionalizase la respuesta del Gobierno al informe del Defensor (DS 30 de
junio de 1988, pag. 7638).

12 Informe anual de la gestién realizada durante el afio 1989

— Informe oral ante la Comisién del Defensor del Pueblo del Congreso
de los Diputados el 8 de mayo de 1990.

— Informe oral ante el Pleno del Congreso de los Diputados el 14 de
junio de 1990.

— Informe oral ante la Comisi6én del Defensor del Pueblo y de los De-
rechos Humanos del Senado el 16 de mayo de 1990.

— Informe oral ante el Pleno del Senado el 6 de junio de 1990.

1. Contenido
El informe se divide en cuatro capitulos y un apéndice estadistico.

— El Capitulo Primero analiza las quejas agrupdndolas en relacion a los
derechos y libertades afectados (arts. 15, 17, 18, 24 y 25.2), asi como en re-
lacién a la objecién de conciencia y de derechos y libertades de los
extranjeros.

— El Capitulo Segundo analiza el funcionamiento de 1a Administracién
y Servicios Publicos.

— EIl Capitulo Tercero se refiere al ejercicio de la legitimacién para re-
cuirir ante el Tribunal Constitucional.

— EI Capitulo Cuarto relata las resistencias y entorpecimientos de de-
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terminados organismos administrativos.

2. Debate

— El debate del informe de 1989 no dio lugar a que se planteasen pro-
puestas de reforma de la relacion entre el Defensor del Pueblo y las Cama-
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determinadas materias. El Defensor, por su parte, ha sugeri-
do la via de que se le reconozca la posibilidad de comparecer,
a peticidn propia, no s6lo en los casos excepcionales de los «in-

ras. Se reiter6 el apoyo que los diferentes grupos parlamentarios daban a la
actuacion del Defensor y solo incidentalmente hubo algunas referencias a la
necesidad de acentuar la vinculacidn del Defensor con el Parlamento:

El senador Pujana Arza propuso que, bien por la Comisién del Defen-
sor «o a través del instrumento que se considere oportuno» se tome por las
Cortes la iniciativa para solucionar los problemas que la aplicacién de algu-
nas normas plantean (lagunas, reformas) (pag. 77).

El senador Gil Ldzaro sugiri6 la conveniencia de formar ponencias o gru-
pos de trabajo en el seno de la Comisién para hacer un seguimiento mds de-
tallado de los distintos sectores a los que se refiere el informe del Defensor,
dando asi mayor apoyatura y refrendo a su trabajo (pag. 80).

— En relacidn a la nueva estructura del informe no hubo criticas, sino
elogios, y la peticion de que se mantuviese en los préximos ejercicios:

El diputado Vidal i Sardé manifesté que «el afio anterior habia valorado
positivamente Ia nueva estructura del informe, ordendndolo por materias, es-
tructura que no deberfa alterarse en aflos sucesivos, porque facilita el segui-
miento de la evolucion de las quejas relativas a los diferentes capitulos»
(pag. 29).

En el mismo sentido el senador Aznar Ferndndez manifesté que estaba
de acuerdo «con la sistemética que en la elaboracién de los dos iiltimos in-
formes se ha seguido porque creemos que es clara y facilita el estudio del In-
forme» (pag. 103).

— La diputada Pillado Montero censurd que en esta ocasion faltara, por
vez primera, una contestacion global del Gobierno al informe del Defensor
del Pueblo (pig. 33).

— También se planteé por el diputado Castellano Cardalliaguet las ra-
zones por las que el Defensor del Pueblo declaré que no tenia competencia
para investigar el tema de la corrupcién politica (pag. 32). A ello respondié
el Defensor que «nunca iba a convertir la institucién en un érgano de opi-
nién politica», tarea ésta que corresponde a los partidos y a los medios de
comunicacién (pdg. 38).

Sobre este mismo tema del valor politico del informe del Defensor del
Pueblo el Senador Gil Ldzaro puntualizé que aunque el informe del Defen-
sor no contiene apreciaciones politicas, sin embargo, «<hay valoraciones poli-
ticas que naturalmente surgen del informe», siendo obligacién de los grupos
parlamentarios hacerlas (pag. 82).

'3 Informe anual de la gestién realizada durante 1990

— Publicado en BOCG de 17 de abril de 1991.

— Informe oral a la Comisién del Defensor del Pueblo del Congreso de
11 de junio de 1991.

— Informe oral al Pleno del Congreso el 13 de junio de 1991.

— Informe oral a la Comisién de Relaciones con el Defensor del Pue-
blo y de los Derechos Humanos de 11 de junio de 1991.
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formes extraordinarios», sino también en supuestos importan-
tes ordinarios.

¢) Se ha planteado también si las Cadmaras deberian o no
pronunciarse formalmente sobre el informe del Defensor y so-
bre sus recomendaciones, haciéndolas suyas o rechazindolas,
en todo o en parte.

d) A lo largo de sus intervenciones, los parlamentarios
han planteado reiteradamente el valor politico de los infor-

— Informe oral al Pleno del Senado, el 19 de junio de 1991.

1. Contenido

El informe se divide en tres capitulos y un apéndice estadistico.

El Capitulo Primero contiene un analisis de las quejas agrupado en re-
lacién a los derechos fundamentales afectados (arts. 14, 17, 18, 22, 24, 25.2,
29), asi como en relacion a la objecién de conciencia y a los derechos y li-
bertades de los extranjeros en Espana.

El Capitulo Segundo se dedica a las quejas presentadas en relacién al
funcionamiento de la Administracién y de los Servicios Publicos clasificadas
por éreas.

El Capitulo Tercero contiene solicitudes de interposicion de recursos de
inconstitucionalidad y las de interposicion de recursos de amparo.

En la presentacién del informe, el Defensor aclara que «huye de valo-
raciones o pronunciamientos de oportunidad y procura hacer un esfuerzo por
explicitar las cuestiones concretas que los ciudadanos le han fomulado», pero
ello no le ha impedido extraer consecuencias de caricter general y formular
las correspondientes recomendaciones.

2. Debate

El debate del informe de 1990 dio lugar a varias intervenciones pidiendo
la reforma de la Ley Organica del Defensor del Pueblo para lograr una vin-
culacién mayor entre el Defensor del Pueblo y las Cdmaras.

a) En la Comision del Congreso (sesién de 11 de junio de 1991):

— El Defensor del Pueblo concluy6 su primera intervencién anuncian-
do ia reforma: «Termino, seitorias, con el anuncio de un cOMpromiso que rei-
teradamente también S§S. SS. me han pedido cada vez que he comparecido
en esta Comision; que ei Defensor dei Puebio considere la posibilidad de aco-
gerse a la Disposicion Transitoria de su Ley Orgédnica y presente una modi-
ficacién de esa ley. Yo creo que en este momento si estamos ya en condicio-
nes, después de tener una experiencia de ochos afios de funcionamiento de
la institucién, de sugerir modificaciones de la Ley Orgdnica y yo espero que
antes del 31 de diciembre de este afio podamos tener una elaboracién en este
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mes del Defensor del Pueblo. En general, se ha insistido por
todos los grupos parlamentarios en que los informes no de-
ben utilizarse como instrumento de accién politica frente al
Gobierno dado que sélo contienen una exposicion neutral de
ciertos problemas y no una valoracién de la situacion general
del pais. Sin embargo, aunque esto es cierto, y aunque quiza
no sea adecuada la calificacion tantas veces utilizada del in-
forme como una «radiografia social», no puede negarse que
el tratamiento de las quejas y las recomendaciones que en al-

sentido, que, como todo lo que afecta a esta institucion, deberia estar presi-
dida por el principio del acuerdo, del consenso» (pag. 21).

— El diputado Pillado Montero (GP Popular) plante6 si la Comisién de-
berfa tener por funcién reflexionar, sobre el contenido del informe presen-
tado por el Defensor, o mas bien, examinar el funcionamiento de la institu-
cion del Defensor del Pueblo («... cabe pensar si la finalidad es que la Ca-
mara reflexione sobre el contenido del informe, es decir, sobre el funciona-
miento de las Administraciones Piblicas... o para hacer un chequeo o diag-
nostico sobre la institucion del Defensor del Pueblo, o sobre ambas cosas a
la vez»). Planteada asi la cuestién, el diputado Pillado Montero hizo un ana-
lisis de los principales problemas que, a su juicio, plantea el funcionamiento
del Defensor del Pueblo: «;La institucidon del Defensor del Pueblo funciona?
. Es eficaz o todo lo eficaz que pudiera ser?». Porque pudiera ocurrir que «el
Defensor del Pueblo tratase de corregir los efectos de las deficiencias de las
Administraciones Piblicas, pero que omitiese operar sobre las causas que
producen estos efectos, en cuyo caso estariamos ante una nueva burocracia,
imbuida de paternalismo, de buenos consejos y prudentes recomendaciones
a las Administraciones Publicas, pero sin echar mano de los poderes que tie-
ne para que las Administraciones funcionen de verdad, o en otro caso para
que los responsables tengan el reproche y la sancién administrativa, civil e
incluso penal en que pudieran incurrir. Desde este punto de vista, se trataria
de extraer de esta institucién todas sus posibilidades, que son muchas, para
que las Administraciones Piblicas funcionen». Y en concreto, este diputado
enuncid, lo que echaba de menos en la institucién: Escasa utilizacion de los
informes sectoriales e incluso extraordinarios (arts. 11 y 25 del Reglamento),
por ejemplo en materias de Administracién de justicia (escasa formacién de
los nuevos jueces), por la via del articulo 25.3 del Reglamento. Escasa utili-
zacion de la facultad de iniciar y proseguir de oficio o a peticién de parte,
cualquier investigacién conducente al esclarecimiento de los actos y resolu-
ciones de la Administracion Piblica y sus agentes a la luz del articulo 103.1
CE y del respeto de los derechos proclamados en el Titulo Primero de la CE.

El Defensor del Pueblo no puede tener acceso a una parte de los archi-
vos informatizados de cardcter privado. Ante este limite pregunta: ;deberia
atribuirse al Defensor competencia en esta materia o deberia crearse otro co-
misionado para estas materias? (pags. 30). A esta pregunta el Defensor res-
pondié que era preferible no crear otro comisionado parlamentario, sino crear
un 6rgano administrativo de control que estarfa sometido a la supervisién del
Defensor (pig. 39).
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gunos casos se formulan responde a un determinado criterio
de cémo deben realizarse los valores que la Constitucién ga-
rantiza, y ello tiene, sin duda, un significado politico. Esto

Finalmente, el diputado Mohedano Fuertes pidié una nueva sistemati-
zacién del informe, dividiéndolo en una parte breve, con el contenido fun-
damental de las quejas, y luego una serie de Anexos a los que se remitiria
la parte fundamental (pag. 31).

— En su respuesta, el Defensor del Pueblo examiné el peligro de que
una mayor intervencién por razones de eficacia pudiera convertir a la insti-
tucién en Juez o en Administracién lo que no es compatible con su misién
de «Comisionado de las Cortes Generales». Por el contrario, el Defensor des-
tacéd que la mayor fuerza de la institucion deriva de su fuerza moral y del apo-
yo que reciba del Parlamento. Yo creo —dijo— que si esta institucién tiene
fuerza moral, «la tiene exclusivamente sobre la base de que el Parlamento
examine a fondo sus actuaciones, analice a fondo las carencias que plantea
y le ayude ¢ impulse en su trabajo; es decir, que valore si tienen sentido o
no las recomendaciones que hace, valore si ha sido suficientemente incisivo
en su trabajo y le impulse en ese trabajo» (pdg. 32).

Sobre el problema de las comparecencias, el Defensor del Pueblo pro-

o iniciati mparecer 2 peticién vropia sin ne
puso que se le reconozca la iniciativa de comparecer a peticién propia sin ne-

cesidad de la presentacion de informes extraordinarios ante los Plenos de las
Cdmaras, lo que puede ser desproporcionado cuando se trata de cuestiones
sectoriales y concretas que exigen un debate técnico en la Comisién y una
toma de posiciones, pero no una valoracién politica, de gran alcance. La com-
parecencia extraordinaria ante el Pleno de las Camaras solo tiene sentido
cuando se trata de una gravisima violacién de los derechos fundamentales.
Una modificacién de la ley deberfa contemplar la posibilidad de estas com-
parecencias, a peticién del Defensor, sobre temas importantes pero no
extraordinarios.

Ademds, el Defensor propuso que las recomendaciones de caracter ge-
neral se publicaran en el Diario de Sesiones de la Cdmara, ademas de en-
viarlas directamente a la autoridad competente y de incluirlas en el informe
anual. Asf se conocerfa mejor la marcha del trabajo del Defensor y muchos
grupos podrian seguir las recomendaciones con mayor celeridad» (pag. 35).

Sobre la estructura del informe, el Defensor anuncié que se le iba a dar
una nueva estructura para evitar que la actual clasificacién por materias mez-
clara actuaciones de la Administracién del Estado, de las comunidades y de
los ayuntamientos, sin precisar la responsabilidad de cada una de ellas.

b) En el Pleno del Congreso (sesién de 13 de junio de 1991):

— El Defensor del Pueblo, al término de su primera intervencion reite-
ré su proposito de hacer uso de facultad de iniciativa proponiendo una re-
forma de la Ley Orgénica (Disposicién Transitoria).

— El diputado Azkdrraga Rodero (GP Mixto) declaré su apoyo a la mo-
dificacion de la Ley Orgénica tendiendo a ampliar sus competencias para per-
mitirle la investigacion directa del Servicio Piiblico Judicial.

— El diputado Olavarria Mufioz (GP Vasco) discrepé de las valoracio-
nes que algunos portavoces hacen del informe del Defensor del Pueblo como
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no debe desconocerse al plantear el tipo de relaciones que
pueden establecerse entre el Defensor del Pueblo y las
Cédmaras. ‘

«radiografia del estado de disfrute de los derechos fundamentales», ya que
esos derechos tienen otros mecanismos de tutela, fundamentalmente judicial;
ademas, existen otras instituciones homoélogas como el Ararteko, el Justicia
de Aragén, etc., razoén por la cual el informe tiene el valor de reflejar las si-
tuaciones a que se refieren las quejas que él recibe, pero no la situacion ge-
neral del pais (pdg. 46). En el mismo sentido, el diputado Souto Paz (GP
CDS) opuso ciertos reparos a valorar el informe como una «radiografia o una
fotografia» del pais, para destacar en cambio que es reflejo fiel de las denun-
cias de los ciudadanos, lo que permite, sin embargo, hacer unas propuestas
de valor general (péag. 48).

— El diputado Vidal i Sardé (CP Catalan-Convergencia i Unid) reiteré
que mereciendo la institucién del Defensor del Pueblo la més alta estima, con-
sideraba conveniente la reforma de su Ley Orgénica tal como ya habfa pro-
puesto su Grupo durante el debate de los tres tltimos informes. Concreta-
mente los puntos de reforma podrian ser (pags. 51 y sigs.):

® «desarrollar la accién de responsabilidad de instituciones, politicos y
funcionarios que no contesten a los requerimientos del Defensor»;

® «aumento de la capacidad para investigar, desarrollando la facultad
de documentarse en la oficina judicial»;

e «aumentar el plazo de prescripcion de las quejas»;

& «mayor vinculacién del Defensor con las Cortes Generales, de forma
que la relacién no sea un acto de amor apasionado de un solo dia seguido
del olvido de todo un ano; Defensor y Comision deberian trabajar coordina-
dos y potenciarse mutuamente»;

® «que los informes sectoriales no tengan que esperar al informe anual
para ser analizados por el Congreso, quedando facultado el Defensor para
instar la convocatoria de la Comision lo que evitarfa que los miembros del
Congreso tengan noticia del contenido de los informes sectoriales del Defen-
sor a través de su presentacion y valoracién» previa ante los medios de
comunicacion.

Con esta finalidad el CP Cataldn «hara todo el esfuerzo necesario para
legar al maximo consenso posible a fin de aprobar las modificaciones de la
Ley Orgénica que proponga el Defensor, con la finalidad de garantizar una
todavia mas eficaz defensa de los ciudadanos, frente a una Administracién
cada vez mds abrumadoramente compleja e intervencionista. El incremento
de las facultades y de los medios del Defensor deben ser los méximos, pero
evitando caer en el peligro de convertir la institucién en una superestructura,
una administracién paralela o un contrapoder que afectara a su independen-
cia, que es donde reside su auténtica autoridad moral» (pig. 52).

— El diputado Mohedano Fuertes (GP Socialista), después de examinar
el contenido del informe y de destacar que gran parte de las recomendacio-
nes que en €l se hacen han sido aceptadas por su Grupo parlamentario, hizo
dos observaciones de carécter general (pédgs. 55 y sigs.):
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En consideracion a todo lo anterior, el objeto de esta po-
nencia, la relacidén del Defensor del Puebio con las Camaras,
plantea dos cuestiones principales:

® que el informe tenga una estructura mas racional y selectiva, sin mez-
clar problemas de gran interés general con quejas de contenido estrictamen-
te individual (que podrian llevarse a los anexos del informe) y sin mezclar
criticas a la Administracién central con otras que afectan a las Comunidades
auténomas y a la Administracion local;

® que el rigor con el que estd redactado el informe no debe dar lugar a
interpretaciones torcidas, «a la tentacion de hacer valoraciones o juicios de
oportunidad politica». Y terminé diciendo: «Hace diez afios que se promul-
26 la Ley del Defensor del Pueblo y la institucién lleva funcionando ocho
anos. Nos encontramos ante una institucién que concita el apoyo de la ma-
yor parte de las instituciones, de las fuerzas politicas y sociales, ante una ins-
titucién que tiene un asentamiento social y un asentamiento de prestigio po-
pular; por tanto, respetemos los informes de esa institucién sin degradarlos
y sin rebajarlos; cumplamos sus recomendaciones» (pdg. 58).

El diputado Mohedano Fuertes defendié, ademds, la conveniencia de se-
siones extraordinarias para temas monograficos. Dijo: «Pero nada obsta el
que se realice esta sesion preceptiva de la Comision, en la que comparece el
Defensor del Pueblo a exponer el informe anual, para que se convoquen otras
sesiones de tipo extraordinario, que se podrian celebrar siempre que hubiera
un acuerdo entre el propio Defensor, la Mesa y los portavoces, y asi se po-
drian examinar algunos informes —unos ya preparados y otros en prepara-
cién— lo que supondria una mayor vinculacion con las Cortes Generales a
través de esta Comisién, y que las Cortes tengan esa mayor relacién o vin-
culacién con él» (pag. 29).

El mismo diputado Mohedano Fuertes propuso que se considerara la di-
ficultad que para la actuacién del Defensor surge del limite que le impide exa-
minar €l comportamiento de personas privadas, fisicas o juridicas. Por ejem-
plo, la utilizacién de datos informaticos con cardcter privado.

¢} En la Comisién del Senado (sesién de 11 de junio de 1991):

— Ante el anuncio por el Defensor del Puehlo de la conveniencia de re-
formar la Ley Organica que regula la institucion (pag. 70), el senador Fer-
ndndez Ramos pregunt6 cudles eran los puntos sobre los que versaria la pro-
puesta de reforma (pag. 86) a lo que el Defensor respondié que se trataba
de una cuestién en estudio pero que podia indicar algunos de ellos (pag. 88):

® ¢l acceso al control de la Administracion de justicia sin necesidad de
hacerlo exclusivamentie a través del Minisierio Fiscal;

@ ]a posibilidad de interponer recurso de amparo por la via jurisdiccio-
nal ordinaria de la Ley 62/1978 y no solamente ante el Tribunal Cons-
titucional;

® publicacién de las recomendaciones de caracter general en los Diarios
de Sesiones del Congreso y del Senado;
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1.2 Si la funcién atribuida al Defensor del Pueblo de su-
pervisar la actividad de la Administracién coincide o no con
la funcion de control de la accidn del Gobierno atribuida a
las Cortes Generales. Esto es, si el Defensor, al admitir y tra-
mitar las quejas que se le presentan, realiza una tarea seme-
jante a la que podrian realizar las Cortes al recibir peticiones
de los ciudadanos, en cuyo caso el Defensor seria un mero de-
legado o mandatario de éstas, o si, por el contrario, la super-
visién de la Administracién que se le ha encomendado es de
naturaleza y alcance distinto a la que ejercen las Cortes
Generales.

2.* Si el esquema de relaciones entre el Defensor del
Pueblo y las Cortes Generales, tal como se ha regulado por
la LODP, es adecuado para alcanzar el objetivo final que se
pretende alcanzar con esta funcién estatal.

II. CONTROL DE LA ACCION DE GOBIERNO
Y SUPERVISION DE LA ACTIVIDAD
DE LA ADMINISTRACION

Se trata ahora de examinar si la funcién atribuida al De-
fensor del Pueblo por el articulo 54 de la Constitucion (de-
fensa de los derechos comprendidos en el Titulo I de la Cons-
titucion, a cuyo efecto podrd supervisar la actividad de la Ad-
ministracién) podria realizarse de igual modo por las Cortes
Generales al controlar «la accién del Gobierno» (art. 66.2
CE) con ocasién de las peticiones que reciban (art. 77 CE).

Como es sabido, la institucion del Defensor del Pueblo se
ha interpretado, a veces, como una revitalizacion del derecho
de peticién (art. 29 CE), una de cuyas manifestaciones son las

® presentacion de informes sectoriales de interés general, sin necesidad
de acudir a la férmula excesiva de los informes extraordinarios, para ser dis-
cutidos en Comision;

e ampliacion del plazo para formular quejas.

— El senador Gil Lazaro pidié que se recuperara la costumbre parla-
mentaria de que el Gobierno contestara anualmente al informe del Defensor
del Pueblo de forma global y en documento dnico (pag. 86).
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peticiones a las Camaras (art. 77 CE). Por esta via, todos los
espanoles pueden plantear cualquier clase de peticiones (tam-
bién quejas) al Congreso o al Senado, incluidas aquellas que
versan sobre los derechos reconocidos en el Titulo I de la
Constitucién. Sin embargo, la posibilidad de potenciar el de-
recho de peticién a las Cadmaras como férmula para encauzar
las quejas de los ciudadanos sobre el funcionamiento de la Ad-
ministracion no ha sido la elegida por los constituyentes. El
derecho de peticion, uno de los mds antiguos reconocidos por
el Derecho publico ', no ha mostrado en la época constitu-
cional especial vitalidad, sino més bien una clara tendencia a
su debilitamiento. El «derecho a representar a las Cortes o al
Rey para reclamar la observancia de la Constitucién» que el
articulo 373 de la Constitucion de Cadiz reconocia a todo es-
pafiol, y que la Comisién que elaboré el proyecto considera-
ba como «el primero de todos en un Estado libre», no ha te-
nido en el nuevo orden politico que a partir de entonces em-
pezé a desarrollarse en Espaiia relevancia significativa, pese
a ser reconocido por todas nuestras constituciones.

Quiza por ello, la Constitucion de 1978, sin perjuicio de
mantener este derecho (arts. 29 y 77), ha optado por incor-
porar una institucién nueva, ¢l Defensor del Pueblo, en lugar
de potenciar la vieja via del derecho de peticién a las Cama-
ras. Tampoco los Reglamentos del Congreso y del Senado han
hecho nada por reforzar la eficacia del derecho de peticién.
Al contrario, aunque han creado en cada una de estas Ca-
maras una Comisién permanente de peticiones, sus compe-
tencias han quedado reducidas a los tramites de admision,

¥ 3 A ¥ AA
clasificacidén vy rcenvio de

tinatarios:

iciones a ulteriores des-

14 José Maria GARCIA ESCUDERO, en su Comentario al articulo 29
de la Constitiicién \LUERSA 1983, PégS. 246 y sigs.), recucida los prece
dentes de esta «reliquia histérica» con la que «empezé propiamente el De-
recho constitucional» Yy que €i Dbpdlld tiene remotos antecedentes: «firmas
de derechos» en Aragén, «derecho de representacion» tanto en Aragén como
en Cataluna, Navarra y Castilla; la institucién hispano-musulmana del «Visir
de reclamaciones y quejas»; «memoriales» dirigidos a los Monarcas. V. ade-
mas Antonio GARCIA CUADRADO, «El Derecho de Peticiéon», RDP

Uned, 32 (1991).
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— En el Congreso, el articulo 49 del Reglamento dispo-

ne que la Comisién las remitird al érgano que estime
competente (el primero de los cuales es el Defensor
del Pueblo) o bien ordenarad su archivo sin mds trami-
tes. Por tanto, la Comision de peticiones no realiza nin-
guna gestién en relacién al contenido de las peticiones.

En el Senado, la Comision de peticiones también las
remite a quien corresponda segiin su naturaleza (aun-
que, a diferencia de lo que dispone ¢l Reglamento del
Congreso, aqui no se prevé el envio al Defensor del
Pueblo, art. 193.1), pero se le reconoce, ademds, la po-
sibilidad de elevar al Pleno una mocién que asuma el
contenido de una de estas peticiones (art. 193.2), sin
que pueda, no obstante, efectuar ningiin tipo de inves-
tigacion o encuesta (Norma interpretativa de la Presi-
dencia del Senado de 10 de octubre de 1984).

Esté claro, pues, que las Comisiones de Peticiones del
Congreso y del Senado no ejercen de hecho ningin tipo de
funciones similares a las del Defensor del Pueblo '°. Pero la
cuestion es si podrian actuar con similar eficacia y alcance a

!5 Si se compara el nimero de peticiones dirigidas a las Camaras en las
dos dltimas legislaturas con el nimero de quejas presentadas al Defensor del
Pueblo en un periodo de tiempo similar, se advierte la enorme diferencia que
existe entre uno y otro, demostrativa de la idea clara que los ciudadanos tie-
nen de que el derecho de peticién no es similar al derecho de queja ante el
Defensor.

1.

Peticiones a las Cdmaras

Legislatura (1982-1986)

Congreso: 1.218

Senado: 1.287
Legislatura (1986-1989)

Congreso: 1.413

Senado: 648
Total......ooooviiii 4.566

Quejas ante el Defensor del Pueblo

Periodo 1982-1989
Total .....oooviiiiiii 132.795 quejas.
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la del Defensor del Pueblo. A mi juicio ello no es posible por
dos razones. De un lado, porque el 4mbito de competencias
que tiene atribuido el Defensor es mds amplio que el atribui-
do a las Cortes y, de otro, porque el régimen de decisiones
propio de un parlamento (principio mayoritario), asi como la
sobrecarga de tareas que tiene asignadas impediria, con toda
probabilidad, una eficacia similar a la que tiene el Defensor
gracias a su autonomia y especializacién.

La configuracion de la institucion del Defensor del Pue-
blo, delimitada en términos generales por el articulo 54 de la
Constitucién (y también por la importante legitimacién que
el art. 162 de la Constitucién atribuye al Defensor del Pueblo
para interponer recursos de inconstitucionalidad y recursos de
amparo) ha sido concretada por la Ley Organica 3/1981, de 6
de abril (LODP) ***y por el Reglamento de Organizacién
y Funcionamiento del Defensor del Pueblo, aprobado por las
Mesas del Congreso y del Senado, a propuesta del Defensor,
en su reunién conjunta de 6 de abril de 1983 (RDFDP). Las
Cortes pudieron optar entre diferentes modelos de institucién,
pero asumieron el presentado en una proposicién de ley que
atribuia al Defensor una gran autonomia y un amplio ambito
material de competencias '°.

15 ¥s Bsta Ley ha sido modificada por LO 2/1992, de 5 de marzo (BOE
6 de marzo), «a efectos de constituir una Comisién Mixta Congreso-Senado
de Relaciones con el Defensor del Pueblo».

16 GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, Alvaro, El Defensor del Pueblo,
Ed. Civitas, Madrid, 1979. En este libro se exponen los principios que ins-
piraron la elaboracién de la proposicion de Ley Organica presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, en octubre de 1979 y que dio
lugar a la vigente Ley Orgdnica 3/1981, de 6 de abril. El autor, que ya habia
estudiado los origenes y regulaciones extranjeras de instituciones semejantes
(V. su libro El control parlamentario, la Administracion. El Ombudsman,
IEA, 1977) recibié el encargo de preparar un anteproyecto de texto articu-
lado de Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo. Ese texto (publicado como
Apéndice) fue, con algunas modificaciones, presentado como proposicién de
ley ante ¢l Congreso. Es interesante, pues, resumir ahora los criterios gene-
rales que, en aquel momento, inspiraron al autor del anteproyecto ia regu-
lacion de la conexién entre el Defensor del Pueblo y las Cortes Generales
(pags. 69 a 84):

—— La designacién de la persona que haya de desempenar el cargo de
Defensor del Pueblo debe ir precedida de un acuerdo entre las fuerzas poli-
ticas con representacion parlamentaria que asegure su mas amplia acepla-
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Dada la configuracion legal vigente de la institucién del De-
fensor del Pueblo, parece claro que las funciones que tiene
atribuidas no significan una duplicacién de las que correspon-
den a las Cortes. Es cierto que las Cortes ticnen atribuida la
competencia para controlar la accién del Gobierno (art. 66)
y que ese control abarca su gestion politica (art. 108}, lo que
implica un control de la Administracién que ejecuta tal ges-

cién. El nombramiento debe inspirarse en la neutralidad politica y en el pres-
tigio personal del designado. Para lograrlo, GIL-ROBLES proponia que las
«Comisiones del Defensor del Pueblo» del Congreso y del Senado «debatie-
ran las distintas propuestas de candidatos y en una sesién conjunta, bajo la
presidencia del Presidente del Congreso propusieran a los Plenos de las Cé-
maras al candidato o candidatos». Por consiguiente, se sugerfa una discusion
abierta sobre las cualidades personales de cada uno de los posibles candidatos.

— Ademis, ese debate debia servir para que los distintos grupos parla-
mentarios fijasen sus posiciones de largo alcance sobre las lineas maestras
que deberian regir la actividad del Defensor del Pueblo durante su mandato.
Pero de ese debate no deberia derivarse un mandato imperativo al Defensor
del Pueblo que limitase su libertad e independencia bésicas, sino la fijacién
de unos criterios generales. Por ello GIL-ROBLES proponia que este deba-
te y una posible intervencion del Defensor del Pueblo tuvieran lugar después
de la votacion de nombramiento del Defensor para la que debia exigirse un
quérum reforzado de tres quintos de sus miembros.

— La relacion entre el Defensor y las Camaras deberia tener unas ca-
racteristicas especiales, de modo que las vicisitudes de la actividad de las Cé-
maras (vacaciones, disolucidn, etc.) no afectasen a la continuidad de la ges-
tién del Defensor que deberfa quedar al margen de la diaria lucha politica.

— La «conexion» entre el Defensor del Pueblo y las «Cortes Genera-
les», de las que es «alto comisionado», exige un equilibrio entre el «vinculo
natural» que debe existir entre ellos y la necesaria autonomia e independen-
cia de éste. El Defensor del Pueblo «no debe quedar vinculado por mandato
imperativo alguno», pero ello, matiza GIL-ROBLES, «no entrafiaria una re-
nuncia del legislativo al controlar al Defensor del Pueblo», ni la configura-
cién de un superpoder al margen de toda fiscalizacion. Para que esto no su-
ceda existen varias vias que abarcan desde el enjuiciamiento y critica de sus
informes hasta la provocacioén de su cese a través de una mocién de censura.

— La conexidn entre el Defensor del Pueblo y las Cdmaras no debe ge-
nerar un «filtro» de la actividad del Defensor mediante la canalizacion de las
quejas a través del Parlamento, lo que podrfa dificultar y politizar la actua-
cion del Defensor, sino que deberia articularse un sistema en que de un lado,
rigiese el principio de acceso directo al Defensor y, de otro, éste diese cuen-
ta a posteriori sobre su actuacion mediante un informe anual o, si fuera con-
veniente, mediante informes extraordinarios. La actividad del Defensor po-
dria, asi, ser paralela y simultdnea a la de las Camaras, sin perjuicio de que
éstas pudieran disponer del instrumento de trabajo que proporcionan los in-
formes del Defensor.
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tién (si bien dentro de los limites de objetividad y legalidad
que impone la Constitucién, art. 103). Pero ese control, rea-
lizado a través de interpelaciones, comparecencias, comisio-
nes de investigacion y, también, del debate de los presupues-
tos presenta diferencias notorias con la supervision de la Ad-
ministracién que realiza el Defensor del Pueblo. Esas diferen-
cias se manifiestan tanto en su ambito material como en su
modo operativo.

A) Ambito material

El articulo 54 CE, que crea la institucion del Defensor del
Pueblo, estd incluido en el Capitulo IV del Titulo I de la Cons-
titucién: «De las garantias de las libertades y derechos funda-
mentales», de lo cual podria deducirse que su 4mbito compe-
tencial se refiere sdlo a los derechos y libertades regulados en
el Capitulo II (arts. 14 a 39). Sin embargo, el tenor literal del
articulo 54 atribuye a la institucién «la defensa de los dere-
chos comprendidos en este Titulo» por tanto, también «los
principios rectores de la politica social y econémica» (arts. 30
al 52) incluidos en ese Titulo. De ahi que la supervisién de la
Administracion deba realizarse en relacion a todo el conteni-
do del Titulo 1.

El debate parlamentario del articulo 54 CE podria plan-
tear alguna duda sobre la anterior conclusion. El texto del An-
teproyecto (BOC, 5 de enero de 1978) fue modificado por el
informe de la Ponencia (BOC, 17 de abril de 1978) anadien-
do al articulo 54 su segundo parrafo, que decia: «2. El De-
fensor del Pueblo velard igualmente por el respeto a los prin-
cipios del Estado de Derecho por parte de los poderes publi-
cos, supervisando la actividad de la Administracion e infor-
mando a las Cortes Generales » Este pdrrafo se mantuvo a lo
largo de toda su tramitacién en el Congreso y en el Senado,
pero Ia Comisién Mixta io suprimié (BOC, 28 de ociubre de
1978), eliminando la referencia al «respeto a los principios del
Estado de Derecho» por parte de los poderes publicos. Sin
embargo, la LODP recuperd, en parte, ¢l sentido del parrafo

suprimido, al establecer en su articulo 9.1 que el Defensor del
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Pueblo podra «iniciar y proseguir de oficio o a peticién de par-
te cualquier investigacién conducente al esclarecimiento de los
actos y resoluciones de la Administracién Publica y sus agen-
tes en relacion a los ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el
articulo 103.1 CE vy el respeto debido a los derechos procla-
mados en su Titulo I».

Aunque algiin autor ha dudado de la constitucionalidad
de este precepto al incluir la referencia «a lo dispuesto en el
articulo 103», no mencionada expresamente en el articulo 54
CE "7, parece posible, sin embargo, salvar esa duda a la luz
de la referencia que el articulo 54 CE hace al Titulo I de la
Constitucion, Titulo que comprende no sélo los «derechos y
libertades» garantizados por la Constitucién, sino también

'7 Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, «La naturaleza juridi-
ca del Defensor del Pueblo», REDC (8), 1983, pédg. 76, dice en ese sentido:
«La LODP, sin embargo, ha oscurecido la misién del DP. Ciertamente, el
articulo 1.° de esta Ley reproduce los términos del articulo 54 de la Consti-
tucion. Pero el articulo 9.1, en cambio, dispone que el DP “podri iniciar y
proseguir, de oficio o a peticion de parte, cualquier investigacién conducente
al esclarecimiento de los actos y resoluciones de la Administracién piblica y
sus agentes, en relacion con los ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el ar-
ticulo 103.1 de la Constitucién y el respeto debido a los derechos proclama-
dos en su titulo primero”. La redaccién no es muy feliz, desde luego. Apa-
rentemente, y la conjuncién copulativa “y” asi parece demostrarlo, al DP
este articulo le asigna dos funciones inconexas o, al menos, sin una necesaria
conexion: la de supervisar la actividad administrativa a los efectos de lo dis-
puesto en el articulo 103.1, de un lado, y la de supervisarla en defensa de los
derechos fundamentales, de otro. Se reproduciria, de este modo, el esquema
originario del articulo 54 de la Constitucién, que antes hemos transcrito. Aho-
ra bien, a juicio de Joaquin VARELA, tal exégesis es claramente inconsti-
tucional. Es preciso, por consiguiente, en aras de los principios de jerarquia
normativa y de conservacion de la norma, reconducir este articulo de la
LODP a los didfanos términos del articulo 54 de la Constitucién ¢ interpre-
tarlo de acuerdo con este precepto. De este modo, la sumision de la Admi-
nistracion a los intereses generales y su actuacion de acuerdo con los princi-
pios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, coordinacién y con sometimien-
to pleno a la Ley y al Derecho, a que se refiere el articulo 103.1, debera ser
objeto de control del DP a los solos efectos de velar por la defensa de los
derechos fundamentales. Es decir, cuando del incumplimiento de tales para-
metros de la actividad administrativa —que son la base del Estado de Dere-
cho— se deriven lesiones en alguno de los derechos subjetivos reconocidos
en el titulo I de la Constitucién. Dicho a la inversa, cuando el incumplimien-
to de tales pardmetros no acarree violacién alguna en los derechos subjeti-
vos, la supervision del DP no debe iniciarse o, en su caso, debe cesar».
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«los principios rectores de la politica social y econdémica» que
han de informar «la actuacién de los poderes publicos» y, por
tanto, también de la Administracién (art. 53.3 CE). Por esta
razon se ha escrito que «cuando el Defensor del Pueblo lleva
a cabo su funcién constitucional de defensa de los derechos
comprendidos en el Titulo I, esta siendo a la vez legitimado
para supervisar practicamente toda la actuacion de la Admi-
nistracién Publica» '8

Existe, sin embargo, un limite a ese poder de supervision
de la Administracién. El Defensor sélo puede examinar las re-
laciones de la Administracién con los ciudadanos (art. 9.1
LODP), pero no las relaciones internas de organizacion de la
propia Administracion, salvo que ello sea necesario por co-
nexioén con la queja del ciudadano.

Dentro de este limite, el Defensor del Pueblo puede su-
pervisar las relaciones de todas las Administraciones publicas
con los ciudadanos, incluidas las Administraciones de las Co-
munidades Auténomas y las Administraciones locales. Su am-
bito de actuacion es, pues, mas extenso que el de las Cortes
Generales, cuya competencia no alcanza a investigar las rela-
ciones de los ciudadanos con esas Administraciones.

La competencia del Defensor del Pueblo para supervisar
la actividad de las Comunidades Auténomas, prevista en el ar-
ticulo 12 LODP, ha sido desarrollada por la Ley 36/1985, de
6 de noviembre, que regula sus relaciones con las figuras si-
milares de las distintas Comunidades Auténomas *°

'8 José Luis CARRO FERNADEZ-VALMAYOR, «Defensor del Pue-
blo y Administracién Publica», en Estudios sobre la Constitucién Espariola,
Civitas, 1991, pag. 2677.

19" Al Defensor del Pueblo corresponde supervisar por si mismo la acti-
vidad de la Comunidad Auténoma en el dambito de competencias definido
por su Ley Organica. A estos efectos «los érganos similares de las Comuni-
dadesg Autdnomas coordinaran sus funciones con las del Defensor del Pueblo

y este podrd solicitar su cooperacién» (art. 12.2 LODP).

T ng nrin
Los principios de coordinacién y de cooperacién previstos en su articu-

lo 12 LODP han sido desarrollados y concretados por la Ley 36/1985, de 6
de noviembre, que regula las relaciones entre la institucién del Defensor del
Pueblo y las figuras similares de las distintas Comunidades Auténomas. El
primero de sus articulos regula las prerrogativas y garantfas de las institucio-
nes autonOmicas similares al Defensor del Pueblo. El segundo de sus articu-
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La coexistencia del Defensor del Pueblo con los comisio-
nados parlamentarios creados en algunas Comunidades Au-
ténomas ha planteado dos cuestiones polémicas: a) si el De-
fensor del Pueblo puede supervisar las Administraciones lo-
cales situadas en el &mbito territorial de la Comunidad, y b) si
los comisionados autonémicos pueden controlar la Adminis-
tracion periférica del Estado. Ambas cuestiones han sido re-
sueltas por dos Sentencias del Tribunal Constitucional. La pri-
mera dictada en un recurso de inconstitucionalidad planteado
contra ciertos articulos de la Ley de las Cortes de Ara-
g6n 4/1985, de 27 de junio ?°, y la segunda dictada con rela-
cién a la Ley 36/1985, de 6 de noviembre 2!

los establece el régimen de colaboracién y coordinacién de esas institucio-
nes, distinguiendo entre:

— supervision «de la administracién publica propia de cada Comunidad
Auténoma, asi como de las administraciones de los entes locales, cuando ac-
tden en ejercicio de competencias delegadas por aquélla», que podri reali-
zarse «por el Defensor del Pueblo y el comisionado parlamentario en régi-
men de cooperacién», en todo aquello que afecte a materias sobre las cuales
se atribuyan competencias a la Comunidad Auténoma, en la Constitucién y
en el respectivo Estatuto de Autonomia (estando prevista la celebracién de
acuerdos entre el Defensor del Pueblo y los comisionados parlamentarios au-
tondémicos para concretar la colaboracién y coordinacién —articulo 2.°), y

— supervision «de la actividad de los 6rganos de la Administracién pa-
blica estatal, que radiquen en el Territorio de cada Comunidad Auténomas,
que corresponde al Defensor del Pueblo, si bien éste puede recabar la cola-
boracion del respectivo comisionado parlamentario, el cual le transmitird las
quejas que reciba sobre esta Administracion y aquél podrd informar al co-
misionado de su actuacion.

2 La Sentencia del Tribunal Constitucional 142/1988, de 12 de junio,
dictada en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra determina-
dos preceptos de la Ley de las Cortes de Aragén 4/1985 de 27 de junio, se
pronuncié sobre estas cuestiones:

En primer lugar, interpret6 el articulo 2.3 de la Ley impugnada en el sen-
tido de que la facultad atribuida al Justicia de Aragén de «dirigirse a toda
clase de autoridades, organismos, funcionarios y dependencias de cualquier
Administracién con sede en la Comunidad Auténoma» (lo que incluye a las
dependencias de la Administracién del Estado con sede en Aragén) debe en-
tenderse en su sentido literal para no ser inconstitucional. La expresion «di-
rigirse a» significa que el Justicia de Aragén puede ponerse en comunicacién
con cualquier érgano o dependencia de las Administraciones presentes en la
Comunidad Auténoma, pero «excluye toda idea de subordinacién o imposi-
cién de deberes».
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Una competencia semejante no la tienen las Cortes Ge-
nerales, cuya potestad de control se ejerce sobre la accion del
Gobierno (66 CE) y sobre la Administracion piblica del Es-

— En segundo lugar, que «las facultades de supervisioén del Justicia de
Aragén sobre la actuacion de los entes locales aragoneses s6lo podréan ejer-
cerse en materias en las que el Estatuto de Autonomia atribuya competen-
cias a la Comunidad Auténoma de Aragén y respecto de las que ésta haya,
ademads, transferido o delegado a los entes locales».

— Finalmente, la Sentencia declara inconstitucional, por invadir la com-
petencia normativa del Estado en materia procesal y penitenciaria (articu-
lo 149.1.6) la norma de la Ley reguladora del Justicia de Aragén en virtud
de la cual «la correspondencia y otras comunicaciones que las personas pri-
vadas de libertad por el hecho de encontrarse en centros de detencidn, de
internamiento o de custodia quieran tener con el Justicia de Aragén, goza-
ran de las garantias establecidas por la legislacion vigente para la comunica-
cién con jueces y tribunales» (articulo 12.2). La equiparacién de este precep-
to establece, en esta materia, entre Jueces y Tribunales y el Justicia de Ara-
g6n «entranaria una verdadera innovacion viciada de incompetencia». Por
otra parte, esta materia ha quedado expresamente regulada con caracter ge-

neral para las figuras similares de Defensor del Pueblo por la Ley 36/1985,

de 6 de noviembre, y, concretamente, su 1,2 les atribuye las garantias del ar-
ticulo 16 de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo sobre el secreto de las
comunicaciones que les dirijan personas privadas de libertad.

2! El Parlamento de Catalufia impugné el inciso del articulo 2.°, parra-
fo 1.°, que incluye en el &mbito territorial de la supervisién del Defensor del
Pueblo y del Comisionado Parlamentario, en régimen de cooperacién, la ac-
tividad de los entes locales cuando actiien en ejercicio de competencias dele-
gadas por aquélla (esto es, por la Comunidad Auténoma). La cuestién de fon-
do que aqui se discutia es la de que esta Ley 36/1985 limitaba las competen-
cias del comisionado parilamentario cataldn («Sindic des Greuges», articu-
lo 35 EAC y Ley 14/1984 del Parlamento cataldn que lo regula) para super-
visar la actividad de los entes locales en Cataluna. La Sentencia TC 157/1988,
de 15 de septiembre, desesiima el recurso porque, en esencia, el pardmetro
para determinar la constitucionalidad del precepto impugnado esté constitui-
do por el articulo 54 CE y el articulo 35 EAC, de cuya interpretacién con-
junta se deduce que el «Sindic des Greuges» puede supervisar las actividades
de la Administracion de la Generalidad, pero no tiene competencia exclusiva
sobre la actividad de los entes locales. Por tanto, «en realidad, el precepto
parcialmente impugnado contempla la posibilidad de acuerdos de coopera-

nnnnnnnnnnnnnnnnnnnnn

némicos para la supervisién tanto de las Administraciones autonémicas como
jocales, cuando &stas actien en ejercicio de competencias delegadas de aqué-
llas». El precepto parcialmente impugnado «contempla una actuacion de los
comisionados parlamentarios autondmicos mas amplia de lo que podria en-
tenderse en una interpretacién literal y estricta del precepto del Estatuto ca-
talan». Se trata, en definitiva, de una doctrina semejante a la expuesta en la

anterior sentencia TC 142/1988.
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tado, por medio de la cual el Gobierno gestiona su politica
(art. 108 CE). Ese control no puede extenderse a las relacio-
nes de los ciudadanos con las Administraciones de las Comu-
nidades Auténomas y con los entes locales, los cuales dispo-
nen de sus propios instrumentos de control, garantizados por
la autonomia que la Constitucion les reconoce (art. 137 CE).

Por consiguiente, el ambito material del control de la Ad-
ministracién por las Cortes Generales y de la supervision de
la Administracion por el Defensor del Pueblo sélo coinciden
sobre la Administracion del Estado, pero queda fuera del con-
trol de las Cortes Generales la supervision de las relaciones
de los ciudadanos con las Administraciones de las Comunida-
des Auténomas y de los entes locales.

B) Tratamiento de las qitejas

Por otra parte, existe también una diferencia sustancial en-
tre el tratamiento de las quejas que por la via de peticiones
reciben las Camaras y el tratamiento de las quejas presenta-
das al Defensor del Pueblo.

Dejando a un lado la regulacién que los vigentes Regla-
mentos de las Camaras establecen sobre la tramitacion de las
peticiones (regulacién que podria modificarse), parece claro
que la naturaleza misma de la actividad parlamentaria nunca
permitirfa un tratamiento de las quejas de los ciudadanos se-
mejante al que reciben por el Defensor del Pueblo, y ello por
dos razones:

a) De una parte, las Camaras son drganos esencialmen-
te politicos, regidos por el principio mayoritario, al que se so-
meten las fuerzas politicas en ellas representadas, de modo
que cualquier cuestién que ante cllas se plantea serd tratada,
siempre, en funcion de las consecuencias politicas que de su
admision y, en su caso, resolucién derivan. No es posible pe-
dir a las Cadmaras que su actuacién s¢ base en la objetividad
y en la neutralidad. Tales principios rigen para la Administra-
cion (art. 103 CE) y para el Poder Judicial (art. 117), pero no
para el Poder Legislativo, entendido en sentido amplio, cuya
naturaleza misma estd determinada por la funcién de dar ex-
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presion a la voluntad de la mayoria (art. 79 CE), si bien den-
tro de la legalidad (art. 9.1 CE). En cambio, el Defensor del
Pueblo tiene reconocida una posicion singular que le obliga a
actuar con autonomia, sin someterse a mandato imperativo,
y de acuerdo con su criterio (art. 6.° LODP), aunque tam-
bién, claro es, dentro de la legalidad. Ello no implica, como
es obvio, que la actividad del Defensor del Pueblo carezca de
relevancia politica, pero el tratamiento politico de las quejas
no es su funcidn, sino la bisqueda objetiva de las mejores so-
luciones de acuerdo con los criterios establecidos en la Cons-
titucion (Titalo 1y art. 103.1).

b) De otra parte, la autonomia organizativa del Defen-
sor del Pueblo y el cardcter sumario e informal de sus inves-
tigaciones (art. 18 LODP) hacen, como se ha demostrado en
los ocho afios de su funcionamiento, que su gestién sea in-
comparablemente mads agil, incisiva y eficaz en el tratamiento
de las quejas que podria serlo la actuacién de una comisién
pariamentaria.

Si se compara el tratamiento de los temas incluidos en los
informes anuales del Defensor, asi como en sus informes ex-
traordinarios («situacion penitenciaria en Espafia», «situacion
penitenciaria en Catalufia», «residencias publicas y privadas
de la tercera edad», «menores», etc.), con el resultado de la
actividad de control de las Camaras (preguntas, interpelacio-
nes, comparecencias, comisiones de investigacion) se obser-
va, entre otras, la diferencia fundamental que existe entre el
andlisis inquisitivo, técnico y pormenorizado que realiza la ins-
titucién del Defensor y el enfoque mds bien expositivo, poli-
tico y generalista que predomina en el control parlamentario.

Todo ello permite concluir, a mi juicio sin duda alguna,
que la institucién del Defensor del Pueblo no duplica ¢l con-
trol parlamentario de la Administracion, y que, sobre todo,
ofrece a los ciudadanos una via tanto para resolver singulares
problemas personales que su relacién con la Administracién
les plantea como también para impulsar la mejora de la

Administracién.

El fracaso historico del derecho de peticion a las Camaras
para encauzar las quejas de los ciudadanos contra las deficien-
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cias del funcionamiento de las Administraciones publicas ha
encontrado en la institucién del Defensor del Pueblo una so-
lucién que, en mi opinién, nunca podria lograrse con igual
efectividad reformando los Reglamentos de las Camaras. Por
su propia naturaleza, éstas no pueden ofrecer a todo ciuda-
dano una via de «didlogo reforzado» con la Administracion
como la que ofrece el Defensor del Pueblo.

[II. RELACION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO
CON LAS CORTES GENERALES

1. PLANTEAMIENTO
A) Naturaleza de la relacion

El Defensor del Pueblo es una institucion vinculada al Par-
lamento, surgida, como se ha dicho, en el «caldo de cultivo
de la forma de gobierno parlamentario» #*. Sin embargo, la
naturaleza del vinculo que relaciona al Defensor del Pueblo
con el Parlamento presenta caracteristicas tan peculiares que
ha suscitado muy variadas explicaciones tedricas.

En Espana, la Constitucion califica al Defensor del Pue-
blo de «alto comisionado de las Cortes Generales» (art. 54) y
la LODP reitera esa declaracién (art. 1.°). No obstante, parece
claro que la expresion «comisionado» no es la mas adecuada
para definir la posicion juridica del Defensor y su relacién con
las Cortes. La autonomia que se reconoce al Defensor, incluso

22 José Luis CASCAJO CASTRO, Los Defensores del Pueblo en el Es-
tado social y democrdtico de Derecho: una perspectiva teérica (RVAP —24—,
1989) «Sabido es —dice— que el Ombudsman ha crecido histéricamente en
ese caldo de cultivo que representa la forma de gobierno parlamentario. Y
aunque en la actualidad se ha convertido en una institucién polivalente capaz
de adecuarse a las distintas formas de gobierno, permanece sin embargo vin-
culado a este presupuesto necesario que representa el principio organizativo
de la separacion de poderes. El problema de su encuadramiento constitucio-
nal no viene dado por sus relaciones con los Tribunales de Justicia, sino pre-
cisamente por su encaje con las funciones de control e investigacién de las
asambleas parlamentarias..., pero sin olvidar que su funcién no es de fisca-
lizacion del gobierno, sino de la Administracién Piblica» (pag. 47).
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frente a las Cortes, y su desvinculacién de las vicisitudes que és-
tas experimenten (coaliciones de grupos parlamentarios, disolu-
cién de las Camaras, etc.) no guarda relaciéon con las férmulas
propias de una comisién o de un mandato, sino mas bien con
el ejercicio de una funcién estatal sostenida por el Parlamento,
pero no instrumentalizada por el mismo.

En esta ponencia no se pretende mediar en la polémica
dogmatica sobre la naturaleza de la relacion entre las Cortes
y el Defensor del Pueblo, sino proponer férmulas para que
esa relacion sea lo mds adecuada posible para el buen funcio-
namiento de la institucién y la mayor eficacia de su tarea. Bas-
ta por ello con mencionar los rasgos generales que definen le-
galmente las caracteristicas de la relacion del Defensor con el
Parlamento tal como la establece la LODP.

El Defensor del Pueblo:
— «no estard sujeto a mandato imperativo alguno»;
— «no recibird instrucciones de ninguna autoridad»;

— «desempenard sus funciones con autonomia y segiin su
criterio» (art. 6.°);

— es elegido por una mayoria reforzada de, al menos, las
tres quintas partes de los miembros del Congreso y del
Senado, sin perjuicio de que, en caso de ser necesarias
sucesivas propuestas, la mayoria del Senado se reduz-
ca a mayoria absoluta (arts. 2.°, 4.°y 5.°);

— es elegido para un periodo de cinco afios; por tanto,
superior al de una legislatura (art. 2.1);

-~ su actividad «no sera interrumpida en los casos en que
las Cortes no se encuentren reunidas, hubieren sido di-
sueltas o hubiere expirado su mandato» (art. 11.1);

— las Cortes no pucden cesarle por consideraciones po-
liticas, sino Gnicamente por «actuar con notoria negli-
gencia en el cumplimiento de las obligaciones y debe-

res del cargo» (art. 5.4);

— esta legitimado para interponer recurso de inconstitu-
cionalidad contra leyes y disposiciones normativas con
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fuerza de ley [art. 162.1.a) CE y art. 32 LOTC] y para
interponer el recurso de amparo [art. 162.1.b) CE y
art. 46 LOTC].

Este conjunto de notas impide ciertamente calificar al De-
fensor del Pueblo como un mandatario del Parlamento. La
doctrina es undnime en rechazar esa calificacién. Ciertamen-
te, el Defensor del Pueblo recibe la confianza de las Camaras
cuando es elegido, pero a partir de ese momento ya no nece-
sita de su confianza para desempefiar su funcion, al menos
mientras las Cortes no decidan modificar la Ley Organica por
la que se rige. Por ello, la relacién entre el Defensor del Pue-
blo y las Camaras no puede calificarse de fiduciaria y no guar-
da relacién alguna con la que existe entre el Gobierno y el
Parlamento %3,

En cambio, la posicién del Defensor del Pueblo se aproxi-
ma mds a la de los Magistrados del Tribunal Constitucional
(si bien, claro es, su funcién es esencialmente distinta de la
que a éstos corresponde) y por ello, a veces, se ha dicho que
el Defensor ejerce una «magistratura de persuasion».

En la doctrina se ha destacado que el Defensor no es un
organo de las Camaras, de modo que sus decisiones no pue-
den ser imputadas a éstas, sino a ¢l mismo, ya que actiia en
nombre propio y segin su propio criterio. Incluso personal-
mente el Defensor estd desvinculado del Parlamento al ser
«incompatible con todo mandato representativo» (art. 7.°).

Entre los autores existe la opinién generalizada de que el-
Defensor del Pueblo es un «6rgano auxiliar» en sentido téc-
nico-constitucional. A mi juicio, aunque la expresion «auxi-
liar» no es muy afortunada, si es correcto lo que con ello se
quiere decir:

23 En contra de esta afirmacion, José Luis CARRO (Defensor del Pue-
blo y Administracidn, ob. cit., pig. 2674) sostiene que se trata de una espe-
cial relacién de fiducia que «en todo caso, no me parece que sea esencial-
mente distinta de la que existe entre el Gobierno y el Congreso de los Di-
putados, salvando, légicamente, la funcién reservada a cada 6rgano consti-
tucional». En mi opinién existen diferencias muy importantes, entre ellas una
fundamental: que el Gobierno necesita continuamente la confianza de la ma-
yoria de la Camara mientras que el Defensor del Pueblo sélo esta vinculado
a la ley y al Derecho sin poder ser sometido a una mocién de censura.
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— De una parte, se destaca que la relacion del Defensor
del Pueblo con el Parlamento no persigue tanto el efec-
to positivo de vinculacién a las Cortes Generales como
el efecto negativo de su total desvinculacion del eje-
cutivo %4,

— De otra parte, se distingue entre los «6rganos consti-
tucionales» que tienen atribuidos «poderes estatales»
y realizan la actividad politica del Estado, y los «6rga-
nos auxiliares» que tiene atribuidas «funciones estata-
les» y realizan la actividad técnica del Estado *.

2 Joaquin VARELA, La Naturaleza juridica del Defensor del Pueblo,
REDC (8), 1983, p4g. 67, dice: «En resumen, pues, el cardcter auxiliar del
DP quiere decir, ante todo, dos cosas: Primero, que no es un 6rgano cons-
titucional, tanto por las funciones que lleva a cabo, como por la vinculacidon
no paritaria que le liga a las Cortes. Ello no obsta, desde luego, para que el
DP sea, como es, un érgano inmediato o constitucionalizado, ya que es la
propia Constitucion quien directamente lo crea y le dota de competencias pro-
pias. Segundo, que no es un érgano interno de Jas Cortes, sino que actiia res-
pecto a ellas con una indudable autonomia organica y funcional, insita, como
se ha visto, a los 6rganos auxiliares. Su voluntad, por ende, no puede ser im-
putada a las Cortes, ya que el DP actia en nombre propio y no en el de aqué-
Has. Puede decirse, en puridad, que la Constitucién y la LODP, al establecer
un nexo entre el DP y las Cortes Generales, no han perseguido tanto un efec-
to de cardcter positivo, Ja vinculacién de este érgano al Parlamento, como
uno de cardcter negativo: su total desvinculacion respecto del ejecutivo. Y,
en nuestra opinidn, elogio merece tal proceder.»

2% Jaime AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA (A propésito del De-
feasor del Pueblo: Los rasgos definidores de la posicion juridica de los érga-
nos auxiliares RAP —109—, 1986) define al Defensor del Pueblo como uno
de los organos estatales superiores que regula nuestra Constitucion (Corona,
Cortes Generales, Tribunal Constitucional, Gobierno, Consejo Superior del
Poder Judicial, Consejo del Estado, Defensor del Pueblo, Tribunal de Cuen-
tas y Ministerio Fiscal). Estos 6rganos superiores, sin embargo, no son todos
de igual naturaleza. Unos son drganos constitucionales que tienen atribuidos
los poderes estatales y realizan la actividad politica del Estado (Consejo Ge-
neral del Poder Judicial y, con ciertos matices, la Corona y el Tribunal Cons-
titucional) y otros son drganos auxiliares que tienen atribuidas funciones es-

tatales y realizan la actividad téenica del Estado (Defensor de! Puehlo, Con-

sejo del Estado, Tribunal de Cuentas y Ministerio Fiscal) (pédgs. 35 a 62).

#Oran ihi Iy 211 danaminanidn (aue ol ot tams Ao
Los «Grganos auxiliaress, pese a su denominacién (que el autor toma de

la Constitucion italiana de 1947, referida al «Consiglio de Stato», a la «Corte
dei Conti» y al «Consiglio Nazionale dele’ Economia e del Lavoro», articu-
los 99 y 100), no tienen una posicion subjetiva sino una posicién objetiva en
el sentido de que «coadyuvan y tratan de garantizar la correcta actuacién es-
tatal en ciertos campos especialmente complcjos» (pag. 67, donde se indica,
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No obstante, en relacién con la dltima afirmacién de que
el Defensor realiza una actividad técnica y no politica, hay
que matizar que su actuacion tiene y tendra siempre un mar-
cado cardcter politico en ¢l sentido de que decide «segiin su
criterio» la admision de quejas y la adopcién de resoluciones
en forma de sugerencias, recomendaciones y recordatorios, y
decide ejecutar o no su legitimacion para promover recursos
de amparo y de inconstitucionalidad. Todo ello supone valo-
rar las circunstancias de cada caso a la luz de una idea de lo
que es adecuado al orden constitucional. Ciertamente ¢l De-

en nota, que esta concepcién objetiva sigue la construccién expuesta por
FERRARI, en su Gli organi ausiliari, Milan, 1954). Son 6rganos «instituidos
constitucionalmente para el ejercicio independiente de las competencias a
ellos atribuidas respecto a cierta funcion estatal. En consecuencia, la propia
existencia individualizada de tales érganos auxiliares por disposicion consti-
tucional y el sentido de sus atribuciones llevan a concluir que la misién ins-
titucional que se les encomienda por la Norma Fundamental, no es otra que
el ejercicio riguroso, objetivo e independiente de sus atribuciones». Esta con-
cepcidn «se opone a considerar que ciertos 6rganos constitucionales tengan
sus propios y privativos drganos auxiliares». Es «totalmente incierto estimar
que la actuacion del 6rgano auxiliar esté condicionada a la disposicién, ins-
trucciones, voluntad o deseos del 6rgano constitucional al que supuestamen-
te serviria». Por el contrario, desarrollan una actividad objetiva y auténoma
con independencia de la voluntad puntual de los érganos constitucionales»
(pag. 68).

El Defensor del Pueblo es, en este sentido objetivo, un 6rgano auxiliar.
Una lectura superficial del articulo 54 de la Constitucién —dice Jaime AGUI-
LAR-— podrfa llevar a la conclusién de que el Defensor del Pueblo es un 61-
gano auxiliar, en sentido subjetivo, de las Camaras, subordinado y depen-
diente de las mismas («alto comisionado de las Cortes» designado por éstas;
y obligado a dar cuenta ante ellas de su actividad») pero un examen mds aten-
to de su posicién muestra que tiene encomendado el ejercicio de una «fun-
cién estatal de supervisién administrativa» para contribuir al objetivo de «ga-
rantizar un determinado nivel y correccidon en la actuacion administrativa»
(pag. 70).

Si la Constitucién hubiera colocado al Defensor dentro de la organiza-
cién administrativa, hubiera arruinado, con toda probabilidad, sus posibili-
dades de actuacién. En cambio, vinculandolo a las Cortes Generales, «la Nor-
ma Fundamental ha tratado de conceder mayores posibilidades de difusién,
conocimiento y éxito a las iniciativas fiscalizadoras del Defensor del Pueblo»
(pég. 71), a su «magistratura de persuasién» mas que de «accién». Esa es la
razén de su vinculacion a las Cortes, abrir cauces de «efectividad» y no vias
de vinculacién o subordinacion. Ello es asf, hasta el punto de que el Defen-
sor, en su posicién independiente y objetiva, puede, incluso, interponer re-
cursos de inconstitucionalidad y de amparo.
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fensor carece de poderes normativos y judiciales, pero tiene
la posibilidad de influir con su autoridad, en funcién de la
fuerza de convincidén de sus razonamientos. La seleccién de
temas y su tratamiento en resoluciones y en informes es siem-
pre una actividad politica que incide en la vida politica y
social.

El significado politico de la actuacién del Defensor exige
del mismo una cierta cautela o tacto para que no pueda in-
terpretarse como una intromision «impune» en la vida politi-
ca, al estar amparado por la prerrogativa de la inviolavilidad
(art. 6.2 LODP) y al no estar sometido a mocién de censura.
Pero esa cautela no le obliga al silencio cuando claramente ad-
vierte que la Administracién se aparta del orden constitucio-
nal, o cuando las Cortes aprueban normas que entiende con-
trarias a la Constitucién [recurso de inconstitucionalidad,
art. 162.1.a) CE].

B) Esquema del andlisis

Dado que la finalidad de esta ponencia es, como antes se
ha dicho, proponer reformas para que la relacién del Defen-
sor del Pueblo con ias Camaras sea lo mas adecuada a la efi-
cacia de la funcion atribuida a esta institucién por su Ley Or-
génica, el andlisis que a continuacidn se realiza sigue ¢l orden
de temas tratados por la ley y que se refieren a sus relaciones
con las Cdmaras:

— En el Titulo I («Nombramiento, cese y condiciones»)
se plantean las cuestiones de: a) la armonizacion entre

dica de los adjuntos; b) la regulacién del cese del De-
fensor por expiracién del plazo de su nombramiento,
y ¢) la autonomia del Defensor.

— Iin el Titulo II («Del procedimiento») se plantea: a) la
iniciativa de las Camaras para impulsar la actividad del
Defensor, y b) el secreto o la reserva como limites de
la colaboracion.

— En el Titulo III («De las resoluciones») las cuestiones
mas importantes en orden a la relacion con las Cama-
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ras se suscitan por: a) la capacidad del Defensor del
Pueblo para hacer sugerencias al érgano legislativo, y
b) la tramitacion de sus informes a las Cdmaras.

— El Titulo IV («Medios personales y materiales») no
suscita especiales problemas, salvo la férmula ambigua
de que «las personas que se encuentren al servicio del
Defensor del Pueblo, y mientras permanezcan en el
mismo, se considerardn como personal al servicio de
las Cortes» (art. 35.1).

2. RELACIONES CON LAS CAMARAS EN LA LODP 3/1981,
DE 6 DE ABRIL

A) Nombramiento, cese y condiciones

El Titulo I de la Ley trata del «<nombramiento, cese y con-
diciones del Defensor del Pueblo» (arts. 1.° a 7.°), asi como
de los «adjuntos del Defensor del Pueblo» (art. 8.°).

En este titulo se configuran algunos de los elementos de-
terminantes de la posicién juridica del Defensor, cuya regula-
cion, en general correcta, plantea, no obstante, algunas cues-
tiones que deben ser examinadas para su posible reforma: a) el
caracter unipersonal de la institucién del Defensor del Pueblo
puede no concordar adecuadamente con la posicion juridica de
los Adjuntos; b) la regulacién del cese del Defensor del Pueblo
y el perfodo transitorio hasta el nombramiento de un nuevo De-
fensor deberd regularse de forma mds coherente con su natu-
raleza y con la conveniente continuidad de la institucién; ¢) la
autonomia del Defensor del Pueblo debe matizarse para que
sin perjuicio de su independencia de criterio puedan las Cortes
Generales pedirle su intervencién en casos concretos y sefalar
algunas directrices generales de actuacion.
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a) El cardcter unipersonal del Defensor del Pueblo
y la posicién juridica de los Adjuntos

a’) Cardcter unipersonal

Del articulo 54 de la Constitucién se deduce el caracter
unipersonal del Defensor del Pueblo. Aunque este precepto
no lo expresa de forma inequivoca, se deduce de su tenor li-
teral y de los antecedentes de su regulacion que los constitu-
yentes optaron por un «alto comisionado», es decir, por una
Unica persona que asumiera la funcion del Defensor del Pue-
blo. La LOPD se ajusta a este precepto (art. 1.°) y la doctri-
na ha valorado positivamente esta decision

Las Cortes Generales han mantenido posteriormente este
criterio cuando se ha planteado la posibilidad de crear otros
defensores especializados en ciertas materias, por ejemplo, en

Y - ) .

imatcria LllUuldl 1a

El significado del caricter unipersonal del Defensor del
Pueblo tiene un sentido material, esto es, se opone a la exis-
tencia de varios Defensores especializados en materias con-
cretas, pero no impide la coexistencia de 6rganos similares
creados por las Comunidades Auténomas. Tal posibilidad es-

26 Asi, Antonio LA PERGOLA, Ombudsman y Defensor del Pueblo
(REP —7—, 1979), manifiesta que la solucién de crear un 6rgano uniperso-
nal es preferible a la de un dérgano colegiado (pag. 77); también Antonio
BAR CENDON, El Defensor del Pueblo en el ordenamiento juridico espa-
fiol, Zaragoza, 1982, pag. 326; Alvaro GIL-ROBLES, El control parlamen-
tario de la Administracion, Madrid, 1981, pag. 320; José Luis CARRO, De-

fenm' del Pueblo v Administracion Publica, en Estudios sobre la Constitu-

SOr gel TUEDLe Y Agnunistracion upilca, ASTUCIOS SCDrIe 1a U

cion 111, pag. 2672.

7 Las Cortes rechazaron la Proposicién de Ley presentada por el Gru-
po Parlamentario Vasco (PNV) de crear un «Defensor del Contribuyente»
(BOCG, Congreso de los Diputados, nim. 134, de 23 de diciembre de 1988).

El Pleno del Congreso también ha rechazado una proposicion de ley del
GP Vasco (PNV) para la «creacion de un adjunto al Defensor especifico para
la Administracion militar» (Sesion del 25 de abril de 1989).

En cambio en Cataluia, el Parlamento ha optado por crear un Adjunto
al «Sindic des Greuges», para la defensa de los derechos de los nifos, en lu-
gar de crear un comisionado parlamentario especializado en esa materia
(Ley 12/1989, de 14 de diciembre, que modifica la Ley 14/1984 del «Sindic
des Greuges».
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taba prevista en la LODP (art. 12.1) y ha sido recogida por
algunos Estatutos de Autonomia *® y desarrollada por leyes
autonémicas 2°. Las relaciones entre el Defensor del Pueblo
y las figuras similares creadas en las Comunidades Auténo-
mas estd regulada por la Ley 36/1985, de 6 de noviembre, en
la cual se ha previsto la posibilidad de acuerdos de colabora-
cién y coordinacion entre el Defensor y los Comisionados par-
lamentarios autonémicos *. Pero cada uno de estos 6rganos
son también unipersonales y tienen una competencia general
de supervision de la Administraciéon de la Comunidad Aut6-
noma, similar a la que el Defensor del Pueblo tiene en el dm-
bito de su propia competencia. No se trata, por tanto, de Or-
ganos especializados por razoén de la materia.

Dado el caracter unipersonal del Defensor del Pueblo, su
estatuto juridico (nombramiento, cese y condiciones de ejer-
cicio) se configura por referencia a las cualidades que ha de
reunir y mantener como persona fisica:

1. La designacién del Defensor del Pueblo corresponde
a las Cortes Generales por medio de una eleccion regulada
en el articulo 2.° LODP 3%*: Las Comisiones del Congreso y
del Senado encargadas de relacionarse con el Defensor del
Pueblo proponen uno o varios candidatos y el Pleno del Con-
greso debe proceder a su eleccion, siendo designado quien ob-

2% En los Estatutos de Autonomia del Pais Vasco (articulo 15); Catalu-
fia (articulo 35); Galicia (articulo 14); Andalucia (articulo 46); Valencia (ar-
ticulo 24); Canarias (articulo 13); Aragén (articulo 33) y Baleares (articu-
lo 29).

2% Se han promulgado las leyes del

— Defensor del Pueblo Andaluz (Ley 9/1983, de 1 de diciembre);
— Sindic des Greuges de Cataluna (Ley 14/1984, de 20 de marzo, mo-
dificada por la Ley 12/1989, de 14 de diciembre);

— Valedor del Pueblo de Galicia (Ley 6/1984, de S de junio);

— Arateko del Pais Vasco (Ley 3/1985, de 27 de febrero);

— Justicia de Aragén (Ley 4/1985, de 27 de junio);

— Diputado del Comiin de Canarias (Ley 1/1985, de 12 de febrero);

— Sindico de Agravios de Valencia (Ley 11/1988, de 26 de diciembre).

30 Un acuerdo de esta naturaleza se suscribio el 27 de febrero de 1991
entre el Defensor del Pueblo y el «Sindic des Greuges» de Catalufia.

304 Fn lo sucesivo serd la Comisién Mixta Congreso-Senado, creada por
LO 2/1992, de 5 de marzo (BOE 6 marzo), la que harad esta propuesta.
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tenga una votacion favorable de las tres quintas partes de los
miembros de la Camara y sea ratificado por esta misma ma-
yoria en el Senado. Si no se alcanzan esas mayorias se formu-
lardn nuevas propuestas y en tales casos, una vez alcanzada
la mayoria de tres quintos en el Congreso, bastara la ratifica-
cién por mayoria absoluta del Senado.

Este sistema de eleccion prevé, por tanto, que sean las
propias Camaras quienes no sélo elijan al Defensor, sino quie-
nes también designen a los candidatos. No hay, pues, una via
formal para canalizar iniciativas ajenas a las Cdmaras, aunque
de hecho los grupos parlamentarios puedan formular consultas
informales a Asociaciones, Colegios, Corporaciones, etc.

Una posible reforma del sistema de eleccidn podria con-
sistir en abrir un periodo de propuestas durante el que pudie-
ran presentarse candidatos a las Comisiones del Congreso y
del Senado (o a la Comisién mixta, si se apruecba la reforma
en curso).

Sin embargo, la apertura de esta via de propuestas puede
tener el inconveniente de incitar a una presién sobre las Ca-
maras por entidades ajenas al Parlamento que podria desvir-
tuar posteriormente el caridcter de comisionado parlamenta-
rio que tiene el Defensor del Pueblo. Por ello, y pese a que
este procedimiento produciria una mayor transparencia sobre
los criterios de designacion de candidatos, quizd no sea acon-
sejable, al alejarse del modelo previsto en la Constitucion
(«alto comisionado de las Cortes Generales»). En todo caso,
quien desee sugerir un candidato o incluso ofrecerse como
candidato pueden utilizar la via del derecho de peticion
(arts. 77 CE y 49.2.2.° RCD) °.

2. Para ser elegido Defensor del Pueblo se requiere ser
espaiol, mayor de edad y encontrarse en el pleno disfrute de
ios derechos civiles y poiiticos (art. 3.). Los requisitos mini-
mos establecidos en este precepto no incluyen la exigencia de
titulaciéon alguna, y ese criterio debe mantenerse, pese a que

31 De hecho esta via se ultilizé por la CNT (4 de enero de 1984, exp-
te. 280/491/0) y por el Partido Ecologista Los Verdes (14 de enero de 1984,
expte. 280/506/0).
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existe una posicion general en la doctrina favorable a que el
Defensor del Pueblo tenga una sélida formacion juridica que
le permita desempeiiar con mayor facilidad su funcién. De esa
conveniencia no debe deducirse, sin embargo, la exigencia de
una titulacién juridica, ya que ello implicaria una limitacion
injustificada al acceso a la funcién de Defensor del Pueblo de
personas capaces de desarrollar una buena actividad pese a ca-
recer de ese titulo. ‘

El requisito de ser espafiol no contradice en la actualidad
la normativa vigente de la Comunidad Econémica Europea.
El articulo 55 del Tratado Constitutivo de la CEE excluye la
aplicacion de las normas sobre derecho de establecimiento a
las «actividades que estén relacionadas, aunque solo sea de
manera ocasional, con el ejercicio del poder publico». Las fun-
ciones y prerrogativas del Defensor del Pueblo estan relacio-
nadas con el poder publico, aunque sus resoluciones no sean
actos ejecutivos. Por ello, y sin perjuicio de que en el futuro
pueda modificarse esta situacion si se establece un estatuto de
la ciudadania europea que permita a cualquier ciudadano de
un Estado miembro de la Comunidad acceder a cualquier fun-
¢ién o cargo piblico (art. 23.2 CE), en la situacién normativa
actual la exigencia de la condicion de espafiol para ser elegi-
do Defensor del Pueblo estd plenamente justificada.

b’) Posicién juridica de los Adjuntos

Es una opinién extendida en la doctrina la de que algunos
datos de la posicion juridica de los Adjuntos no concuerdan
con el caricter unipersonal del Defensor del Pueblo *2. Vea-
mos por qué.

32 Alberto PEREZ CALVO, «El Defensor del Pueblo» en Comentarios
a las Leyes Politicas, tomo IV, 1984, pag. 513, concluye que «si lo que se tra-
ta es de configurar una institucién unipersonal que pueda contar con dos auxi-
liares cualificados, pero al fin y al cabo auxiliares, estos ltimos no pueden
gozar de una autonomia desligada de la institucién en su conjunto». José Luis
CARRO, «El Defensor del Pueblo y Administracién Pablica» en Estudios so-
bre la Constitucion Espariola, tomo 111, 1991, pag. 2672, sugiere que en una
posible reforma de la LODP se aclare esta cuestion. También Hermann
OEHLING RUIZ, «El Defensor del Pueblo: Algunos problemas de su adap-
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La existencia de los Adjuntos del Defensor del Pueblo no
estd prevista en el articulo 54 CE, pero responde a la necesi-
dad de proporcionar a éste el apoyo que necesita para llevar
a cabo su amplisima tarea. La cuestién consiste, sin embargo,
en si el estatuto juridico de los Adjuntos debe corresponder
al de simples asesores del Defensor o conviene atribuirles una
posicién singular, proxima a la que tiene el Defensor.

La LODP ha optado claramente por la segunda posibili-
dad, reforzando la posicién juridica y la estabilidad de los
Adjuntos:

El Defensor del Pueblo nombra y separa a sus Adjuntos
«previa conformidad de las Cdmaras» (art. 8.2), manifestada
por las Comisiones del Congreso y del Senado, reunidas en
Sesion conjunta (art. 2.6) ****. El cese de los Adjuntos se pro-
duce «automaticamente en el momento de la toma de pose-
sion de un nuevo Defensor del Pueblo designado por las Cor-
tes» (art. 36) y, ademds, en los supuestos previstos en el ar-
ticulo 16 del ROFDP: renuncia, expiracién del plazo de su
nombramiento, muerte o incapacidad sobrevenida, notoria
negligencia en el cumplimiento de las obligaciones y deberes
del cargo y condena, mediante Sentencia firme, por delito

doloso.

En consecuencia, el nombramiento y cese de los Adjuntos
del Defensor del Pueblo no se produce por libre decisién de
éste, sino que estd condicionada a la concurrencia de ciertos
presupuestos que limitan su libertad de accion. La cuestién
mas delicada puede producirse en el caso de pérdida de la con-

fianza del Defensor en un Adjunto. Si esto sucede, el Defen-
sor no pllﬁdf‘. cesar libremente su Adiunto porgue la pérdir]g

............................... ESE S LIRS, ue ia cilia

de confianza no es un supuesto de cese. En tal hip6tesis, si el
Adjunto no desea renunciar voluntariamente, el Defensor no
tiene otra via que la de demostrar en «propuesta razonada»

tacién organico-funcional» (REP —72—, 1991, pag. 104), después de anali-
zar la posicion de los adjuntos tanto en la LODP como en su Reglamento,
concluye que el Defensor del Pueblo ha quedado «aprisionado» en una for-
ma que sélo permitira el funcionamiento con éxito de la institucién si los Ad-
juntos son de su entera confianza.

326 Bn Jo sucesivo serd la «Comisién Mixta Congreso-Senado» creada
por LO 2/1992, de 5 de marzo (BOE 6 de marzo), quien ejerza esta ponencia.
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la «notoria negligencia» del Adjunto en el cumplimiento de
las obligaciones y deberes del cargo (lo cual, obviamente, es
algo distinto de la pérdida de confianza) y la decisién sobre
el cese corresponde a las Comisiones del Congreso y del Se-
nado 2", previa audiencia del interesado, seguido el mismo
procedimiento que el establecido para su nombramiento
[art. 16.1.d) ROFDP].

La tarea basica atribuida a los Adjuntos del Defensor del
Pueblo es la de ayudarle en el ejercicio de sus competencias
(bien con caracter general, bien en virtud de la delegacién de
ciertas funciones) y la de sustituirle por su orden (Adjunto Pri-
mero, Adjunto Segundo) en los supuestos de imposibilidad
temporal y en los de cese (art. 8.1 LODP).

Sin embargo, la posicién de clara dependencia de los Ad-
juntos con relacién al Defensor establecida en el articulo 8.1
de la LODP, antes citado, no concuerda con la autonomia
que a los Adjuntos reconoce la misma Ley en sus articulos 6.4
y 8.4. Estos preceptos, en efecto, establecen que a los Adjun-
tos les serdn aplicables las mismas reglas sobre prerrogativas
e incompatibilidades que al Defensor en el cumplimiento de
sus funciones y, por consiguiente, que no estaran sujetos a
mandato imperativo alguno, que no recibirdn instrucciones de
ninguna autoridad y que desempefiardn sus funciones «con au-
tonomia y segun su criterio» (art. 6.1, al que se remiten el
art. 6.4 y el art. 8.4).

Es cierto que una interpretacion correcta de esos precep-
tos deberfa concluir que la autonomia y el propio criterio que
se reconoce a los Adjuntos sélo debe operar frente a terce-
ros, esto es, frente a toda autoridad externa a la institucidén
del Defensor del Pueblo, pero nunca frente al propio Defen-
sor. No obstante, el resultado literal del juego de remisiones
que esos preceptos establecen induce a confusion, pues po-
dria servir de fundamento a la idea de que a los Adjuntos se
les reconoce, en todo caso, autonomia y propio criterio para
su actuacion. Por todo ello, parece conveniente reformar am-
bos preceptos (arts. 6.4 y 8.4) para dejar clara la naturaleza
unipersonal y no colegiada de la institucion del Defensor del
Pueblo.
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La reforma que se sugicre debe alcanzar también al
ROFDP, ya que en el mismo se regula la posicién de los Ad-
juntos, de forma que pudiera forjarse la idea de su autono-
mia frente al Defensor.

En primer lugar, el articulo 3.°, parrafo 2, del ROFDP de-
clara que los Adjuntos no sélo son directamente responsables
de su gestion ante el Defensor del Pueblo, sino también ante
las Comisiones competentes del Congreso y del Senado *2°*.
Tal responsabilidad ante las comisiones parlamentarias presu-
pone que los Adjuntos disponen de cierta autonomia de ges-
tién ya que en otro caso sdlo deberia responder el Defensor
del Pueblo. Y esto 1ltimo es lo que se deduce del articulo 12,
parrafos 3 y 4, del ROFDP, que atribuye al Defensor la com-
petencia para «la admisién definitiva o el rechazo y, en su
caso, la resolucién dltima de las quejas formuladas», asi como
para «recabar, oida la Junta de Coordinacién y Régimen In-
terior, el conocimiento, direccién o tratamiento de cualquier
queja o investigacion cuyo tramite corresponda a los Adjun-
tos». Por consiguiente, el tunico supuesto en el que los Ad-
juntos deberian ser responsables ante las comisiones parla-
mentarias **°* es aquel en que actuasen sustituyendo al De-
fensor por imposibilidad temporal o cese del mismo (art. 8.1
LODP). ‘

Por otra parte, la «Junta de Coordinacion y Régimen Inte-
rior», creada por el ROFDP (arts. 17 y 18) y formada por el
Defensor, los Adjuntos y el Secretario General (este tGltimo
con voz, pero sin voto), tiene competencias en materia de or-
denacion de pagos reguladas de forma confusa por el articu-
lo 37 de ese Reglamento. Parece que el régimen de ordena-
cién de pagos debe aprobarlo la Junta a propuesta del Defen-
sor (parrafo 1), aunque luego se diga que «la ordenacién del
pago corresponde al Defensor del Pueblo» (parrafo 2). Cier-
tamente puede intentarse una interpretacion armonizadora de

ambos parrafos, pero su diccidn literal es contradictoria y hace

320 A partir de la LO 2/1992, de 5 de marzo (BOE 6 de marzo), esta
competencia corresponde a la Comisién Mixta Congreso-Senado.
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prevalecer el criterio de la Junta, en la que tienen mayoria
los Adjuntos **.

En resumen, la posicién juridica de los Adjuntos puede
configurarse como la de unos 6rganos que potencian la actua-
cién del Defensor ayudandole en su tarea, o como la de unos
organos que, sin perjuicio de esa funcién, ejercen también la
de contrapeso de la autonomia del Defensor. Aunque, nor-
malmente, la actuacién del Defensor y la de sus Adjuntos no
debe suscitar tensiones internas, ya que el Defensor ha elegi-
do a sus Adjuntos (sin perjuicio de la conformidad que han
de prestar las Comisiones *"*) y, por tanto, serdn personas
de su confianza. Pero las reglas deben prever también la so-
lucién de los conflictos que pudieran suscitarse y tal solucién
debe ser la més adecuada a la eficacia de una institucién que
la Constitucion ha concebido como unipersonal. Por ello se su-
giere que, caso de reformarse la posicién juridica de los Ad-
juntos, la reforma tienda a potenciar la capacidad de actua-
cion del Defensor.

b) Regulacion del cese del Defensor del Pueblo
por expiracion del plazo de su nombramiento

No parece justificada ni adecuada la fé6rmula utilizada por
la LODP para regular la transicién entre el cese de un De-
fensor del Pueblo por expiracién del plazo de su nombramien-
to (art. 5.1 y 2) y el nombramiento de un nuevo Defensor.

El Defensor del Pueblo es elegido por las Cortes Genera-
les «para un periodo de cinco afos» (art. 2.°), al término del
cual cesa automdticamente (art. 5.1 y 2), asumiendo sus fun-
ciones interinamente los Adjuntos, por su propio orden, en
tanto que las Cortes Generales no procedan a una nueva de-
signacion (art. 5.4). Por consiguiente, a diferencia del Defen-
sor, cuya funcién estd limitada a un periodo estricto de cinco
afios (sin perjuicio de que pueda, posteriormente, ser reele-
gido), los Adjuntos y los asesores contintian en el ejercicio de

33 V. la critica de este precepto en Hermann OEHLING, «El Defen-
sor del Pueblo», (REP —72—, 1991, péag. 103).
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sus funciones «hasta el momento de la toma de posesién de
un nuevo Defensor del Pueblo designado por las Cortes»
(art. 36).

Por tanto, en lugar de disponer la prérroga del mandato
del Defensor, la LODP ha optado por la férmula de cubrir
ese periodo con la habilitacion interina del Adjunto Primero
o, en su defecto, del Adjunto Segundo, para mantener la con-
tinuidad de la institucién. ;Por qué? Los precedentes parla-
mentarios no aclaran esa cuestion.

Sin embargo, la solucién elegida por el legislador no es, a
mi juicio, la més acertada. No se comprende por qué ha de
producirse el cese automdtico del titular de la institucién que
ha sido elegido por los Plenos de Camaras y, en cambio, man-
tener la de un Adjunto cuya legitimacion es menor ya que ha
sido elegido por el propio Defensor aunque haya recibido la
conformidad de la Comision Mixta.

Tampoco se comprende por qué hay que esperar a que se
produzca la vacante del Defensor (en caso de expiracién de
su mandato) para «iniciar» el procedimiento para el nombra-
miento de nuevo Defensor (art. 5.3 LODP).

Lo mas razonable, y eficaz para la buena marcha de la ins-
titucién, es que el Defensor contintde ejerciendo sus funcio-
nes hasta el momento de la toma de posesién del nuevo titu-
lar (que podra ser el mismo, si es reelegido) y que el proce-
dimiento para su designacion se inicie antes de la expiracién
del mandato vigente, para lograr, en lo posible, la simultanei-
dad entre la expiracion de un mandato y el inicio del nuevo.

Esta es la férmula prevista en la Ley Orgdnica del Tribu-
nal Constitucional 2/1979, de 3 de octubre, cuyo articulo 17
dispone: «Antes de los cuatro meses previos a la fecha de la
expiracion de los nombramientos, el Presidente del Tribunal
solicitara de los Presidentes de los 6rganos que han de hacer
las propucstas para la designacién de los nuevos magisirados
que inicien el procedimiento para ello. Los Magistrados del
Tribunal Constitucional continuaran en el ejercicio de sus fun-
ciones hasta que hayan tomado posesién quienes hubieran de
sucederles.»



Ponencia I 57

En consecuencia se sugiere la reforma de los péarrafos 3 y
4 del articulo 5.° de la LODP:

Al parrafo 3 del articulo 5.° podria afadirse que tres me-
ses antes de la expiracién del mandato del Defensor del Pue-
blo se inicien los trdmites para el nombramiento del nuevo ti-
tular o, en su caso, reeleccion del actual. Con ello se podria
lograr que no hubiera un periodo de transicién entre un De-
fensor y otro o, al menos, que ese periodo fuera menor. In-
cluso seria posible que la designacién del nuevo Defensor se
produjera antes de la expiracién del mandato del actual, per-
mitiendo asi al candidato propuesto un periodo de pre-
paracion.

El péarrafo 4 del articulo 5.° podria modificarse en el sen-
tido de que, en tanto las Cortes Generales no procedan a una
nueva designacion, continide desempenando sus funciones, in-
terinamente, el actual Defensor.

¢) Autonomia del Defensor del Pueblo

La LODP garantiza la autonomia del Defensor del Pue-
blo por una doble via:

— De una parte declara que «no estaré sujeto a mandato
imperativo alguno», que «no recibird instrucciones de
ninguna autoridad» y que «desempeiiara sus funciones
con autonomia y segun su criterio» (art. 6.1).

— De otra parte no le somete a votacioén de censura. La
voluntad del legislador de eliminar la «mocion de cen-
sura» como via para decretar el cese del defensor es
evidente a la vista de los precedentes parlamentarios.
La proposicion de ley (BOCG, 39-1, 20 de junio 1979)
habfia previsto, en efecto, que el cese del Defensor pu-
diera producirse «por resolucién de las Cortes Gene-
rales» (art. 5.°), para lo cual debia preceder la aproba-
cién por el Congreso de una «mocién de censura» apro-
bada por tres quintos de sus componentes y ratificada
en el Senado por mayoria absoluta (art. 6.°). Pero esta
mocién de censura fue eliminada al aceptarse una en-
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mienda del Grupo de Coalicién Democritica (enmien-
da 82) que calificaba esa via de cese como un ataque
a la institucién al someterla a una valoracion politica
incompatible con la misma (v. informe de la Ponencia,
BOCG, 30-1-3, de 20 de octubre de 1980, pags. 50 y
71 de la edicion de los Trabajos Parlamentarios).

Este criterio debe mantenerse.

Cuestién distinta es la de si el Defensor tiene el deber de
intervenir cuando lo solicitan Diputados o Senadores indivi-
dualmente o bien las Comisiones de las Camaras (supuesto
del art. 10.2 LODP) o, por el contrario, tiene la facultad de
aceptar o rechazar la intervencion solicitada. Aqui cabe inter-
pretar la autonomia del Defensor en un sentido muy amplio
(que incluye la posible negativa a intervenir pero sin condi-
ciones sobre el alcance o sentido de su intervencién). A mi
juicio, la autonomia del Defensor, en este supuesto, no pue-

e amparar su negativa a actuar c ando 1o calicitan lae (Cama.
de amparar su négauva 4 act cuangoe 10 soudiian 1as Lama-

ras o sus miembros, aunque si le permite rechazar cualquier
criterio que reciba sobre el sentido y alcance de su in-
tervencion.

B) Comunicacion con las Cdmaras

A lo largo de los ochos afios en los que el Defensor del
Pueblo ha presentado sus informes a tas Cortes Generales, los
representantes de los Grupos Parlamentarios han insistido rei-
teradamente en la conveniencia de una relacion mas continua
de la institucién con las Camaras. Es cierto, sin embargo, que
la insuficiencia de esa comunicacion no parece imputable tan-
to al Defensor como a la dindmica propia de la vida parla-
mentaria, acuciada por incesantes problemas que parecen
prioritarios **. Por otra parte, la critica motivada por la insu-

34 QARNIETNZ ARAMTINRT 7171 N e R | R I
Miguel SANCHEZ MORON (i conirol de las Administraciones Pi-

blicas, Madrid, 1991) destaca que el aspecto més importante de la efectivi-
dad de la accién de los comisionados parlamentarios es el que deriva de su
relacién con el Parlamento. Tengan o no resultado positivo las tramitaciones
de las quejas individuales, las investigaciones del Defensor del Pueblo cons-
tituyen una fuente de datos para verificar cudles son los problemas objetivos
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ficiencia de la colaboracién con el Defensor no suele ir acom-
pafada de propuestas concretas para mejorarla.

En mi opinién, la causa determinante en mayor grado del
«estrangulamiento» de la comunicacién con el Defensor del
Pueblo ha sido la creacion de una Comision encargada de re-
lacionarse con el mismo, en lugar de establecer una perma-
nente relacién con cada una de las Comisiones competentes
en las materias de que se ocupa el Defensor. A cllo hay que
afiadir otros motivos que dificultan o impiden la fluidez de
reuniones que el buen funcionamiento de la institucién y la efi-
cacia de su labor exigen, y cuya subordinacion se sugiere a
continuacion.

a) El sistema de comunicacion a través de una Comision
encargada de relacionarse con el Defensor del Pueblo

Parece evidente, a la vista del resultado obtenido en los
ocho afios precedentes, que la actividad de la Comision del
Congreso y de la Comisién del Senado encargadas de relacio-
narse con el Defensor del Pueblo ha sido manifiestamente in-
suficiente. Las deliberaciones de ambas Comisiones sobre los
informes anuales del Defensor del Pueblo se caracterizan por
una ambigiiedad tal que parece imiitil su celebracién. La can-
tidad y variedad de temas que se analizan en los informes
anuales del Defensor del Pueblo sdlo pueden ser adecuada-
mente examinados si ello se hace monograficamente por las
comisiones especializadas en cada una de las materias.

Es cierto que los presidentes de las comisiones parlamen-
tarias tienen la facultad de ordenar los debates (art. 115 en re-
lacién con los arts. 75.2 y 114 del Reglamento del Senado),

del funcionamiento de las Administraciones Puablicas. Pero, de hecho, «el ins-
trumento de control objetivo que la obra de los comisionados parlamentarios
proporciona a los Parlamentos no se utiliza en la medida en que podria y de-
beria hacerse. Este no es un defecto atribuible al Defensor del Pueblo, sino
mas bien a la practica del control parlamentario». El informe anual del De-
fensor del Pueblo suele pasar sin pena ni gloria por las Cdmaras; la ocasion
se desaprovecha, quizd porque los grupos parlamentarios estan mds atentos
a las cuestiones coyunturales de indole estrictamente politica» (pags. 92y 93).
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lo que podria mejorar algo el examen del informe al tratar
cada tema por separado, evitando la mezcla de asuntos que
la regulacién actual produce. Pero esta ordenacién, ademas
de exigir la reforma de las normas reglamentarias vigentes que
imponen un orden distinto, fijando una intervencién para gru-
po parlamentario, seguiria siendo insuficiente para un eficaz
examen de los informes, ya que la deficiencia que aqui se pro-
duce no se debe sélo al descoordinado tratamiento de los te-
mas, sino, sobre todo, a la inadecuacién de una sola comi-
sién, no especializada, para valorar cuestiones tan variadas
como el funcionamiento de la Administracién sanitaria, la si-
tuacién en las prisiones, la Administracién del medio ambien-
te, las libertades de los extranjeros en Espana, el procedimien-
to administrativo, las costas, el personal al servicio de las Ad-
ministraciones publicas, los espafioles desaparecidos en Amé-
rica, etc.

Asi algin diputado se ha llegado a preguntar cudl es pro-
piamente la funcién de esta Comisién (sesién 11 de junio de
1991, antes citada en esta ponencia, pag. 25): ;Se trata de re-
flexionar sobre el contenido del informe presentado por el De-
fensor del Pueblo o, mds bien, de examinar el funcionamien-
to de la institucién del Defensor del Pueblo?

La reforma que actualmente se estd tramitando en las Cor-
tes para refundir en una sola Comisién las dos que actualmen-
te existen (una en cada Camara), creando la «Comision Mix-
ta Congreso-Senado de relaciones con el Defensor del Pue-
blo» (proposicion de ley del GP Popular publicada en BOCG,
63-1, de 12 de noviembre de 1990), no va a mejorar esta

situacidn 34vis

Por todo ello sugiere la reforma siguiente:

1. En primer lugar, las Comisiones (0 Comisién Mixta, si
an oemseaa o 1o wnfozemno I4DISN A 1.0 1 TN_Lo o 11
53C dapiucCoa 1a 1Cioiima J 4o 1Ciadlonn Coul €1 ISl Ucl
Pueblo no deben tener por objeto examinar los informes del
Defensor, sino prestarle el auxilio institucional que su funcio-

namiento requiere y ejercer el control permitido por la LODP

34bis 1 reforma ha sido aprobada después de la redaccién de esta po-
nencia por LO 2/1992, de 5 de marzo (BOE 6 de marzo).
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en caso de notoria negligencia en el incumplimiento de las
obligaciones y deberes del cargo. La competencia de estas Co-
misiones (0, en su caso, Comisién-Mixta) podria limitarse a
los aspectos organicos y funcionales de la institucion, esto es:

— proponer a los Plenos de las Camaras el candidato o
candidatos a Defensor de Pueblo;

— examinar y dictaminar si concurre la causa de cese del
Defensor por notoria negligencia en el cumplimiento
de las obligaciones y deberes del cargo;

— dictaminar las propuestas de reforma de la LODP (tan-
to los proyectos y proposiciones de ley como las pro-
puestas del propio Defensor formuladas al amparo de
la Disposicién Transitoria de la LODP);

— Informar las propuestas de reforma del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento del Defensor del Pue-
blo, cuya aprobacién corresponde a las Mesas del Con-
greso y del Senado;

— dar la conformidad, con carécter previo, al nombra-
miento de los Adjuntos que proponga el Defensor del
Pueblo;

— ofr al Defensor del Pueblo sobre la dotacién necesaria
para el funcionamiento de la institucién, que ha de in-
cluirse como una partida dentro de los presupuestos de
las Cortes Generales;

— oir al Defensor si el Consejo de Ministros le niega el
acceso a documentos secretos (art. 22 LODP);

— exigir la comparecencia de las autoridades y funciona-
rios que persisten en una actitud hostil o entorpecedo-
ra de la labor de investigacion del Defensor del Pue-
blo cuando esta actitud haya sido puesta en conoci-
miento de la Comisién por el Defensor.

2. En cambio, el examen del contenido material de los
informes anuales y de los informes extraordinarios del Defen-
sor que se refieran a materias propias de las demas Comisio-
nes parlamentarias deberia ser examinado por estas Co-
misiones.
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Tal examen no debe aplazarse, sin embargo, al término
de cada ejercicio anual, sino que deberia adelantarse, a peti-
cion del Defensor o de las Comisiones correspondientes, al
momento en que esté terminada la correspondiente inves-
tigacion.

b) Pronunciamiento de las Cdmaras sobre los informes
y recomendaciones. Publicidad

Pese a que el articulo 11 del ROFDP (aprobado por las
Mesas del Congreso y del Senado, a propuesta del Defensor
del Pueblo, en su reunién conjunta de 6 de abril de 1983,
BOE de 18 de abril de 1983) dispone que el informe anual
serd «dictaminado» por las Comisiones constituidas para re-
lacionarse con el Defensor, las Normas de las Presidencias del
Congreso y del Senado sobre la tramitacion del informe, apro-
badas posteriormente (4 de abril de 1984 y 28 de mayo de
1984), excluyen todo pronunciamiento formalizado en pro-
puestas de resolucién. Ni las Comisiones ni los Plenos de las
Camaras someten a votacion ni hacen suyo o rechazan los in-
formes del Defensor, ni emiten ningin dictamen, aunque los
diputados y los senadores asi como los grupos parlamentarios,
pueden plantear preguntas o formular proposiciones en base
al contenido de los informes del Defensor.

Esta regla debe mantenerse, a mi juicio, porque es cohe-
rente con la autonomia e independencia del Defensor del Pue-
blo. Rechazar el informe en su conjunto implicaria una cen-
sura que el legislador, como hemos visto, ha querido excluir.

Pero la cuestion es distinta cuando se refiere de cada una
de las recomendaciones singulares propuestas por el Defen-
sor. Aqui ya no se trata de una valoracién global de la ges-
tidén del Defensor sino del examen de ciertas propuestas pun-
tuales dirigidas a solucionar, dentro del marco de la Consti-
tucion, problemas puestos de manifiesto con ocasion de su
investigacion.

El examen de las «recomendaciones» del Defensor del
Pueblo muestra una tendencia a la reduccién de su niimero y
a la concrecion de su contenido (83 en el aiio 1983; 82 en el
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afio 1984; 40 en el afio 1985; 55 en el afio 1986; 60 en el ano
1987; 39 en el afio 1988; 37 en el afo 1989, y 32 en el afo
1990). El texto de la mayoria de las «recomendaciones» es
equivalente al de las «proposiciones no de ley» presentadas
por los grupos parlamentarios. No habria, pues, inconvenien-
te, en cuanto a su contenido material, para ser tratadas como
tales proposiciones no de ley. A mi juicio tampoco existe di-
ficultad de orden parlamentario para incluir en el Reglamen-
to del Congreso la posibilidad de que el Defensor del Pueblo
solicite de la Mesa de la Camara la admisién a tramite de al-
gunas de sus recomendaciones como proposiciones no de ley
(arts. 193 y siguientes del Reglamento del Congreso).

En todo caso, si se estimara que esta via de actuacion par-
lamentaria debe quedar reservada a los grupos parlamenta-
rios, una solucién intermedia para favorecer la eficacia y co-
nocimiento de las recomendaciones podria ser la de su publi-
cacion en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (tanto del
Congreso como del Senado). Es cierto que esa publicacién ya
se produce cuando las recomendaciones estan incluidas en el
Informe anual, pero es evidente también que la eficacia de
esa publicacién es muy reducida al no recibir un tratamiento
especifico y separado.

En la actualidad, el examen de las iniciativas parlamenta-
rias fundadas en los informes del Defensor del Pueblo, aun
siendo numerosas, no guardan proporcion con el amplio con-
tenido de importantes temas que se tratan en esos informes.
En muchos casos, parece que la falta de «repercusion» de las
recomendaciones se debe a una insuficiente publicacion de las
mismas, pese a que la instituciéon del Defensor realiza una edi-
cién anual separada de las mismas. De ahi la conveniencia de
publicarlas en el BOCG, para su mayor difusién.

¢) Posicion de las Cdmaras ante la resistencia frente
a la labor de investigacién del Defensor del Pueblo

La LLODP ha previsto que la «persistencia en una actitud
hostil o entorpecedora de la labor de investigacién del Defen-
sor del Pueblo por parte de cualquier organismo, funcionario
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directivo o persona al servicio de la Administracién piiblica
podra ser objeto de un informe especial, ademds de destacar-
lo en la secciéon correspondiente de su informe anual»
(art. 24.1).

A ello, la LODP afnade que «el funcionario que obstacu-
lizare la investigacion del Defensor del Pueblo mediante la ne-
gativa o negligencia en el envio de los informes que éste so-
licite, o en facilitar su acceso a expedientes o documentacion
administrativa necesaria para la investigacién, incurriré en el
delito de desobediencia. El Defensor del Pueblo dard trasla-
do de los antecedentes precisos al Ministerio Fiscal para el
ejercicio de las acciones oportunas» (art. 24.2).

Por tanto, ante una actitud de entorpecimiento de su fun-
cion investigadora el Defensor puede optar entre una medida
«leve», como es la de dejar constancia de la misma en su in-
forme y una medida «muy grave», como es la de promover el
ejercicio de una accion penal.

Esta alternativa no parece adecuada porque uno de sus
términos es insuficiente y el otro puede resultar excesivo.

Se propone, por ello, una via intermedia que podria ser
mucho mas eficaz: la intervencion de la Comisién parlamen-
taria que se relaciona con el Defensor para exigir la compa-
recencia del funcionario o autoridad hostil para exponer las
razones de su actitud.

Asi habria que introducir en el articulo 24 LODP un
parrafo en virtud del cual el Defensor pudiera poner en co-
nocimiento de la citada Comisién las resistencias graves
opuestas a su labor, con la finalidad de que si la Comisién lo
estima oportuno (decisién que seria conveniente que se dele-
gara en la Mesa para mayor agilidad), convocara al causante
del entorpecimiento para explicar ante ella su actitud. A es-
tos efectos habria que atribuir a la Comisién una competen-
cia equivalente a la que la Ley Orgdnica 5/1984, de 24 de
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d) Secreto y reserva

Una cuestién especialmente delicada es la del alcance del
principio de absoluta reserva de las investigaciones del De-
fensor del Pueblo en su relacién con las Camaras.

El autor de esta ponencia ha tenido ocasiéon de exponer
el alcance del principio enunciado .

3% Fernando SAINZ MORENO, «Secreto e informacién en el Derecho
Publico», publicado en Estudios sobre la Constitucion Espafiola, tomo 11T,
(pags. 2883 y sigs.):

Para facilitar el cumplimiento de su funcién, la ley impone la absoluta
reserva de las investigaciones del Defensor del Pueblo. El articulo 2.2 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, dispone que las investigaciones que rea-
lice el Defensor del Pueblo y el personal dependiente del mismo, asi como
los tramites procedimentales, se verificardn dentro de la més absoluta reser-
va tanto con respecto a los particulares como a las dependencias y demads or-
ganismos publicos, sin perjuicio de las consideraciones que el Defensor del
Pueblo considere oportuno incluir en sus informes a las Cortes Generales».
Y afade que «se dispondran medidas especiales de protecciéon en relacién
con los documentos clasificados como secretos».

La absoluta reserva de las investigaciones del Defensor del Pueblo se jus-
tifica no sélo para evitar dafios a terceros, sino muy especialmente por la ne-
cesidad de generar una relacién de confianza que facilite la actividad del De-
fensor. Sin embargo, la reserva no llega hasta el punto de permitir el anoni-
mato de las quejas presentadas. Por el contrario, el Defensor «rechazara las
quejas anonimas y podra rechazar aquellas en las que advierta mala fe, ca-
rencia de fundamento, inexistencia de pretensién, as{ como aquellas otras
cuya tramitacion irrogue perjuicio al legitimo derecho de tercera persona»
(art. 17.3, LO 3/1981). Pero, una vez establecida una relacién personal, no
anénima, con el Defensor del Pueblo, la ley garantiza la reserva o, incluso,
el secreto y, al mismo tiempo, garantiza que no sufrirdn daio terceras per-
sonas afectadas.

Para ello, en primer lugar, la ley prohibe que puedan ser objeto de es-
cucha o interferencia las conversaciones que se produzcan entre el Defensor
del Pueblo o sus delegados y cualquier persona, salvo que se encuentre en
un centro de detencién, internamiento o custodia (art. 16.1, LO 3/1981).
También tiene cardcter reservado la informacién que pueda aportar un fun-
cionario en el curso de una investigacion a través de su testimonio personal,
sin perjuicio de la denuncia de los hechos delictivos de acuerdo con lo dis-
puesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 20.4, LO 3/1981).

Ademads, la ley introduce reglas especiales en relacién a los documentos
secretos o reservados. En principio, tales documentos no estan excluidos del
ambito de investigacion del Defensor. Al contrario, el legislador ha previsto
que el Defensor del Pueblo pueda «solicitar a los poderes piiblicos todos los
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Ahora bien, el problema gue aqui se plantea consiste en
si el Defensor puede mantener el secreto de las fuentes de su
informacién (documentos, declaraciones) frente a las Cama-
ras, si éstas solicitan su conocimiento.

La cuestion se suscita porque al principio enunciado se
opone otro principio, el de la competencia universal de las
Cortes para conocer la accién del Gobierno y de la Adminis-
tracion. Ese principio ha sido desarrollado hasta el extremo
de que la Ley de Secretos Oficiales 9/1968, de 5 de abril, al
ser modificada por Ley 48/1978, de 7 de octubre, establecié
en su articulo 10.2 que «la declaracién de materias clasifica-
das no afectarad al Congreso de los Diputados ni al Senado,
que tendran siempre acceso a cuanta informacidn reclamen,
en la forma que determinen los respectivos reglamentos y, en
su caso, en sesiones secretas» 0%,

documentos que considere necesarios para el desarrollo de su funcién, inclui-
dos aquellos clasificados con el cardcter de secretos, de acuerdo con la ley»
(art. 22.1, LO 3/1981). La solicitud de examen de documentos calificados
como secretos puede ser atendida o denegada. En el primer caso, los docu-
mentos sélo pueden ser conocidos por el Defensor, por sus adjuntos y por el
Secretario General, debiendo quedar custodiados bajo la directa responsabi-
lidad del Defensor (art. 26 del Reglamento de 6 de abril de 1983). En el se-
gundo caso, la denegacidén sélo puede ser acordada por el Consejo de Minis-
tros, debiendo acreditarse mediante certificado, en la que conste el acuerdo
denegatorio (art. 22.1, LO 3/1981), pero el Defensor del Pueblo podra po-
nerla en conocimiento de las Comisiones del Congreso y del Senado cuando
pueda afectar de forma decisiva a la buena marcha de su investigacion
(art. 22.3, LO 3/1981).

Los datos personales que permitan la piblica identificacién de los inte-
resados en el procedimiento investigador seguido por el Defensor del Pue-
blo, no pueden constar en su informe a las Cortes (art. 33.2), sin perjuicio
de que la actitud hostil o entorpecedora de un organismo, funcionario o di-
rectivo pueda ser objeto de un informe especial o de una mencion en el in-
forme anual (art. 24.2). Tampoco puede hacer referencia al contenido de los
documentos secretos (art. 26.4 del Reglamento aprobado por las Mesas del
Congreso y el Senado el 6 de abril de 1983).

La obligacién de reserva vincula también al personal del Defensor del
Pueblo, no sélo en cuanto que ese personal tiene la consideracién de perso-
nal al servicio de las Cortes (art. 35.1, LO 3/1981, y art. 27.1 del Reglamen-
to del Defensor) y, por tanto, estd sometido al deber de reserva de los fun-
cionarios parlamentarios, sino también por la especifica obligacién que se le
impone de «guardar estricta reserva en relacién con los asuntos que ante el
Defensor se tramitan» (art. 30 def Reglamento de 1983).

35bis Bgte precepto fue desarrollado por Resolucién de la Presidencia del
Congreso de los Diputados, de 18 de diciembre de 1986, sobre acceso por el
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A mi juicio, sin embargo, la obligacién del Defensor de pro-
porcionar a las Cdmaras la informacién confidencial que ha
obtenido en sus investigaciones implicaria la ruptura de la con-
fianza con que esa informacion le ha sido proporcionada. Sien-
do esta confianza un elemento muy importante para la efica-
cia de su actividad, deberia quedar claro en la LODP que el
Defensor no esta obligado a proporcionar a las Camaras (ni
siquiera a las Comisiones de Investigacion) la informacién que
bajo reserva le ha sido proporcionada. Tampoco el Defensor
puede, obviamente, exigir de las Comisiones de Investigacion
la informacion que éstas obtengan.

e) Contestacion del Gobierno

En algunas intervenciones parlamentarias producidas du-
rante el examen de los informes anuales del Defensor del Pue-
blo se ha planteado (tal como se recoge al comienzo de esta
ponencia) la conveniencia de «institucionalizar la costumbre
de que el Gobierno conteste a los informes del Defensor».

No parece adecuado, sin embargo, introducir en la LODP
esa obligacion, ya que ello implicaria una relacion directa en-
tre el Defensor y el Gobierno que no se ajusta a la naturaleza
de aquél ni, tampoco, al contenido del informe, cuyo dmbito
material excede del de la accién del Gobierno. Parece mas ra-
zonable mantener la situacién actual, permitiendo al Gobier-
no contestar si lo estima necesario y dejando a la iniciativa de
los parlamentarios formular preguntas o plantear interpelacio-
nes en consideracion al contenido de cada informe.

C) Personal del Defensor del Pueblo

Finalmente, parece necesario aclarar el contenido del ar-
ticulo 35.1 LODP, segun el cual «las personas que se encuen-
tran el servicio del Defensor del Pueblo, y mientras perma-

Congreso de los Diputados a materias clarificadas. El Tribunal Constitucio-
nal desestimé un recurso de amparo interpuesto contra esa Resolucién (STC
118/1988, 20 junio).
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nezcan en el mismo, se consideraran como personal al servi-
cio de las Cortes Generales» 3¢,

El régimen juridico del personal del Defensor del Pueblo
padece una gran indeterminacion, tanto en la LODP como en
su Reglamento (arts. 27 y sigs.). La equiparacion al personal
de las Cortes prevista en el citado articulo 35.1 no aclara su
situacion al depender orgdnica y funcionalmente del Defen-
sor y al estar sometido a un procedimiento de seleccién y a
un régimen disciplinario peculiar (arts. 32 y sigs. ROFDP).

Durante el debate parlamentario de la proposicién de ley
sobre el Defensor del Pueblo, el Senado introdujo una fér-
mula diferente sobre el estatuto del personal del Defensor del
Pueblo. Decia asi: «El Defensor del Pueblo estard asistido por
funcionarios técnicos y auxiliares seleccionados por medio de
concurso-oposicion, que se ajustara a las normas que establez-
ca su Reglamento, y dentro de los limites presupuestarios»
(art. 39 del texto aprobado por ¢l Plenc del Senado, BOCG
—Senado—, 147 e, 26-11-1981). Pero esta enmienda del Se-
nado no fue aceptada por el Congreso, aprobdndose, en con-
secuencia, el texto inicial de la proposiciéon no de ley.

Sin embargo, la situacién actual no se ajusta a lo dispues-
to por la LODP, ya que ni las normas sobre personal de las
Cortes ni las normas sobre el personal del Defensor del Pue-
blo se ajustan al contenido del articulo 35.1 LODP. Al con-
trario, establecen dos regulaciones separadas:

a) El Estatuto del Personal de las Cortes Generales, es-
tablecido en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 72
CE, tanto en su version de 23 de abril de 1983 como en la vi-
gente de 26 de junio de 1989, desconoce que el personal del
Defensor del Pueblo sea considerado como personal al servi-

5
[}

r del Pu

3 El texto del articulo 35,1 de la Ley Orgénica del Defen el Pue-
blo 3/1981, de 6 de abril, publicado en el BOE de 7 de mayo de 1981, pade-
ce una errata, no corregida, al decir «._. se consideran como persona al ser-
vicio de las Cortes» en lugar de «... se consideran como personal al servicio
de las Cortes» que fue el texto aprobado por las Cortes coincidente con el
de la proposicién de ley (v. BOCG —Congreso—, ndm. 39-I, serie B, de 20
de junio de 1979, y BOCG —Congreso—, nim. 39-1V, serie B, de 6 de abril

de 1981).
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cio de las Cortes. Ese personal no aparece mencionado en el
Estatuto y, en la préctica, los funcionarios de las Cortes Ge-
nerales que se incorporan al servicio del Defensor del Pueblo
por un periodo superior a seis meses pasan a la situacion de
«servicios especiales» igual que cuando se incorporan a cual-
quier otro drgano constitucional (art. 16 del Estatuto).

b) Tampoco el Reglamento de Organizacion y Funcio-
namiento del Defensor del Pueblo de 6 de abril de 1983 (BOE
de 18 de abril) se ajusta al articulo 35.2 LODP, ya que, en
lugar de remitir al Estatuto del Personal de las Cortes la re-
gulacién del acceso, clasificacion, derechos y obligaciones de
las personas al servicio de la institucién del Defensor del Pue-
blo, crea un régimen juridico propio. Es cierto que el articu-
lo 27 del ROFDP comienza con una declaracion semejante a
la det articulo 35.1 LODP pero, a continuacion, establece un
estatuto peculiar. La seleccion del personal corresponde libre-
mente al Defensor (aunque de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad): a aquellos que tienen la condicién de fun-
cionarios se les reserva la plaza y destino en sus puestos de
origen (art. 35.2 LODP) y a aquellos que no tienen esa con-
dicién se les incorpora con el cardcter de funcionarios even-
tuales (art. 27.4 ROFDP).

Todo el personal («asesores-responsables de drea», «ase-
sores-técnicos», «administrativos», «auxiliares» y «subalter-
nos») depende organica y funcionalmente del Defensor del
Pueblo; su régimen de prestacion de servicios es de dedica-
cién exclusiva y absoluta incompatibilidad, estando sometido
a una obligacién de guardar estricta reserva en relacién con
los asuntos que ante el Defensor se tramitan (arts. 27 a 31
ROFDP). El régimen disciplinario (arts. 32 a 34) y el régimen
econdmico (arts. 35 a 38) son peculiares de la institucién. Fi-
nalmente, la desvinculacién del personal del Defensor con re-
lacién a las Cortes se manifiesta en la inexistencia de un re-
curso de alzada ante las Mesas de las Camaras, ya que los re-
cursos internos ante el Secretario General y ante el Defensor
del Pueblo agotan la via administrativa.

Se propone, por todo ello, reformar el articulo 35.1 LODP
para ajustarlo a la situacién real actual que parece mas ade-
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cuada para el buen funcionamiento de la institucion. Pero esa
reforma deberia tender también, en mi opinién, a dar mayor
estabilidad en el empleo a aquellas personas que prestan ser-
vicios al Defensor del Pueblo en puestos de trabajo que no
son de su estricta confianza. Parece excesivo que todo el per-
sonal del Derecho del Pueblo se encuentre en situacion even-
tual. La estabilidad en esos puestos fortaleceria el funciona-
miento de la institucidn, favoreciendo una mayor entrega y de-
dicacién, asi como el aprovechamiento de la experiencia
adquirida.



COLOQUIO

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Gracias. Yo, antes de iniciar el coloquio, quisiera decir
dos palabras, también, derivadas de que la comisién organi-
zadora de este acto me ha pedido que haga, con posteriori-
dad al mismo, un resumen de las ponencias, y una quinta po-
nencia a posteriori, de la que naturalmente todos ustedes ten-
drdn conocimiento para los comentarios que consideren opor-
tunos. Por esa razén y por la que he dicho al principio, qui-
siera hacer dos comentarios, para suscitar algiin problema mas
que me ayude a mi funcidn, y también para aclarar alguna de
las posibles dudas, una en concreto, que se han suscitado en
la excelente ponencia de Fernando Sainz Moreno.

Yo creo que lo que se desprende de la lectura de la nor-
ma, y de la reflexién sobre la ponencia de Sainz Moreno y so-
bre las demas, es que la ley del Defensor del Pueblo es la pri-
mera sobre ¢sa materia en Espana. Y que como todas las le-
yes, pero ésta con mayor motivo, por la falta de experiencia
anterior, tiene una textura abierta, y hay algunas situaciones
en las cuales el legislador no tiene un criterio fijado definiti-
vamente. Eso se refiere, a mi juicio, al tema del cese y ree-
legibilidad del Defensor del Pueblo. La posicién del legisla-
dor fue que no hubiera reegibilidad posible, pero no tenfa una
seguridad, por lo cual no se dijo directamente. Entonces, la
razén para esc cese era orientar en ese sentido.
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Hasta ahora, digamos, la practica ha actuado de esa ma-
nera, y parecio, probablemente de modo equivocado, que el
dejar al Adjunto Primero como responsable provisional po-
dia tener algin sentido. Lo digo tnicamente como expli-
cacion.

Y luego, en el tema de la comunicacion con las Camaras,
a mi me parece que ha sido excelente esa distincién y esa pro-
puesta de la Comision Especial y del debate de los problemas
concretos en las Comisiones correspondientes, yo ahi estoy to-
talmente de acuerdo; pero creo que podria haber una cierta
contradiccién entre lo que ha planteado el profesor Sainz Mo-
reno sobre la independencia del Defensor del Pueblo, correc-
ta, y mantenida respecto de las Cdmaras, y esa propuesta que
él hace del pronunciamiento sobre las recomendaciones sin-
gulares, que se puedan tramitar como proposiciones no de ley.
Y, por otro lado, también una cierta contradicciéon porque las
posibilidades de votacién de las recomendaciones singulares
podrian producir una especie de censura por sumas, proba-
blemente en muchos casos no deseada, porque la mayoria po-
dria votar en contra de recomendaciones que, probablemen-
te, tramitadas de otra forma e independizadas del Defensor
del Pueblo como tal, podrian continuar. Y, por otro lado, ese
planteamiento limita, de alguna manera, la libertad de los par-
lamentarios de reproducir como propias de cada grupo las re-
comendaciones del Defensor del Pueblo.

Yo, simplemente, con esa observacion, y pidiéndoles ex-
cusas, doy la palabra a quien quiera intervenir y el Defensor
del Pueblo me parece que seria el primero que querria inter-
venir, como es légico. Yo les rogaria a todos que intentasen,
organizar su intervencién para que fuera tinica y larga, de tal
manera que no anduviéramos mucho tiempo con este sistema
de tréafico de micréfonos, que es de los traficos més decentes,
de todas maneras.
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D. ALVARO GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO
(Defensor del Pueblo)

Ante todo yo quisiera anunciarles mi intencién de inter-
venir muy brevemente, porque como se pueden figurar, el De-
fensor del Pueblo, y quienes de la institucién aqui venimos,
venimos a escuchar y sobre todo a aprender.

Es cierto lo que ha dicho el Rector, y amigo, que esta ley
tiene sus origenes hace muchos afios en aquel anteproyecto
de ley. Lo cierto es que yo soy el primero en ser perfectamen-
te consciente de que la ley es mejorable en muchisimos as-
pectos, y que era una experiencia absolutamente nueva, de la
que, en ese momento, nadie teniamos una idea muy clara, ni
siquiera una experiencia curopea claramente adaptable a Es-
pafa. Nos lanzamos e hicimos un proyecto entre todos, que
luego fue una ley, que se discutié, que tuvo sus problemas po-
liticos en el Parlamento, y hubo que adecuar, entonces, a si-
tuaciones politicas muy concretas; pero que ha dado un jue-
go, yo creo, importante, a lo largo de estos nueve afos.

Quisiera decir, desde la experiencia de estos afos, prime-
ro como Adjunto, ahora como Defensor y con los Adjuntos,
especialmente con Margarita, que llevamos en esta aventura
nueve afos, pronto serdn diez y que realmente es cierto que
la institucion del Defensor del Pueblo tiene un cardcter enor-
memente unipersonal, desde la Constitucién hasta la ley y la
vida practica, pero que hemos intentado siempre, interna y ex-
ternamente, dar un sentido profundamente institucional, y en
algunos momentos colectivo, de decision colectiva, a las to-
mas de posicién importantes.

Yo creo que la solucién dada a la eleccion y al papel de
los Adjuntos, por ejemplo, tiene una trascendencia politica
muy importante. Se intenté resolver que el Defensor del Pue-
blo no fuese una persona absolutamente al margen de la vida
politica, del consenso politico en ese momento, y por eso hay
dos Adjuntos que representan la mayoria y el grupo mayori-
tario de la oposicidn, esencialmente, y creo que eso ha dado
enorme estabilidad a la institucion, porque en ia vida interna
han estado siempre reflejados unitariamente y buscando siem-
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pre el concierto, pero, ademds se recogian asf las sensibilida-
des politicas reflejadas en las Cdmaras. Creo que eso ha sido
un acierto, ha funcionado a lo largo de estos afios, nunca con
un criterio absolutamente cerrado por parte de ninguno de los
que hemos compuesto la Junta de Coordinacion; y, en ese
punto, sencillamente, en la préctica ha sido una buena solu-
cién politica, aunque puede haber sus problemas de orden for-
mal en el texto de la ley.

Ha habido algunos puntos de la ponencia de Fernando,
que me ha parecido toda ella excelente, en los que me gusta-
ria detenerme.

Es cierto, por ejemplo, que las comparecencias —lo ten-
go que decir— muchas veces son frustrantes. Es decir, una
comparecencia de cuatro horas ante la Comision del Congre-
s0 y otro tanto en el Senado, con ese problema de lo que se
dice en el Congreso, ;cémo se va a repetir en el Senado?; no
ofender a una Camara al no contar lo mismo que se ha dicho
en la otra, pero al mismo tiempo dar una cierta novedad...;
eso es tremendamente complicado para el que tiene que com-
parecer, y obliga a repetir los conceptos esenciales en las dos
Céamaras. La Comisién Mixta, por tanto, en ese punto, creo
que si aporta una facilidad, al menos para la institucion, que
es exponer de una vez los puntos esenciales del informe ante
una Comision que se retine representando a las dos Cdmaras;
evita ese tramite un poco penoso de repetir ante las Camaras
lo mismo. Pero también creo, que con eso no basta, lo hemos
dicho muchisimas veces, los grupos, yo mismo, que un infor-
me como el del Defensor del Pueblo, tan amplio, que abarca
todas las administraciones publicas del pais, con un capitulo
de derechos fundamentales y otro sobre el funcionamiento or-
dinario de las administraciones, francamente, liquidarlo en
unas preguntas, en unas posiciones de los grupos, en cuatro
horas, es practicamente imposible. Son conscientes de ello los
Diputados, los Senadores, el Defensor, todos. Por eso, es muy
importante gue haya unos debates... sectoriales o por Comi-
siones, como ha dicho el profesor Peces-Barba y mantiene la
ponencia, que permitan la posibilidad de ampliar, explicar,
tratar partes del informe, de manera monografica. Creo que
seria enormemente importante, daria enorme fuerza al infor-
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me del Defensor, y facilitaria el propio trabajo de las Cama-
ras. ;Cémo se puede hacer eso? ;Directamente por reunio-
nes de la propia Comisién para, visto el analisis general, pro-
ceder a cinco o seis comparecencias concretas para tratar es-
tos puntos? Puede ser una solucién. O puede ser otra: que al
Defensor del Pueblo, le llame la Comision de Justicia, la Co-
misién de tal..., y allf se trate cada uno de esos temas mono-
graficamente. Muy bien, cualquiera de esas formas. Pero lo
cierto, y lo digo con todo realismo, es que el enorme esfuerzo
para hacer un anadlisis lo mds objetivo posible de las cuestio-
nes que nos llegan, evitando cualquier juicio de valor, pero
planteando las cosas con toda claridad, dando siempre una so-
lucién, planteando, o procurando plantear el origen del pro-
blema, y la posible solucidén queda a veces en letra muerta por-
que no hay seguimiento parlamentario de los informes del De-
fensor del Pueblo; y eso me parece que es una..., digamos,
carencia importante de lo que deberia ser un documento de
trabajo parlamentario de cierta entidad.

Le plantearia también al ponente una pregunta. Puesto
que el informe del Defensor del Pueblo abarca no solamente
la Administracion central del Estado, sino la autonémica y la
municipal resulta dificil que el Parlamento se pronuncie sobre
éstas, ;seria posible un debate en los parlamentos regionales
o autondmicos del informe del Defensor del Pueblo? y ;c6mo
se articularia eso?; ;es posible? Veo dificil que el Defensor
del Pueblo pueda ir alli, porque ésa no es su funcién. Pero jse-
ria bueno que hubiese ese debate especifico? Es decir, que no
sea s6lo un documento, porque parece muchas veces que el
Defensor del Pueblo, cuando habla ante el Congreso, lo que
dice se refiere s6lo a la Administracion del Estado, y las de-
mas pasan desapercibidas, parece que no estan citadas, o no
estan tratadas, y sin embargo hay un enorme capituio de Ad-
ministracion local y un enorme capitulo de Administracién au-
tonémica, que, por cierto, plantean luego muchos problemas:
el principio de autonomia a la hora de establecer responsabi-
lidades, y a la hora, incluso, de contestar al propio Defensor
del Pueblo.

No quisiera ir mds alld aunque tengo aigunas cuestiones
puramente puntuales. Por ejemplo, me parece que la natura-
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leza juridica del Reglamento del Defensor del Pueblo tampo-
co estd clara. Hay alguna sentencia, creo recordar, que dice
que los Reglamentos aprobados por las Mesas tienen natura-
leza de ley; ya s€ que a lo mejor, lo que dice esa sentencia
no es juridicamente exacto no lo sé, lo pongo encima de la
mesa como una cuestion mas.

Me parece sumamente importante que se puedan publicar
las recomendaciones de cardcter general del Defensor del Pue-
blo en el Boletin Oficial. Me parece que es un tema impor-
tante para conocimiento de los Diputados, de los Senadores,
de las Cdmaras, que puedan seguir cada recomendacién y to-
mar las iniciativas que correspondan. De otro modo es ver-
dad, que aunque las publica el Defensor del Pueblo y apare-
cen en el informe pasan un poco desapercibidas. Debo decir,
sin embargo que, luego, los proyectos de ley recogen muchas
de ellas. La Ley de Presupuestos acaba de recoger dos o tres
de las recomendaciones del Defensor del Pueblo, que ahf es-
tdn, pero en todo caso salen a posieriori y no suelen decir que
tal o cual disposicidn concreta atiende a determinada reco-
mendacién del Defensor del Pueblo. En algunos casos si como
en la Exposicion de Motivos de alguna ley, como la del Ser-
vicio Militar, pero no todos tienen ese grado de generosidad
con la institucién.

En fin, como les decia al principio quiero, sobre todo, es-
cuchar las opiniones de todos para aprender de ellas.

Gracias.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Profesor Carro.



Ponencia 1 77

D. JOSE LUIS CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR
(Catedrdtico de Derecho Administrativo.
Universidad de Santiago de Compostela)

Muchas gracias, sefior Presidente.

Aantes de nada, es obligado que manifieste publicamente,
rompiendo el fuego del debate, mi agradecimiento por su
amable invitacion a la Universidad Carlos III, aqui represen-
tada por sus maximas autoridades académicas, el sciior Rec-
tor, el senor Decano de la Facultad de Derecho, acompafa-
dos por quien honra esta sesion, el Defensor del Pueblo en
persona.

En esta mi primera intervencion, y antes de cualquier otra
consideracién, me gustarfa resaltar algo que a mi me parece
una consecuencia obligada de todas las publicaciones que han
ido apareciendo en los Gltimos tiempos sobre la figura del De-
fensor del Pueblo. Y es que hay ya una especie de identifica-
cién de problemas, es decir, una especie de consenso genera-
lizado sobre el planteamiento de una serie de puntos concre-
tos, aunque, naturalmente, sean después diferentes las solu-
ciones que se proponen. Son puntos o aspectos concretos de,
posiblemente, necesaria reforma; y quizas, en este sentido,
puede ser éste el momento mas adecuado para ir pensando,
con la experiencia de tantos afios de funcionamiento —y yo
dirfa de tan buen funcionamiento— de la Institucién, en abor-
dar la modificacién o reforma de su Ley reguladora.

La ponencia del profesor Fernando Sainz es una ponencia
excelente, y, como toda ponencia excelente, vuelca sobre la
mesa tal cantidad de temas que hace imposible resumir y con-
testar a todos los problemas planteados. Me limitaré, pues,
sencillamente, a enumerar de forma esquemadtica una serie de
cuestiones que me han parecido interesantes, algunas para ad-
herirme a ellas, otras para mantener una opinién un tanto
divergente.

Siguiendo el mismo orden de la ponencia, me parece muy

adoriad i -
adccuada —y por ello creo que se deberia recoger en la Ley—

la propuesta de posibilitar la comparecencia del Defensor del
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Pueblo ante las Camaras a peticién propia. Lo que ya me pa-
réce una afirmacién, quizds, demasiado, diria yo, radical es la
que hace ¢l profesor Fernando Sainz en la pagina 36 de su po-
nencia en cuanto a la extension de la competencia del Defen-
sor del Pueblo. He de decir previamente que, como tuve oca-
si6én, por lo demds, de subrayar en un trabajo mio, el campo
competencial del Defensor, al abarcar todo el Titulo I de la
Constitucion, comprende practicamente toda la actividad ad-
ministrativa; o si se quiere, y con otras palabras, la supervi-
sién de la actividad administrativa se hace posible precisamen-
te al extender el Defensor su competencia a todo el Titulo I
del texto constitucional. En esto estamos perfectamente de
acuerdo. El profesor Sainz Moreno hace, sin embargo, una
afirmacién a continuacién que ya me plantea alguna duda y
que me parece, como acabo de decir, algo tajante. Dice: «exis-
te, sin embargo, un limite a ese poder de supervisién de la Ad-
ministracion. ;Qué limite?», y afade, «el Defensor s6lo pue-
de examinar las relaciones de la Administracion con los ciu-
dadanos, pero no las relaciones internas de organizacion de
la propia Administracién». Creo que esta afirmacién merece-
ria, quizas, alguna matizacién, porque una de las funciones,
no sé si la principal, pero una de las funciones del Defensor
del Pueblo es justamente calibrar la eficacia de los servicios
publicos. Y en esta funcion es muy dificil a veces, o casi siem-
pre, deslindar lo organizativo strictu sensu, que no afectaria a
los ciudadanos, de lo organizativo que afectaria casi siempre
a la posicion de los mismos en cuanto usuarios de los servi-
cios plblicos. La eficacia en la prestacion de fos servicios pii-
blicos es algo, por lo demas, a lo que siempre se esta refirien-
do el Defensor del Pueblo; pensemos, por ejemplo, en temas
de sanidad, cducacidn, ctc., en donde el Defensor incide per-
manentemente en cuestiones de organizacién para que pueda
haber una mejor prestacién del servicio a los ciudadanos. En
definitiva, creo que ésta seria una matizacioén necesaria al cam-
po competencial dei Defensor descrito en ia ponencia.
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lacion existente entre las Camaras y el Defensor del Pueblo.
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Como ustedes saben perfectamente estamos aqui, mds bien,
ante un tema de indole dogmitica en la medida en que se tra-
ta de analizar la naturaleza del vinculo existente entre el De-
fensor del Pueblo y el Parlamento. Sobre este particular, sos-
tuve en su momento que, puesto que no es posible la admi-
sién de una relacién de jerarquia entre ambas partes, habria
que convenir en que, por exclusion, todo lo mas, la naturale-
za de la relacidn podria venir descrita como una relacién de
fiducia sui generis (posicién que, por otro lado, no solamente
habia sido acogida por mi). Quizis no lo expresé bicn cn su
dia y ésta es la ocasién de matizarlo. Llegaba a esta posicién
fundamentalmente, como acabo de decir, por exclusién, por-
que no encontraba otro tipo de relaciéon que describiese con
mayor precision la existencia entre el Defensor del Pueblo y
el Parlamento. Fernando Sainz Moreno nos dice hoy que la
posicién del Defensor del Pueblo es parecida a la de los Ma-
gistrados del Tribunal Constitucional. Bueno, en principio no
tendria especial inconveniente en admitir que, efectivamente,
existe una cierta semejanza entre ambas posiciones; no creo,
sin embargo, que sean idénticas, esto es, que una pueda ser
totalmente explicada a partir de la otra. El Defensor del Pue-
blo es un érgano constitucional, mientras que tal cualidad no
serfa predicable de un Magistrado del Tribunal Constitucio-
nal. Con independencia de ello, el caracter fiduciario de la re-
lacién que une al Defensor con el Parlamento viene subraya-
do por la misma posibilidad de su cese (bien es verdad que
con una mayoria cualificada); circunstancia que no se da en
el caso de un Magistrado del Tribunal Constitucional. En todo
caso creo que al hablar de la posicién del Defensor del Pue-
blo habrian de distinguirse dos cosas distintas: lo que el De-
fensor es y el caracter de su relacion con el Parlamento. Y el
Defensor del Pueblo —como acabo de decir— es un 6rgano
constitucional. Y al hacer esta afirmacién no pretendo abrir
ahora un debate paralelo sobre lo que sea un 6rgano consti-
tucional (aqui hay personas mucho mds preparadas que yo en
la materia que nos podrian ilustrar sobre esta cuestion); me
conformaré, pues, con tal afirmacién sin intentar precisar si
el Defensor es un 6rgano constitucional en sentido estricto, si
es un 6rgano de los denominados de relevancia constitucional
o un 6rgano constitucional auxiliar. En la medida en que es-
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tamos ante un 6rgano previsto expresamente por la Constitu-
cién me limito a afirmar que el Defensor del Pueblo es un 6r-
gano constitucional en sentido formal sin més consideraciones.

Otro punto que, quizés, deberia, en su dia, incluirse en la
Ley es el de la relacion entre la Administracion parlamenta-
ria y el Defensor del Pueblo. (Aunque mi lectura de la po-
nencia ha sido algo répida, creo que éste es un tema que no
se trata en la misma, quizds porque no es tampoco un tema
central.) Respecto de esta cuestiéon entiendo que el Defensor
del Pueblo puede entrar perfectamente a supervisar la Admi-
nistracién parlamentaria por razones que en su dia expuse y
que a todo el mundo se nos alcanzan. No voy a insistir, pues,
en ello. Me limitaré solamente a apuntar aqui la conveniencia
de que cste supuesto esté expresamente previsto en la Ley del
Defensor del Pueblo.

Otra cuestién planteada es ia referida a la posicion juridi-
ca de los Adjuntos. Aqui también me reafirmo en lo que en
su dia sostuve y que ha vuelto a subrayar perfectamente el pro-
fesor Fernando Sainz. Con todo, hoy me permitiria ir un po-
quitin mds alla proponiendo algo nuevo. (Y esto lo hace una
persona que, naturalmente, contempla la Instituciéon desde
fuera y no puede saber, por consiguiente, el grado de opera-
tividad de su propuesta, que, por lo demds, es bastante razo-
nable.) Pues bien, creo que, quizds, ha llegado el momento
de que la nueva Ley prevea la libre eleccion (o libre propues-
ta) de los Adjuntos por parte tinicamente del Defensor del
Pueblo, que sélo serian responsables ante él. Serfan, en defi-
nitiva, cargos de confianza del Defensor del Pueblo, lo que
evitaria, digdmoslo ya, una indeseable carga de politizacién
de la Institucion en su conjunto sometida, en este punto, a un
tedrico reparto de influencias politicas en su conformacion.

De acogerse esta propuesta apareceria, ademas, mds claro el
cardcter unipersonal v constitucional de la figura del Defen-
sor del Pueblo, que, recordémoslo, es la dnica prevista en la
Constitucién, que se ha aiejado expresamente de ia prevision
de la existencia de una pluralidad de Defensores. En suma,
creo que una legitimacion parlamentaria, aunque sea «menor»
de otras figuras al lado de la figura principal, constitucional,

del Defensor, si ha [uncionado perfectamente hasta el mo-
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mento con las personas que estdn al frente de la Institucidn,
no considero que, legislando para el futuro, sea lo mas con-
veniente. Entre otras razones, porque la Constitucién ha pre-
visto, como ya he dicho, un 6rgano unipersonal y no se com-
prende muy bien por qué sus principales colaboradores han
de tener también una legitimacién parlamentaria.

Otro punto que sc¢ ha planteado se refiere a la prérroga
de funciones del Defensor del Pueblo. Un cese tan automadti-
co como el previsto actualmente no se entiende muy bien,
como nos lo ha subrayado, de forma muy oportuna, Fernan-
do Sainz. ;Por qué tiene que hacerse cargo de la Institucién
el Adjunto Primero por cese del Defensor del Pueblo? Pare-
ce necesaria una reforma que posibilite la prérroga de funcio-
nes del Defensor del Pueblo hasta la eleccién del nuevo. Ha-
bria que afiadir, en este orden de cosas, que la Ley debera pre-
ver igualmente la situacion en la que quedan las quejas en tra-
mitaciéon en el momento de cese del Defensor. ;Se produce
una decadencia de la queja? ;Se empieza una nueva tramita-
cién de la misma? Todo esto deberia quedar explicitado en la
regulacién futura.

Algo quisiera decir también sobre la prérroga de los Ad-
juntos. El articulo 36 de la vigente Ley afirma, creo recordar,
que los Adjuntos y Asesores cesardn automdticamente en el
momento de la toma de posesion del nuevo Defensor. Puede
suceder, sin embargo, que tome posesion el nuevo Defensor
y, automaticamente, si se retrasa el nombramiento de los Ad-
juntos (y los Asesores, por su parte, ya han cesado), se en-
cuentre sin ninguna infraestructura para poder actuar. Creo,
por ello, que sera necesario prever expresamente, también en
este caso, una prorroga de funciones hasta el nombramiento
de los nuevos Adjuntos (y Asesores).

Diputados y Senadores y Defensor del Pueblo. Como sabe
el profesor Sainz Moreno, en esta cuestion mantengo una po-
sicion, dirfa, un poco heterodoxa. He mantenido, efectiva-
mente, que la relacion del Defensor del Pueblo es con el Par-
lamento, esto es, con las Camaras en cuanto tales; con el Con-
greso de los Diputados y con el Senado como 6rganos cole-
giados. Y la voluntad del 6rgano colegiado se manifiesta a tra-
vés del Pleno, de los Plenos, o por delegacion o expresa pre-
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vision reglamentaria, a través de las Comisiones. En este sen-
tido, no encuentro razén suficiente a la prevision legal que
permite a los Diputados y Senadores acudir individualmente
al Defensor del Pueblo cuando ya tienen amplias posibilida-
des de denuncia a través de las interpelaciones y las pregun-
tas. Si pensamos en el nimero de parlamentarios ello podria
ser incluso perturbador para el funcionamiento mismo de la
Institucion, a la que, quizas, indirectamente, se la podria ins-
trumentalizar politicamente.

Y voy acabando mi ya larga intervencion.

Creo también, como nos apuntaba Fernando Sainz More-
no, que es necesaria una regulaciéon mas clara del personal al
servicio del Defensor del Pueblo, introduciéndose una dife-
renciacién entre lo que podemos denominar personal técnico
o superior y el resto del personal. Parece un poco llamativo
que el cese del Defensor del Pueblo provoque automdtica-
mente el cese de todo el personal a su servicio, sin distincién
alguna.

Y acabo con una reflexion de tipo general respecto del De-
fensor del Pueblo y las Comunidades Auténomas, aunque
creo que, naturalmente, esto puede ser ya materia de otra po-
nencia. Pero puesto que el Defensor del Pueblo lo planteaba
al final de su intervencién, no me resisto a decir algo. Es co-
nocida mi posicidn respecto al tema de las relaciones entre el
Defensor del Pueblo y las Comunidades Auténomas; ahora
me voy a limitar, por no alargar todavia mas mi ya larga in-
tervencion, a recordar simplemente el dato de que el Defen-
sor del Pueblo no puede ser considerado un érgano del Esta-
do central, sino mds bien del Estado en su conjunto, del «Es-
tado-total» (Gesamtstaat) en el sentido que nos es conocido.
Estamos, como decia antes, ante un érgano constitucional gue
supervisa también ia actividad de las Administraciones auto-
ndmicas ¢ que puede supervisarla, sin perjuicio de sus rela-
ciones con los distintos Defensores autonémicos. El articu-
io 12 de ia vigente Ley dei Defensor io dice expresamente,
aunque su diccién no sea muy correcta al referir la supervi-
sion a la «Comunidad Auténoma» y no a la «Administracién
autonomica». Naturalmente, por razones obvias, hay que en-
tender excluidas a las Asambleas Legislativas auton6micas.
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En todo caso, con independencia de esto, lo cierto es que, téc-
nicamente hablando, no veo ningin impedimento para que el
Defensor del Pueblo —y por las razones que expresé en su
dia— pueda perfectamente supervisar la actividad de las Ad-
ministraciones autondémicas y puede también enviar su Infor-
me a las correspondientes Asambleas Legislativas para su co-
nocimiento; otra cosa es que la Asamblea autonémica entien-
da, en ausencia de prevision legal al respecto, que deba escu-
char o no in situ al Defensor del Pueblo. En definitiva mi dl-
tima reflexién quiere poner de manifiesto que la competencia
del Defensor del Pueblo es universal, salvando, claro esta, las
relaciones de coordinacion y colaboracion que se puedan es-
tablecer entre éste y las figuras autondmicas de los Comisio-
nados parlamentarios (que no son, por su parte, figuras cons-
titucionales, todo lo mds estatutarias y, en algin caso, sola-
mente legales).

Y con estas tltimas reflexiones quisiera finalizar mi inter-
vencién. Muchas gracias.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Muchas gracias. ;Alguna otra intervencion? D. José Luis
Gomez Dégano.

D. JOSE LUIS GOMEZ DEGANO
(Abogado del Estado)

Resulta obligado, ante todo, que me adhiera a las mani-
festaciones de agradecimiento hacia la Universidad, su Rec-
tor, y su Decano, por haberme invitado a participar en estas
Jornadas, y a la felicitacion cordial y sin regateos de ninguna
clase a la magnifica ponencia presentada por el profesor Sainz
Moreno.

Y siguiendo la recomendacion que nos ha hecho nuestro
moderador de hacer una exposicién unica, lo mds resumida
posible, me gustaria de entrada romper una lanza por la ley
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que a veces es objeto de criticas, especialmente en cuanto a
su redaccién. Creo que ha tenido la gran virtud de haber pues-
to en marcha la institucién y servido para su implantacién y
de haber perfilado, de acuerdo con lo que establece el articu-
lo 54 de la Constitucién y de manera coherente con ella, la
figura del Defensor del Pueblo; otra cosa es que el rodaje de
ésta y la experiencia adquirida, junto a observaciones que ya
desde el primer momento se hicieron a la ley, una vez con-
trastadas, aconsejen algunos retoques de la misma.

Me voy a referir muy sumariamente, en primer lugar, a la
posibilidad de la comparecencia del Defensor del Pueblo, a
peticion propia, ante las Cdmaras y sus Comisiones. Me pa-
rece, como al profesor Carro, que es una idea absolutamente
positiva.

En lo concerniente a la intervencion del Defensor respec-
to a las relaciones interadministrativas o puramente internas
de la Administracién, mi opinién se muestra favorable a la so-
lucién que actualmente mantiene la ley, cuyo articulo 9, si mal
no recuerdo, limita claramente a las relaciones de la Admi-
nistracion con terceros el dmbito de las competencias del De-
fensor del Pueblo.

En cuanto al problema de la relacion con el Parlamento,
constituye una cuestién fundamentalmente académica: lo im-
portante es que, con independencia de su caracterizacién de
organo auxiliar (y tenemos entre nosotros algin ilustre expo-
nente de esa postura), se trata de un dérgano previsto en la
Constitucion y que al margen del sistema de designacion, co-
bra un relieve propio subrayado por su legislacion especifica
al sancionar su autonomia e independencia de criterios. Creo

que ese perfil no debe perderse nunca de vista, y gue cunal-
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quier modificacién legislativa debe respetarlo.

Me parecen acertadas las observaciones del profesor Carro
sobre el problema de la relacién del Defensor del Pueblo con
los Adjuntos, en el sentido de que la regulacién actual pue-
de, de alguna manera, desvirtuar el cardcter unipersonal de
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la institucién, querido por el constituyente, y que la Ley Or-
ganica también mantiene y ello sin perjuicio de una actuacién
funcional colegiada, si se quiere, pero sin desnaturalizar la de-
cision 1ltima unipersonal que debe corresponder al Defensor
del Pueblo.

Finalmente, voy a referirme a la cuestion suscitada de la
intervencién del Defensor del Pueblo, a peticidn de los Dipu-
tados y Senadores, para defender en este aspecto una solu-
cién coincidente con la actualmente prevista en la Ley, que
considero muy adecuada.

Pues, de un lado, es dificil escatimar a los Diputados y Se-
nadores la solicitud de la intervencién del Defensor del Pue-
blo; y, de otro, a diferencia de la Ponencia, en la que el pro-
fesor Sainz Moreno se inclina por la obligatoriedad de esa in-
tervencion, cuando lo soliciten aquéllos, la posibilidad para el
Defensor del Pueblo de rechazar la peticion mediante escrito
motivado —segun se desprende del art. 31.2 de la Ley, pese
a su redaccién no muy afortunada— es mas acorde con la au-
tonomia e independencia de la Institucién.

Muchas gracias.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Sr. Pérez Dobén.

D. JUAN JOSE PEREZ DOBON
(Letrado del Senado)

Me adhiero al capitulo de agradecimientos, tanto del
Sr. Carro como del Sr. Gémez Dégano.

La ponencia del profesor Sainz Moreno, como de costum-
bre, es una ponencia exhaustiva, y magnificamente hecha. No
voy a decir aquello en lo que estoy de acuerdo, que es casi
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todo, y si en cambio aquellos puntos que verdaderamente val-
dria la pena modificar en una futura regulacion legal.

Por ejemplo, los Adjuntos. Creo que los Adjuntos han te-
nido un papel fundamental en la institucion, pero hay en la
ley ciertas dudas sobre el cardcter unipersonal del Defensor,
que es algo hay que mantener a toda costa; es decir, el De-
fensor del Pueblo es uno y los Adjuntos colaboran en el mis-
mo. Y creo que como en los dltimos afios es patente el equi-
librio de la institucidn, quizas trasladar a la letra de la ley lo
que ya estd en la préactica no vendria mal para la consolida-
cién de la institucion.

También esta el plazo para la renovacion. Pienso que qui-
z4 sea éste uno de los puntos a modificar en la ley. Por qué
no iniciar un procedimiento para renovar el Defensor del Pue-
blo tres o cuatro meses antes de que finalice su mandato. Es
un punto en el que la gran mayoria de la doctrina estd de
acuerdo.

Y en donde si tengo bastantes diferencias con mi querido
colega Fernando Sainz Moreno es en cuanto a la articulacién
con las Comisiones de las Cdmaras. Creo que el problema,
mas que de la regulacion actual, de que sea una Comision de
cada Camara o esa Comisién Mixta que se va a crear (a mi
me parece una buena solucidon porque si no se produce una
dispersion entre las dos Camaras, y de ahi ese problema al
que se ha referido antes el Defensor del Pueblo de qué C4-
mara conoce antes el informe) esta en qué tratamiento se da
al Informe, o a los informes, por parte de la Comisién Mixta,
mas que en trasladarlo o no a las demds Comisiones del Par-
lamento. Porque eso supondria una dispersion evidente, y no
olvidemos que los destinatarios iiltimos de lo que dice el De-
fensor del Pueblo son, por un lado, la Administracidn, es de-
cir, la accién politico-administrativa dei Gobierno o de las

otras entidades y organismes a los que afecta; y por otro lade,

a los que tienen capacidad de hacer iniciativas politicas para
remediar la situacion, que son grupos parlamentarios, grupos
politicos, demds Comisiones; y si eso se dispersa entre las no
varias Comisiones del Congreso, y las numerosas Comisiones
Legislativas que hay en el Senado, una de dos, o no se hace
nada, o se corre el riesgo de que el Defensor del Pueblo esté
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todo el dia, y sus Adjuntos, en las Camaras, informando a las
distintas Comisiones. En cambio, si una Comisién bien orga-
nizada, que cualitativamente fuese quizds algo distinta (sin
que esto suponga ningun juicio peyorativo, sino todo lo con-
trario, de las que hay actualmente), una Comision en la que
se analizase el informe en varias jornadas, divididas sectorial-
mente, es decir, un dia el tema de la justicia, otro dia el tema
de los servicios piiblicos, etc., en una presentacion anual que
durase cuatro o cinco sesiones; y ademas, se produjeran esas
comparecencias a peticién del Defensor del Pueblo con pos-
terioridad para aclarar temas que mereciesen la pena, creo
que seria un sistema para que hubiera un conocimiento mds
en profundidad de los problemas a que se refiere el Defensor
del Pueblo. Eso con respecto a las relaciones con las Co-
misiones.

Y coincido también con el moderador, y en eso tampoco
estoy totalmente de acuerdo con lo que decia el profesor Sainz
Moreno, en que someter el Informe a votacién, como ha se-
nalado antes el Sr. Peces-Barba, es muy arriesgado, porque
seria una mocién de censura encubierta. Si un dia el Defen-
sor del Pueblo presenta 30 resoluciones y resulta que en la C4-
mara votan en contra de 29, al dia siguiente tendrd que cam-
biar de oficio, claro, porque serfa una mocidn de censura en-
cubierta pero real. Es un problema parecido al que plantea la
famosa mocién de reprobacién de los Ministros (lo que salva
a ésta es que no se ha aprobado, que yo sepa, ninguna toda-
via, pero el dia en que se apruebe alguna se planteari la le-
gimitidad constitucional en un sistema como el nuestro de que
se repruebe un Ministro, cuando a quien hay que reprobar es
al Presidente del Gobierno).

Y con referencia a otro punto concreto, que es de la po-
sibilidad de que puedan las Cidmaras, o la Comisién Mixta, o
las Comisiones de cada una de las Cimaras, convocar al fun-
cionario o autoridad negligente, también me parece que serfa
sacar un poco las cosas de su lugar, porque habria una rela-
cién directa Camara-administrado, que en vez de reforzar la
independencia de la institucion lo que haria seria perjudicar-
la. Esa especie de didlogo directo Comisiones-funcionario ne-
gligente serfa perturbador para el funcionamiento de la ins-
titucién.
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Finalmente, sefialar que pienso que la institucién ha ga-
nado, realmente, en prestigio y estd perfectamente normali-
zada; es decir, ha dejado de ser una institucioén que al princi-
pio, como era légico, se ocupaba de temas un poco llamati-
vos. Es, repito, una institucion perfectamente normalizada, lo
que es bueno, porque es una de las pocas instituciones de las
que convendria decir un dia que no tiene nada que hacer; se-
ria estupendo porque seria sefial de que la Administracion
funciona muy bien, de que los tribunales de justicia funcio-
nan muy bien; o sea, que si algin dia se dice que no tiene
nada que hacer el Defensor del Pueblo seria fenomenal, y oja-
la que se diga algin dia (por supuesto, sin que mi intencién
con ello sea dejar cesante a nuestro buen amigo Alvaro Gil
Robles, actual Defensor del Pueblo).

Nada mads, gracias.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Eso en el valle de Josafat, creo.

(Alguna intervencién? Recuerdo que estamos a las 6,15.
{Alguna intervencién mas,? Si. Sr. Aguilar.

D. JAIME AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA
(Letrado Mayor del Consejo de Estado)

Muy brevemente, por la premura de tiempo, resumo mi
agradecimiento a la Universidad por su amable invitacién a to-
mar parte en esta jornada. Yendo un poco telegraficamente,
como han hecho el resto de los intervinientes, me remito y
me adhiero a las posiciones que se han sostenido en el tema
de cese y prérroga de funciones. Creo que es un problema
prictico bien detectade y bien resuelto cn las propuestas del
ponente y de los demds intervinientes. Creo que también es
muy acertada la propuesta sobre la comparecencia del Defen-
sor del Pueblo a peticién propia ante las Cortes. Y yo, dis-
crepando del dltimo interviniente, entiendo que es bucna la
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propuesta de distinguir dentro de las Cortes dos tipos de 6r-
ganos como 6rganos de relacion directa con el Defensor del
Pueblo. Es decir, la idea de una Comisién especifica, mixta,
Unica para tratar los temas de dotacién funcional, medios, in-
cluso desde mi punto de vista, presentacion del informe anual,
o de una sintesis del informe anual, es una buena férmula,
pero para darle un poco més de vitalidad a la institucién, o
de maés relieve publico, deberia combinarse con la existencia
de esa relacion que ha sugerido la ponencia entre la institu-
cién y las Comisiones sectoriales. Aqui no es descubrir nada
sostener que la profundizacién de las funciones del Parlamen-
to pasan por las Comisiones, y no por el Pleno, y pasan por
Comisiones especializadas, competentes en un sector concre-
to. Yo creo que es dificil que, aunque se acertase en la com-
posicién de la Comisién Mixta, pudiese dar el adecuado re-
lieve publico a los informes globales o sectoriales, o a reco-
mendaciones singulares del Defensor del Pueblo.

También es acertada, un poco arriesgada desde mi punto
de vista, pero acertada globalmente, la idea de que las Comi-
siones indiquen al Defensor del Pueblo campos de actuacion,
aunque no pautas.

Y, finalmente, discrepo, creo, del resto de intervinientes,
porque me parece que si seria buena idea institucionalizar la
contestacion del Gobierno al informe anual. No veo en ello
un peligro de pérdida de independencia o de desnaturalizar la
institucién, puesto que el Gobierno recibe una parte sustan-
cial, yo creo que casi la parte mayoritaria de las recomenda-
ciones del Defensor del Pueblo. De manera que ese Gobier-
no y ese 6rgano hagan un ejercicio de reflexién, y contesten
a un informe anual, seria un buen ejercicio de fortalecimien-
- to de la institucién y darfa un poco mds de presencia y de re-
lieve publico a sus sugerencias.

Y, finalmente, en cambio, no creo que sea acertada la idea
de que ¢l Defensor del Pueblo pueda proponer, y valga la re-
dundancia, proposiciones no de ley. Considero que la actua-
cién de la institucién va mucho més en el campo de sugeren-
cias y de recomendaciones que sean asumidas, en su caso, por
grupos parlamentarios, para ellos articularlas en forma de pro-
posicion no de ley, o incluso en proposiciones de ley.
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D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Muchas gracias. La Sra. Retuerto.

D.» MARGARITA RETUERTO BUADES
(Adjunta Primera del Defensor del Pueblo)

En primer lugar, mi sincero agradecimiento al profesor
Sainz Moreno por su ponencia, que es un recorrido por toda
la Ley Organica, y permitird, a partir de ahora, sustentar con
mds argumentos alguna de las posiciones que el Defensor del
Pueblo viene manteniendo en sus informes ante la Comisién,
0 en posicionamientos por parte de la institucion.

Con toda brevedad quiero plantear una cuestién prelimi-
nar, y tres preguntas muy concretas.

La primera de ellas, y aunque sea simplemente a titulo tes-
timonial, quiero decir, y me remito a la opinién del Defensor
del Pueblo, en cuanto a la posicién de los Adjuntos, que sera
una futura ley, la que determinard sus competencias, sus atri-
buciones y su estatuto juridico. Por eso, estudiarlo en este mo-
mento, o fijar una posicién por mi parte, no me parece opor-
tuno. Sin embargo, quiero decir que mientras las circunstan-
cias sigan igual, lo que s es imprescindible es gue el régimen
de incompatibilidades del Defensor del Pueblo que se esta-
blece para los Adjuntos también en los articulos 6.°y 7.°, per-
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dos a mandato imperativo, no puedan tener ningan cargo de
representacion politica, en definitiva, y con esto termino, que
se produzca en ellos esa idea de sentido de trabajo para la ins-
titucion, de Ia benevolencia concertatio, que diria Cicerdn; es
decir, una férmula en la que lo accidental ceda paso a lo fun-
damental, que es la marcha de la institucion.

En cuanto a las preguntas concretas, quiero plantear en
primer lugar algo que no ha sido tratado por el ponente, y a
mi me interesaria saber. De acuerdo con el articulo 19, el De-
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fensor del Pueblo puede, como bien se sabe, delegar sus fun-
ciones para el ejercicio de actividades concretas de investiga-
cion en los Asesores. En este sentido, lo que querria saber es
si, a su juicio, las prerrogativas del Defensor del Pueblo son,
en este caso, predicables de la actuacion de los Asesores.

En segundo lugar, una cuestién en cuanto al tema de la
autonomia, y en relacién con el secreto y reserva de la actua-
cién del Defensor del Pueblo. Bien es cierto que la autono-
mia del Defensor esta clarisimamente especificada en la ley:
no puede recibir ninglin mandato en su actuacion; ni criterios
que la determinen o prejuzguen; estd también sometido a la
reserva y al secreto de los testimonios; y no estd obligado, y
lo ha dicho el ponente, ni a recibir instrucciones, ni tampoco
a dar testimonio del expediente que €l ha tramitado en sus in-
vestigaciones. No obstante, el Defensor del Pueblo si debe,
por imperativo del articulo 33, dar cuenta de la gestion gene-
ral realizada, haciendo expresa reserva de aquellos datos que
considere indispensables para no perjudicar a terceros. Que-
ria saber cuales son los limites exactos para que un Diputado
pueda pedir al Defensor del Pueblo, en virtud del articulo 10.2
LODP, por la via del articulo 200 del Reglamento del Con-
greso, que le informe, no de cuestiones de cardcter general
que la institucion esté tramitando, sino de algiin dato especi-
fico sobre el que el Defensor del Pueblo haya hecho hincapié
en su informe parlamentario. Querria, en definitiva, saber
cudles son los limites entre el derecho a pedir una informa-
cion general por parte del Diputado, que establece el articu-
lo 10, y la reserva de las actuaciones del Defensor del Pueblo.

En tercer lugar una afirmacion: coincido en que las reco-
mendaciones del Defensor del Pueblo podrian parecerse a
proposiciones no de ley, en cuanto. establecen un mandato, lo
que pasa es que su naturaleza es evidentemente distinta. En
caso contrario se plantearian evidentes problemas a la hora
de articular una resolucién si el Defensor del Pueblo presen-
tara las recomendaciones como proposiciones no de ley al
Parlamento.

Y, por ultimo, coincido también con Jaime Aguilar en la
importancia de la modificacién que establece la Comisién
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Mixta. Yo creo, sin embargo, que el problema no esta tanto
en la Comisién en si, sino en su articulacidn, en la vitalidad
de la Comision que puede, establecer nuevas posibilidades de
actuacion, y el ponente ofrece muchas de ellas, al ejercicio de
actividades por parte de los Diputados y de la Comisién
misma.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Muchas gracias. Yo creo que D. Alvaro Gil-Robles quie-
re afnadir alguna cosa. Yo haria alguna sugerencia, y dejaria
que cerrase después a D. Fernando Sainz Moreno.

D. ALVARO GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO
{Defensor del Pueblo)

Si me lo permite el Presidente querria decir cuatro pala-
bras, muy en sintesis también.

Estoy absolutamente de acuerdo con la tesis de la posibi-
lidad de que el Defensor del Pueblo pueda comparecer a pe-
ticién propia; me parece que eso es un vacio que habrd que
llenar. Tampoco es que esté prohibido en este momento,
puesto que lo podria solicitar, pero seria anémalo, seria ex-
cepcional. En este orden de cosas, someto a su consideracion
un problema que se nos plantea a quienes estamos en ¢l De-
fensor del Pueblo cuando realizamos determinados tipos de in-

£ T a An 1 inf
formes. La ley prevé nada mas que el informe anual y el in-

forme extraordinario. Si calificamos un informe como extraor-
dinario, debe debatirse ni més ni menos, que por los Plenos
de las Cdmaras. Esto quiere decir que tiene que darse un su-
puesto de una gravedad extraordinaria para decidirnos a pro-
vocar tal debate. Y sin embargo, nos encontramos con su-
puestos de trabajo ordinario que conducen realmente a infor-
mes aunque al final se llamen recomendaciones, por no utili-
zar el término que produciria tan solemne debate. Por ejem-
plo, situacién penitenciaria, menores, tercera edad o, ahora
mismo, situacion de los centros psiquidtricos; son estudios mo-
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nograficos, extensisimos, que agotan una materia. Habria que
estudiar una férmula para que ese tipo de informes especia-
les, o informes especificos, o sectoriales, como se les quicra
llamar, sean una tercera categoria frente al extraordinario que
provoca la convocatoria de los Plenos y el anual que provoca
también un debate en Comisién y Plenos. Ademas ocurre, y
es una queja muy razonable de los Diputados y de los Sena-
dores, que este informe lo tenemos que presentar antes a los
medios de comunicacién al remitirlo a las administraciones
que a los propios Diputados. Porque el mecanismo de remi-
tirlo a los Diputados a través del Registro General, a través
del Presidente del Congreso, es tan largo, que al final, antes
de que llegue a los Diputados, todos los medios de comuni-
cacion disponen de él. Por lo tanto, ése seria un punto més a
plantear.

Segundo, el tema juridico de los viajes al exterior del De-
fensor del Pueblo, que pocas veces se estudia. Cuando el De-
fensor del Pueblo no est4, es el Adjunto Primero el que ¢jer-
ce sus funciones, y no son baladies: hay una legitimacion para
interponer el recurso de amparo y el recurso de inconstitucio-
nalidad, por ejemplo, o para firmar escritos dirigidos a la Ad-
ministracién, etc. Cuando el Defensor del Pueblo se ausenta
del territorio nacional, hemos seguido hasta ahora una prac-
tica consistente en ponerlo en conocimiento del Presidente del
Congreso de los Diputados, unas veces por escrito —yo lo he
hecho por escrito— otras telefénicamente. Pero sin duda ahi
hay un vacio legal, porque ;qué ocurre si el Adjunto Primero
interpone un recurso de inconstitucionalidad o de amparo por-
que finaliza el plazo, o por cualquier otra razén? Creo que es
un punto en el que se debe ir a una constancia efectiva, en
un Registro, de la ausencia del territorio nacional del Defen-
sor del Pueblo porque entran en juego las previsiones de sus-
titucién con efectos juridicos muy concretos. No estd tampo-
co regulado.

En cuanto a la reserva de los nombres creo que es un tema
clave y esencial en el funcionamiento del Defensor del Pue-
blo, que mantenemos a raja tabla. Es decir, los datos que nos
llegan no los transmitimos, ni los transmitiremos nunca a na-
die, ni siquiera a algunos tribunales, excepto en ¢l orden de
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lo penal. Cuando se nos pide la remisién de un expediente,
por ejemplo, en lo contencioso o en lo civil, lo rechazamos.
Podemos colaborar cuando la misma parte lo solicita. Lo ha-
cemos, pero con caracter estrictamente voluntario, no de obli-
gacion ni de cumplimiento de un mandato. En cambio, en lo
penal, si, porque entendemos que ahi hay una necesaria co-
laboracién. Pero en todo caso es muy importante. Por ejem-
plo, piensen en un soldado que denuncia un abuso; en tales
casos, no podemos ni debemos dar el nombre, pues los efec-
tos pueden ser tremendos. En otros casos si se podrd, pero
esa capacidad, esa posibilidad de valorar el supuesto concreto
debe quedar en manos del Defensor del Pueblo. Yo disia que
incluso aunque las Camaras lo pidan y a riesgo politico de lo
que fuere, el Defensor del Pueblo debe tener la capacidad de
guardar en secreto informacién que se le ha dado en secreto
y que se le ha dado con esa exclusiva condicion, porque de
otra manera, si se¢ supiese que eso podria ser piiblico en un
moinento determinado, o existiria la institucién. No olvide-
mos que por eso en la ley se puso que el Defensor del Pueblo
goza de inviolabilidad e inmunidad, porque es un elemento
esencial para proteger esa circunstancia.

También diria en relacion con el problema de si el debate
del informe anual debe producirse en la Comisiéon Mixta o en
comparecencias sectoriales, que no se planteardn muchas di-
ferencias. Eso ya es un problema de oportunidad. Lo que es
muy importante es la composicion de la Comisién; eso es esen-
cial poifiicamnente. Si la Comision Mixta tiene peso especifi-
co, les aseguro a ustedes que habré un debate serio.

En cuanto al informe del Gobierno, yo no le instituciona-
lizarfa. Creo que es un documento de trabajo que se acom-
pana al informe del Defensor del Pueblo, que valoran las Cé-
maras, pero no le daria un caricter institucional y un nuevo
debate.

Quiero dejar aqui también dos puntos a la consideracion
de todos. No entro en la reeleccién puesto que me parece que
el espiritu lo ha reflejado muy bien el ponente. Efectivamen-
te, la reeleccién es un punto muy discutible, yo creo que es
bueno que haya una eleccion nueva en cada caso, aunque €so
queda a juicio de las Cdmaras. Creo también que hay un tra-
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bajo que muchas veces se olvida. En este momento, la insti-
tucion del Defensor del Pueblo, esta colaborando en una fase
previa, en la elaboracién de proyectos de ley. Es decir, es not-
mal que los ministros pidan informe previo en base a la opi-
nién que tiene el Defensor del Pueblo, la institucion como tal,
para perfilar algunos proyectos de ley. Lo hemos visto en va-
rios de ellos: Administraciones publicas, Servicio Militar, etc.
Se recogen recomendaciones, sin que nadie quede obligado a
nada, ni siquiera con el resultado final de la Cdmara, que pue-
de conducir en su caso a un recurso de inconstitucionalidad.

Y, por dltimo, dejar constancia también de que existe otro
factor, que se tratard en la ponencia de Luciano, que es la me-
diacién. No pocas veces el Defensor del Pueblo cumple una
funcién de mediacion, que no estd recogida en un precepto le-
gal especificamente, muchas veces a peticion de las propias au-
toridades, municipales sobre todo. Hace poco, por ejemplo,
en relacién con la autopista del Sur, en Baeza, para conseguir
que hubiera unos pasos subterrdneos, a lo que al final el Mi-
nisterio de Transportes se avino evitando asi una reacciéon muy
grave de los vecinos.

En definitiva, lo que planteo es que busquemos férmulas
flexibles que no encorseten excesivamente una institucion que
debe, por esencia, funcionar al margen de grandes procedi-
mientos rigidos y cerrados.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Muy bien. Yo una unica cosa que me ha suscitado la in-
tervencion de D. José Luis Carro, y es..., sin entrar en mu-
cho debate, pero simplemente plantear también como princi-
pio, puesto que la Constitucion establece qué es alto comisio-
nado de las Cortes Generales que hay una vinculacion con las
Cortes Generales, que es garantia, lo dice el ponente en su
intervencion, de su independencia. Es decir, la relaciéon con
las Cortes es para garantizar la independencia al Defensor del
Pueblo. Y yo recuerdo un supuesto en el que, siendo yo Pre-
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sidente del Congreso, tuve que llamar a determinada autori-
dad para decirle: mire, lamentablemente esa propuesta que
usted ha hecho publica de que no habria que pagar al Defen-
sor del Pueblo por el Ministro de Hacienda por las tonterias
que, segun usted, estd dicidiendo en determinada materia, no
es posible porque quien le paga son las Cortes y no ¢l Minis-
tro de Hacienda. Bien, es una anécdota.

A mi juicio, por tanto, no se debe hacer ninguna reforma
de la ley que pueda contribuir, aumentar, potenciar, o pro-
fundizar la crisis del parlamentarismo. En consecuencia, creo
que la propuesta de José Luis Carro en relacion con el con-
trol de la Administracién parlamentaria, parece que la Admi-
nistracién parlamentaria, ya tiene un control contencioso-ad-
ministrativo, y es el reducto de la independencia del Presiden-
te y de la Mesa, frente a los grupos parlamentarios que tie-
nen siempre un intento avasallador, con lo cual se profundi-
zaria la crisis del Parlamento. Puede ser un camino que lle-
varia a eso.

Y, luego, y sobre todo, esa idea del Parlamento como Ple-
no y Comisiones, yo creo que no es exacta. Es decir, sobre
todo en la relacién con el Defensor del Pueblo, y aqui hay le-
trados competentes que pueden decir si tengo yo o no razén,
hay que distinguir entre las funciones que corresponden al Ple-
no y a las Comisiones y las funciones gubernativas y de rela-
ciéon con el Defensor del Pueblo, que corresponden funda-
mentalmente al Presidente y a las Mesas; y, por consiguiente,
ahi entraria un poco este tema que planteaba Alvaro Gil-Ro-
bles de las comunicaciones, las relaciones, etc.; hay una rela-
cién, por ejemplo, de tipo presupuestario que es competen-

cia r‘lp las MPQQQ hnv otra serie de relaciones en el mismo

sentido. Y fmalmente, el vincular al Defensor del Pueblo so-
lamente con las Comisiones y con el Pleno, y quitar el prota-
gonismo a los Diputados y Senadores individuales, es también
incidir en la crisis de parlamentarismo, que yo crco quc cs,
probablemente, fundamentalmente, el problema de que no
pintan nada los Diputados y los Senadores, y con eso ayuda-
riamos a potenciar la ya excesiva potencia de los grupos par-
lamentarios que, en definitiva, es de los partidos, y en defi-
nitiva, es del Gobierno, frente a la de los Diputados in-
dividuales.
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Por otro lado, ha hecho José Luis Carro algunas, muy in-
teligentes, observaciones, con las que coincido, pero tenia esa
preocupacion de lo de la crisis del parlamentarismo, y queria
decirla antes de dar la palabra al ponente para que cierre el
acto.

D. FERNANDO SAINZ MORENO
(Ponente)

Voy a contestar muy rapidamente, como me pide el Rec-
tor Gregorio Peces-Barba.

En relacién con la aclaracién que el profesor Peces-Barba
ha expuesto en el primer momento, es decir, la aclaracion de
por qué el Defensor del Pueblo cesa autométicamente y le sus-
tituyen los Adjuntos, ha quedado claro que se debe a que es-
taba previsto que no hubiera reeleccion, y entonces era logi-
co cortar en ese momento; pero, en fin, como ahora hay ree-
leccién, y yo creo que debe haberla para aprovechar la expe-
riencia de todos, los Adjuntos de los Asesores ya no tiene sen-
tido el cese automatico. La experiencia es un valor muy im-
portante. La reeleccién, en principio, no me parece mal casi
nunca.

En cuanto a sus observaciones sobre las recomendaciones,
en que han coincidido ademas muchos de los intervinientes,
Margarita Retuerto y otros, yo en la ponencia lo sugeria con
interrogante. Es decir, que la recomendacion se pueda trami-
tar como «proposicion de ley», decia que no lo veia claro, aun-
que no encontraba ninguna objecion constitucional de base,
pero proponia como solucion alternativa la publicacion sin
mas de la recomendacién en ¢l Boletin. Evidentemente la {6r-
mula de la «proposicién no de ley» es un tema complicado
(,como se tramita, como interviene, si la puede defender, si
puede aceptar o no modificaciones...? En fin, probablemente
no sea una solucién acertada, era una simple sugerencia.

José Luis Carro ha apuntado una idea en la que, efecti-
vamente, estd la contestacion a una pregunta de Alvaro Gil-
Robies y creo que se puede relacionar. José Luis Carro ha des-
tacado, y me parece muy bien, que el Defensor del Pueblo es
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un 6rgano del Estado, del Estado como tal, y no del Estado
central, que es lo que algunas comunidades autonomas estin
pensando. El Tribunal Constitucional ya ha dicho en una sen-
tencia que el Consejo de Estado es Consejo del Estado, y no
de la Administracién central del Estado. Yo creo que esta mis-
ma doctrina aplicada al Defensor del Pueblo lleva a la con-
clusién de que él, en principio, deberia poder intervenir ante
cualquier Asamblea, puesto que él apareceria como 6rgano
del Estado, de todo el Estado. Esto plantearia, me imagino,
grandes recelos, porque la situacién en algunas comunidades
es compleja. Lo ideal seria que, por el uso, algunas comuni-
dades maés pacificas, pidieran en sus Asambleas la compare-
cencia del Defensor del Pueblo para tratar de un tema; en-
tonces, se introduciria poco a poco ese uso, y se funcionara
asi. Siendo un 6rgano del Estado, y no del Estado central fren-
te a las comunidades auténomas, no veo ninguna objecion,
puesto que debia estar en todas.

En cuanto al tema de la Administracién parlamentaria, yo
iba a contestar en el mismo sentido que el profesor Peces-Bar-
ba lo ha hecho. No sé lo que piensa Juan José Pérez Dobon.
José Luis Carro dedica en su dltimo trabajo sobre el Defen-
sor del Pueblo unas péaginas a defender que puede controlar
la Administracién parlamentaria. Yo lo veo de un perturba-
dor tremendo. Ya es muy complicada la Administraciéon par-
lamentaria, porque es una Administracion pequefia, muy
cerrada en si misma, llena de tensiones. Yo creo que no debe
supervisaria por csa razén mds bien préctica, y porque, ade-
mas en base al articulo 72 de la Constitucién, los funcionarios
parlamentarios no son funcionarios de la Administracion, poz-

que nuestra Constitucién les garantiza un estatuto peculxar

que es distinto del de la Administracién del Estado. Podria
no haberlo hecho pero el articulo 72 o ha hecho, y entonces
la Administracién parlamentaria es algo diferente, me pare-
ce, (ch? No, cs asi, cstd claro, en la Constitucion esid
clarisimo.

En cuanto a que la supervision de la Administracion se li-
mite a la relacién con los ciudadanos, José Luis Carro dice
que no ve la razén para reducirla a esa relacién con los ciu-
dadanos. Yo creo que como Gémez Dégano ha dicho, y tiene
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razon, puede supervisar la organizacion en cuanto derive de
una relacion con un ciudadano, pero indirectamente. O sea,
lo que no puede decir es que algo funciona mal en abstracto,
sino que esto lo ha visto en relacién con un caso concreto. Yo
creo que el articulo 9.° deberia mantenerse.

En cuanto al secreto, tema que ha planteado Margarita
Retuerto, yo creo que hay que mantenerlo también. El ar-
ticulo 105 de la Constitucion, es un articulo quiza demasiado
optimista, porque dice: «la Ley regulard el acceso de los ciu-
dadanos a los archivos administrativos sin mds limites que la
scguridad del Estado, la persecucién de los delitos y la inti-
midad de las personas». Esos tres limites son insuficientes. La
verdad es que el secreto, aunque tenga muy mala prensa, hay
que mantenerlo en muchos casos. Yo he trabajado esto bas-
tante, y he descubierto que hay muchos supuestos en los que
hay que mantener ¢l secreto, ahora lo estamos viendo: el in-
formaético, etc. Porque lo que la Administracién conoce es,
en muchos casos, datos de los ciudadanos; entonces la trans-
parencia es transparencia de lo que sabe del ciudadano, en-
tonces afecta al ciudadano, aunque no sea en su intimidad.
Yo creo que este articulo es muy polémico y no se ha desarro-
llado, se esta pidiendo que se desarrolle, pero comprendo los
problemas que existen para desarrollar un articulo cuando,
probablemente, cualquier desarrollo que se haga de él plan-
tearia inconstitucionalidad. El Defensor del Pueblo, a mi me
parece que no estd obligado, a comunicar sus fuentes de in-
formacién porque uno de los motivos para mantener un se-
creto es garantizar una relacién de confianza que es esencial
para el funcionamiento de una institucién. Entonces, si se
atenta a esa relacién de confianza, se atenta al nervio mismo
de la institucién. El Defensor del Pueblo debe preservar esa
informacion para el funcionamiento institucional de una tarea
que le ha encomendado el Estado.

Y, finalmente, tema Comisién Mixta-Comisiones. La ver-
dad es que la idea expuesta se me ocurrid a la vista de lo que
estd sucediendo en el Congreso con la Comisién de Presu-
puestos. Antes todas las comparecencias se producian ante la
Comision de Presupuestos, eso era agobiante, la Comision de
Presupuestos estaba desbordada. Ahora lo que se ha hace es
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que Ias comparecencias tienen Iugar en cada una de las Co-
misiones correspondientes: la de Administraciones Publicas,
la de Industria... Entonces, eso descarga a la Comisién de Pre-
supuestos de una tarea maratoniana, se daban cinco minutos
a cada uno, habfa llegado a ser un disparate. Aqui podria ha-
cerse lo mismo, hay una Comisiéon Central, Comisiéon Mixta
que debe mantenerse, que seria como la Comision de Presu-
puestos, pero luego las materias concretas, como ocurre en
Presupuestos, se pueden discutir con mas calma y con mayor
preparacién técnica en cada una de las Comisiones.

Nada mas.

D. JOSE LUIS CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR
(Catedrdtico de Derecho Administrativo.
Universidad de Santiago de Compostela)

Sin énimo de alargar el debate, o iniciar uno nuevo, he de
decir que he quedado ciertamente preocupado porque, qui-
zas, mi falta de claridad en la exposicién de mi posicién sobre
la relacion entre el Defensor del Pueblo y el Parlamento pu-
diera haber provocado, muy a mi pesar, una intepretacién que
no es, en absoluto, la que yo le doy. Lejos, muy lejos, de mi
intencidn estd que algin tipo de argumentacion pudiese coad-
yuvar a esa crisis del parlamentarismo a la que se referia el
profesor Peces-Barba. No era ése, como digo, mi plantea-
miento, limitado exclusivamente a poner de manifiesto un as-
pecto concreto en ¢l funcionamiento de la Institucién que, qui-
zas, podria reglamentarse de manera diferente. Dicho esto,
lo que pasa, en definitiva, es que, en mi propuesta, me he vis-
to obligado por un argumento, diria yo, de tipo técnico sobre
los sujetos de la relacion Parlamento-Defensor del Pueblo. En
efecto, al establecer la premisa de la que he partido sobre la
manifestacion de voluntad de los 6rganos colegiados, no he
podido por menos que liegar a la conclusion a la que he lle-
gado. Premisa que me perimito volver a recordar para quedar-
me tranquilo: la relacién del Defensor del Pueblo es —entien-
do—, institucionalmente hablando, una relacién con las Ca-
maras en cuanto tales (de las que es precisamente alto Comi-
sionado), y subrayo en cuanto tales, y no, por consiguiente,
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institucionalmente hablando, una relacién con un Diputado,
un grupo de Diputados, un Senador, un grupo de Senadores,
individualmente considerados. Establecida esta premisa, me
he visto obligado, como paso siguiente, a preguntarme: ;quién
manifiesta juridicamente la voluntad de las Cdmaras en cuan-
to tales? El Pleno o, por su delegacién, las Comisiones, si hay
prevision reglamentaria al respecto. Por lo tanto, si la rela-
cion del Defensor es una relacién con el Parlamento (con las
Cortes Generales, art. 54 de la Constitucién), la conclusion a
la que he llegado me parecia correcta y no me planteaba, en
absoluto, que pudiese ser susceptible de cualquier otro tipo
de interpretacion que nada tendria que ver con la cuestion de-
batida. Debo, ademas, afadir que la conclusién obtenida me
parecia correcta para un mejor funcionamiento de la Institu-
cion en la medida en que no facilitaba una indeseable politi-
zacién de la misma y en que, y ello es importante, los Dipu-
tados y Senadores poseen ya un medio especifico, que son las
interpretaciones y las preguntas, para denunciar los casos que
ellos estimen conveniente denunciar. Asi pues, y agradezco
este tiempo extra que la generosidad del profesor Peces-Bar-
ba me ha concedido, la conclusién a la que llegaba no podia
ser otra a partir de la naturaleza de 6rgano colegiado que tie-
nen las Camaras. La Constitucion nos dice, repito, que el De-
fensor del Pueblo es un Comisionado del Parlamento, no de
unos cuantos parlamentarios y la voz del Parlamento se ex-
presa a través de sus cauces especificos. He aqui la razén de
mi afirmacién. El que la Ley haya previsto que, ademds, pue-
dan los Diputados y Senadores acceder como tales al Defen-
sor del Pueblo nos obliga a preguntarnos si esta previsién es
adecuada, si afade algo mds a un mejor funcionamiento de
la Institucién, cuando, por lo demds, como acabo de decir,
existe la via de las interpelaciones y las preguntas. Esta es la
cuestion que me he planteado. Sencillamente.

Nada mas. Muchas gracias.
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I. INTRODUCCION. LA RECONSIDERACION
DE LA FUNCION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO
RESPECTO DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA AL CUMPLIRSE LA PRIMERA DECADA
DE FUNCIONAMIENTO DE LA INSTITUCION

Es muy significativo que muy pocos meses después de pu-
blicada la Ley Orgdnica reguladora del Defensor del Pueblo
el Centro de Estudios Constitucionales organizara unas Jor-
nadas sobre «El Defensor del Pueblo y la Administracién Pd-
blica», en las que, por cierto, se suscitaron interrogantes so-
bre la idoneidad técnica de la regulacién legal a propdsito del
control sobre dicha Administracién y se adelantaron muchos
de los problemas que luego la practica ha ido haciendo paten-
tes. Esta misma prdctica, asi al menos me lo parece a mi, re-
vela que justamente en el control de la Administracién radica
el eje, el centro de gravedad del Defensor del Pueblo y, por
tanto, la funcion que lo justifica ahora y en el futuro.

Una nueva reflexién sobre la cuestion estd, pues, mas que
justificada. Ahora bien, plantearse ésta hoy de nuevo, a la luz
de la experiencia suministrada por los diez afios de andadura
de la institucién, requiere inexcusablemente actualizar, en el
contexto de la realidad presente de la Administracién publi-
ca, la definicion legal de la funcién de aquélla y el sentido ins-
titucional de la misma dentro del conjunto de mecanismos y
técnicas de control externo de dicha Administracion.

Constitucidon y 1.°y 9.° de la Ley Orgénica, cxistiendo ent
ellos una clara e intima conexion, de la que resulta:

La clave estd, a este respecto, en los articulos 54 de la

¢
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a) El Defensor del Pueblo es una institucion para la de-
fensa de los derechos comprendidos en el Titulo I de la Cons-
titucion principalmente mediante (a cuyo efecto) la supervi-
sion de la actividad de la Administracion publica. Es una ins-
titucién parlamentaria (debe rendir cuentas de la supervisién
a las Cortes) y, por tanto, ajena y externa a la propia Admi-
nistracién supervisada.

b) Las funciones concretas que se le atribuyen lo son jus-
tamente en razon a la anterior definicién institucional.

¢) La funcién primordial que su Ley Organica regulado-
ra le atribuye es cabalmente la de investigar y esclarecer los
actos y resoluciones de la Administracion en relacién con los
ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el articulo 103.1 de la
Constitucion y el respeto debido a los derechos proclamados
en el Titulo I de ésta.

Es indudable, pues, que el fin'que justifica y sostiene por
completo a la institucién no es otro que la efectividad de los
derechos proclamados en el Titulo I de la Constitucién, es de-
cir, del orden sustantivo constitucional. Abunda en esta apre-
ciacién el dato decisivo de la inclusion sistemdtica del articu-
lo 54 de la norma fundamental en el Capitulo IV de su Titu-
lo 1, relativo a las garantias de las libertades y los derechos
fundamentales. Estamos, pues, inequivocamente, ante una
Institucién de garantia de las libertades y los derechos reco-
nocidos en la parte dogmatica de la Constitucion; Institucién
que se afiade, asi, tanto a la tutela judicial ordinaria como a
la extraordinaria y reforzada de amparo. Inmediatamente ha
de precisarse que ni del texto constitucional ni de la Ley Or-
ganica deriva una restriccion del 4mbito de actuacién del De-
fensor del Pueblo a una parte del contenido regulador del Ti-
tulo I de aquel texto fundamental. Dicho campo se extiende,
inequivocamente, a la totalidad de dicho contenido, al con-
junto del orden sustantivo constitucional y, por tanto, a los lla-
mados derechos-libertades publicas fundamentales (Seccidn
1.*del Capitulo II), los derechos-deberes constitucionales sim-
ples (Seccién 2.* del Capitulo II) y los principios rectores de
la politica social y econémica o derechos constitucionales de
configuracion enteramente remitida a la legislacion ordinaria
o infraconstitucional (Capitulo III). Asi se deduce sin mas no
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s6lo del tenor literal del articulo 54 CE, sino de su puesta en
relacion con el inmediatamente anterior (el cual, bajo la mis-
ma ribrica de las garantias, se refiere a todas las referidas ca-
tegorias de contenidos del Titulo I). Para los mds problema-
ticos, es decir, los principios del Capitulo 111, debe tenerse en
cuenta que, conforme al mismo, todos los poderes publicos
(incluida, por tanto, la Administracion) deben hacer que su
actuacién quede informada por el reconocimiento, el respeto
y la proteccion de los referidos principios, lo que significa que
tienen desde luego, ex Constitutione, una determinada y di-
recta eficacia, necesariamente comprendida en el mandato del
articulo 9.1 CE y, como tal, vinculante para la Administra-
cién piblica y capaz, por ello, de integrar los elementos de
medida juridica de su actividad a que se refiere el articu-
lo 103.1 CE. Elinciso final del articulo 53.3 CE, lejos de cons-
tituir un argumento en contra, corrobora el hasta aqui de-
sarrollado: pues que los principios sélo puedan ser alegados
ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispon-
gan las Leyes que los desarrollen, no prohibe, antes bien lo
implica, que no puedan serlo directamente ante otras instan-
cias; desde luego el Tribunal Constitucional, pero, en lo que
aqui interesa, también el Defensor del Pueblo, que en ningiin
caso es un 6rgano de control de caracter judicial. Frente a
todo lo cual debe ceder cualquier otro argumento basado en
los interna corporis del proceso constituyente.

Pero el fin institucional del Defensor del Pueblo se con-
creta (diferenciando éste, asi, de otras instancias de garantia
del orden sustantivo constitucional) por relacién al riesgo que
para la efectividad del orden sustantivo constitucional supone
un concreto poder publico: la Administracion. De ahf la in-
clusién en el articulo 54 CE —dandole, asi, relevancia cons-
titucional, al incluirla en la caracterizacion, en dicho nivel nor-
mativo, de la Institucion— de la facultad de supervision de la
actividad de la Administracion. Quiere decirse que dicho pre-
cepto constitucional se coloca en la perspectiva, central en ma-
teria de derechos y libertades constitucionales, de la relacion
entre el poder y los ciudadanos; aqui, mas concretamente, la
relacién Administracién-administrado (nétese que el precep-

z
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to se refiere no a la Adl‘l‘lii‘lisudciél‘l, Sii‘lO, ifidaS precisameiiie,
a la actividad de ésta; expresion practicamente equivalente a
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la de «actuacién administrativa» que, para el control jurisdic-
cional, emplea el articulo 106.1 CE), es decir, la relacién ju-
ridico-administrativa por excelencia. Lo que interesa al cons-
tituyente es, pues, establecer una institucion peculiar de ga-
rantia del orden sustantivo constitucional en este tipo de re-
lacion juridica. Es, por tanto, absolutamente correcto el de-
sarrollo que han hecho los articulos 1.°y 9.° de la Ley Orga-
nica, cuando, al concretar las funciones del Defensor del Pue-
blo, primero destacan la de supervisién a que se viene hacien-
do referencia y la refieren a los actos y resoluciones de la Ad-
ministracién en relaciéon con los ciudadanos, es decir, la acti-
vidad ad extra de ésta; y luego determina que esta funcién de
supervision ha de cumplirse a la luz de, es decir, para com-
probar la observancia por aquella Administracién del estatu-
to constitucional especifico de su actuar (art. 103.1) desde el
punto de vista especifico del respeto al orden sustantivo cons-
titucional. Incidentalmente resulta de lo dicho la clarificacion
de la extension del objeto del control ejercido por el Defen-
sor del Pueblo: toda la actividad administrativa (es decir, su-
jeta al Derecho administrativo), con entera independencia del
sujeto que la realice y de la forma adoptada para su desarro-
llo; en definitiva, aqui hay una coincidencia con el control ju-
dicial a que se refiere el articulo 106.1 CE.

Incluso con independencia de otras caracteristicas, adquie-
re el Defensor del Pueblo, asi y por lo que hace a la funcion
central de supervisién de que aqui se trata, un perfil y un es-
pacio propios y diferenciados en el espectro de instituciones
de control externo del poder ptblico. En efecto:

a) Queda fuera de él el Gobierno y su actividad propia
como tal, es decir, la que no tenga caricter juridico-adminis-
trativo por no estar sometida al Derecho administrativo. No
entra, asi, en colision con Ias instituciones que sf extienden su

control a este ambito.

b) Alcanza no a la Administracién subjetivamente con-
siderada gino a la actividad de ésta (tnda Plla\ relevante para

los c1udadanos. Quiere decirse, pues, que la supervision de
que aqui se trata no comprende ni la actividad ni las relacio-
nes intraorganizativas o interadministrativas que carezcan de
trascendencia para la esfera juridica de los administrados (em-
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pleando esta dltima categoria en sentido amplio, comprensi-
va, por tanto, de los sujetos en situacién de sujecién especial,
incluidos los funcionarios, cuando sean titulares de derechos
y deberes frente a la Administracién). Asi pues, no hay con-
fusiéon posible con el control judicial, toda vez que no hay
coincidencia, aunque si coincidencia parcial, en el dmbito de
la funcién de control (el judicial es mas amplio).

¢) El contenido de la funcién de control se agota en la
supervision de la observancia del estatuto de la actividad ad-
ministrativa exclusivamente en la medida de su determinacién
material directa por el propio orden constitucional sustanti-
vo. Es, pues, una supervisién de la conformidad de la activi-
dad administrativa a este orden y no un control pleno de la
legalidad de dicha actividad, como lo es, sin duda, el judicial
previsto en el articulo 106.1 CE. No hay tampoco, por tanto,
identidad ni confusidon en el contenido de ambos controles.

dj Siendo el del Defensor del Pueblo (institucién parla-
mentaria) un control externo de constitucionalidad, tiene,
aunque juridico, un margen de accién mas amplio (justamen-
te el que le proporciona la utilizacién de la Constituciéon como
Unica referencia determinante) que el judicial (forzosamente
vinculado éste por la legalidad infraconstitucional).

II. EL PROCEDIMIENTO DE ACTUACION
DEL DEFENSOR DEL PUEBLO EN EJERCICIO
DE SU FUNCION DE SUPERVISION
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

En la Ley Orgénica se califica la actuacién (de investiga-
cién para el cumplimiento de la funcién de supervision) del
Defensor del Pueblo como sumaria e informal (art. 18.1).
Esta calificacion es plenamente congruente tanto con la natu-
raleza de la institucién (constitucional y de encuadramiento
parlamentario como garantia de independencia) como con el
contenido y la finalidad de su funcién. No sélo es preciso man-
tener esta calificacién, sino que incluso serfa conveniente en-
fatizarla mds, pues los procedimientos dei Defensor del Pue-
blo no son en ningtin caso juridico-administrativos. El proce-
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dimiento en este caso tiene un cardcter exclusivamente instru-
mental, dirigido a encauzar la relacién entre el Defensor del
Pueblo y la Administracion a efectos del mejor fin de la in-
vestigacion y, por tanto, no expresa en modo alguno una re-
lacion juridica en la que hubieran de respetarse los correspon-
dientes derechos constitucionales, significativamente los de
defensa y de contradiccidon. La puntualizacién no responde a
un puro prurito académico o tedrico, sino a motivaciones prac-
ticas y reales, teniendo en cuenta que es absolutamente nor-
mal la implicacion en una actuacién administrativa de una plu-
ralidad de intereses privados, incluso contradictorios entre si.
De ahi que no pueda excluirse (cual ha sucedido ya en el Con-
sejo de Estado, que ha acabado consagrando el trdmite de au-
diencia ante el mismo de los interesados en el procedimiento
administrativo) la posibilidad de la interferencia de terceros
al ciudadano que hubiera deducido la queja, con pretension
de personacién en las actuaciones del Defensor sobre la base
de que sus intereses pueden verse afectados por las mismas e,
incluso, el planteamiento hipotético de la nulidad de éstas por
razon de no haberse dado cuenta oportunamente a dichos ter-
ceros. Este riesgo debe ser conjurado mediante una determi-
nacion clara de la naturaleza de control objetivo en interés de
la constitucionalidad de la intervencién del Defensor del Pue-
blo, con entera independencia de la legitimacidén activa de par-
te para la excitacién de la actividad de éste (el derecho a la
queja se agota en tal excitacion y en la investigacién por par-
te, exclusivamente, del Defensor del Pueblo, con el resultado
que éste estime pertinente). A este efecto, no estarfan de mas
ni una supresién del término técnico «procedimiento» y su sus-
titucién por otro que no evoque comparacion/analogfa alguna
con el procedimiento administrativo o el proceso judicial for-
malizados, ni la expresa prevision de que contra las resolucio-
nes de] Defensor del Pueblo no cabe recurso o remedio juri-
dico otro alguno, asi como la determinacién de que —inicia-
da una investigacién— los ciudadanos (terceros a la queja) cu-

vorar afantadog oo
yos intereses legitimos pucdan versc afcctados por aqucua

pueden comparecer y formular alegaciones ante el Defensor
del Pueblo en cualquier momento, sin alteraciéon del decurso
de la investigacion. Seria conveniente que, al mismo tiempo
y paralelamente, se introdujera en la Ley una prevision rela-
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tiva a la comprobacién de oficio, como consecuencia de la in-
vestigacion, de la existencia de otros intereses privados aje-
nos a los del ciudadano que formulé la queja y la consecuen-
te obligacion-habilitacion del Defensor del Pueblo para, en tal
supuesto, dirigirse a dichos terceros y obtener de los mismos
la informacién que entienda relevante para el buen fin de su
actuacion.

Con cl mismo cardcter general puede observarse asimis-
mo una cierta falta de rigor y precisién técnicos en el actual
texto legal, que convendria desde luego subsanar. El enun-
ciado de los Capitulos de su Titulo II no se corresponde exac-
tamente con su contenido dispositivo (ejemplos: en el Capi-
tulo I poco se dice del contenido de la investigacion que se
anuncia; el Capitulo 11 no se refiere exactamente, aunque asi
parezca desprenderse de su denominacién, a las competencias
del Defensor del Pueblo); el concepto clave de investigacion
no siempre se emplea con rigor y a veces es sustituido o com-
plementado por otro; existe una regulacién relativamente am-
plia de la tramitacion de las quejas con pretericion total de la
tramitacién subsecuente a una actuacién de oficio; ia actual
regulacién —al separar la cuestion relativa a los documentos
reservados— es poco clara en punto al juego de la normativa
sobre clasificacion de documentos en las actuaciones ordina-
rias o no dirigidas especificamente a esclarecer asuntos clasi-
ficados como reservados o secretos, quedando en todo caso
sin clara solucién legal el juego de los valores de la publici-
dad y de la reserva en las actuaciones mismas del Defensor
del Pueblo; finalmente, el texto legal no resuelve satisfacto-
riamente todas las facetas implicadas en la responsabilidad
personal de las autoridades y los funcionarios, pues ésta pue-
de ser relevante no sélo por descubrirse conductas delictivas,
por ser el objeto mismo de una queja o por derivar de la ac-
titud adoptada con ocasiéon de la investigacion de una queja
referida a problema distinto, sino también precisamente como
consecuencia de las apreciaciones que —fruto de su investi-
gacion— haga el Defensor del Pueblo sobre el funcionamien-
to y el grado de eficacia de la actividad de la Administracion.
En consecuencia, seria conveniente una mejora técnica de la
redaccién del Titulo II de la Ley Orgénica.
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Hechas estas consideraciones generales, podemos pasar a
examinar muy brevemente los distintos aspectos y fases de la
investigacioén o actuacién del Defensor:

A) INICIACION DE LA INVESTIGACION
a) Objeto segiin el articulo 9.° LODP

El objeto actual de la investigacion es el esclarecimiento
de los actos y resoluciones de la Administracién publica.

La referencia a los actos y las resoluciones supone una in-
necesaria ¢ improcedente limitacion de la accién del Defen-
sor del Pueblo, hoy sélo superable por la via de la intepreta-
cion. La utilidad del especifico y peculiar control en que se
justifica esta Institucion radica, no obstante su juridicidad, en
su flexibilidad, es decir, su informalidad. Por tanto, su objeto
no debe acotarse en los mismos términos {mds aun, en térmi-
nos incluso mds estrictos que el del control judicial; el
art. 106.1 CE habla, en efecto, de «la actuacién administrati-
va») que este dltimo control judicial. El ciudadano debe po-
der acudir al Defensor del Pueblo para solicitar remedio a
todo tipo de disfunciones administrativas relevantes desde el
punto de vista del orden sustantivo constitucional, con entera
independencia de que esté en juego o no el dictado (y la re-
gularidad del mismo) de un acto o una resolucién.

De otro iado, Ia actual delimitacion del objeto de la in-
vestigacion no guarda adecuada relacion con el resultado de
ésta, que puede consistir (arts. 28.1, 2y 3 y 30.1 LODP) tan-
to en la sugerencia de la modificacion de los criterios utiliza-
dos para la produccién de actos y resoluciones e, incluso, de
normas o la instancia al ejercicio de las potestades de inspec-
cioén y sancién sobre particulares ejercientes de funciones o
servicios piiblicos, como en el recordatorio del cumplimiento
de deberes legales o la recomendacion de la adopcidn de todo
tipo de medidas sin restriccion alguna.

Debe anadirse que el actual texto legal propicia el enredo
de la accién del Defensor del Pueblo en el viejo problema de
la limitacién del control de la actividad administrativa por ra-
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z6n del privilegio del acto previo (y, por tanto, a la actividad
dirigida a producir actos juridicos, con la consecuencia de que
toda actividad ha de ser previamente transformada en un acto
0 una resolucién formales, expresos o presuntos, como con-
dicién de la posibilidad misma del control); problema que tie-
ne causas histéricas y que es especifico del control judicial,
por lo que no debe contaminar la funcionalidad de una insti-
tucién nueva, del tipo de la estudiada.

En consecuencia, se sugiere la pertinencia de una nueva
delimitacion del objeto de la investigacion en unos términos
iguales o semejantes a los siguientes: «... investigacién con-
ducente al esclarecimiento de cualesquiera actos u omisiones,
asf como de los criterios, las pautas, las instrucciones, las prac-
ticas y las conductas a que los mismos respondan, para la me-
jora de la actividad de la Administracién publica...».

b) La legitimacién activa para pedir la intervencion
del Defensor del Pueblo y la condicion de «parte»
en la investigacién (art. 10 LODP)

La regulacién actual de la legitimacién para pedir la inter-
vencién del Defensor del Pueblo parece correcta, toda vez
que debe considerarse consecuente con la propia naturaleza
y finalidad de la Institucién (la garantia de la efectividad del
orden constitucional sustantivo en la actividad administrativa
y, en concreto, los derechos por él mismo proclamados) la ex-
clusion del juego de la accién pablica. Sin embargo, un punto
concreto si parece precisado de mejora. Por coherencia con
la naturaleza y el estatuto constitucional del sujeto objeto de
control, la Administracién, deberia suprimirse la limitacién a
«los asuntos de su competencia» consignada en la prohibicion
de presentaciéon de quejas por parte de la autoridades admi-
nistrativas que contiene el articulo 10.3 LODP. Las Adminis-
traciones se construyen con arreglo al principio de personifi-
cacion, por lo que, con entera independencia de su mayor o
menor complejidad, la distribucién interna de competencias
(debida al inexcusable principio de division del trabajo) no es
mas que un arbitrio para su mejor funcionamiento, en modo
alguno una técnica sustantivadora de compartimentos estan-
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cos dotados de intereses distintos. En consecuencia, desde el
estatuto del Defensor del Pueblo en modo alguno debe pro-
piciarse la ruptura del principio de coherencia y cohesién in-
ternas de las Administraciones. De ahi que la limitacion legal
comentada deberia quedar redactada més bien en los siguien-
tes términos: «... ningiin 6rgano o autoridad administrativos
en asuntos de la competencia de la Administracién a que per-
tenezca o esté adscrito».

De todas formas, la actual regulacién legal de la legitima-
cién plantea la cuestion, no abordada claramente en ella, de
los derechos que de la misma derivan para la persona u 6rga-
no legitimados en relacién con el contenido de la investiga-
cion del Defensor del Pueblo. ;La excitacidn de la accién del
Defensor convierte a la persona o al érgano correspondientes
en «parte» de dicha investigacion, de suerte que tiene dere-
cho a acceder a las actuaciones practicada y a los documentos
obtenidos o producidos por el Defensor en el curso de su in-
vestigacidn, mas alld de lo prevenido expresamente en el Ca-
pitulo IIT del Titulo II' y en el Titulo III? La salvaguardia del
caracter del Defensor del Pueblo y, mas adn, de la eficacia
misma de la Institucién aconsejan la introduccién de una re-
gla que excluya todo tratamiento de la investigacién del De-
fensor del Pueblo equivalente o, incluso, andlogo a un proce-
dimiento formalizado o con partes en sentido estricto. La in-
vestigacion del Defensor ha de ser informal y confidencial, en
el sentido de que €l es el tinico punto de conexion entre la per-
sona que ha instado su intervencion y la Administracién con-
trolada o supervisada. Por tanto, con entera independencia
de que el contenido de la investigacidn no tenga caricter re-
servado o secreto en sentido estricto, debe excluirse cualquier
derecho de las «partes» excitadoras de la accion de la Institu-
cién a acceder sin mds a la informacién o documentacién ob-
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tenidas, limitando ¢l derecho de dichas «partes» a conocer el

resultado de la investigacion. Cuanto exceda de este dltimo
debe quedar a la entera discrecién del Defensor del Pueblo.
Esta es la solucién mas acorde con el tratamiento de la comu-
nicacién entre éste y los ciudadanos interesados y, en gene-
ral, de la tramitacién de las quejas (Capitulo IIT del Titulo 1T

LODP).
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La cuestion tiene especial trascendencia en dos concretos
aspectos: la relacion del Defensor del Pueblo con la Adminis-
tracién controlada, primero, y con las Cortes (los Diputados
y Senadores, asi como las Comisiones), en segundo lugar. Si
la persona fisica o juridica que ha formulado una queja tiene
derecho a acceder al «expediente» del Defensor del Pueblo,
habra de concluirse que igual tratamiento ha de dispensarse
a la Administracion objeto de control. Y esto no parece con-
veniente, si se quiere que la Institucion pueda desempefiar
una funcién real y efectiva de correccién de disfunciones en,
de contribucién a la permanente mejora de la Administracion.
La Ley debe proteger, sin fisuras, el cardcter reservado de la
comunicacién entre Defensor y ciudadano que tiene una que-
ja, cualquiera que sea la situacion de éste (incluso cuando se
encuentre en una de las [lamadas relaciones de sujecién espe-
cial: interno en establecimiento penitenciario, prestacion del
servicio militar, por ejemplo). Y para ello es preciso que la
Administracién no esté habilitada para conocer el contenido
de la investigacion, de lo que resulta la necesidad de limitar
también a este mismo respecto el derecho de los ciudadanos
interesados.

Mais delicada, incluso, es la relacidén entre Defensor del
Pueblo y Cortes Generales (especialmente: Diputados y Se-
nadores, Comisiones de Investigacién y Comision especifica-
mente encargada de aquella relacién). ;Cabe aqui el acceso
sin mds a la informacion y la documentacion obtenida por el
Defensor? La Institucién se define por la comisién conferida
por las Cortes Generales, pero el sentido de esta comision
—como resulta desde luego de la configuracién legal entera
de aquélia y, en particular, del sistema de designacién y cese
de la persona del Defensor— no es el del establecimiento de
una delegacion (que coloque a la Institucién bajo la depen-
dencia funcional y, por tanto, las instrucciones del Parlamen-
to), sino de la constitucién y el aseguramiento del status de
independencia indispensable para el desarrollo y cumplimien-
to de determinada funcion de relevancia constitucional (en la
linea de las llamadas Autoridades independientes, cuyo auge
actual —como consecuencia de la insuficiencia sobrevenida de
los mecanismos de equilibrio y control reciprocos entre los po-
deres cldsicos— supone un reto para el Derecho constitucio-
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nal). Consecuentemente, el Defensor del Pueblo es una Ins-
titucién de configuracién constitucional, no disponible ente-
ramente, por tanto, por el legislador ordinario. En particular,
ello significa que la configuracién legal del mismo no puede
legitimamente convertirio en un delegado del Parlamento uti-
lizable por éste —en cualesquiera términos— al servicio del
cumplimiento de las funciones de control politico del Gobier-
no y la Administracién que a dicho 6rgano representante de
la soberania popular corresponden y para el cual éste cuenta
con los mecanismos adecuados. Con independencia de la uti-
lizacién institucional por el Parlamento del saber del Defen-
sor del Pueblo para el desarrollo de sus funciones de control
politico y en el contexto de la relacién permanente, fluida y
con arreglo a un c6digo perfectamente establecido entre aquél
y éste —cuestion en la que aqui no procede entrar por ser ob-
jeto de otra ponencia—, de lo dicho se sigue que para los
miembros del Parlamento y las Comisiones de éste vale tam-
bién cuanto ha quedado dicho respecto al acceso a la infor-
macién y la documentacion de casos concretos disponible por
el Defensor del Pueblo. El otorgamiento de tal acceso debe
quedar a la discrecién entera de éste y en modo alguno debe
considerarse un derecho de los Diputados y Senadores o de
las Comisiones constituidas en el seno de las Cadmaras. Aqué-
llos y éstas tinicamente deben tener derecho a conocer los re-
sultados de las investigaciones (asi como desde luego los in-
formes previstos en la LODP) y, todo lo mis, la informacién
y la documentacién de caracter general que figure en los ar-
chivos y las dependencias de la Institucion.

La conclusién que cabe extraer no es otra que la pertinen-
cia e, incluso, la necesidad, ademas de una regulacion de las
condiciones de publicidad de sus resoluciones (de la que mas
adelante hablaremos), de la previsién legal de una facultad
del Defensor del Pueblo de clasificacion de la informacion y
ia documentacion por €1 generada (con eniera independencia
de la que le venga dada desde fuera por razén del ejercicio
por el Gobierno de sus facultades propias de clasificacion
como informacién-documento reservado o secreto; cuestion
ésta ya resuelta en la Ley).
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B) LA ACTUACION INVESTIGADORA

a) Los requisitos de presentacion de las quejas; en particular,
el plazo mdximo de un ario para la formulacion de éstas

Ningtin reparo cabe formular a los requisitos establecidos
por el articulo 15.1 LODP, salvo en lo atinente a la fijacion
de un plazo maximo para la presentacion de las quejas; plazo
que, muy significativamente, coincide tanto con el prescrito
para la interposicion de recurso contencioso-administrativo en
el supuesto de desestimacién presunta del recurso administra-
tivo de reposicion (art. 58.2 de la Ley reguladora de la Juris-
diccién contencioso-administrativa) como con el fijado para
el ejercicio de la accién de responsabilidad patrimonial {rente
ala Administracién (art. 122.2 de la Ley de Expropiacién For-
zosa). Esta limitacion temporal de la queja no tiene justifica-
cion real. El Defensor del Pueblo no es una institucion para-
lela a y que duplique las que proporcionan remedio juridico
(especialmente la tutela judicial de los derechos). Es mas bien
un mecanismo de garantia flexible ¢ informal, basado en la
auctoritas de la propia Institucion, de control y, por tanto, de
correccién de la actividad administrativa desde el punto de vis-
ta del patrén de medida que proporciona el orden sustantivo
constitucional, basicamente los derechos y las libertades cons-
titucionales, los cuales, por definicién, no son disponibles, ni
prescriben. Por tanto, ningiin sentido tiene limitar temporal-
mente el ejercicio de la queja, al menos en términos equiva-
lentes a las limitaciones propias de los remedios juridicos for-
males. Téngase en cuenta que la queja no es una impugna-
cion formal, ni las resoluciones del Defensor del Pueblo de-
rivadas de la misma pueden, por si mismas, producir ningin
cambio en la correspondiente situacién juridica. Aqui la pers-
pectiva fundamental no es tanto (aunque también esté pre-
sente) la de la justicia del caso concreto como la de la mejora
continua de la actividad administrativa en el terreno de los re-
feridos derechos y libertades (a cuyo respecto la queja de una
persona que ya no puede obtener remedio juridico formal
para su caso puede servir, al menos, de elemento desencade-
nante de una reconsideracién de criterios, medidas, pautas y
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précticas erréneos o inadecuados; incluso, si asi lo llega a con-
siderar pertinente la Administracion y no se lesionan derechos
o intereses legitimos de terceros, de la reconsideracion de ofi-
cio del acto o la resolucién ya firmes). En ltimo término, y
como ha puesto de relieve la doctrina (A. Gil-Robles y Gil-
Delgado y C. Gallego Huescar y F. Garcia Solé, éstos siguien-
do al primero), la limitacién temporal es obviable por la via
del interesamiento de un Diputado o un Senador en el pro-
blema o, mas sencillamente, dirigiéndose al Defensor del Pue-
blo en solicitud de que éste actie de oficio, lo que acentiia la
artificialidad de la limitacién en cuestion. Consecuentemente,
la intervencién del Defensor del Pueblo tiene sentido (aun sin
que, en principio y por el transcurso del tiempo, cupiera ya,
en términos juridicos normales, volverse sobre la situacion ju-
ridica creada por un acto, una resolucion, un hecho o una omi-
sion administrativos) mientras esa situacion creada siga pro-
duciendo sus efectos (y, consecuentemente, una lesién del or-
den constitucional) y sea relevante a efectos de la supervision
constitucional de la actividad administrativa que le correspon-
de, en orden a una posible resolucién dirigida a provocar la
adopcion de nuevas medidas o normas o la rectificacion de los
criterios establecidos para el desarrollo de aquella actividad.

b) La admision y el examen de las quejas (art. 17 LODP)

Debe mantenerse, sin duda alguna y por las razones ya ex-
puestas, la discrecionalidad del Defensor del Pueblo para la
admisidén a tramite o el rechazo de las quejas. Debe insistirse,
una vez més, en que la Institucién no puede concebirse como
un remedio juridico formalizado. De ahi que deba quedar en
su apreciacion si la queja presentada estd o no fundamenta-
da, desde el punto de vista de su relevancia para la funcién

especifica de supervisién de la constitucionalidad de la activi-
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dad administrativa que le es propia.

No obstante, la actual regulacién legal es merecedora de
alguna critica, y concretamente de la siguiente:

— No se alcanza a comprender como las quejas en las que
se estime la concurrencia de mala fe no aparecen in-
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cluidas entre las que, en todo caso, deben ser objeto
de rechazo. Este tipo de quejas no pueden sino con-
tribuir a un mal uso y, por tanto, al desprestigio de la
Institucién, por lo que no debe dejarse margen alguno
para que puedan llegar a admitirse, dando asi pie para
su presentacion. Es cierto que, ordinariamente, ha de
resultar muy dificil la calificaciéon de una queja, ya des-
de el principio, como formulada con mala fe. Pero esta
dificuitad existe con entera independencia de su clasi-
ficaciéon legal como de rechazo preceptivo o simple-
mente facultativo.

— El supuesto legal consistente en la posibilidad de irro-
gacién de perjuicio a derecho legitimo de tercero (in-
cluido también entre los que pueden dar lugar a la
inadmisién de una queja) deberia ser objeto de una
mayor precisién. En otro caso podria liegar a erigirse
en un obstaculo verdaderamente importante, cualitati-
va y también cuantitativamente, a la intervencién del
Defensor del Pueblo. La actividad administrativa, en
su incidencia en la de los ciudadanos o particulares, da
lugar, con entera normalidad y cada vez con mayor fre-
cuencia, a relaciones en las que aparecen implicados
dos 0 més de dichos ciudadanos o particulares, con la
consecuencia de que los actos y las resoluciones, asi
como, incluso, las omisiones de la Administracién be-
nefician a unos (incluso constituyendo en su favor ver-
daderos derechos subjetivos) y perjudican a otros. El
articulo 10.3 LODP emplea la expresion genérica «de-
rechos», por lo que no discrimina aquellos que pueden
llegar a erigirse en obstdculo para la accién de la Ins-
titucién. Parece evidente que no lo deben ser cuales-
quiera derechos, sino sélo los constitucionales o con
fundamento constitucional directo (como es €l caso de
los derechos de configuracién legal pero reconducibles
a los principios rectores de la politica social y econé-
mica del Capitulo IIT del Titulo I CE). Se aboga aqui
por una modificacién de la LODP en el sentido que
queda expuesto.

— Por tltimo, y como ya ha puesto de relieve la doctri-
na, no son satisfactorios los términos en los que el ar-
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ticulo 17.2 LODP resuelve la concurrencia de una in-
vestigacion del Defensor con la actuacién de los Jue-
ces y Tribunales o, en su caso, del Tribunal Constitu-
cional en virtud de la interposicion de demanda o re-
curso. El problema radica principalmente en la distin-
cion, a tal efecto, entre el o los problemas del caso con-
creto planteado por la queja y el o los problemas ge-
nerales que de la misma se deriven.

Aunque se entiende desde luego el sentido de la distin-
cién legal, no puede por menos que coincidirse con la opinién
doctrinal que seflala la dificultad de trazar una divisoria lim-
pia entre unos y otros problemas capaz de despejar cuales-
quiera interferencias entre el control de la Institucion y la tu-
tela judicial. De ahi que la distincién y su consecuencia, la
continuacién de la tramitacién de la queja (de la investigacién
derivada de la misma), producen més dificuitades de las que
resuelven, teniendo en cuenta que en este delicado terreno
{(la especificidad de la funcién del Defensor y la supremacia
constitucional en cualquier caso de la tutela judicial, incluida
la extraordinaria constitucional) se impone la mayor claridad
posible.

La solucién debe pasar, indudablemente, por el reconoci-
miento de la aludida supremacia o, si se quiere, preferencia
de la tutela judicial (incluida la extraordinaria constitucional).
Siendo, como es, la intervencion del Defensor un control de
la Administracién, debe seguir —en caso de concurrencia con
la accion de poder judicial— la misma suerte que ésta: Ia sus-
pension de la investigacion y 1a espera al resultado del proce-
so o recurso; resultado que vinculara desde luego en la rea-
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discrepancias en la actuacién de los diferentes poderes de
control.

Ahora bien, considerando 1iltil v correcta la finalidad per-
seguida por el legislador a la hora del establecimiento de la
distincién Ci‘ltlcaua la solicién puuria Venir por la via de la
autorizacion expresa al Defensor para, de oficio (y no ya como
consecuencia de la queja, en estado de suspensién) y no obs-
tante esta suspension, disponer una investigacion sobre deter-

minadas cuestiones generales, por él mismo acotadas. Seme-
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jante solucién obviaria el inconveniente de la actual, en la me-
dida en que la actuacién concurrente con la judicial o la del
Tribunal Constitucional no dimanaria directamente de la que-
ja (con lo que se respeta escrupulosamente el criterio general
ordenador de la concurrencia), y, ademds, presentaria la gran
ventaja de que serfa el Defensor, sin condicionantes de nin-
guna clase, el que, conforme con su prudente criterio, resol-
veria tanto sobre la procedencia de una actuacién propia como
sobre el contenido, el alcance y el objeto de tal actuacion,
con lo que quedaria totalmente garantizada la no producciéon
de interferencia alguna con la accién del poder judicial o del
Tribunal Constitucional.

¢) La fase de investigacion (art. 18 LODP)

A la actividad de investigacién del Defensor del Pueblo
propiamente dicha dedica la vigente Ley una muy parca re-
gulacion. Esta comprobacién no tiene necesariamente acento
critico. La flexibilidad y la informalidad de la actividad de con-
trol de la Institucién se compadecen mejor con esta opcién
que con la de una regulacion detallada, la cual inevitablemen-
te acabaria produciendo una indebida e indeseable formaliza-
cién procedimental de aquella actividad.

Lo dicho no significa en modo alguno que el contenido
del articulo 18 LODP no suscite reparo alguno. Al mismo
cabe formular, en efecto, importantes observaciones para su
mejora técnica.

De su simple lectura resulta inmediatamente su caracter
parcial (pues sélo se refiere a la primera comunicacién formal
del motivo de la queja a la Administracién y de los términos
en que ésta debe contestar a la misma) y su derivacion, en el
resto, hacia cuestion ajena a la regulacién de que se trata, con-
cretamente al comportamiento obstruccionista de autoridades
y funcionarios de la Administracion y sus consecuencias, con
el resultado de una duplicidad de y falta de sistemadtica en las
regulaciones (hay duplicidad en la del art. 18.2 comentado y
la contenida en el Capitulo referido a la responsabilidad de
las autoridades y los funcionarios, concretamente en el art. 24;
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hay falta de sistemdtica, por ejemplo, en la regulacién reco-
gida en los arts. 19 y 20, toda vez que principalmente referida
al contenido y desarrollo de la investigacion, que no a la de-
terminacién de las obligaciones de colaboracién de los Orga-
nismos requeridos por el Defensor del Pueblo, tal como indi-
ca la denominacién del Capitulo IV del Titulo II en el que se
ubican).

Deberia, pues, aprovecharse la ocasién de reconsideracién
de la vigente Ley que proporciona necesariamente la disposi-
cion transitoria de la misma para introducir modificaciones di-
rigidas a:

—— Agrupar en el Capitulo II1, en el que se ubica el ar-
ticulo 18 comentado, todas las regulaciones referidas
al desarrollo de la investigacién y su contenido y
alcance.

Con tal motivo deberia, ademds, clarificarse y preci-
sarse la terminologia del texto legal. A titulo de ejem-
plo, cabe apuntar como convenientes: la reserva del
término investigacion para la denominacién genérica
de la actuacion del Defensor como consecuencia tanto
de una iniciativa de oficio como de la formulacién de
una queja (hoy se emplean en el art. 19, indistintamen-
te y como aparentemente equivalentes, los términos in-
vestigacién, comprobacién e inspeccion), palabra que,
si suficientemente amplia en su significado, expresa
muy bien el dominio y la disposicion plena en todo mo-
mento del Defensor del Pueblo sobre su propia inter-
vencion; la utilizacién precisa de los términos compro-
bacién e inspeccién, refiriendo el primero a ias actua-
ciones de investigacién de todo tipo (incluidas las prac-
ticadas en relacién con particulares) y el segundo a las
consistentes en personaciones en dependencias admi-
nistrativas, previstas en el articulo 19.2.

Pero, ademas, procederia introducir nuevas determi-
naciones, dirigidas a completar la actual regulacién no-
toriamente insuficiente, tales como: la habilitacién ex-
presa al Defensor para realizar cuantas comprobacio-
nes estime pertinentes para el total esclarecimiento del
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problema que motive su actuacion, tanto cerca de la
propia Administracion, como cerca de particulares, y
de forma sea oral, sea escrita; la fijacion de los prin-
cipios ordenadores de su actuacidn, que podrian ser los
de economia, oficialidad y reserva; la autorizacién para
solicitar y obtener, cuando asi lo crea conveniente y
por razén de la naturaleza del asunto (piénsese en pro-
blemas econdémico-financieros, relacionados con la sa-
lud, de consumo, medioambientales, etc.), ¢l asesora-
miento y la colaboracién de expertos cualificados ex-
ternos a la Institucién, mediante contratos de presta-
cién de servicios profesionales que no dé lugar a rela-
cién de empleo, ni permanente, ni temporal, alguna,
sin perjuicio de que, para el cumplimiento de la tarea
encomendada, dichos expertos puedan gozar de la con-
dicién de colaboradores-delegados del Defensor del
Pueblo, y el apoderamiento expreso al Defensor del
Pueblo para, en cualquier estadio en el desarrollo de
la investigacion, proceder, motivadamente, al archivo
de ésta.

— Desde otra perspectiva, y también con la dobe finali-
dad de mejorar la sistemadtica y de completar la regu-
lacion del actual texto legal, seria altamente convenien-
te una clara distincién, por razén de su objeto y de su
consecuente diferente desarrollo, entre dos tipos de in-
vestigacion: la objetiva de la actividad de la Adminis-
tracién como tal y la subjetiva de la conducta de una
o varias autoridades o de uno o varios funcionarios.
Esta distincién no significa que entre tales tipos de in-
vestigacion no exista conexidn (la de un tipo puede dar
lugar a/o desembocar en una del otro tipo). Su utili-
dad radica, sin embargo, en permitir una regulacién
mas sistemdtica del desarrollo de la investigacién, ne-
cesariamente diferente en uno y otro caso, como de-
muestra incluso la Ley vigente.

— En punto al plazo establecido, como méaximo, en el ar-
ticulo 18.1 LODP, su conveniencia no parece discuti-
ble, pero si desde luego su duracion. El cardcter gene-
ral y la brevedad del plazo determinan una clara inca-
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pacidad de éste para ordenar adecuada y realistamen-
te los supuestos, cada vez mds frecuentes, de activida-
des administrativas altamente complejas, en las que
una respuesta minimamente estudiada y ponderada, es
decir, no formal, puede requerir mds de quince dias.
Es cierto que estd expresamente prevista la prorroga
(disponible, a su buen criterio, por el Defensor del
Pueblo) y que ésta carece de toda limitacién temporal,
pero justamente esta circunstancia es la que facilita la
degradacién del mecanismo legal, al hacer pivotar en-
teramente su flexibilizacion y consecuente adaptacién
a las circunstancias del caso sobre una decisién de
proérroga sin limite legal a conceder por la propia Ins-
titucién. Convendria, pues, una modificacién de la Ley
en este concreto extremo.

La solucién podria consistir en: 1) la fijacic’)n en cuan-
to al plazo, de una doble regla (general y excepcional)
basada siempre en la fijacion concreta de aquél por el
Defensor del Pueblo; la regla general contemplaria el
mismo plazo actual de quince dias (naturalmente ha-
biles) y la excepcional —referida a supuestos de espe-
cial complejidad apreciada ex ante por el propio De-
fensor— permitiria la extension del plazo hasta un mes,
y 2) la previsién de la posibilidad de una sola prérro-
ga, a solicitud motivada del Ministro o mdxima auto-
ridad de la Administracion o el Organismo, por
—como méximo— la mitad del plazo inicialmente
establecido.

Toda la regulacién que incide so
y, en su caso, exigencia de responsabilidades de auto-
ridades y funcionarios (hoy dispersa entre los dos Ca-
pitulos IV y VI del Titulo II, referidos, respectivamen-
te, a la obligacion de colaboracidon de Ios Organismos
requeridos y la responsabilidad de las autoridades y
funcionarios) deberia agruparse y clarificarse, separdn-
dola de la responsabilidad por resistencia a o entorpe-
cimiento de la accién del Defensor del Pueblo, que es
distinta y merece un tratamiento y una solucién legis-
lativos aparte.

hon 1o Antmenls
ULIC la Lutlipivu
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En cuanto a la responsabilidad por accidon u omisién
en la actividad administrativa objeto de investigacion,
la regulacién legal deberia, ademds de ordenar mejor
el desarrollo de la investigacién, determinar perfecta-
mente la posibilidad de una recomendacion final del
Defensor en el sentido de proceder a la exigencia de
responsabilidad bien disciplinaria, bien civil o penal
(con recordatorio del deber legal pertinente al efecto),
asi como, para el supuesto de que —en razonable pla-
zo— la Administracién no actuara por si misma, del
ejercicio directo por el Defensor del Pueblo —hasta
sus dltimas consecuencias— de la accion procedente
(administrativa o penal; en este Gltimo caso, dando
cuenta al Ministerio Fiscal). Debe destacarse la impor-
tancia de la introduccién y enfatizacién de la respon-
sabilidad disciplinaria y la civil (por repeticién de la
Administracién, caso de que ésta hubiera incurrido en
reponsabilidad patrimonial por negligencia o culpa gra-
ves del funcionario) de los funcionarios, pues puede
decirse sin temor a incurrir en exageracion que este de-
cisivo mecanismo para el correcto funcionamiento de
la Administracién esta en practico desuso, con las con-
secuencias que de ello se siguen para el comportamien-
to de los medios personales de los servicios publicos.
Es urgente (y cabe considerarlo como un elemento no
despreciable, aunque conscientemente descuidado, de
la reforma o «modernizacion» de la Administracién) la
recuperacion de su efectiva operatividad en el seno de
ésta.

Por lo que respecta a la responsabilidad por resisten-
cia a 0 entorpecimiento de la accidon del Defensor del
Pueblo (actual art. 24.1 LODP), la solucién debe ser
mas matizada, toda vez que puede incidir notablemen-
te sobre ¢l clima de las relaciones con la Administra-
cién y, por tanto, sobre la efectividad de la Institucion.
Parece claro que al menos parte de esa solucidn pasa
por la publicidad de las resoluciones de ésta (sobre ello
hemos atin de volver mas adelante). Las consecuencias
directas de la conducta de que ahora se trata deben li-
mitarse, sin embargo, a los supuestos de persistencia
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a que actualmente se refiere el articulo 24.1 LODP,
entendiendo la persistencia tanto en sentido objetivo
(una insistencia en la actitud, en un mismo asunto, tras
la oportuna comprobacién por el Defensor del Pueblo
de la no razonabilidad de la falta de colaboracién o la
insuficiencia de la prestada) como subjetivo (una re-
peticién en la misma autoridad o idéntico funcionario
de la actitud considerada, aunque en asuntos distin-
tos). Supuesta esta limitacion, las consecuencias deben
ser las ya establecidas, con el anadido de que —tras la
formulaciéon de un informe especial o la consignacién
por dos veces en ¢l informe anual— el titular maximo
del drgano correspondiente deberd comparecer nece-
sariamente ante la Comisién de relaciones con el De-
fensor del Pueblo para, en sesién especifica al efecto,
dar las pertinentes explicaciones.

— Finalmente, deberia incluirse en el texto legal una de-
terminaciéon expresa de la aplicacion de la regulacién
de que se viene hablando a la investigacidn iniciada de
oficio.

C) LA CONCLUSION DE LA INVESTIGACION Y SUS RESULTA-
DOS. LAS RESOLUCIONES; SUS CLASES, CONTENIDO,
EFECTOS Y PUBLICIDAD (ARTS. 28 A 30 LODP)

La regulacién actual de esta decisiva materia es deficiente
y precisa una sustancial modificacién. La falta de precision
técnica que padece induce a confusién, pues parece que en
ella se establecen categorias distintas de resoluciones (de lo
que, al parecer, deberfan extraerse consecuencias juridicas)
cuando una lectura atenta revela que lo Gnico que persigue es
ia determinacién, 1o mas amplia posible, del contenido de las
resoluciones de la Institucién (las cuales, por tanto, integra-
rian una tnica categoria). Hay, pues, una confusién entre cla-
ses y contenido de las resoluciones. Pero también hay un ex-
ceso de prudencia (explicable en el momento de elaboracién
y aprobacién de la Ley, pero innecesario hoy) en la determi-

nacién de los efectos y de la publicidad de las resoluciones.
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Una posible reconsideracion y consecuente modificacién
del texto legal (tal cual prevé la disposicion trapsitoria del mis-
mo) deberfa, a nuestro juicio, perseguir los siguientes ob-
jetivos:

— Clara distincion entre categorias o clases de las resolu-
ciones y contenido de éstas.

Las resoluciones deberian clasificarse dnicamente des-
de un punto de vista formal y, por tanto, en solo dos
tipos: resoluciones simples o referidas a un caso con-
creto y resoluciones de cardcter general. Unas y otras
podrian portar o expresar, consecuentemente, cuales-
quicra de los contenidos posibles.

Antes de determinar estos contenidos, la Ley deberia
establecer la 16gica y la estructura de cualesquiera re-
soluciones, prescribiendo su preceptiva motivacion,
que ha de ser suficiente para sostener la comprobacién
de la disconformidad de la actividad o inactividad ob-
jeto de investigacion al orden constitucional aplicable,
sobre la que descanse la parte dispositiva (resolucién
propiamente dicha).

Los contenidos posibles de las resoluciones serian, sis-
tematizando los ya previstos en la regulacion vigente,
los siguientes:

1. Recordatorio del cumplimiento de deberes legales
(juicio juridico).
2. Advertencia de la existencia de una situacién de

hecho o practica precisada de mejora (juicio de
oportunidad).

3. Recomendacion de la revocacién o revision o, en
su caso, de la adopcion de determinados actos ad-
ministrativos, asi como de la anulacién o el dicta-
do de normas, y también la modificacion de los cri-
terios o las instrucciones para la aplicacion o eje-
cucién de normas en vigor o la programacién, en
general, de la actividad administrativa (juicio ju-
ridico).
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4. Sugerencia de la reconsideracién o, en su caso, la
adopcidén de determinados actos administrativos o
de normas, asi como de la modificacién o, en su
caso, la nueva fijacién de los criterios o las instruc-
ciones para la aplicacién o ejecucidon de normas en
vigor con vistas a una mayor equidad en el resul-
tado o eficacia en la accién administrativa (juicio
de oportunidad).

5. Requerimiento (juicio juridico) o solicitud (juicio
de oportunidad) del ejercicio de la potestad nor-
mativa o, en su caso, de las de control, tutela, ins-
peccién y sancion con relacién a la accion de enti-
dades, organismos o personas que ejerzan funcio-
nes o presten servicios publicos por delegacién, en-
comienda, concesién o cualquier otro titulo legal
(juicio juridico).

Ejercicio de las acciones en la disposicién del De-
fensor del Pueblo (recurso de inconstitucionatidad
o recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal; accién de exigencia de la responsabilidad dis-
ciplinaria o civil del funcionario) o traslado del re-
sultado de la investigacion al Ministerio Fiscal para
el ejercicio por éste de la accion penal corres-
pondiente.

p\

— Los efectos de las resoluciones deben modularse en

funcién tanto de su cardcter (concreto o general) como
del tipo de juicio (juridico o de oportunidad) que ex-
prese su contenido.

Todas las resoluciones del Defensor del Pueblo (salvo
las consistentes en el ejercicio de acciones) deben ser
desde luego priblicas, debiendo publicarse, al efecto,
en el Boletin de las Cortes Generales (dado que se tra-
ta de un Alto Comisionado de éstas). Los términos de
fa publicacion, sin embargo, deben ser distinios: inie-
gra en el caso de las generales; en resumen (de suerte
que en lo publicado no figuren datos que quiebren la
reserva propia de las investigaciones de la Institucion)
en el caso de las concretas.
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De otro lado, también todas las resoluciones (asimis-
mo con excepcion de las que consistan en el ejercicio
de acciones) deben tener los efectos actualmente pre-
vistos por el articulo 30 LODP, si bien con los siguien-
tes retoques: la respuesta a que se refiere el nimero 1
debe ya contener las medidas que haya adoptado o
piense adoptar la Administracion a la vista de la reso-
lucién del Defensor; en caso de no recepcién en plazo
de respuesta, el Defensor deberia proceder en la for-
ma ya prevenida en el nimero 2 (entendiéndose que si
la autoridad inicialmente destinataria era ya la maxima
de la Administracién investigada, la puesta en conoci-
miento de que ahora se trata debe, no obstante, diri-
girse a la misma, es decir, en su caso, de nuevo al Mi-
nistro); la respuesta a este nuevo paso del Defensor ha-
bria de quedar sujeta asimismo a un plazo (concreta-
mente al de un mes); la falta de contestacion definitiva
o la respuesta insatisfactoria continuarfan pudiendo dar
lugar, como consecuencia (dnica y dltima, sin embar-
go, para las basadas en juicios de oportunidad, es de-
cir, las advertencias, las sugerencias y las solicitudes),
a la formulacién de un informe especial o la inclusion
del asunto en el informe anual. Por tultimo, y para el
caso de que la respuesta de la Administracién fuera
ciertamente positiva, pero, por razon de las caracteris-
ticas del asunto, s6lo se comprometa a la adopcion de
las medidas oportunas, deberia establecerse un meca-
nismo especifico para el seguimiento de la accién pro-
metida y la determinacién de las consecuencias de su
omisién o cumplimiento parcial o insuficiente.

A los anteriores efectos deberfan afadirse los siguientes:

Para las resoluciones aqui denominadas «recomenda-
ciones»: la preceptividad de la inclusién en cualesquie-
ra actos o normas que produzca, en ¢l asunto, la Ad-
ministracién de Ia indicacién de si se produce «de
acuerdo» o no con la recomendacién y, en el segundo
caso, de la motivacion suficiente del apartamiento del
criterio sostenido en ésta.

Para las resoluciones aqui denominadas «recordato-
rios» y «requerimientos», asi como para las llamadas



130 Diez afnos de la Ley Organica del Defensor del Pueblo

«recomendaciones», y cuando no haya habido respues-
ta o ésta —a juicio del Defensor del Pueblo (comuni-
cado a las Cortes Generales)— haya sido insuficiente
o insatisfactoria, el deber legal —en plazo fijo (que po-
dria ser de un mes a contar desde la comunicacién alu-
dida)— de la comparecencia del maximo responsable
de la Administracion investigada ante la Comisidn para
las relaciones con dicho Defensor para dar la corres-
pondiente explicacion.

III. LA PERTINENCIA DE LA AMPLIACION DE LAS
POSIBILIDADES DE ACTUACION DEL DEFEN-
SOR DEL PUEBLO DENTRO DEL MARCO DE SU
FUNCION DE SUPERVISION DE LA ACTIVIDAD
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. EN PARTI-
CULAR, LA ACTUACION COMO MEDIADOR
PARA LA COMPOSICION DE INTERESES EN VIA
ADMINISTRATIVA

La experiencia suministrada por los diez primeros afos de
funcionamiento del Defensor del Pueblo ha puesto de relieve
las potencialidades de esta figura, en particular en cuanto me-
canismo constitucional altamente flexible (de accién indepen-
diente, pero inspirada en el orden constitucional y, por tanto,
en los valores colectivos que éste expresa, y, al mismo tiem-
po, en términos de colaboracion institucional y no en confron-
tacion con la Administracién piblica) para la mejora del fun-
cionamiento de esta tltima. De otro lado, estos primeros afios
de andadura de la Institucion han coincidido con profundos
cambios en dicha Administracién y en la actividad de la mis-
ma. Lo administrativo aparece profundamente alterado, en
efecto, tanto por la recomposicién de los centros de poder ca-
paces de su programacién (integracién supranacional e inter-
nacionalizacion cada vez més intensa de la vida estatal, pero

tamhidn dageantenlizanidn tarritarial da dotn) o al rnr\]r\“"nn
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miento mismo del papel y la funcién del Estado en cuanto tal
(fenémeno de la desregulacion y la privatizacién, pero tam-
bién del surgimiento de las llamadas Administraciones o Au-
toridades independientes), como por la propia evolucién de
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la vida social y econdémica (surgimiento de nuevos y mas es-
trictos requerimientos y exigencias sociales, aparicion de ta-
reas nuevas, mads complejas y de muy alta sensibilidad social,
requirentes de mayores conocimientos y de medios mas espe-
cializados y eficaces), con la consecuencia, en lo que aqui mas
interesa, de la induccién de profundos cambios, atn en cur-
s0, en las condiciones de la programacién legal (cada vez me-
nos determinante, por si misma, de la accidn «ejecutiva») y
en las formas de actuacion del poder publico administrativo,
con progresivo desplazamiento (o acantonamiento en los sec-
tores tradicionales de la accién administrativa) de las de ca-
racter imperativo y unilateral, en favor del afianzamiento y
despliegue de mecanismos basados en la ponderacidn, la com-
posicién y el arbitraje administrativos conforme a pautas le-
gales muy abiertas e indeterminadas; en definitiva, el hallaz-
go —con intervencién activa de los cindadanos— de solucio-
nes adecuadas a las circunstancias (de lugar, materia y tiem-
po) y suficientemente aceptadas socialmente. No hace falta
destacar la repercusion de estas transformaciones sobre el es-
quema clésico de control (sobre todo el judicial) de la activi-
dad administrativa, dmbito en el que adn faltan respuestas id6-
neas a la nueva composicion entre poder publico y garantia
de las situaciones privadas. Punto particularmente en crisis, a
este respecto, es el relativo al agotamiento de la via adminis-
trativa, por el desprestigio del remedio consistente en los re-
cursos de preceptiva formulacién ante la Administracién. Y,
sin embargo, es en €l donde resulta preciso buscar soluciones
que, sin sustituir al control judicial, lo complementen y lo ali-
vien de la tension y la sobrecarga excesivas que actualmente
padece.

Dadas las caracteristicas del Defensor del Pueblo, su uti-
lizacién al servicio de férmulas de solucidén (via mediacion y
composicion) de los «contenciosos gubernativos», por emplear
una vieja expresion, e, incluso, de procedimientos especial-
mente complejos y con implicacién de multiples intereses (por
ejemplo, y tipicamente, los medioambientales) constituiria,
sin duda, una buena experiencia para la progresiva renova-
cion de nuestro sistema administrativo.
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Ahora bien, la extension de las funciones de la Institucién
a este nuevo terreno habria de hacerse con toda prudencia
para evitar el desprestigio de la solucién por sobrecarga de
aquélla. En todo caso, dicha extensién tendria como presu-
puesto inexcusable la prevision de la posibilidad para el De-
fensor del Pueblo de nombramiento de colaboradores-delega-
dos de misién (o para un solo asunto) e, incluso, de constitu-
cién de comisiones o grupos de trabajo de expertos.

La intervencién del Defensor del Pueblo como «media-
dor» deberia circunscribirse a los asuntos en que la Adminis-
tracion ejerciera una competencia discrecional (en cualquiera
de las variantes de la discrecionalidad) o dotada de un cierto
margen de apreciacién y producirse con el acuerdo de la Ad-
ministracién interesada, alcanzando tinicamente a la formula-
cién de una propuesta de resolucion del asunto.



COLOQUIO

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Yo creo que tenemos tres cuartos de hora, y consiguien-
temente vamos a empezar. Parece que el doctor Sainz More-
no queria intervenir.

D. FERNANDO SAINZ MORENO
(Catedrdtico de Derecho Administrativo.
Universidad Complutense)

Queria preguntarle a Luciano dos cosas muy concretas re-
lacionadas con lo que ha planteado. El ha estudiado el tema
de la suspension de la investigacion del Defensor del Pueblo
cuando hay en curso un procedimiento judicial. Yo tenia la
duda, cuanto redacté mi ponencia, si se debia suspender tam-
bién cuando haya una Comisién de investigacién parlamenta-
ria sobre el mismo tema. Es decir, si hay una Comisién par-
lamentaria sobre el mismo tema, ;puede seguirse una inves-
tigacion paralela por el Defensor del Pueblo, o debe suspen-
der y esperar al resultado de Comision?

Y la segunda es una pequefa faena que le voy a hacer a
Luciano, porque le voy a trasladar una pregunta que me ha
hecho Margarita Retuerto, y que no he sabido contestarle por-
que tampoco lo veia claro. Ella planted en relacion al articu-
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lo 19, el tema de que cuando ¢l Defensor del Pueblo delega
en un Asesor, o en otra persona, determinadas actividades de
investigacién, si esa persona goza de las mismas prerrogativas
de inmunidad e inviolabilidad que tiene el Defensor del Pue-
blo. Yo, al principio, pensaba que no, pero no lo veo claro,
y ahora ti proponias otros colaboradores incluso externos
para investigar. ;Deben estar protegidos de esta forma?, o
;ello debe quedar reducido a quien la ley dice que tienen la
inmunidad y la inviolabilidad: Defensor del Pueblo y Adjun-
tos? En fin, ésta es una pregunta que a lo mejor Luciano nos
la aclara.

Nada mas.

D. JAVIER DELGADO BARRIO
(Magistrado del Tribunal Supremo)

Mi agradecimiento, ante todo, por vuestra invitacién, que
es una oportunidad, fundamentalmente, de aprender.

La ponencia es muy buena, y estoy de acuerdo con ella
en sus lineas generales, y hasta en sus detalles, y por eso mis
observaciones van a ser de puro matiz.

Dice Luciano Parejo, y tiene razén, que el Gobierno que-
da fuera del control, de la supervisién, del Defensor del Pue-
blo. El Gobierno entendido como debe entenderse el Gobier-
no. Implicitamente, la tesis de Luciano, supongo yo que es la
de que el Consejo de Ministros si que queda incluido, la ac-
tividad del Consejo de Ministros queda incluida en el 4mbito
objetivo que puede supervisar el Defensor del Pueblo. Sobre
esta base, yo creo que el articulo 9.2 deberia mencionar ex-
presamente al Consejo de Ministros entre aquellos érganos
cuya actividad puede supervisar el Defensor del Pueblo. Digo

ecto noraue hnv existe una fpnr‘lpnma hien r‘nnnmdq a am-
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pliar el concepto del Gobierno, con ob]eto de ampllar el con-
cepto de los actos politicos del Gobierno, y consiguientemen-
te sustraer un importantisimo aspecto de la Administracion al
control jurisdiccional. El argumento que se suele utilizar es
que la legitimidad de origen basta. No es asi, la legitimidad
de origen es imprescindible, pero es también necesaria la le-
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gitimidad cotidiana, diaria, del cumplimiento de la ley, que
controlan los tribunales. De manera que creo que en el ar-
ticulo 9.2, ademds de mencionar ministros, autoridades, fun-
cionarios, etc., se deberfa de incluir expresamente el Consejo
de Ministros.

También propone Luciano, y muy bien, una nueva redac-
cion del articulo 9.1, y yo creo que ahi, ademéas de los con-
ceptos que maneja Luciano, que son varios: esclarecimientos
de cualesquiera actos u omisiones, asi como de los criterios,
las pautas, las instrucciones, las précticas y las conductas. To-
dos estos conceptos me parece muy bien, pero ademaés yo in-
cluiria expresamente el término normas. El Defensor del Pue-
blo puede sugerir la modificacién de reglamentos, y ademas
de leyes. Lo de los reglamentos estd muy claro porque los re-
glamentos son actividad de la Administracién y, por consi-
guiente, inequivocamente, son objeto de la supervision del
Defensor del Pueblo. También las leyes pueden ser, no obje-
to de la supervision del Defensor del Pueblo, pero si objeto
de una valoracion, cuando a raiz de un problema concreto el
Defensor del Pueblo se eleva a los problemas generales; en-
tonces, expresamente admite la ley que cuando la simple apli-
cacidn, la pura aplicacion, la rigurosa aplicacién de la norma
produce consecuencias injustas o perjudiciales, él puede pro-
poner la modificacion legislativa. Bien, entonces, puesto que
el contenido de la resolucién del Defensor del Pueblo puede
ser una sugerencia de modificacién de normas, y concreta-
mente, no s6lo de reglamentos, sino de leyes, yo destacaria
este término en el articulo 9.2.

Me importa mucho este aspecto de la modificacién de las
normas porque es uno de los aspectos, uno de los puntos en
los que la actuacion del Defensor del Pueblo se diferencia ra-
dicalmente del control judicial. Control judicial que se refiere
a un caso concreto, punto, y de ahi no puede salir. En cam-
bio, el Defensor del Pueblo se puede elevar a problemas ge-
nerales. Incluso la ponencia, muy buena, de Fernando Sainz
Moreno, ha indicado antes como la peticién a las Camaras va
siendo sustituida, con ventaja, por la queja dirigida al Defen-
sor del Pueblo. Y destaco esto porque una de mis obsesiones
es el principio de participacion ciudadana. El principio de par-
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ticipacién ciudadana lo est4 construyendo hoy la jurispruden-
cia sobre la base inicial del articulo 9.2 de la Constitucién, so-
bre la base de esa clatsula transformadora. En la propia Cons-
titucion, el articulo 105.a4) ha previsto una participacién de los
ciudadanos en la elaboracién de disposiciones administrativas.
Pues bien, por esta via de la modificaciéon de leyes el ciuda-
dano podria encontrar, a través del Defensor del Pueblo, un
cauce de participacién en la funcién legislativa. Por eso yo
creo, modestamente, que deberia incluirse el término normas.

En cuanto al plazo del aio, completamente de acuerdo.
Si se busca el paralelismo, como tii muy bien has dicho, ya
hoy la jurisprudencia admite y declara terminantemente la nu-
lidad de pleno derecho de los actos que vulneran derechos
constitucionales, derechos fundamentales. La lista, supuesta-
mente taxativa, del articulo 47 estd siendo ampliada por mu-
chas vias y sobre todo, y muy destacadamente, por ésta, que
es la via mas ilustre. De manera que si. Incluso aunque se bus-
case el paralelismo, por consiguiente, la nulidad de pleno de-
recho nos llevaria a la supresién del plazo, y también, y sobre
todo, porque no hay paralelismo, no tiene por qué haber pa-
ralelismo, pero sf hay diferencia fundamental de la elevacién
a los problemas generales. El asunto aquel puede estar termi-
nado, incluso el asunto concreto el Defensor del Pueblo lo
puede resolver por via de equidad, que es uno de los criterios
que pueden servir en esa actividad mediadora del Defensor
del Pueblo; y, sobre todo, siempre lo destaco, porque el De-
fensor del Pueblo puede elevarse a los problemas generales,
y aquello que estd zanjado por el tiempo, porque el acto no
ha sido objeto de recurso contencioso-administrativo, o inclu-
50 porque ha sido desestimado, podria dar lugar, por via de
equidad, a Ia resolucion del problema concreto o de los pro-
blemas generales que se plantean.

En cuanto a lag rpqnhlmnnpc estoy nlpnampnfp de acuer-

do en la necesidad de la motlva(:1on. En cuanto a la tipifica-
cién que haces del contenido de ias resoiuciones, me parece
muy bien que desde un punto de vista académico, doctrinal,
se atribuya un determinado contenido a cada una de las par-
tes de la terminologia que utiliza la ley, me parece muy bien
desde el punto de vista doctrinal. Me parece muy bien inclu-
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s0 que esa orientacion doctrinal el Defensor del Pueblo la uti-
lice en la vida préctica, pero yo no creo, honradamente, que
la ley debiera llegar a esa tipificaciéon. En primer lugar, con
tu propio criterio de esa informalidad del procedimiento, de
esa desprocedimentalizacion, yo creo que esa vaguedad de la
ley es muy buena, porque asi como los trdmites del procedi-
miento, a todos los que tenemos que manejar a diario, o mo-
vernos a diario en el campo de un procedimiento, nos lleva
ya un poco a concretarnos a cudl es el acto recurrido, de ahi
no podemos salir, qué se dijo en la demanda, no podemos sa-
lir de las pretensiones, etc.; todo eso, en cambio, sin embar-
go, ese apartamiento del contenido concreto de los tramites,
debe llevarse también a la resolucion. La agilidad que ta pro-
pones en el procedimiento creo que debe existir también en
la resolucidn, debe ser profundamente informal, independien-
temente de que se atenga, mas o menos, a los criterios que
td sugieres: la autoridad moral del Defensor del Pueblo, su
condicién de érgano fundamentalmente persuasivo, su efica-
cia estd exclusivamente al amparo de lo que sea capaz de pro-
vocar con su argumentacién, de la capacidad de convenci-
miento que tenga...; pues yo creo que convendria mantener
la vaguedad actual, sin perjuicio de que desde el punto de vis-
ta doctrinal pueda tener alguna influencia préactica lo que td
propomnes.

Nada mas.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Si, el doctor Carro.

D. JOSE LUIS CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR
(Catedritico de Derecho Administrativo.
Universidad de Santiago de Compostela)

Muchas de las cuestiones que iba a plantear han sido ya
tratadas, sea por el ponente en su brillante ponencia, sea por
los intervinientes que me han precedido en el uso de ia pala-
bra. Me voy a limitar, por consiguiente, a algunos puntos con-
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cretos que me ha sugerido la ponencia del profesor Luciano
Parejo.

Respecto a la funcién del Defensor del Pueblo —y sin que-
rer volver ahora sobre un tema ya debatido— seria efectiva-
mente necesaria una modificacién del texto de la Ley que la
describiese de forma mads precisa. En este sentido creo muy
conveniente —y tengo la impresién que esto ha sido ya apun-
tado— llegar a una redaccién mas clara, y conjunta, de los ar-
ticulos 1.°y 9.1 de 1a Ley, donde, como ustedes saben, se des-
cribe precisamente la funcién del Defensor, aunque no de for-
ma idéntica en ambos casos. La redaccién de una norma tini-
ca, fruto de la integracién de los contenidos de ambos articu-
los, nos ahorrarfa gran parte de la polémica planteada sobre
st la proteccion de los derechos fundamentales del Titulo I de
la Constitucién y la supervision de la Administracién consti-
tuyen dos funciones distintas o si una estd en funcién de la
otra. Esta seria, pues, mi primera sugerencia: una modifica-
cion de la Ley en este sentido.

Por otro lado, y en el marco también de la funcién asig-
nada al Defensor del Pueblo, el profesor Parejo ha tocado un
tema muy sugerente, que mereceria, por si mismo, ser objeto
de un seminario especifico. Tema que afecta a una problema-
tica muy en boga en esta época: ¢l Derecho privado como so-
lucidn a los grandes problemas de la Administracién publica.
Naturalmente no es éste el momento de detenernos en tan im-
portante cuestion que desbordaria el marco de nuestro en-
cuentro. Sin embargo, desde la éptica de la Ley del Defensor
del Pueblo, si que, quizas, fuese necesario —y ello lo ha apun-
tado el profesor Parejo— clarificar debidamente a qué actua-
cién administrativa nos estamos refiriendo a la hora de des-
cribir la funcién del Defensor. Y ello, como es conocido, por-
que la actuacién administrativa viene realizindose en muchos
casos y de forma creciente bajo vestes distintas a la estricta-
raente juridico-administrativa. Este es un dato que también

la Ley reguladora del Defensor ha de tener en cuenta a la

hora de una descripcién méas precisa de su funcién superviso-
ra de la Administracién, tanto mas cuanto que ante el Defen-
sor son de alegacién directa los principios rectores de la poli-
tica social y econdémica contenidos en el texto constitucional.
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En otro orden de cosas debo decir que me parece muy ade-
cuada la sustitucién de la expresion «procedimiento» conteni-
da en la Ley y ello por los distintos significados que podrian
adjudicarscle. En este sentido propondria, por mi parte, la ex-
presion mas general de «actuacién del Defensor del Pueblo»
o «actuaciones del Defensor del Pueblo», que, ademds, seria
mas neutra e iria en la linea de esa flexibilidad que debe ca-
racterizar su funcién. Naturalmente esto conllevaria también
la correspondiente reforma del articulo 9.1 de la Ley del
Defensor.

Estoy de acuerdo con el ponente en que el Titulo 1I de la
Ley necesita, por un lado, una redaccién algo mas sistemética
en su totalidad que tenga en cuenta, naturalmente, la expe-
riencia acumulada en la aplicacién de la misma, y, por otro,
alguna precisién técnica en su articulado.

Respecto del tema de la legitimacién me temo que, esta
vez, voy a divergir de mi amigo Luciano Parejo. Sin preten-
der hacer afirmaciones tajantes, debo decir que tengo mis du-
das de que, dada la naturaleza de la Institucién que hoy es-
tudiamos, sea absolutamente necesario establecer la legitima-
cion de acceso al Defensor del Pueblo en base al concepto de
interés legitimo o, dicho de forma mds general, establecer un
principio de legitimacién para tal acceso. Si pretendemos evi-
tar la configuracion de la relacién entre el Defensor y los ciu-
dadanos como algo semejante a una relacién procesal, la alu-
sién al concepto de interés legitimo, la introduccion del prin-
cipio de legitimacion, nos lleva justamente por esa via; ahi
esta para demostrarlo la utilizacion misma por parte de la Ley
de conceptos tan significativos como «interesados», «procedi-
miento» (concepto que, por cierto, pretendemos sustituir), et-
cétera. El que la queja pueda venir caracterizada como una
denuncia, el que el Defensor del Pueblo pueda actuar, como
no podia ser menos, de oficio, es algo que hace, a mi modo
de ver, dificilmente explicable la necesidad de legitimacion
para solicitar su intervencién. Cabria preguntarse, por lo de-
mads, de mantenerse tal requisito, si elio no dificultaria inne-
cesariamente el que los ciudadanos no pudiesen como tales de-
nunciar ante ¢l Defensor el defectuoso funcionamiento de

(A1}
ciertos servicios publicos. No creo que la supresién de la exi-
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gencia del interés legitimo acarrease graves inconvenientes al
funcionamiento de la Institucién, ya que, de existir, podrian
solventarse a través de una flexibilizacion en el tramite de ad-
misiéon de las quejas; de otro lado, dicha supresiéon tampoco
supondria, en mi opinién, un cambio radical respecto de la si-
tuacidén actual si tenemos en cuenta la amplitud con la que
nuestro Tribunal Constitucional ha configurado la nocién mis-
ma de interés legitimo. En definitiva, acabando ya con este
punto, creo que la desaparicién de tal requisito en el acceso
al Defensor haria mas patente su posicién institucional que
es, directamente, la defensa de los derechos del Titulo 1 de la
Constitucion.

Respecto del plazo estoy absolutamente de acuerdo con
todo lo que se ha dicho aqui. El mantenimiento del plazo del
ano me obligaria a utilizar en su contra argumentos semejan-
tes a los ya expuestos respecto de la exigencia de la legitima-
cién. El establecimiento de un plazo de acceso al Defensor
plantea, ademds, aigunos probicmas de dificil solucién que
hace que su utilidad sea mas que dudosa. La Ley nos dice, en
efecto, que dicho plazo empieza a contar a partir del momen-
to en que el interesado tenga conocimiento de los hechos de
la queja. La determinacion del comienzo del plazo es, pues,
absolutamente indeterminada, pues ;cudndo se tiene dicho
conocimiento?, ;cémo se puede saber cudndo el «interesado»
(y entrecomillo la palabra por lo antes dicho respecto de la
legitimacidn) ha tenido efectivamente conocimiento de los he-
chos de la queja?, ;recaeria en el Defensor la carga de de-
mostrar que el interesado tenia conocimiento de dichos he-
chos desde mds de un afio? Todos estos problemas, la misma
naturaleza no decisoria de las competencias del Defensor, la
posibilidad de actuaciones de oficio por su parte, etc., son ra-
zones, creo yo, suficientes, que avalan la necesidad de la su-
presion del plazo.

El tramite de admision del articulo 17 de la Ley, al que
también se ha aludido, deberia ser, en mi opinién, flexibili-
zado, como acabo de apuntar hace un momento. (Aqui la ex-
periencia personal del Defensor podria resultarnos particular-
mente interesante.) En la linea de aligerar la tramitacién de
las quejas deberian preverse, concreta y expresamente, su-
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puestos en los que fuese posible excusar, de plano, la necesi-
dad de motivacion, cuya exigencia me parece demasiado ge-
neral en el articulo 17.1 de la Ley; me estoy refiriendo a ca-
sos o quejas de clarisima falta de fundamentaciéon. En todo
caso podrian preverse, o mejor, distinguirse tres tipos de su-
puestos que irfan desde la excusa de motivacion, pasando por
una motivacién sucinta, hasta la exigencia de motivacion
ordinaria.

Por lo que respecta al concepto de «perjuicio de tercero»,
estoy de acuerdo con el profesor Parejo en que se debe vin-
. cular a los derechos fundamentales.

En lo que se refiere al ejercicio de acciones, la sugerente
ponencia del profesor Parejo contienc una clasificacién muy
completa, cuya caracteristica doctrinal, dogmatica, la hace de
dificil acogimiento en su integridad en un texto legal; y ello
nos lo acaba de apuntar muy oportunamente el sefior Delga-
do Barrio. En este tema del ejercicio de acciones el proble-
ma, claro est4, serd el de la legitimacion del Defensor del Pue-
blo para intervenir en los distintos tipos de procesos. Esto es
algo que, creo, se tratard especificamente mds adelante.

Para ir terminando diré que me plantea una cierta duda
el que se pueda obligar a la Administracion a motivar cuando
se aparte en sus decisiones de las recomendaciones del De-
fensor del Pueblo; sin pretender adoptar ahora una posicién
definitiva al respecto, se me ocurre que en el caso de activi-
dades claramente discrecionales de la Administracién podria
plantear alguna dificultad introducir sin matices tal exigencia,
pues ello harfa entrar al Defensor del Pueblo en un ambito
que no seria propiamente el suyo.

La idea del Defensor del Pueblo como mediador consti-
tuye, a mi modo de ver, una de las ideas més interesantes de
la magnifica ponencia de Luciano Parejo. Entiendo, natural-
mente, que se trataria de un Defensor mediador y no de un
Mediateur al estilo francés. En la ponencia se matiza, ademas,
y de forma inmediata, que esta nueva funcién del Defensor
se referiria a los asuntos discrecionales. Estas consideraciones
merecerian una refiexion mas detenida que no puedo hacer
ahora so pena de cansarles a ustedes todavia mas. Por ello me
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limitaré simplemente a formular una pregunta que tiene bas-
tante de cuestién previa: jEs posible ampliar las funciones de
un Organo o institucién constitucional via legislacién or-
dinaria?

Al tema de los delegados del articulo 19.2 de la Ley, que
ha surgido al hilo del debate, contestaré muy sucintamente,
para terminar, segin mi leal saber y entender. Lo menos que
se puede decir es que la norma del 19.2 es bastante 16gica al
considerar que tanto los Adjuntos como otras personas de la
oficina del Defensor pueden actuar como delegados del mis-
mo. M4és atin, no podria ser de otra forma, como facilmente
se comprende. El Defensor del Pueblo, érgano unipersonal,
y sus Adjuntos no podrian, obviamente, atender a todos los
actos de tramite, a todas las comprobaciones, investigaciones,
derivadas de las quejas presentadas. Tendriamos un proble-
ma juridico importante, si la presencia de cualquier miembro
de la oficina del Defensor del Pueblo en cualquier sede ad-
ministrativa no pudiese basarse en un titulo juridico concreto
y éste sdlo puede ser, como bien dice la norma del 19.2, el
de la delegacién. Se trataria, en todo caso, y a mi modo de
ver, de delegaciones ad hoc en favor de personas concretas y
para asuntos concretos.

Muchas gracias.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Bien. D. José Luis Gémez Dégano.

D. JOSE LUIS GOMEZ DEGANO
(Abogado del Estado)

+ ifinn o
u;" brevementu, Yy i relacién con estam iagiiiiiCa poncan-

cia del profesor Parejo, tanto en su versién escrita como en
su exposicion oral, quisiera en primer lugar plantear un pro-
blema que esta dltima me suscita y que me gustaria que el po-
nente precisara.
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En la version escrita refiere claramente el ambito de in-
tervencién del Defensor del Pueblo a la actividad administra-
tiva propiamente dicha. Segiin eso, quedaria fuera de ese 4m-
bito la actividad privada de la Administracion, la actividad re-
gida por el Derecho privado, en la cual la Administracién no
actda como poder, sino que se sitia en el mismo plano juridico
que los particulares. Parece que entonces la justificacion de la
institucién del Defensor del Pueblo, es decir, hacer frente al
riesgo que para el orden sustantivo constitucional supone la ac-
tuacién de un determinado poder no juega, y pienso, por tanto
que semejante actividad privada de la Administracion debiera
quedar excluida de la supervision propia del Defensor.

La cosa no me ofrece duda respecto a las relaciones regu-
ladas por los Derechos Civil y Mercantil; si, en cambio, en las
sometidas al Derecho Laboral —cuyo volumen es hoy muy im-
portante para la Administracién—, y, mds concretamente, no
en las surgidas de las normas administrativas de este Derecho
—claramente sujetas a la supervisién del Defensor del Pueblo—
sino en las ordenadas por aquella parte del Derecho Laboral re-
ferido exclusivamente a las relaciones contractuales, en las que
la Administracion aparece como un empleador cualquiera.

En cuanto a la conveniencia de la mencion expresa del
Consejo de Ministros en la ley, he de expresar mi conformi-
dad considerandola util, ademas, a efectos de articular la es-
pecial relacién del Defensor del Pueblo con aquél, que 16gi-
camente no debe discurrir por los mismos cauces, que respec-
to de cualquier ministro.

La acotacién del objeto de Ia accidn investigadora del De-
fensor del Pueblo, coindiendo con la ponencia y las interven-
ciones que me han precedido, efectivamente puede ser recon-
siderada; sin embargo, la formula a emplear no debiera ex-
tenderse més alld de aquello que no tenga un referente obje-
tivo, pues de lo contrario se incurriria en gran vaguedad e in-
definicion. Concretamente debia referirse a actos, o resolu-
ciones, omisiones, no a pautas, criterios..., sin perjuicio de
que el Defensor pueda deducir si son correctos o no, pero des-
de la observacion de una manifestacion objetiva de la activi-
dad de la Administracion.

En cuanto al plazo de presentacién de las quejas me sumo
a las criticas formuladas a la solucién legal, aunque la supre-
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sién del plazo deberia ir acompanada de una previsién nor-
mativa para que el Defensor del Pueblo pueda rechazar aque-
llas quejas manifiestamente desfasadas en el tiempo, ya que
revisar por ejemplo una actuaciéon de la Administracién des-
pués de cinco o diez afios, no tiene mucho sentido.

Completamente de acuerdo con la solucion del articulo 17,
aunque su texto merezca una reconsideracion. La clave estd,
como dice muy bien el profesor Parejo, en la distincién entre
problemas concretos y problemas generales; pero la férmula,
por alguien sugerida, de legitimar o habilitar al Defensor del
Pueblo para que, al hilo de la suspensién de la tramitacién de
la queja concreta realice investigaciones generales, me parece
ofrece las mismas dificultades de la regulacion actual, porque,
una de dos, o se conecta el planteamiento de las cuestiones
generales a la queja concreta presentada, y entonces hay con-
currencia, o se desconecta totalmente, y en ese caso nos si-
tuamos va fuera del supuesto de la concurrencia con un re-
curso o una demanda ante los tribunales ordinarios o el Tri-
bunal Constitucional.

Completamente de acuerdo también con la ponencia en
la necesidad de clarificar los conceptos de las distintas accio-
nes o actuaciones del Defensor del Pueblo. No obstante, lle-
vado acaso de una deformacién tributaria, me atrevo a indi-
car que la solucién propuesta difiere de la que se sigue en el
Reglamento de la Inspeccién de los Tributos, y que esta tlti-
ma, la del Reglamento de la Inspeccidon de los Tributos, se
acomoda més a lo que se deduce del Diccionario de la Real
Academia, donde inspeccién es simplemente la accion de ob-
servar o reconocer con detenimiento una cosa, mientras que
investigacién o comprobacién tienen connotaciones diferen-
tes. Comprendo que calificar de inspeccién, genéricamente, a
la actuacién del Defensor del Pueblo puede ser un poco cho-
cante, pero curiosamente en la terminologia del Diccionario
ésta calificacién es mas suave y genérica que la de investiga-
cién o comprobacion.

Entre las distintas o enfrentadas posiciones mantenidas
acerca del contenido de las resoluciones, yo me inclinaria por
una solucién intermedia: ni una definicién tan académica, y
precisa, como la que nos propone el profesor Parejo, pero sin
renunciar tampoco en la nueva ley a algo que quizis se
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contiene en la ley vigente aunque precise de aclaracion. Es de-
cir, me parece que el contenido de las resoluciones reviste dis-
tinta intensidad y relevancia segin se trate, por ejemplo, de
una recomendacion o una sugerencia, por citar los dos con-
ceptos, probablemente, mas claros, en el lenguaje corriente,
ya que cn éste se da una virtual sinonimia entre advertencia,
recordatorio y amonestacion, al margen de las connotaciones
mas fuertes que en el campo juridico pueden tener estos dos
ultimos términos, incluso como formas de sancion disciplina-
ria. Por tanto, seria conveniente, en funcién de la distinta in-
tensidad suasoria de las resoluciones del Defensor del Pue-
blo, establecer una clasificacién o distincidén entre las mismas
que légicamente debe guardar correspondencia con el juicio
juridico, o de oportunidad, expresado por aquéllas en rela-
cién con la supervision de la actuacion de la Administracion,
con ia consiguiente indicacién de los efectos de unas y otras.

Y por ultimo, he de manifestar que estimo muy interesan-
te la sugerencia de la ponencia sobre la labor mediadora del
Defensor del Pueblo, implicita ya de alguna manera en el tex-
to vigente, si bien en orden a su configuracién habria de em-
pezarse por una revisién a fondo del procedimiento adminis-
trativo, instrumento éste que, a pesar de su desprestigio, como
dice el profesor Parejo, puede contribuir decisivamente a la
solucién de los conflictos entre la Administracion y los admi-
nistrados y a aliviar la carga enorme que hoy pesa sobre los
Tribunales de Justicia.

Muchas gracias.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Muchas gracias.

Si no hay mads palabras, después de que yo diga unas pe-
queiisimas observaciones al hilo de lo que se ha dicho, y de
la excelente y brillante ponencia del profesor Parejo, el De-
fensor del Pueblo hablara y cerrard el ponente.

Mis observaciones son fruto de la intervencion oral y de la
lectura de la ponencia del profesor Parejo, y otras al hilo de
algunas intervenciones, como la del Magistrado sefior Delga-
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do Barrio. Yo creo que la observacién general serfa un poco
vinculada a estas reflexiones actuales de la Teoria de la Le-
gislacién, de que hay que hacer un equilibrio, me parece a
mi, entre las observaciones juiciosas de que las leyes, las nor-
mas del Derecho positivo, no deben ser un tratado académi-
co y doctrinal, y por otro lado, la necesidad de que, en lo po-
sible, la imprecision del lenguaje natural se concrete a través
de los apoyos que los progresos de la ciencia juridica y la re-
flexién académica puedan producir. Yo creo que hay térmi-
nos que han entrado en el mundo del Derecho positivo pro-
cedentes, la mayor parte, de la ciencia, o de la reflexion de
la Teoria del Derecho, o lo que llamarfamos la cultura juri-
dica interna, ordenamiento juridico, por ejemplo, y muchas
més. La verdad es que me ha seducido mucho este criterio de
los contenidos de las resoluciones, pero después creo que tie-
ne razén el Magistrado. Creo que si se entiende que no debe
ser recogido asi, probablemente sea prudente, pero igualmen-
te seria necesaria alguna mayor ordenacién de la que actual-
mente existe. Y, en ese sentido, por ejemplo, el punto prime-
ro: recordatorio del cumplimiento de deberes legales. A mi
me parece que ahi faltan algunas cosas, porque no solamente
es el cumplimiento de deberes legales. Yo aqui habia apunta-
do, o recordatorio de la incompetencia para el ejercicio de
funciones administrativas o del «no derecho» (utilizo una ter-
minologia que no sé si los administrativistas utilizan, pero que
los filésofos del Derecho utilizamos siguiendo la vieja clasifi-
cacion Hoffeld a partir de los afos veinte); o del no derecho,
o de su no derecho a actuar frente a libertades. Es decir, yo
creo que ahi hay otra dimensién, que es no solamente el cum-
plimiento de deberes legales, sino la incompetencia para el
ejercicio de funciones administrativas, o el no derecho a ac-
tuar frente a libertades o inmunidades, que deberia ser
recogido.

Por otro lado, el término norma. A mi el término norma
no me parece adecuado. Yo estoy de acuerdo con la idea del
sefor Deigado Barrio, pero quiza deberiamos decir leyes o
normas con rango legal, o como se quiera decir. Porque el tér-
mino norma cs todo. Desde la sentencia judicial hasta la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, hasta un acto administra-
tivo es una norma tal y como lo entendemos los filésofos del
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Derecho, y desde luego, pongo sélo en la mesa la autoridad
de Kelsen, que no es pequeia. Entonces, es mejor quizd, ha-
cer la descripcidn, creo que en el fondo tiene razén.

Admisién o no admision. Probablemente el colocar, algin
principio, como el de la buena fe, en relacién con las quejas,
o algan otro que se nos pueda ocurrir, podia ser interesante
para facilitar esa no admision, incluso, de plano, que se ha in-
dicado aqui, cuando sea notoria y manifiesta la mala fe de la
presentacion de algunas quejas.

Y, también, como el profesor Carro se ha mojado, pues
yo también me mojaria en el tema de la extensién de los de-
rechos de los delegados, no de los Adjuntos, que me parece
que eso es claro. Yo ahi tendria alguna duda. Es decir, yo
creo que seria necesario buscar algin procedimiento..., no
tengo dudas en que la necesidad del trabajo lo exige, pero pro-
bablemente, en el supuesto de conflicto yo creo que seria ne-
cesario un paso intermedio en el que el Defensor del Pueblo
ratificase el comportamiento del delegado. Creo que una so-
lucién que fuera prudente para evitar que se pudieran produ-
cir conflictos innecesarios podria tener sentido.

Y, finalmente, el sefior Gomez Dégano ha hablado de los
comportamientos de la Administracion como particular. Yo
quiero plantear el tema contrario, los comportamientos de los
particulares como Administracion. Yo creo que ése es otro
tema nuevo, el retorno de la sociedad civil, la privatizacién,
etc. Hay grupos sociales que asumen funciones administrati-
vas en el ambito laboral o en el dmbito electoral, pienso en
partidos politicos, en sindicatos, en sociedades patronales. El
problema, que han planteado desde la doctrina alemana, de
la extensién de los derechos fundamentales a las relaciones en-
tre particulares, ;tendria aqui una dimensién en cuanto a la
extension de funciones administrativas a los particulares?, y
(deberia el Defensor del Pueblo tener competencia para in-
tervenir en esos supuestos?

Nada mais.
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D. ALVARO GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO
(Defensor del Pueblo)

Bien, antes de nada, mis disculpas por tener que ausen-
tarme, y no haber podido seguir toda la exposicién oral del
ponente, pero vayamos a la Ley del Defensor del Pueblo.

Yo me he quedado con alguna preocupacion, Luciano,
acerca de si efectivamente debemos huir del concepto de pro-
cedimiento de forma radical en la actuacién del Defensor del
Pueblo. Esto es muy atractivo, pero yo tengo una duda. Hay
determinadas actuaciones del Defensor del Pueblo que pue-
den afectar a derechos de los funcionarios. Por ejemplo, cuan-
do va un Responsable de Area a investigar una carcel, un
cuartel, como estd ocurriendo en este momento, u otra ofici-
na publica, y de ello se deriva una conducta que haya que des-
tacar en un acta que se estd levantando, y dé lugar a una san-
cion administrativa, o, eventualmente al inicio de la via pe-
nal. O cuando tenemos una denuncia de malos tratos, por
ejemplo, y citamos en nuestra oficina al agente de la autori-
dad que viene a prestar declaracién, acompaiado de su abo-
gado si lo desea, y se levanta un acta. Naturalmente tiene de-
recho a defenderse, porque aquellas actuaciones van a ir des-
pués al Ministerio Fiscal, o al Ministro del Interior, o al Al-
calde X, quienes van a poder derivar un procedimiento san-
cionatorio o unas actuaciones penales. A mi me parece que
ahi el Defensor del Pueblo no debe actuar a su libre arbitrio
y decision; debe iniciar un cierto procedimiento de audiencia,
como dice la ley, a la parte que se vera afectada por la reso-
lucién; y, por lo tanto, ahi hay también un sistema de garan-
tias del Estado de Derecho y de la Constitucién que debe de
jugar en ese terreno, y que ata en cierta forma al Defensor
del Pueblo impidiendo que actiie como a su mejor arbitrio le
parezca. Por lo tanto, yo encenderia una cierta luz roja en ¢l
tema del procedimiento, porque hay supuestos en los que re-
sulta necesario y asi lo estamos aplicando con mucho rigor in-
terno. Por ejemplo, cuando después de una inspeccion nues-
tra se produce un arresto a un oficial del Ejército por una acta
que se ha levantado, aunque no trascienda, estamos afectan-
do a su carrera funcionarial. Estamos afectando al derecho de
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esa persona, y por lo tanto, ha habido que escucharle. Debe
quedar constancia en el expediente de un cierto procedimien-
to y fundamentacién basica de la resolucién, incluso por si tu-
viera que comparecer en el Parlamento para explicar por qué
se llegd a aquello.

En relacién con el tema de la delegacién debo decir, que
todos los Asesores, cuando concurren a una investigacion, van
con una delegacion escrita del Defensor del Pueblo y acttian
como si fuesen el Defensor del Pueblo en ese momento, ex-
cepto si van los Adjuntos, naturalmente, que van por su pro-
pia autoridad.

Creo que es fundamental, que no perdamos de vista, la re-
lacion entre el articulo 9.° de la Ley Orgénica del Defensor
del Pueblo y el 103 de la Constitucion. Me gustaria que no
nos deslizdsemos exclusivamente hacia el terreno de los dere-
chos fundamentales del Titulo I porque el punto esencial para
los ciudadanos de la actividad del Defensor del Pueblo es el
funcionamiento ordinario de las administraciones publicas. Es
practicamente un control de legalidad. Cuando el Defensor
del Pueblo formula una recomendacién, una sugerencia lo
hace fundamentado en Derecho. No es el libre arbitrio del De-
fensor del Pueblo el que lleva a sugerir que se le reconozca
el derecho a una persona, o que cambie un criterio de inter-
pretacién de la Administraciéon; cuando formulamos recomen-
daciones lo hacemos en funcién de la interpretacion de la
legalidad a la luz de la Constitucién, y de los tratados inter-
nacionales, si hace falta, etc. Por tanto, no es puramente una
interpretacion de buena voluntad, una interpretacion de equi-
dad, que puede ser un factor que estd implicito, sino que,
esencialmente, actuamos en funcién de criterios constitucio-
nales y en su caso, de legalidad ordinaria. Eso nos ha lleva-
do, por ejemplo a que algunas resoluciones del Defensor del
Pueblo se hayan acogido integramente en sentencias de la ju-
risdiccién contenciosa. Yo creo que de otra manera jamas una
Sala hubiese aceptado un criterio semejante.

En cuanto al problema de los plazos he de decirles que no
me preocupa especialmente porque el Defensor del Pueblo
tiene un arma muy eficaz, que es actuar de oficio. Cualquier
queja que le llegue puede estar fuera de plazo, ser anénima,
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etc., que si el contenido le revela que puede ser importaite,
actiia de oficio, y asi en algunos casos, en quejas que a pesar
de ser anénimas tenfan un contenido real, sabiamos que ahi
detrds habia algo, hemos actuado de oficio llegando a descu-
brir y a corregir determinadas situaciones.

Y por udltimo haria alguna matizacién en cuanto a las re-
soluciones. Hasta ahora hemos venido asignando a las reco-
mendaciones un contenido general: cambio de normas, cam-
bio de criterios administrativos, que afectan a una pluralidad
o generalidad de personas. En cuanto al recordatorio tiene
por objeto decir a la Administracion: usted esta infringiendo
una norma en concreto. Por ejemplo, el silencio administra-
tivo, le recordamos que usted no ha resuelto este asunto, esta
infringiendo usted la Ley de Procedimiento en este punto. La
sugerencia se refiere al reconocimiento de un derecho indivi-
dual. Basada en una argumentacién también legal o constitu-
cional, tiene como objeto que la Administracion reconozca su
derecho a una persona determinada.

Es una cierta matizacién, aunque quiza conviniera simpli-
ficarlo y adecuarlo en la ley. Pero tampoco ataria mucho las
manos, yo creo que ahi debe haber un cierto terreno de am-
plitud para funcionar.

D. LUCIANO PAREJO ALFONSO
(Ponente)

Muy brevemente.

En cuanto a la intervencién de Fernando Sainz Moreno,
creo que son dos cosas distintas Ia concurrencia con la actua-
cién de los Jueces y Tribunales y con la de una Comision de
investigacion, porque, en definitiva, la segunda es una actua-
cién politica. El Parlamento siempre puede intervenir sobre
cualquier cuestion, sea o no de indole juridica; y, por lo tan-

lo, yo creo gue no se nuede otorear a la intervencidn del Par-
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lamento una eficacia equiparable a la de un poder como el ju-
dicial, porque entonces se podria llegar a paralizarse todo en el
caso extremo de hiperactividad parlamentaria, dada la posicion
preeminente del Parlamento. Opino, pues, que no hay iden-
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tificacién posible y que la intervencién de una Comision de in-
vestigacion no paraliza la accion judicial, ni paraliza la accion
del Defensor del Pueblo. Un argumento desde luego es que
el Defensor del Pueblo, hasta cierto punto, es una institucion
vinculada con el Parlamento. Pero mi posicién es que esa vin-
culacién lo es en el origen y es, por ello, una vinculacién de
garantia, pero no va mas alla; el funcionamiento de la insti-
tucion es independiente, y el Parlamento no la puede mane-
jar como quiera, por lo que yo creo que de ahi no se puede
extraer la consecuencia comentada.

Por lo que hace a los delegados, y con esto ya aprovecho
para contestar las restantes intervenciones que han incidido
en esc tema, mi posicion personal es que no se puede exten-
der a los delegados el status del Defensor del Pueblo con ca-
racter general. El problema viene resuelto en el propio articu-
lo 19. Su status es para la misién asignada y para efectuar los
actos concretos para los que han sido habilitados, pero en nin-
gin momento lo poseen a titulo personal, pues realmente el
Defensor del Pueblo los habilita para realizar determinados
actos de comprobacién, y para eso, sélo para eso, fungen
como si fueran el Defensor del Pueblo, pero no para el resto.
Unicamente el Defensor del Pueblo tiene un sfatus personal,
institucional, que se extiende a todas sus actuaciones durante
el ejercicio del cargo.

No me puedo extender sobre la intervencion del Magis-
trado Delgado Barrio, pero claro es que su intervencién ha
sido para mi muy sugerente porque toca una problema capi-
tal como es el de qué sea el Gobierno y la Administracion;
problema, cuya discusion nos llevaria muy lejos. Mi posicion
en esta ponencia es que en el Gobierno hay una confusién;
el Gobierno es como Jano, un 6rgano constitucional, en el
que hay, al mismo tiempo, digamos, un 6rgano politico y un
organo administrativo, depende de la competencia que ejer-
za. Entonces, lo que yo sostengo es que todo el Gobierno, y
no solamente el Consejo de Ministros, esta incluido en el am-
bito de control del Defensor del Pueblo. Porque, después de
la Constitucion, por ejemplo, el Presidente del Gobierno debe
ser considerado un 6rgano unipersonal del Gobierno. El Pre-
sidente del Gobierno puede actuar, puede tener competen-
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cias; de hecho, puede dictar decretos €l personalmente, y en
una ley futura podrfa disponerse, con la Constitucién en la
mano, que determinadas cosas se decidan por decreto del Pre-
sidente del Gobierno. De hecho, el Presidente del Gobierno
determina hoy, por Decreto, la estructura orgdnica del Go-
bierno. Creo preferible, pues, decir aqui que quedan exclui-
dos solamente los actos constitucionales, que para mi son los
dnicos que estdn excluidos de la jurisdiccién contenciosa, con
lo cual en todos los demds actos estd claro que el Gobierno
actia como Administracién y esta sujeto a la jurisdiccion ad-
ministrativa. Yo creo que, por lo tanto, esa distincién del acto
politico, no es, en lo que yo entiendo, un escape; es decir,
hay una dinamica preconstitucional en la que el acto politico
era ciertamente un escape, porque no habia més control que
el de la jurisdiccidon contencioso-administrativa, pero en la si-
tuacién actual existe un control de los actos constitucionales,
y cabe recuperar la integridad de la relacién politico-consti-
tucional entre el Gobierno y el Parlamento. Por ejemplo, el
problema ya abordado por el Tribunal Constitucional, la pe-
ticidn de informacién de un parlamentario al Gobierno, con
negativa de éste a facilitar esa informacién, jes éste un acto
fiscalizable en sede contencioso-administrativa? Antes habia
que buscar esta solucién, porque de otra manera no era fis-
calizable en ningun sitio, pero ahora estd el Tribunal Consti-
tucional. Entonces, es posible, como he dicho, recuperar la in-
tegridad del contenido politico de aquella relacién, que es di-
rectamente constitucional, y no regulada por la legalidad
ordinaria.

Para mi, la potestad reglamentaria es una potestad cons-
titucional del Gobierno y no es administrativa, en el sentido
de actuacién administrativa. Otra cosa es que esté sujeta al
control contencioso-administrativo, porque asi lo dice la Cons-
titucién. Ahora, yo no me opongo a que la actividad regla-
mentaria esté sujeta a la fiscalizacién del Defensor del Pue-
blo, lo que digo es que no es una actividad administrativa. Y

alag Aa 1a
el articulo 106 CE distingue el control por los tribunales de la

actividad administrativa y el ejercicio de la potestad reglamen-
taria; en otro caso, podria haberse limitado a utilizar el con-
cepto de la actuacion de la Administracion, como hace el ar-
ticulo 103. Pero en fin, estas son cuestiones relativas a posi-
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ciones personales; no me opongo, por lo tanto, a que el De-
fensor del Pueblo supervise la actividad normativa, en abso-
luto, pero creo que tiene que haber una habilitacién especifi-
ca al efecto.

En cuanto a la participacion, creo que hay que regularla
directamente. Es decir, creo que es precisa una legislacion
conforme a la que los ciudadanos participen en la forma in-
dicada por Delgado Barrio. Ahi falta un desarrollo de la Cons-
titucién, aunque estoy totalmente de acuerdo con la posicidn
de Delgado.

En lo que respecta a los tipos de las resoluciones. En este
punto, me confieso tocado; soy proclive a las construcciones
doctrinales coherentes y sistematicas; reconozco acertada la
critica, en cuanto seflala un exceso en la pretensioén de clasi-
ficacion acabada y perfectamente diferenciada. Ahora, tengo
que decir una cosa. Me adhiero a la posicion templada o in-
termedia, como la de Gémez Dégano, o la del propio Rec-
tor, en el sentido de que quizés el exceso lo es por razén de
quien la formula, que se ha excedido, pero en si misma la cla-
sificacion no se agota en un propodsito puramente doctrinal,
porque tiene consecuencias practicas claras. Es decir, si que-
remos efectos distintos en la actuacién del Defensor del Pue-
blo, entonces, todas las resoluciones no pueden ser las mis-
mas, un minimo de clasificacion hay que establecer para vi-
sualizar los distintos efectos que producen unas u otras reso-
luciones. Por lo tanto, un minimo de clasificacion tiene que
haber. En todo caso, mi propdsito al establecer la clasifica-
cién era, por una parte ampliar el campo de juego de la opor-
tunidad, que a mi no me parece que sea algo ajeno y contra-
puesto al derecho, pero que hay que distinguirlo del juicio de
pura y estricta legalidad. Me parece importante que el Defen-
sor del Pueblo pueda hacer juicios de oportunidad, y que su
formulacién no sea una posibilidad mas o menos implicita.
Por otra parte la clasificacion tiene una virtud, y es que si el
Defensor del Pueblo quiere seguir incrementando su auctori-
tas, y no solamente frente a la Administracién, el Parlamento
y el circulo de «enterados», que siguen su gestion, sino ante
los ciudadanos, tiene que facilitarse la percepcion y el juicio
sociales de aquélla. Que se sepa a través de simbolos, que pue-
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den ser los nombres de las cosas, qué es lo que quiere decir
el Defensor del Pueblo, y qué alcance, qué intensidad suaso-
ria (me parece que empleaba esa expresion Gémez Dégano),
tienen unas y otras cosas sin necesidad de leerse el contenido:
cuantas recomendaciones ha hecho el Defensor del Pueblo, o
cuantos recordatorios... Eso puede permitir que, simplista-
mente, alguien pueda decir que ha habido 60 por 100 de re-
cordatorios y 15 por 100 de recomendaciones, y eso tiene un
efecto cierto porque vivimos en un mundo simplificador de la
informacién y los mensajes.

Pero, insisto, acepto, la observacion. Hay en la propuesta
un exceso doctrinal manifiesto.

En cuanto a las observaciones del profesor Carro, el ar-
gumento de la legitimaciéon me ha hecho mella pero no me ha
convencido totalmente, por la siguiente razén. Una cosa es
que la actuacion del Defensor del Pueblo sea objetiva e in-
formal, y otra cosa es que no haya cedazo a la hora de pro-
vocar la accion del Defensor. Son dos cosas distintas, porque
al final la posicion del doctor Carro aboca en la accién publi-
ca, o dicho de otra manera, todo el mundo puede poner en
accién la maquinaria, y aunque la actuacién sea informal, en
todo caso habrd que reconocer una suerte de derecho a poner
en funcionamiento esa maquinaria, y por tanto, a un resulta-
do. En caso contrario, todo el mundo podria poner en fun-
cionamiento la maquinaria, salvo que se otorgara una potes-
tad discrecional de rechazo, total y absoluta, lo que tendria
un coste para la institucién, que creo que deberia evitarse.

Respecto a la privatizacién, totalmente de acuerdo. Sola-
mente quiero anadir a lo que ha dicho el profesor Carro que,
a mi juicio la tendencia en el fendmeno de la privatizacién es
a que alcance no s6lo a las actuaciones del articulo 128 de Ia
Constitucion, es dectr, los dmbitos entregados o en los que se
opera conforme a la libertad de empresa, sino también a la
organizacion y el ejercicio de funciones piblicas. Frente a ello
hay que mantener la tesis de que en este ultimo caso, seme-
jante actuacién organizativa no es sino la continuacién de la
Administracién por otros medios, que esta sujeta al 103 de la
Constitucién, debiendo caracterizarse por el respeto, por lo
menos, de los derechos fundamentales. Ejemplificando: si las
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subvenciones las da el Ministerio de Economia y Hacienda,
se aplica el principio de igualdad, pero si se dan a través de
los Bancos publicos, que la propia Administracion ha decidi-
do que sean sociedades anénimas, se otorgan libremente. Y
sin embargo, los fondos son siempre publicos.

Respecto a la motivacién, creo que ¢l Parlamento se ve
cada vez mas dificultado para ejercer un control efectivo no
s6lo porque, hoy, la contraposicidon no es entre 6rganos sino
entre mayoria y minorias, sino porque no tiene los conoci-
mientos técnicos, ni la capacidad de hacer investigaciones con-
cretas en el aparato administrativo. Por tanto, el Defensor es
un mecanismo de control importantisimo, dada su indepen-
dencia, que facilita informacion general a todo el mundo al
cumplir sus funciones constitucionales. Y desde ese punto de
vista, que la Administracion supervisada tenga la obligacion
de considerar el criterio de esa institucion, de considerar, no
de aceptar, me parece que es un ejercicio bueno.

En cuanto a la mediacion, no es una ampliacion de las fun-
ciones del articulo 54 de la Constitucién, porque creo recor-
dar que lo que éste dice es que una ley organica regulard la
institucién como Alto Comisionado de las Cortes designado
por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en el
Titulo Primero, a cuyo efecto podra supervisar, etc.; la de-
fensa de los derechos fundamentales puede comprender una
multiplicidad de funciones, todas las que se puedan recondu-
cir a esa defensa. Por lo tanto, yo creo que seria cons-
titucional.

Por lo que se refiere a la intervencion de Gémez Dégano,
en cuanto a la concurrencia con el poder judicial, entendien-
do que no estaba de acuerdo con la habilitacién especifica al
Defensor del Pueblo que propongo. Yo creo que mi propues-
ta puede permitir acotar los términos concretos en que se pro-
duce la concurrencia y evitarla. El Defensor del Pueblo es una
institucion con suficiente criterio, no sélo por razén de las per-
sonas que hoy la invisten, sino en general, como para que la
férmula no comporte riesgos. Pero, en fin, acepto la obser-
vacion. Y, estoy de acuerdo con lo que ha dicho de la inspec-
cion y la investigacion, si bien son conceptos ya acunados en
la vigente Ley y quizds seria muy dificil cambiarlos.
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El Rector creo que no ha hecho observaciones que me
afecten, salvo en cuanto a la actuacién por particulares de fun-
ciones de la Administracién, a cuyo respecto tengo que decir
que eso, desde el punto de vista del Derecho administrativo,
estd resuelto, en la medida en que interpretemos correctamen-
te el articulo 103 de la Constitucién. Porque siempre que una
organizacion intermedia, privada, se vea investida de faculta-
des prublicas, es a ese efecto Administracién pablica; por lo
tanto, a ella se extiende la accién del Defensor del Pueblo.

No me voy a referir a todas las observaciones del Defen-
sor porque quizds alargaria mucho la intervencién. Solamen-
te quisiera hacer alguna precisiéon. Me parece muy importan-
te la observacion que ha hecho en cuanto a huir del concepto
procedimiento y los riesgos que esto tiene. Cuando he dicho
«huir del procedimiento», no he querido decir huir del cum-
plimiento de los principios constitucionales. Lo que he queri-
do afirmar es que la actuacién del Defensor del Pueblo no
esta formalizada heterénomamente con una secuencia prede-
terminada a la que tengan derecho los terceros, sino que el
Defensor del Pueblo puede y debe configurar auténomamen-
te, cada vez, las actuaciones, respetando, desde luego, los
principios de audiencia, etc., en la medida en que sea nece-
sario. De todas maneras y sin perjuicio de que lo acepto, el
argumento que se ha esgrimido no es suficiente, porque si asi
fuera, nunca se podria investigar, porque previamente a la de-
nuncia habria que darle audiencia al sujeto para ver si la de-
nuncia estd fundada. Pero para darle audiencia a este sefior,
previamente habria que tener una sospecha, y ya la sospecha
supone realmente poner en cuestién al sujeto, luego habria
que darle audiencia... En fin, e] Defensor del Pueblo real-
mente no prejuzga, lo que hace es poner en marcha el meca-
nismo, luego, ante el Ministro del Interior, el procedimiento
formal tendrd que reunir todas las garantfas. Por lo tanto, yo
esa observacion no Ia veo, entre otras cosas por una razon
que aqui no se ha examinado, y es que a mi me parece que
donde estd fallando la Administracién piblica es en la pérdi-
da de los controles internos, y por eso en la ponencia he en-
fatizado mucho la capacidad del Defensor del Pueblo de po-
ner en marcha los mecanismos de responsabilidad de los fun-
cionarios, porque de hecho no lo hace la propia Adminis-
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tracién. Entonces, si el Defensor del Pueblo, para poner en
marcha ese mecanismo, tiene que observar, todas las garan-
tias, entonces no pone en marcha absolutamente nada. Es de-
cir, la huida del procedimiento lo que quiere evitar es el ex-
ceso, no el obligado respeto a las garantias pertinentes.

Finalmente, quisiera aludir a lo dicho sobre un aspecto del
control de legalidad que me parece importante, para clarifi-
car mi postura. Yo no he pretendido sostener que el Defen-
sor del Pueblo no deba ejercer precisamente un control de le-
galidad. Tomando en préstamo expresiones de Filosofia del
Derecho, y utilizando la Constitucién como suprema morali-
dad de la legalidad, el juicio que hace el Defensor, aunque
sea de legalidad, lo es desde la moralidad critica de la Cons-
titucién. No puede limitarse, como un juez, a decir la ley dice
ésto, sino que tiene que remontarse siempre a la ponderaciéon
ultima. Eso es lo que pretendo decir, que tiene que remon-
tarse siempre a hacer un juicio de constitucionalidad, porque
su funcién, aun existiendo una Ley aplicable, consiste en en-
juiciar, incluso si la ley se ha aplicado correctamente, si de-
beria haberse aplicado mejor a tenor de las reglas cons-
titucionales.

Nada mas, senores.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Muy bien. Pues yo creo que la tarde ha resultado muy en-
jundiosa y que mafiana estaremos todos a las 4. Hay que agra-
decer a los dos ponentes y a todos los participantes sus expo-
siciones, que van a ser, espero, muy enriquecedoras para la
finalidad del Seminario.

Gracias.
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1. INTERVENCION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO
EN PROCEDIMIENTOS JUDICIALES;
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. EL DEFENSOR DEL PUEBLO; FUNCION E INSTRUMENTOS
PUESTOS A SU DISPOSICION POR EL ORDENAMIENTO

El Defensor del Pueblo es una institucién creada por el ar-
ticulo 54 de la Constitucién Espafiola como comisionado de
las Cortes para la defensa de los derechos proclamados en el
Titulo I de la misma.

Su antecedente, como es bien sabido, es el Ombudsman
escandinavo, figura ampliamente difundida en los ordena-
mientos ulteriores a la segunda guerra mundial. En corres-
pondencia con ese origen, el Defensor del Pueblo supervisa
la actividad de la Administracién, rasgo por excelencia de di-
cha figura en el Derecho comparado, e informa de su labor
al 6rgano parlamentario y, por su intermedio, traslada a la
opinién publica las deficiencias que perciba en la actuacién ad-
ministrativa (art. 32.3 de la LOPD); goza de independencia
con respecto al gobierno (otra de las notas «constitutivas» de
la institucién) y posee un status peculiar que le confiere un
alto nivel de autonomia, incluso respecto a las Cortes que le
nombraron. En suma, es una Magistratura de opinién, reite-
ra la doctrina, que carece de una fuerza coactiva directa en
sus decisiones, siendo la persuasion y la autoridad moral sus
principales instrumentos.

Sin cmbargo, sin perjuicio de lo dicho hasta aqui acerca
de su paralelismo con la figura del Ombudsman, es preciso se-
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ftalar que el Defensor del Pueblo que la Constitucién disefia
cuenta con algunas particularidades dignas de mencién en esta
primera aproximacion al tema. Algunas de estas peculiarida-
des derivan del marco juridico general en que se inserta la ins-
titucién y que no conviene olvidar; se trata concretamente de
la existencia en nuestro ordenamiento de una instancia juri-
dica especifica para el control jurisdiccional de la Administra-
cién, la jurisdiccién contencioso-administrativa, y de una ins-
titucion que tiene como funcién especifica el promover la ac-
cion de la justicia en defensa de la legalidad y de los derechos
de los ciudadanos, el Ministerio Fiscal. Otras peculiaridades,
en cambio, se vinculan mas especificamente al tratamiento
que en nuestro ordenamiento recibe la figura del Defensor del
Pueblo; como mais relevante, la focalizacion del mismo en la
defensa de los derechos fundamentales (entendida esta expre-
sién en sentido amplio), hasta el punto de ser ésta, a tenor
de la diccién del precitado articulo 54 CE, 1a razdn de ser del
Defensor del Pueblo en el ordenamiento espafiol; otra dife-
rencia no menor para el tema que queremos analizar aqui es
la legitimacion que el articulo 162 CE le otorga para interpo-
ner recursos de inconstitucionalidad y amparo. Sin embargo,
esta legitimacién procesal que la Constitucién le reconoce en
sede constitucional no se ha visto prolongada a las instancias
jurisdiccionales ordinarias en la legislacién de desarrollo, con
la salvedad del procedimiento de habeas corpus, toda vez que
el articulo 3.° de la Ley reguladora incluye al Defensor del
Pueblo entre quienes pueden instar dicho procedimiento de
garantia de la libertad individual.

En este contexto es en el que nos proponemos examinar
la conveniencia o no de ampliar las posibilidades de interven-
cion del Defensor del Pueblo en los procedimientos judiciales
ordinarios, lo que impone como punto de partida examinar si
la funcién por excelencia del Defensor del Pueblo antes indi-

cada, esto es, la defensa de los derechos fundamentales con-
sagrados en el Titulo I de la Constitucidn, se ve potenciada
mediante el reconocimiento de legitimacion procesal en los
procedimientos judiciales ordinarios, o si, por el contrario,
esa posibilidad es irrelevante para la operatividad de la insti-

tucién o incluso disfuncional.
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Sin embargo, pese a que dicha cuestion se ha suscitado en
diversas ocasiones e incluso es uno de los instrumentos de que
dispone el Ombudsman escandinavo (en igual sentido Gran
Bretaria, Canadd y Francia, entre otros), es un tema que en
el plano doctrinal tan sélo ha recibido alusiones tangenciales.

1.2. ARGUMENTOS GENERALES EN FAVOR Y EN CONTRA
DE LA LEGITIMACION PROCESAL
DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

Analizar las posibilidades de dotar al Defensor del Pue-
blo de la facultad de intervenir como parte en los procedi-
mientos juridicos sustanciados ante la jurisdiccién ordinaria
exige como punto previo depurar el orden judicial en el que
se considera procedente incluir esa facuitad, toda vez que
cuando se alude de modo genérico al reconocimiento de di-
cho poder al Ombudsman de otros paises, por ejemplo el sue-
co o el britdnico, se pasa por alto la muy diferente configura-
cién de los respectivos ordenamientos procesales y la ausen-
cia de una jurisdiccién contencioso-administrativa especializa-
da. De este modo, es cierto que los Ombudsman en Suecia
pueden interponer acciones judiciales, pero éstas revisten en
buena medida lo que en nuestra terminologia juridica deno-
minariamos accién penal («los Ombudsman pueden, en tanto
que acusadores particulares, intentar una acusacién...», dice
el art. 3.° de la Ley sueca) y ello fundamentalmente por la
inexistencia de una jurisdiccién contenciosa especifica y por
las peculiaridades del Ministerio Fiscal. Con toda evidencia la
extrapolacién directa al ordenamiento espafiol no resuita po-
sible y precisa una diferenciacion entre posibilidades de inter-
vencion procesal del Defensor del Pueblo en el dmbito de la
jurisdiccién penal y en el &mbito de la jurisdiccién contencio-
sa. No consideramos un cambio necesario ampliar el andlisis
a las jurisdicciones civiles y laborales toda vez que los proble-
mas que en tales dmbitos pudieran plantearse habrian de re-
solverse en todo caso a través de la intervencion de un poder

1Y de
ptblico (la denominada eficacia mediata de los derechos fun-

damentales en las relaciones entre particulares).
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Por lo que se refiere a la intervencion del Defensor del
Pueblo en la jurisdiccién penal, es preciso recordar que, en
los momentos actuales, ésta s6lo puede cobrar significado en
la medida en que se produzcan acciones punibles, ya como de-
litos, ya como faltas, y éstas, en el dmbito de actuacion de la
institucion aqui examinada, pueden producirse por dos vias:
bien por una manifiesta y persistente obstaculizacion de la la-
bor de investigacién del Defensor del Pueblo (art. 24.2
LLODP) o bien porque, en el ejercicio de las funciones pro-
pias de su cargo, éste tenga conocimiento de hechos o con-
ductas presumiblemente delictivas (art. 25).

No consideramos, en todo caso, que habilitar directamen-
te al Defensor para intervenir en tales procesos penales, alte-
rando la normativa actual que prevé la comunicacién al Mi-
nisterio Fiscal para el ejercicio por éste de las acciones opor-
tunas, redunde en favor de una mejor proteccion de los de-
rechos del Titulo I. En el primero de los supuestos contem-
plados (art. 24.2), porque el objeto primariamente protegido
mediante la tipificacién como desobediencia de la actitud en-
torpecedora del funcionario hostil es la propia institucion del
Defensor del Pueblo y la funcién que éste lleva a cabo, cues-
tién ésta de la que parece conveniente distanciarla a fin de
que no vea menoscabada su autoridad moral. Pero tampoco
parecen existir razones para alterar la normativa actual en el
segundo de los supuestos aludidos (art. 25), porque, amén de
que los hechos presumiblemente delictivos no tienen necesa-
riamente que conectarse con posibles violaciones de derechos
constitucionalmente declarados, en ningin caso la jurisdiccion
penal, por su propia naturaleza represiva, podrd operar como
una via de reparacién y restauracion de un derecho constitu-
cional presuntamente vulnerado; la institucion del Defensor
del Pueblo no veria asi incrementado un 4pice su condicién
de garante de los derechos consagrados en el Titulo I, sin que,
de otra parte, pierda con el estatuto actual posibilidades de
residenciar ante la jurisdiccion penal actos presumiblemente
constitutivos de delito.

Cuestion distinta es la legitimacion del Defensor del Pue-
blo ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, ya que,
pese a no ser recogida en {os ordenamientos comparados, tie-
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ne una efectiva virtualidad reparadora de aquellas posibles le-
siones de derechos constitucionales que tengan lugar a través
de la actuacién administrativa.

Visto desde dicha perspectiva, y todavia en un plano teé-
rico general, parecen existir pocas dudas acerca de la conve-
niencia de dotar de legitimacion procesal al Defensor del Pue-
blo ante la jurisdiccidén contencioso-administrativa. Ya Jelli-
nek, a finales del pasado siglo, habia advertido de la impor-
tancia de la Jurisdiccién como garantia de los derechos y en
la actualidad est4 fuera de toda duda que la mas efectiva pro-
teccién de los derechos fundamentales es la que ofrecen los
Tribunales de Justicia. Privar del Defensor del Pueblo de la
facultad de acudir a los Tribunales es quitarle el mas impor-
tante e intenso instrumento de que puede disponer ante una
hipotética lesién de un derecho constitucional en caso de que
no baste con la persuasién, la publicidad de sus criticas y la
autoridad moral de sus decisiones.

Pero no se trata tan sélo de razones institucionales las que
parecen hacer aconsejable el reconocimiento de legitimacion
procesal al Defensor del Pueblo. Es preciso recordar también
que la evolucién de la jurisprudencia reciente, tanto ordina-
ria como constitucional, en materia de legitimacion, en el sen-
tido de extender la nocién de «interés directo» como elemen-
to habilitante para accionar ante la jurisdiccion contenciosa,
aboga en favor de la intervencién judicial del Defensor del
Pueblo ante los Tribunales.

En efecto, como es bien sabido, la LICA otorga la legiti-
midad para recurrir a aquellos que ostenten un «interés direc-
to» [art. 28.1.a)] y s6lo de modo muy restringido se admiten
otras posibilidades [art. 28.1.5) y ¢)], requisito éste del inte-
rés directo que a falta de regulacién expresa al efecto era
igualmente aplicable al procedimiento de proteccién jurisdic-
cional de los derechos fundamentales creado por la
Ley 62/1978. Sin embargo, frente a esta posicién tradicional
de nuestra jurisdiccion contenciosa es lo cierto que la Cons-
titucién introduce elementos como para cuestionar la correc-
cién constitucional de este requisito. De un lado, el articu-
lo 24 Constitucién Espafola consagra como derecho funda-
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mental el derecho a la tutela judicial efectiva «en el ejercicio
de sus derechos ¢ intereses legitimos», precepto que ha sido
desarrollado por el articulo 7.3 de la LLOPJ al encomendar a
los Juzgados y Tribunales la proteccion de los derechos ¢ in-
tereses legitimos, tanto individuales como colectivos; de otro
lado, el articulo 162 CE fijaba como criterio de legitimacion
para el recurso constitucional de amparo la invocacién igual-
mente de interés legitimo. Estas circunstancias han provoca-
do que paulatinamente la jurisprudencia haya ampliado el
campo de la legitimacion, no ya sélo a reconocer que basta
con un interés legitimo 1 sino, ademads, a dar a este término
una interpretacién sumamente amplia, la cual en ocasiones
raya en el reconocimiento de una legitimacién general (SSTS
de 10 de mayo de 1988 y 25 de abril de 1989); si bien, como
contrapartida, hay que reconocer que la jurisprudencia no se
muestra unanime y en algunas sentencias atin se encuentran
atisbos cercanos a reconocer la legitimacién dnicamente a
quien ostente un interés directo.

Mas no sélo la jurisprudencia muestra una actitud mas am-
plia con respecto al interés preciso para recurrir, sino que asi-
mismo interpreta de forma sumamente favorable a la legiti-
macion los supuestos del articulo 28.1.5) LICA, concediendo
la posibilidad de recurrir disposiciones generales no sélo a cor-
poraciones, sino también a particulares, por entender que el
derecho a una tutela judicial efectiva no admite tal tipo de res-
tricciones y ha de admitirse la interpretacion méas favorable a
los administrados y también a la pureza del ordenamiento
(SSTS de 12 de octubre y 16 de diciembre, ambas de 1981,
14 de enero de 1982, 3 de marzo de 1983, 20 de febrero y 13
de marzo de 1983, 12 de mayo y 18 de noviembre de 1988 2

! Sobre el «interés legitimo» véanse, entre otras, SSTC 60/1982, de 11
de octubre; 62/1983, y 67/1986, de 22 de mayo.

2 La Sentencia de 18 de noviembre de 1988 resulta un buen ejemplo de
esas posluras: «... parece liegado el momento de modificar el anterior crite-
rio eminentemente restrictivo para adaptarlo a la evolucién impuesta por el
propio dinamismo juridico e institucional del cuerpo sociai en ei que el De-
recho se desenvuelve y a la que la Jurisprudencia no debe sustraerse segin
reconoce el Tribunal Constitucional, pues una fidelidad inmutable hacia el
precedente sin concesiones a las saludables corrientes innovadoras vendria a
desnaturalizar la deseable creatividad inherente a la funcién judicial; esto sen-
tado, las razones que han motivado el cambio de actitud anunciado arrancan



Ponencia III 167

y 1 de febrero de 1989; SSTC 167/1986, de 22 de diciembre,
y 169/1985, de 28 de noviembre).

En estos términos, reconocida la legitimacidn activa ante
la jurisdiccidn contenciosa de modo tan amplio, no otorgar al
Defensor del Pueblo la posibilidad de intervencion en proce-
dimientos judiciales, a quien la Constitucién encomienda la
defensa de los derechos fundamentales, parece inconsecuen-
te. Es cierto que, precisamente por la apertura de la legitima-
cién a intereses que hasta ahora no tienen acceso a la juris-
diccién, pudiera resulta innecesario otorgar legitimacién al
Defensor, que no parece que deba actuar procesalmente por
sustitucién de quien pucde hacerlo por si mismo; el ordena-
miento prevé mecanismos para litigar a quien carece de me-
dios econdmicos y no es el Defensor del Pueblo el remedio
para tales supuestos. Sin embargo, aunque de principio pare-
ce dificil concebir supuestos en los que un interés constitucio-
nal quede jurisdiccionalmente no defendido por la inexisten-
cia de legitimacion, ello no empece que en el caso concreto
puecda plantearse tal supuesto, operando la legitimacién del
Defensor con un cardcter subsidiario al respecto.

No terminan aqui, sin embargo, las razones en favor de
la intervencion judicial del Defensor del Pueblo. Podria, por

de la tendencia liberalizadora iniciada a partir de la incorporacién a nuestro
Derecho positivo del principio proclamado en el art. 24.1 de la Constitucidn,
a obtener, con rango de derecho fundamental, la tutela efectiva de los Jue-
ces y Tribunales en el ejercicio de los derechos ¢ intereses legitimos, sin que
en ningin caso pueda producirse indefensién, precepto cuyo impacto proce-
sal, al constituir un derecho directamente aplicable, obligé a entender dero-
gadas las normas residuales opuestas a la oferta de proteccién jurisdiccional
ordinaria, régimen al que pueden acogerse, en funcién de un interés legiti-
mo, tanto las personas juridicas como las personas fisicas, sometidas estas 0l-
timas de otro modo a un trato discriminatorio igualmente objeto de la inter-
diccién constitucional; a partir de la identificacion subjetiva de interesados
de origen individual o colectivo, en orden a la legitimacion para demandar,
la declaracién de no ser conformes a Derecho y, en su caso, la anulacion de
los actos y disposiciones de la Administracién, resultaba inevitable a la larga
la aplicacién del mismo patron a otras limitaciones concurrentes, como la que
obligaba a agotar la reposicién solamente a las personas fisicas cuando tra-
taban de impugnar una disposicioén general, carga en la préctica de la que en
cambio se excusaba en las mismas circunstancias a las Entidades, Corpora-
ciones e Instituciones de Derecho piblico, entre otras...».
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uitimo, afadirse que tal posibilidad se halia implicita en el pro-
pio texto constitucional en la medida en que le otorga legiti-
macion para interponer recursos de amparo. En efecto, en la
medida en que el amparo constitucional es configurado en el
articulo 53.2 CE como un recurso subsidiario, la LOTC im-
pone el previo agotamiento de la via judicial procedente, re-
quisito éste que no puede facilmente ser satisfecho por el De-
fensor del Pueblo si no tiene reconocida la posibilidad de ins-
tar ante los Tribunales ese previo pronunciamiento. El De-
fensor, podrfa argumentarse desde esta perspectiva, ve asi re-
conocida por la Constitucion una facultad, la de interponer re-
curso de amparo, que rara vez podrd emplear, ya que el par-
ticular presuntamente afectado en un derecho fundamental,
agotada la via judicial previa, se dirigird directamente al Tri-
bunal Constitucional antes de esperar una toma de postura
del Defensor. L.a préctica asi viene a confirmarlo y en el tiem-
po transcurrido desde la puesta en marcha de la institucién
tan sélo han sido promovidos tres recursos de amparo, ha-
biéndose desistido en uno de ellos y actualmente pendiente
de dictarse sentencia en otro.

Sin embargo, aunque el analisis juridico parece aconsejar
la conveniencia de incorporar al ordenamiento la posibilidad
aqui contemplada, dicha medida no estd exenta de repercu-
siones en el funcionamiento practico de la institucién que no
pueden considerarse despreciables. Examinemos los reparos
que nos parecen mas relevantes.

El Defensor del Pueblo, podria argumentarse desde esta
perspectiva, es una Magistratura de opinidn y el otorgamien-
to de legitimacion procesal, lejos de potenciar su funcién, res-
tarfa operatividad a su labor en un doble plano; de un lado,
los sectores administrativos implicados se verfan desembara-
zados de la obligacién de entablar un enojoso didlogo con el
Defensor y sentirse influidos por la autoridad moral de su ti-
tular, prefiriendo desplazar la cuestién a una controversia ju-

Al T iz PR
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otro lado, recabarian constantemente la intervencidn del De—
fensor considerando que sus derechos se verfan mas fuerte-
mente respaldados si su pretension es asumida por dicha ins-
titucién, provocando un incremento de las quejas que dificil-
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mente podria ser atendido por la infraestructura de la institu-
cién, con los consiguientes riesgos de saturacion de la misma.
Mis atin, en la medida en que la institucién no podria en la
mayoria de las ocasiones atender tales quejas, no sélo por pro-
blemas de saturacion, sino porque no deberia atenderlas, ya
que, segin ha quedado dicho el Defensor no debe configu-
rarse como un defensor universal de los derechos, debiendo
establecerse unos criterios irremediablemente restrictivos para
hacer uso de la legitimacién procesal, en la prictica esta fa-
cultad provocaria un alto grado de insatisfaccion y frustracion
ante el funcionamiento de la institucién.

Sin embargo, estos riesgos para la operatividad de la figu-
ra del Defensor del Pueblo no se ven compensados con un
efectivo incremento de las garantias de los derechos constitu-
cionales, ya que si se rechaza la idea de configurar la inter-
vencion del Defensor en los procedimientos judiciales como
una legitimacién por sustitucién, de modo que alld donde hu-
biera un titular que pudiera revindicar judicialmente sus de-
rechos no habria lugar a la intervencion del Defensor, no que-
dan espacios reales donde la legitimacion aqui contemplada
cobrara significado, maxime si se tiene en cuenta ¢l amplio
concepto que la jurisprudencia ha dado de la nocién de «in-
terés directo», antes resefiada.

A mayor abundamiento, el rigor de las exigencias proce-
sales, especialmente en materia de plazos, harian practica-
mente imposible que el Defensor pudiera efectivamente im-
pugnar en sede contenciosa alguna actuacion administrativa.
En la misma Suecia, lugar de origen del Ombudsman y don-
de, segiin se ha indicado, no existe el Ministerio Fiscal al modo
de los ordenamientos latinos, en la actualidad «rara vez el JO
hace uso de su facultad de acusar» (Rowat).

De otra parte, segiin quedo antes dicho, en nuestro orde-
namiento existe una institucién especifica para velar por la ga-
rantia de los derechos fundamentales a través de la reclama-
cién ante los Tribunales, el Ministerio Fiscal.

Finalmente, abundando en las dificultades practlcas que
crcn e Zas -
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vertir que el reconocimiento de legitimacion procesal al De-
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fensor del Pueblo supondria igualmente habilitarle para im-
pugnar actos de los organos jurisdiccionales en general y de
modo particular para recurrir sus decisiones >, lo que, en co-
nexion con la constitucionalizacidn del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva y el derecho a la doble instancia cuando estu-
viera legalmente establecida (segin doctrina constante del
TC), colocaria al Defensor del Pueblo ante un flujo de quejas
tan desbordante (recuérdese el volumen de asuntos que acce-
den al TC por la via del art. 24 CE) que resultaria de todo
punto imposible de atender.

En suma, parece que el otorgamiento de legitimacién pro-
cesal al Defensor del Pueblo es una posibilidad deseable en
términos juridicos, ya que completaria el abanico de instru-
mentos puestos por el ordenamiento a disposicién de dicha
institucién y cerraria el marco de proteccién de los derechos
fundamentales, contribuyendo a la positivacién de los enun-
ciados del Capitulo III del Titulo I. Pero paralelamente es
precise advertir que, desde un punto de vista préctico, el fun-
cionamiento cotidiano de la institucién puede verse seriamen-
te alterado, provocando graves riesgos de bloqueo de esta
figura.

Planteado el tema en dichos términos, estimamos que, en
todo caso, la incorporacion al ordenamiento de la legitima-
cién procesal del Defensor del Pueblo no es absolutamente
descartable. No obstante, a la hora de contemplar dicha am-
pliacién de competencias de la institucion resulta inexcusable
delimitar el alcance y las posibilidades en que la misma debe-
ria desenvolverse. En este sentido, en el apartado 2 del pre-
sente trabajo nos proponemos examinar los posibles criterios

de delimitacidn de esa leaitimacion v lag dificultades nrocesa-
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les que ello podria entranar, dejando de lado las cuestiones
de principio y entrando a analizar problemas concretos.

3 Curiosamente el Anteproyecto de nueva Ley de la Jurisdiccion con-
tencioso-administrativa no concedia legitimacion al Defensor del Pueblo para
promover recursos en concepto de parte, pero si le habilitaba para interpo-
ner recursos de apelacion y, en su caso, casacién.
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2. DEFENSOR DEL PUEBLO Y LEGITIMACION
PROCESAL; POSIBILIDADES, CRITERIOS
DE DELIMITACION Y PROBLEMAS
DE CARACTER PROCESAL

Antes de plantearse tales cuestiones concretas en torno a
en qué casos o en qué condiciones es conveniente conceder
la legitimacion procesal al Defensor del Pueblo, es necesario
precisar que, desde una perspectiva general e institucional, se
trata de una decisién politica. Sin embargo, nuestro plantea-
miento se limita a un enfoque juridico, intentando valorar las
limitaciones y los problemas que desde una perspectiva emi-
nentemente juridica pueden plantearse.

De entrada conviene afirmar que no se¢ busca una legiti-
macién general para cualquier tipo de proceso: ni la institu-
cion del Defensor del Pueblo tiene atribuidas competencias
universales, ni se pretende desbordar su capacidad. En con-
secuencia, las limitaciones vendrdan dadas, conforme se ha es-
tablecido previamente, por las funciones, e incluso la inten-
cién, atribuidas a la institucién. Mas no sélo ello; ademis de
las limitaciones propias derivadas de su regulacién, otras re-
sultardn de una delimitacién de cara a no sobrecargar sus ta-
reas y a permitir su accién Gnicamente alli donde pueda exis-
tir una violacion de un derecho constitucionalmente recono-
cido, que resulte de imposible o dificil reparacion mediante la
accién de un particular (individual o colectivo) o aun de difi-
cil proteccién por alguna otra instituciéon publica, como pue-
da ser el Ministerio Fiscal.

En definitiva, lo que pretendemos a través del reconoci-
miento de una mayor legitimacién al Defensor del Pueblo es
que pueda cumplir en términos juridicos y con la mayor efi-
cacia posible la defensa de los derechos que la Constitucion
le encomienda.

2.1. POSIBILIDADES

La legitimacién que, en nuestra opinién, habria de conce-
derse al Defensor del Pueblo se sitiia en la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa: En primer lugar, el articulo 54 de la



172 Diez afios de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo

Constitucién circunscribe su actividad a la supervisién de la
«Administracién», con lo cual hay que excluir la intervencién
del Defensor frente a actos de los particulares, como no fuera
por la via indirecta, es decir, a través de la intervencién de
un poder publico.

En segundo lugar, la legitimacién en la jurisdiccién penal,
como ya ha quedado dicho, estimamos conveniente que que-
de igualmente excluida, puesto que la LODP orienta en ge-
neral los procesos hacia el Ministerio Fiscal, a quien el De-
fensor del Pueblo habrd de dar cuenta de las conductas o he-
chos delictivos de los que tenga conocimiento (art. 25).

Semejante delimitacidn se extenderd también al régimen
penitenciario, puesto que la LOGP establece una distincién
entre aquellos supuestos que, en su caso, previa decisién del
juez de vigilancia penitenciaria, se residenciarian ante la ju-
risdiccién penal (delitos, modificacién de penas o determina-
das sanciones), dando asi lugar a la intervencién del Ministe-
rio Fiscal, y el resto, que se canalizaria ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Por lo cual, la acotacién de a le-
gitimacién del Defensor del Pueblo ante la Gltima jurisdiccién
citada tienc también en este dmbito plena justificacion.

No obstante, de acuerdo con los términos expuestos en el
epigrafe anterior, podria pensarse que reconocer al Defensor
del Pueblo legitimacion resulta superfluo, ya que la jurispru-
dencia viene reconociéndosela directamente a los interesados,
atenuando las limitaciones impuestas por el articulo 28.1
LPA.

Sin embargo, frente a esta primera vision cabe defender
n

tog. siemnre eohre la
{ siIempre soore ia

la opuesta en base a diferentes argume ,
base de conseguir unas plenas garantias para los derechos del
Titulo I de la Constitucion.

AL

En primer lugar, no es dificil argumentar que el Defensor
del Pueblo posee un interés legitimo, puesto que el articulo 54
CFE v artienln 1 01 ﬂhD q] r‘nn'Fnrn-ln lq AdAafenca da lne dara_
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chos del Tituio I de la Constltumon, le otorgan suficiente ti-
tulo legitimante *

* Asi, por ejemplo, GONZALEZ PEREZ, en sus Comentarios al pro-
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Sin embargo, cabrian dos objeciones a la afirmacién
inicial.

La primera de ellas, la posibilidad que tiene el Defensor
del Pueblo para investigar a los Tribunales. Esta es facilmen-
te superable, puesto que, de conformidad con el articulo 13
LODP, de las quejas referidas a la Administracién de Justicia
dara traslado al Ministerio Fiscal, es decir, que no lleva a cabo
una auténtica investigacion de la Administracién de Justicia,
como sucede con su modelo, el Ombudsman sueco, por lo
cual la posibilidad de plantear recursos ante los Tribunales or-
dinarios no supondria ningtin problema de injerencia o de con-
fusién de funciones; no se vulnera, en definitiva, la indepen-
dencia judicial.

La segunda consiste en la identidad de funciones con res-
pecto a la defensa de los derechos entre el Ministerio Fiscal
y el Defensor del Pueblo. Sin embargo, ésta tampoco parece
insuperable. En primer lugar, derivado de su funcién tradi-
cional, las competencias del Ministerio Fiscal se han circuns-
crito al 4mbito penal. Buena prueba de ello es la escasa inci-
dencia de la participacién de aquél en los procedimientos con-
tenciosos previstos en la Ley 62/1978. En segundo lugar, por
la propia regulacion y significado del Defensor del Pueblo pa-
rece mds facil que éste tenga conocimiento de determinadas
vulneraciones de derechos y, ante una eventual ampliacién de
la legitimacion procesal en el Ambito al que aqui venimos re-
firiéndonos, por una cuestién de economia, es mds fécil con-
cedérsela al Defensor del Pueblo que al Ministerio Fiscal.

Sentado lo anterior, en primer término, es necesario dis-
tinguir entre una legitimacién para los procedimientos espe-
ciales que prevé el articulo 53.2 CE, por una parte, y para el
resto de los procedimientos, por otra.

cedimiento ante la jurisdiccién constitucional, considera que «el Defensor del
Pueblo, en cuanto tenga conocimiento de una lesion de una libertad o dere-
cho fundamental, debe incoar el correspondiente proceso y, en su caso, el
proceso constitucional de amparo» (p. 305); en igual sentido, MARTIN RE-
BOLLO: «La justicia administrativa ante el texto constitucional», en REDA,
nim. 19, 1978, pp. 528 y ss.
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A) Legitimacion procesal y procedimiento preferente
y sumario

De acuerdo con la premisas anteriores es necesario preci-
sar ya con mayor exactitud en qué casos estimamos conve-
niente conceder legitimacion procesal al Defensor del Pueblo.
La primera pauta la ofrece ¢l articulo 53.2 de la Constitucién
al establecer un nexo entre el recurso de amparo y un recurso
preferente y sumario ante los Tribunales ordinarios, que des-
pués serfa explicitado por la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional (arts. 43 y 44).

En efecto, con relacidn a los procedimientos actualmente
previstos en la Ley 62/1978, parece mas facil admitirla, por
cuanto que, reconocida al Defensor del Pueblo su legitimidad
para interponer un recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, al ser necesario en los casos previstos en los articu-
ios 43 y 44 de la LOTC agotar la via judicial previa, la se-
cuencia légica seria admitir su legitimacién también en el am-
paro ordinario.

No se trata inicamente, segin un argumento extendido,
de que «quien puede lo mas puede lo menos», sino de que,
como regla general, no es facil encontrar razones para que
aquella persona que hubiera recurrido ante los Tribunales or-
dinarios no pudiera, en su caso, plantear después el recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional. Practicamente la
unica posibilidad que parece pudiera dar lugar a ia interven-
cién del Defensor del Pueblo para interponer recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional en uno de estos supues-
tos scifa la de que quien pretendiera el amparo ante el Tri-
bunal Constitucional fuera un sujeto distinto del que planted
el recurso ante los tribunales ordinarios, caso éste resuelto por
Sentencia TC 178/1987, de 11 de noviembre. Es decir, es més
lIogico pensar que, de existir algin caso en que una persona
(fisica o juridica) no pudiera plantear recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, tampoco pudiera hacerlo ante la
jurisdiccion ordinaria.

Seria, pues, mds razonable que ante el conocimiento de
una situacion lesiva de un derecho fundamental el propio De-
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fensor del Pueblo reclamara la tutela de los Tribunales cuan-
do, en consideracion a las condiciones del caso, la persona
afectada no pudiera hacerlo o cuando, quizas por la gravedad
del mismo, el Defensor del Pueblo estimara conveniente su
propia intervencién. El que, quizés, los supuestos en los que
fuera conveniente la intervencién del Defensor del Pueblo re-
sulten hipotéticamente escasisimos no es criterio suficiente
para negarle tal legitimacién, sino que, por el contario, dicha
escasez llevaria a aconsejar la introduccién de esa posibilidad,
eliminando asi alguna marginal posibilidad de indefensién
ante la vulneracién de un derecho fundamental.

Esta posibilidad de reconocer legitimacion al Defensor del
Pueblo ante la jurisdiccién ordinaria para la defensa de los de-
rechos fundamentales encontrarfa, sin embargo, importantes
limitaciones en la practica, derivadas fundamentalmente de la
brevedad de los plazos que impone la Ley 62/1978, lo cual ya
de por si supondria una importante limitacién al planteamien-
to de este tipo de recursos por parte del Defensor del Pueblo
y que, en concreto, evitarian que los particulares intentaran
acudir a él para que les suplantara en la defensa de sus dere-
chos. En consecuencia, el reconocimiento de esa posibilidad
significaria una garantia mas en manos del Defensor del Pue-
blo para la defensa de los derechos que la Constitucion y su
Ley Orgénica le encomiendan, pero no supondrfa una sobre-
carga en sus funciones como consecuencia de los impedimen-
tos formales resefados.

B) Legitimacién procesal y proceso contencioso-administra-
tivo ordinario; criterios de delimitacion; intereses colecti-
vos y difusos; actos y disposiciones generales

El otro ambito jurisdiccional que hay que examinar es si
es posible admitir la legitimacion del Defensor del Pueblo en
los procedimientos contenciosos ordinarios. Esta posibilidad,
que hubiera parecido claramente improcedente hace unos
afnos, merece en la actualidad un juicio mas ponderado, a la
vista de los argumentos expuestos, de acuerdo con una
corriente que prima la proteccion de los derechos e intereses
por encima de los formalismos procesales.
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No obstante, nos parece en todo caso inexcusable delimi-
tar en qué supuestos seria conveniente conceder la legitima-
cion al Defensor del Pueblo en el procedimiento contencioso
ordinario:

a) En primer término estimamos que, debido a las fun-
ciones que la Constitucién y la Ley Orgéanica le encomiendan,
dicha legitimacion debe extenderse a todos aquellos supues-
tos en que resulten vulnerados los derechos del Titulo I de la
Constitucién, puesto que de la redaccién de tales preceptos
no cabe circunscribirlos Gnicamente a parte de ellos. De to-
dos y no solo los de la Seccién primera del Capitulo I, por-
que, en primer lugar, éstos Gltimos ya tienen su propio cam-
po de garantia en el recurso de amparo ordinario o constitu-
cional, y, por afadidura, que la Constitucién y la LO le con-
fieran una legitimacién especial en el caso del recurso de am-
paro no significa que no haya de proteger otros derechos cons-
titucionales recogidos; en segundo lugar, porque seré posible-
mente fuera de ese campo donde quepan mayor nimero de
vulneraciones a derechos que, sin embargo, no tengan un des-
tinatario claramente identificado o que estén dirigidas a una
pluralidad de ellos.

Sin embargo, esa primera delimitacién de su dmbito de ac-
tuacion atin resulta sumamente amplia, por lo que resulta ne-
cesario establecer ulteriores precisiones, puesto que en nin-
gin momento se pretende, de acuerdo con los criterios ya fi-
jados en el apartado anterior, que ¢l Defensor del Pueblo se
convierta en un garante del ordenamiento ni supla, en su caso,

la actividad de los particulares afectados o portadores de in-
tereses legitimos (tanto individuales como colectivos),

......... SIS (2alllO CIVILRAICS LU0 COCLL

b) Habida cuenta de la posicién y la funcién que el or-
denamiento otorga al Defensor del Pueblo, nos parece que di-
cha institucion resulta la magistratura idénea para la defensa
de los intereses colectivos y difusos, es decir, de aquellos no
circunscribibles con claridad a un{os) individuo(s) o grupos
concretos y, en consecuencia, donde no quepa o resulte difi-
cultosa la legitimacion por parte de un particular o de una cor-
poracidn o asociacién. Con una definicion clasica se conciben
los interescs difusos (quizds con mayor propiedad habria que
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hablar de «difundidos») como «aquellos intereses o situacio-
nes juridicas que pertenecen idénticamente a una pluralidad
de sujetos mas o menos determinada o determinable, even-
tualmente unificada mas o menos estrechamente en una co-
lectividad y que tienen por objeto bienes no suseptibles de
apropiacién o goce exclusivo», y los intereses colectivos como
«intereses plurisubjetivos que tienen como portador un ente
exponencial de un grupo no racional» . La nocién de interés
difuso (o colectivo) se integra, pues, basicamente de dos ele-
mentos, uno de caracter subjetivo —io difundido de sus titu-
lares— y otro de carécter objetivo —el reconocimiento de tal
interés, ya sea de modo explicito, ya de modo implicito, por
el ordenamiento.

La utilidad de esta o estas categorias para encuadrar en
un marco conceptual a buena parte de los que en sentido ge-
nérico podriamos denominar derechos sociales, esto es, aque-
llos enunciados constitucionales que carecen de una eficacia
inmediata y directa, que en nuestro texto fundamental reci-
ben la calificacién de «principios de politica social y econémi-
ca» (aunque no solamente a ellos), la utilidad —repetimos—
es evidente. Por una parte, permite arbitrar una proteccion ju-
dicial nada desdefiable y superar su frecuentemente denosta-
do caracter programatico; por otra parte, facilita, en nuestro
caso, la atribucién de legitimacién al Defensor del Pueblo, al
no existir unos afectados directos y claramente determinables
que pudieran por si mismos recurrir las correspondientes dis-
posiciones 0 actos.

Precisamente al considerar que es en torno a los intereses
colectivos y difusos en los que tiene su margen de actuacion,
se deriva de ello que la legitimacién ha de ser una legitima-
cién directa, sin necesidad de que se la confiera otro intere-
sado, sin perjuicio de que pueda ejercitarla tanto de oficio
como a instancia de parte. Probablemente la determinacién
precisa y aprioristica de esta calificacion de «difuso» de un de-
terminado interés no es posible, por lo que en buena medida

5 Citada por Miguel Angel GARCIA HERRERA: «

ueces para la Democracia,

S~

intereses colectivos y funcion mediadora», en
ndm. 12, 1/1991, p. 21.
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habré de quedar en manos de la prudencia del titular de la ins-
titucién el accionar o no ante los Tribunales por estimar que
un determinado acto de la Administracién lesiona un interés
difuso. Sin embargo, con independencia de que en el caso con-
creto pueda plantearse algiin problema, si que, al menos, ex-
cluye los casos limite, esto es, aquellos actos que lesionan un
interés individualizado o individualizable y aquellos otros que,
por su generalidad, el ordenamiento ha previsto la accién
popular.

¢) Entercer lugar, en cuanto a los actos recurribles, tam-
bién en conexion con el anterior presupuesto, consideramos
que la legitimacion del Defensor del Pueblo deberia conferir-
se tan solo respecto a las disposiciones y los actos generales.
Es cierto que existen diferencias importantes entre unas y
otros que la doctrina y la jurisprudencia se han encargado en
poner de relieve, pero lo cierto es que en la préctica la fron-
tera entre unas y otros queda con frecuencia difuminada, en
concreto en actuaciones relativas al desarrollo de los princi-
pios rectores del Capitulo 111 del Titulo I. Por otro lado, en
virtud de lo establecido en ¢l articule 24.1 CE ha de sedialar-
se la identidad en la proteccién frente a actos o disposiciones,
conforme pone de relieve la STC 24/1987, de 25 de febrero.

Por otra parte, frente o junto con la clasica distincién en-
tre «generales» y «particulares» partiendo de un sentido sub-
jetivo, se aiade el criterio de la «abstraccion» o generalidad
en sentido objetivo, es decir, con palabras de Santamaria Pas-
tor, «una regulacién preventiva e hipotética, cuya realizacién
concreta puede producirse en un nimero indefinido de oca-
siones (repetibilidad de la aplicacién)» ©; en consecuencia,
consideramos que la «generalidad» habra de entenderse en un
sentido amplio, que englobe tanto los aspectos subjetivos
como objetivos, atendiendo en definitiva a la ausencia o difi-
cultades de individualizacidn.

La reduccion de la legitimacion a los actos y disposiciones
«generales» viene determinada por su conexidn con la idea de
intereses colectivos y difusos antes resefiada. Dicho en otros

5 SANTAMARIA PASTOR: Fundamentos de Derecho Adminisirativo,
pp- 256 y ss.
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términos, aun cuando con toda evidencia no es posible equi-
parar actos y disposiciones generales con afectacion a intere-
ses colectivos o difusos, si que estimamos que cuando se trata
de actos particulares o de disposiciones que tengan unos des-
tinatarios claramente individualizables correspondera a ellos
la defensa de sus propios intereses, puesto que no correspon-
de al Defensor convertirse en un protector universal, ni en-
cargarse de la defensa de aquellos que estén ya legitimados,
segun se ha argumentado precedentemente.

Estas consideraciones llevan a admitir la posibilidad de
que el Defensor del Pueblo pueda recurrir disposiciones ge-
nerales, o generales-abstractas, y ademas los actos de igual ca-
racter; en definitiva, aquellos que la Ley de Procedimiento
Administrativo califica de «actos administrativos que tengan
por destinatario una pluralidad indeterminada de sujetos»
(art. 46.2).

Ademids, en apoyo de concederle legitimacion para re-
currir disposiciones generales, cabria pensar en un reflejo de
la legitimacién para presentar el recurso de inconstitucionali-
dad que igualmente versa sobre mandatos abstractos y gene-
rales, esto es, normas con fuerza de ley. Es cierto que en este
caso se constata cémo la Constitucion tnicamente ofrece tal
capacidad a instancias muy tasadas, lo que explica la opcién
del constituyente de abrir la legitimacion al Defensor del Pue-
blo, mientras que frente a las disposiciones infralegales resul-
ta mas facil el reconocimiento de la capacidad procesal, pero
esta situaciéon general no obsta para que en determinadas cir-
cunstancias la legitimacion frente a disposiciones administra-
tivas resulte compleja ante la dificultad de determinar el «in-
terés legitimo» por parte de destinatarios no directos de la
norma.

En definitiva, lo que se busca al conceder legitimacion al
Defensor del Pueblo dentro del recurso contencioso ordina-
rio, en atencién a los supuestos planteados, es permitir que
exista una via abierta en aquellas situaciones que no afectan
de manera directa ni a unos individuos concretos ni a un co-
lectivo con personalidad juridica, sino que afecten de manera
mds o menos mediata a colectividades no formalizadas o di-
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ficilmente formalizables, carentes, por tanto, de representa-
cion. En este sentido se manifiesta con absoluta claridad una
reciente Sentencia del Tribunal Constitucional ’: la «legitima-
cién originaria no excluye ni la existencia de otras legitima-
ciones..., ni que haya de considerarse también como legitima-
cién originaria la de un miembro de un grupo étnico o social
determinado», afiadiendo que «habida cuenta de que los tales
grupos étnicos, sociales e incluso religiosos son, por lo gene-
ral, entes sin personalidad juridica y, en cuanto tales, carecen
de organos de representacion a quienes el ordenamiento pu-
diera atribuirles el ejercicio de las acciones, civiles y penales,
en defensa de su honor colectivo, de no admitir el articu-
lo 162.1.5) CE la legitimacién activa de todos y cada uno de
los tales miembros, residentes en nuestro pais, para poder
reaccionar jurisdiccionalmente contra las intromistones en el
honor de dichos grupos, no sélo permanecerian indemnes las
lesiones a este derecho fundamental que sufririan por igual to-
dos y cada uno de sus integrantes, sino que también el Esta-
do espafiol de Derecho permitiria el surgimiento de campa-
fias discriminatorias, racistas o de caracter xen6fobo, contra-
rias a la igualdad, que es uno de los valores superiores del or-
denamiento juridico que nuestra Constitucién proclama...».
Pues bien, aunque esto se predica de un concreto derecho fun-
damental —el derecho al honor—, seria extensible a otros de-
rechos, tanto de los de la Seccién primera del Capitulo II del
Titulo I de la Constitucién como a cualquiera de ese Titulo,
a la hora de defehder dichos derechos y, en definitiva, el
ordenamiento.

Por otra parte, hay que entender que quedarfan excluidos

.. “ .
anunallae cunnectne en lae ane evictiera la arcidn mithlica FEe
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decir, se pretende conseguir la defensa de los intereses de un
colectivo mds o menos amplio (que, en ocasiones, puede ser
el conjunto de la poblacion) al que no se reconoce legitima-
cioén, o en aigln caso esc rcconocimicnio sc dcja a ia «inter-
pretacién jurisprudencial», lo cual podria conducir a que que-
daran desprotegidos unos derechos en base a una inadmisibi-
lidad procesal.

7 En este sentido cfr. STC 214/1991, de 11 de noviembre, caso Violeta
Friedman.
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En consecuencia, la plena efectividad del Defensor del
Pueblo se alcanzara a través del reconocimiento de su legiti-
macion en la jurisdicciéon contencioso-administrativa, del mis-
mo modo que en la proteccion de los derechos fundamentales
en sentido estricto se logra a través de la posibilidad de re-
currir en amparo ante el Tribunal Constitucional. Es decir, no
hay que contemplar su posible legitimacién como una carga
mas para la institucion, sino como un dltimo recurso para ejer-
cer de manera mds efectiva las funciones que la Constitucion
le encomienda.

d) Finalmente debemos sefalar que la posibilidad de que
el Defensor del] Pueblo pueda plantear recursos ante la juris-
diccidn contencioso-administrativa no significa, evidentemen-
te, que no puedan intentarse otras vias que subsanen la vul-
neracidn del derecho fundamental; en concreto no supone que
el Defensor del Pueblo haya de renunciar a establecer las re-
comendaciones que estime convenientes ante la Administra-
cién conforme lo previsto en el articulo 28 LODP. Ello signi-
fica que una vez publicado el acto o disposicidén supuestamen-
te vulnerador de un derecho del Titulo I de la Constitucion,
el Defensor del Pueblo podra hacer las recomendaciones que
estime pertinentes ante la Administracion y, a su vez, si se
producen las circunstancias adecuadas, interponer el corres-
pondiente recurso dentro de plazo, para evitar asi que la inac-
tividad de la Administracion o la respuesta negativa de la mis-
ma ante aquellas recomendaciones conduzca a la expiracién
de los plazos procesales y, en consecuencia, a eliminar una
via para evitar la vulneracion de un derecho.

Sin embargo, no conviene olvidar que la reparacién por
la Administracion de la situacién lesiva puede producirse en
cualquier momento al margen del proceso y, por tanto, cabe
la satisfaccion extraprocesal de la pretension del Defensor, lo
que llevaria al decaimiento del proceso.

En relacién con esta posibilidad de satisfaccién extrapro-
cesal es necesario recordar, en primer lugar, que el fin de la
actividad del Defensor del Pueblo es siempre la defensa de
los derechos del Titulo I de la Constitucién. En segundo lu-
gar, que el recurso procesal ha de ser sélo la tltima posibili-
dad, entendido esto no Unicamente como que el Defensor ac-
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tuard alli donde no sea posible o resulte improbable la accién
por parte de un particular —en base a los criterios antes ex-
puestos—, sino también cuando la entidad de la vulneracién
lo hagan aconsejable, habiendo de valorar en cada circuns-
tancia el Defensor qué probabilidades habria de que la Ad-
ministracion se aviniera a sus recomendaciones.

En cualquier caso, la via del recurso no es una aiternativa
a la recomendacidn, sino una garantia afiadida no ante una
simple cuestion de «maladministracién», sino ante la vulnera-
cién de un derecho reconocido por la Constitucién en su
Titulo 1.

2.2. PROBLEMAS DE INDOLE PROCESAL RESPECTO A UNA
POSIBLE LEGITIMACION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

Las afirmaciones anteriores no han de llevar a pensar que
conceder legitimacién al Defensor del Pueblo carece de pro-
blemas. Por el contrario, tal decisién supondria una serie de
dificuitades de indole procesal, de las cuales a continuacion
destacamos las mas relevantes.

Plazos

En primer lugar debemos constatar que la mayor dificul-
tad con que puede tropezar el Defensor del Pueblo para ha-
cer uso de su posible legitimacion procesal es el rigor de los
plazos procesales.

La dificultad resulta més acusada en relaciéon con el pro-
cedimiento preferente y sumario, como ya se exXpuso an-
teriormente.

En la jurisdiccién contenciosa ordinaria el plazo general
Ao A i ncnn min smsencasilan Al nadfaTa £Q (e oA ne lAac aes
UC duUd mcsod un lJ.lebllUC L drucuivu Jo LUl allvu el 1ud su-
puestos de los apartados 2 y 4 del mismo articulo) parece ser
en mayor medida compatible con una posible intervencién del
Defensor del Pueblo, aunque, en todo caso, representa igual-

mente una importante restriccion temporal.
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Una alternativa a esta restriccién seria una modificacion
del computo de plazos cuando la accién fuera interpuesta por
el Defensor del Pueblo; por ejemplo, sefialando como fecha
a quo la del dia en que reciba la queja. Sin embargo, estima-
mos que no es procedente ampliar sus posibilidades por la via
de una modificacién de los plazos. En definitiva, en cualquie-
ra de ambos recursos no seria, pues, aconsejable una amplia-
cién o reforma de los plazos para facilitar un hipotético re-
curso del Defensor del Pueblo, ya que ello llevaria a una dis-
torsidn del sistema establecido y, posiblemente, a causar una
inseguridad juridica.

Asistencia de abogado y procurador

En el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
el Defensor del Pueblo comparece sin abogado ni procurador,
en base a ello cabe sostener que igualmente comparezca di-
rectamente ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa. El
Defensor del Pueblo cuenta con suficientes medios y puede
contar con asesoramiento para llevar a cabo esta funcién. La
comparecencia de aquél se facilita por cuanto que en dicha ju-
risdiccion no se celebran vistas, salvo lo previsto en el articu-
lo 76 LICA, que constituye la excepciodn.

Ademads conviene recordar que la LJCA ya plantea una
excepcion a la comparecencia mediante procurador y aboga-
do (art. 33.3) en los procedimientos en materia de personal
(arts. 113 y ss.), y sin que se produzca una analogia en la ma-
teria, si ha de considerarse que la defensa de los intereses que-
dard plenamente satisfecha con la sola intervencion del De-
fensor del Pueblo.

Costas procesales

El articulo 10.3 de la Ley 62/1978 prescribe la imposicién
de costas a aquella parte cuyas pretensiones se hubieran visto
totalmente rechazadas, frente a la tradicional regla del articu-
lo 131 LICA, que permitia una imposicién de costas s6lo en
casos restringidos. Este dato conduce a imponer mesura a la
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hora de interponer un recurso, mesura que légicamente el De-
fensor del Pueblo habria de practicar con especial rigor.

En los recursos que se plantearan conforme al procedi-
miento ordinario de la jurisdiccion contencioso-administrati-
va, por su parte, se aplicard la regla general del mencionado
articulo 131 LJCA, es decir, que Unicamente se impondran las
costas procesales a «quien sostuviere su accion, o interpusiere
los recursos con mala fe o temeridad», lo cual parece impro-
bable que pudiera suceder en un recurso interpuesto por el
Defensor del Pueblo dadas las limitaciones que aqui plan-
teamos.

Suspension del acto administrativo

En este supuesto hay que distinguir asimismo entre el pro-
cedimiento previsto en la Ley 62/1978 y el contencioso ordi-
nario. En el primero de ellos la suspension es la regla gene-
ral, «salvo que se justifique la existencia o posibilidad de per-
juicio grave para el interés general», aftadiéndose que aquélla
podra concederse «con o sin afianzamiento» (art. 6.4 de la
Ley 62/1978). Es decir, en este procedimiento, de acuerdo con
los fines que se persiguen, se priman mds los derechos y su
proteccién frente a su presunta violacién que la actuacién
administrativa.

En el procedimiento contencioso ordinario, por el contra-
rio, la suspensién procedera «cuando la ejecuciéon hubiese de
ocasionar dafios o perjuicios de reparacién imposible o difi-
cil» (art. 122.2 LICA); prevalece, pues, el privilegio de la
Administracion.

En caso de otorgarse la suspensién por el Tribunal, siem-
pre a instancia de parte (art. 122.1), éste exigird caucion «si
pudiera resultar algin dafio o perjuicio a los intereses pabli-
cos o de tercero» (art. 124.1 LICA).

Ante un recurso planteado por el Defensor del Pueblo ha-
bria que entender que no estaria obligado a prestar caucion,

puesto que la misma se establece como garantia para el pago
dc dafos o perjuicios en caso de producirse éstos y de que fue-
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ran reclamados conforme a lo previsto en el articulo 124.4
LIJCA, y para el Defensor del Pueblo esa garantia no seria ne-
cesaria en virtud de la solvencia de la institucion.

Conviene apuntar, sin embargo, que quizds resultara pre-
ferible arbitrar un sistema para que el Defensor del Pueblo pu-
diera instar la suspension de disposiciones o actos administra-
tivos al margen del proceso, que permitiera la revisién por
parte de la Administracién mediante un procedimiento 4gil.

Darios y perjuicios

La caucién en caso de solicitar la suspensién de un acto
se solicita para responder de los dafios y perjuicios que pu-
dieran derivarse de la misma. «Levantada la suspension al tér-
mino del recurso o por cualquier otra causa, la Administra-
cién o persona que pretendiese tener derecho a indemniza-
cion de los danos causados por la suspensién deberd solicitar-
lo ante el Tribunal por el trdmite de los incidentes, dentro del
afio siguiente a la fecha en que aquélla hubiese quedado al-
zada; y si no se formulare la solicitud dentro de dicho plazo,
0 no se acreditase el derecho, se cancelard seguidamente la ga-
rantia constituida» (art. 124.4 LJCA). De aqui hay que des-
tacar, en primer lugar, que de la suspension no se deriva ne-
cesariamente la existencia de daios; en segundo lugar, que el
dafio ha de probarse.

El primer dato resulta mas significativo, por cuanto, da-
das las limitaciones que proponemos a la legitimacién proce-
sal del Defensor del Pueblo, no es facil imaginar ejemplos de
intereses difusos vinculados a disposiciones o actos generales
que pudieran acarrear un dafio o perjuicio para un particular,
méxime si tenemos en cuenta que la accion del Defensor del
Pueblo en estos casos se sujetard a su préactica habitual de no
intervenir en un proceso en el que se persone otro interesa-
do. En consecuencia, no hemos de considerarlo como un fac-
tor excluyente para negarle legitimacion.

No obstante, no cabe excluir totalmente esa posibilidad,
puesto que no siempre puede preverse a priori cudndo se pro-
ducird un dafio, en especial si tenemos en cuenta el lento fun-
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cionamiento de los Tribunales contencioso-administrativos.
Por tanto, no queda mas remedio que admitir la obligacién
de resarcir por los dafios causados, ya prevista en el articu-
lo 40 de la LRJAE vy reconocida en el articulo 106.2 de la
Constitucioén.

Aqui, pues, nos enfrentamos nuevamente a una situacion
que corresponderd valorar al Defensor del Pueblo y cuya pru-
dencia aconsejard abstenerse en aquellas situaciones que pu-
dieran suponer un riesgo probable de provocar una reclama-
cién por dafios o perjuicios.

Ante la eventualidad de una exigencia de dafnos y perjui-
cios, éstos se abonarian de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 27 LODP, habiéndose de asignar, en su caso, la canti-
dad necesaria dentro de la partida de las Cortes Generales
destinada a la dotacion de la institucion del Defensor del Pue-
blo (art. 37 LODP).

A modo de conclusién, cabe decir que cuando nos enfren-
tamos con la defensa de los derechos ninguna garantia es ex-
cesiva, atin menos si, como aqui proponemos, la legitimacién
procesal del Defensor del Pueblo no aparece como una ga-
rantia ordinaria, sino, por el contrario, excepcional ante la
violacién de los derechos del Titulo I de la Constitucién.



COLOQUIO

D. MELITINO GARCIA CARRERO
(Fiscal del Tribunal Supremo)

Quisiera dejar constancia explicita, antes de hacer algu-
nas apostillas a la ponencia, magnificamente trabada por los
dos profesores que han intervenido en su elaboracion..., quie-
ro —digo— dejar constancia de que estas apostillas o reflexio-
ne no estan hechas, cualquiera que sea su contenido, bajo la
perspectiva de una actitud de reserva o restrictiva respecto a
la institucién del Defensor del Pueblo. Jamas he considerado
que estuviera fundada en razon aquella valoracion que hacia
un notable catedratico de Derecho administrativo, al aprobar-
se el articulo 54, indicando: «Tal como esta redactado, es un
hibrido que no se sabe a dénde va; es una institucion que se
ha regulado de una manera tan aturrullada, que sin duda al-
guna estd condenada al fracaso.» Yo tengo que decir, desde
mi modestisima opinién personal, que la institucién del De-
fensor del Pueblo, que pudo entrar un poco con calzador, que
pudo tener aspectos que hagan esta figura hibrida o un tanto
contrahecha, es hoy una institucién perfectamente arraigada
y con plena vitalidad. Dirfa més, bastaria —y lo digo porque
no esta aqui el Defensor del Pueblo, pudiera parecer un ha-
lago gratuito—, el estudio monografico que acaba de dar a la
publicidad sobre los establecimientos psiquidtricos, para en-
tender que esa institucién constitucional habfa justificado su
implantacién. Habria justificado su reconocimiento y mode-
racién en el conjunto de las instituciones constitucionales.
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Pero, a la hora de establecer las competencias y funcio-
nes, necesariamente tenemos que contar —y digo algo que es
de perogrullo—, tenemos que partir del principio de legali-
dad. Una legalidad que tiene —diria— dos circulos concén-
tricos: uno mds estrecho, que es el marco juridico de la Cons-
titucion, y el otro, el de la Ley Orgénica, que se pretende re-
formar en este momento. Un poco, sin que esto signifique una
minusvaloracién de las ponencias que se presentaron ayer,
pero tal vez un poco desordenadamente... A través de las su-
cesivas intervenciones se plantearon ayer toda una serie de su-
gerencias muy interesantes, respecto del dmbito funcional o
competencial del Defensor del Pueblo. De una parte, exten-
diéndolo, no sélo a los actos y resoluciones como consigna ex-
presamente la Ley Organica, sino también a normas, a pau-
tas de actuacién, etc. De otra parte, invocando la careta del
dios Jano, pues nada menos que se pretendia dar cobertura
al Defensor del Pueblo, o se pretende dar cobertura al De-
fensor del Pueblo, para entrar en el ambito, un tanto «sagra-
do» —dirfa— de la Administacién parlamentaria, de la Ad-
ministracion del Consejo General del Poder Judicial, por su-
puesto, o de la Administracién del Tribunal Constitucional.

Por otra parte, en el plano de los instrumentos, —aunque,
repito, no se ha hecho un planteamiento sistemético, que creo
seria muy interesante, en un titulo preliminar, disposiciones
generales, etc.—, al Defensor del Pueblo se le ha dado carta
de naturaleza en las reflexiones que han hecho: por via de in-
formacion; por via de investigacion; por via de sugerencias y
recordatorios y recomendaciones; por via de mediacién, una
aportacion interesantisima a la que tengo que dejar constan-

i 2 Aot A Tl mmor ezt od o PN

cia aqui de mi adhesién —dirfa casi entusiasta— a la idea, in-
dependientemente de la manera de su normacion. Y ahora se
llega a més: cuando no basta este principio de recomendacién
o de mediacion, ahora se parte de la legitimacién para el re-
conocimiento de acciones procesaies. De manera que ia invo-
cacién que se hacia ayer del dios Jano tendriamos que resi-
denciarla hoy en el dios «Pan»: el Defensor del Pueblo va a
ser un poco todo de todo. Repito que no hay reticencias ni
hay criticas en esto. Pero creo que cada institucién tiene su
propio marco juridico, y la reflexién que se haga debe ser tra-
tar de delimitar ese marco juridico. Sobre todo, el constitu-
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cional, porque el marco constitucional es inamovible, claro
estd, si no es por la via, muy compleja, de la reforma de la
Constitucion. Y el resultado, o los haberes, la labor positiva
del Defensor del Pueblo, no muestra, ni por la observacion
de su resultado, ni por las propias observaciones del Defen-
sor del Pueblo en sus sucesivos informes, que esa reforma
constitucional para darle un distinto contenido, deba ser
postulable.

Pues bien, ;cudl es el marco juridico-constitucional? Es
bien sabido que en el primitivo anteproyecto se hacia una con-
figuracion del Defensor del Pueblo muy distinta de la que en
definitiva quedé en esa postura hibrida que sefialaba este ca-
tedratico de Derecho administrativo. El Defensor del Pueblo
era una institucion, segin la Ley Organica que se anunciaba,
para la defensa de los derechos fundamentales y el ejercicio
de las acciones a que se refiere el articulo anterior, que es el
del procedimiento sumario para la defensa de los derechos
fundamentales. Y este texto —valga la expresion— fue lapi-
dado; fue lapidado concluyentemente. Entonces, yo creo que
tenemos que partir de esta realidad constitucional. Se puede
hacer una interpretacion mas o menos abierta, progresiva, un
poco como la que se ha hecho —hablaremos en otra charla—
respecto a las relaciones con la Administracion de Justicia,
que en principio parece que estaba fuera, teniendo en cuenta
esta exclusion del marco procesal y teniendo en cuenta la re-
ferencia explicita a la supervision de la Administracién. En-
tonces, si eso fue suprimido, y fue suprimido porque se en-
tendia que habia otras instituciones, que el Defensor del Pue-
blo tenia unos perfiles naturales, que eran los de ser supervi-
sor. Con todas las consecuencias, que podrian desarrollarse
en una Ley Orgdnica, de hasta dénde llega esa supervision.
Pero, desde luego, en ningln caso —yo creo— al ejercicio de
acciones, tanto por el propio concepto de supervision como
por el hecho de que estuvo incorporado al proyecto, y fue re-
chazado de modo explicito.

Entonces, el Defensor del Pueblo no tiene mas legitima-
cién, desde la perspectiva constitucional, que la que le da la
propia Constitucién, en cuanto al recurso de inconstituciona-
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lidad y en cuanto al recurso de amparo. Recurso de inconsti-
tucionalidad que -—si permitis que exprese una opinién per-
sonalisima— yo lo encuentro enormemente chocante y con-
tradictorio. Porque cualquiera que sea la calificacién que me-
rezca (relacién fiduciaria especial o atipica, comisidn...), cual-
quiera que sea la calificacion juridica que merezca, lo que no
cabe duda es que no parece que la naturaleza de estas fun-
ciones esté acorde con el hecho de que nada menos que in-
terponga un recurso de inconstitucionalidad contra la obra le-
gislativa. Pero estd en la Constitucidon. Podremos hacer una
reflexion respecto del juicio que nos merezca; pero estd en la
Constitucion y por tanto, en la medida en que esta en la Cons-
titucion, tenemos que darlo como hecho insoslayable.

El recurso de amparo..., ocurre exactamente igual. No
esta institucionalizada su intervencién, como esta institucio-
nalizada la intervencion del Ministerio Fiscal. Simplemente,
estd prevista la legitimacion para poder interponerlo. Y cla-
ro, se dice «quien puede lo méds puede lo menos, el recurso
de amparo requiere como presupuesto el recurso...». Creo re-
cordar que esto estd resuelto por el Tribunal Constitucional,
referido precisamente al Fiscal, en cuanto se trata no de ejer-
cicio de derechos en nombre propio, sino que se trata de apor-
tacién o transporte de valores colectivos, de los que se hace
portador el sujeto de Derecho publico (el Fiscal en ese caso,
el Defensor del Pueblo si interpone recurso de amparo). No
requiere que haya sido parte en el proceso, que es la condi-
cién general, también con excepciones, que viene establecida
en la Constitucién para poder interponer el recurso de
amparo.

Entonces, sobre esta base, la Ley Orgénica podra desarro-
llar sus funciones. Repito que creo que serfa muy 1til una or-
denacioén sistematica en unas disposiciones generales o titulo
preliminar, cn ¢l que sc trate al Defensor como comisionado
de las Cortes Generales, como supervisor de la Administra-
cién, como legitimado en los procesos constitucionales, como
defensor de los derechos de los ciudadanos, como mediador...
Pero donde hay un limite constitucional no veo la posibilidad,
por muy orgdnica que sea la ley de desarrollo, de que pueda
tener un reconocimiento. Pero es mas, ya he dicho que se tra-
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ta de marcar el perfil, el perfil del Defensor del Pueblo, por-
que tiene otras instancias préximas, como es la del Ministerio
Fiscal. Que también el Ministerio Fiscal tiene el condiciona-
miento, al establecer la regulacidn, sin perjuicio de las facul-
tades concedidas a otros 6rganos. Y es el Fiscal el que se mue-
ve en ese ambito especifico de la promocién de la justicia,
para la defensa de la legalidad, en la cual entra, naturalmen-
te, la legalidad constitucional. Se dird: bien, pero son facul-
tades del Fiscal; ;por qué no puede tenerlas el Defensor del
Pueblo?. Pues porque el Defensor del Pueblo tiene su marco
juridico propio y el Ministerio Fiscal tiene el suyo, y los se-
fores diputados entendieron que no era conveniente —y yo
lo creo cargado de razén— que hubiera solapamientos entre
instituciones. Si creo, y creo que es materia de la préxima po-
nencia, que son instituciones cooperantes. Y en la parte que
modestisimamente yo estoy realizando, en las relaciones con
el Defensor del Pueblo, trato de ser consecuente con este prin-
cipio. Son instituciones cooperativas, y creo que hace mas el
Defensor del Pueblo cuando ejercita su accién «disuasoria»
—que se decia ayer—, sus incitaciones cerca de quien tiene
legitimacién, que asumiendo personalmente o en nombre pro-
pio la defensa. Si el Fiscal no tiene suficiente marco de legi-
timacién, que se le conceda. Porque en el caso del Fiscal la
legitimacién constitucional la tiene, basta simplemente que su
estatuto organico desarrolle debidamente esta posibilidad de
intervenir.

Yo no creo, por otra parte y tampoco he leido exposicio-
nes o declaraciones del Defensor del Pueblo en las que haga,
al margen de reflexiones generales o abstractas, referencia a
casos concretos, entre los muchos que son objeto de la inves-
tigacion del Defensor del Pueblo, en el que haya obtenido tal
conclusién. El dltimo, por ejemplo ese magnifico y exhaustivo
estudio monografico sobre establecimientos psiquidtricos, que
diga: «por mor de las limitaciones que tiene el Defensor del
Pueblo en orden al ejercicio de acciones procesales, esta si-
tuacion se estd prolongando en el tiempo mas all4 de su vo-
luntad». Por el contrario, eso si, cuida, y muy mucho, inclu-
sive con dureza, de poner de cara a la pared —por decirlo gra-
ficamente— al Ministerio Fiscal; y también a los 6rganos ju-
diciales; y también a la Administracion penitenciaria. Y creo
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que esta accién incitadora tiene mucha mas eficacia, tiene mu-
cha mds repercusion que la que pudiera tener el ejercicio de
acciones, donde suscribo todas las argumentaciones que se
han hecho en contra, o como inconvenientes, por parte del
ponente.

Esta es la realidad. Claro, si, en dltimo término, al mar-
gen de los escrdpulos constitucionales, se incorpora a la Ley
Orgénica esta suerte de letigimacion procesal, yo entiendo que
dificilmente se le puede poner... Y ahi estd otro inconvenien-
te afiadido: dificilmente se le puede poner puertas a ese cam-
po. Porque, ;por qué razén tiene que ser cuando se trate de
intereses colectivos o difusos? Tan sagrado es el derecho del
individuo en una situacién dada —y centenares de casos ha co-
nocido ya el Defensor del Pueblo, y ha resuelto de estos ca-
sos individuales—, tan sagrado es ese derecho individual como
pueden ser los intereses colectivos o difusos. Lo que cuenta
aqui es que se refiera a vulneracion de los derechos del Titu-
lo I, de los derechos fundamentales. Creo que es imposible
poner esas limitaciones. Y éste es un inconveniente més de
esta legitimacion.

Por tanto, repito: una ordenacién sistemdtica de las fun-
ciones del Defensor del Pueblo ayudard a reflexionar con mas
transparencia, con mas clarividencia, sobre los limites, el per-
fil de esta institucién. Pero sin perder de vista nunca este an-
tecedente constitucional. Que no es un antecedente legislati-
vo mis 0 menos «vagaroso», es el hecho real del texto, incor-
porado a la poncicia, y son los argumeiitos Gue se expusie-
ron para rechazarlo fulminantemente.

Nada mas, muchas gracias.

D. MANUEL AZNAR LOPEZ
(Asesor responsable de Area. Defensor del Pueblo)

Sélo quiero expresar mi agradecimiento por haber sido in-
vitado a este seminario, a estas jornadas.

En segundo lugar, felicitar a mi amigo el Profesor Luis
Aguiar, muy especialmente porque el Profesor Aguiar y yo
compartimos las aulas en la Universidad Complutense. Somos
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compaficros de carrera, y siempre es un placer escucharle. Por
tanto, me permitirds, querido Luis, que te felicite una vez
mas.

Yo estoy absolutamente de acuerdo con lo que has dicho,
como no podia ser menos. Estoy de acuerdo en todo menos
en una cosa, nada mds. Es algo que yo no acierto a ver, y qui-
zas me lo puedas explicar. Sin que esto signifique una posi-
cién sobre si el Defensor del Pueblo debe tener legitimacion
para actuar en procesos de las diversas ramas, he creido oir
que sostenias que no era conveniente que el Defensor del Pue-
blo actuase en procesos laborales. Yo creo que eso es deriva-
do, quizas, de que, en principio, en el 4mbito laboral se sus-
tancian actos que ligan a particulares o, si interviene la Ad-
ministracién, actia en cuanto particular, en cuanto emplea-
dora, ;jno? Pero claro, yo creo que hay un aspecto que tam-
bién tiene el dmbito laboral, que es la Seguridad Social. To-
dos sabemos que la Seguridad Social es una institucion garan-
tizada constitucionalmente aplicando la teoria de la garantia
institucional, de la cual es importador el Profesor Parejo,
como es notorio. Las entidades gestoras de la Seguridad So-
cial son Administracién, parece que no hay duda. La relacion
de Seguridad Social no es privada, evidentemente, no es un
contrato de seguro privado, es publica; con independencia de
que se discuta si es un contrato, un cuasi-contrato o no, y las
teorias unitaria y escisionista que manecjamos los laboralis tas,
etc., con independencia de eso, es una relacién publica. Re-
pito, sin que esto signifique una posicion sobre st debe inter-
venir o no, yo no veo en principio la exclusién de todos los
actos de los que conoce la Jurisdiccién Laboral.

Y luego, me parece que ademds hay un argumento, qui-
z4as, mas que juridico sociolégico. Yo estoy encargado en el
Defensor del Pueblo de llevar el Area de Sanidad, Trabajo y
Seguridad Social, y es obvio que las personas que se dirigen
al Defensor del Pueblo y que plantean problemas de este tipo
son los grupos més desfavorecidos de la sociedad. Es decir,
aquelias personas que precisamente tienen una menor capa-
cidad para la defensa, por si mismos, de sus intereses. Con lo
cuai, creo que no solamente no estd justificada la exciusion
de la posible legitimacién del Defensor del Pueblo ante la Ju-
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risdiccién Laboral, sino que ademads, estaria legitimado en ma-
yor medida desde el punto de vista sociolégico, en tanto en
cuanto puede aportar un plus o puede compensar una debili-
dad en la defensa de los derechos de estas personas.

Fundamentalmente, es lo que querfa decir, nada mads.

D. ANTONIO ROVIRA VINAS
(Adjunto Segundo del Defensor del Pueblo)

En primer lugar felicitar a los organizadores de estas Jor-
nadas sobre ¢l Defensor del Pueblo por, las contribuciones im-
portantes, por no decir muy importantes, que se estdn rea-
lizando.

También quisiera disculparme por no haber asistido a la
sesion de ayer, y aprovechar la presencia de tan ilustres ju-
ristas en ¢l dia de hoy no para hacer comentarios, sino, en
todo caso, alguna pregunta, y aprovecharme y aprender de
las sugerencias que resulten de las contestaciones.

Quiero también felicitar al profesor Luis Aguiar, felicita-
cién porque conociendo las cuestiones y problemas que ha
destacado después de su brillante intervencién los tengo mu-
cho mis claros, problemas y cuestiones que hemos trataco casi
a diario sobre todo con la responsable del drea de Justicia.
No obstante, que lo tengo mas claro, no quiere decir que ten-
ga una posicién clara.

De todo lo dicho, en primer lugar me gustaria sino no pre-
cisar, si comentar, que el articulo 54 de la Constituciéon no
dice que la funcién o funciones del Defensor del Pueblo sea
la defensa de los derechos fundamentales, sino la defensa de
los derechos del Titulo I, sean fundamentales o no; derechos
y deberes, v en algin caso ni derechos ni deberes, sino garan-
tias y principios rectores. Con lo cual el 4ambito es bastante
mayor. £so es 1o que ha posibilitado qgue en la Ley Orgénica
se incluyan las materias del articulo 103 de la Constitucion
para que el Defensor del Pueblo pueda intervenir en cual-
quier, o frente a cualquier actuacién de la Administracion que
suponga una irregularidad. Si fueran solamente derechos fun-
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damentales Gnicamente se podria intervenir cuando de la ac-
tuaciéon de la Administracion resultara lesionado un derecho
fundamental. Defendemos todos los derechos del Titulo I. Por
lo tanto, las funciones quedan asi un poco mds amplias.

Lo que se ha abordado en la ponencia, me ha parecido
mas que toma de postura una brillante exposicién de los ar-
gumentos que existen a favor y de los argumentos que existen
en contra y de todas las dificultades, que como ha dicho son
muchas, y algunas solamente podran averiguarse con la prac-
tica. Es posible que algunas de las dificultades no las sepamos
ahora, sino unicamente cuando ¢l Defensor del Pueblo inter-
venga en un proceso determinado y se viera cudles son las di-
ficultades que surgen.

El Defensor del Pueblo es una garantia institucional de
los ciudadanos frente a todos las instituciones del Estado y
fundamentalmente frente a los tres Poderes del Estado. Por
tanto, lo que hace también es actuar frente al comportamien-
to irregular de la Administracién de Justicia. Eso hace que el
recurso de amparo, en cuanto a su naturaleza y en cuanto a
la legitimacién que tiene el Defensor del Pueblo para inter-
ponerlo, sea algo totalmente diferente de lo que estamos tra-
tando ahora. El recurso de amparo no es casacion, por tanto
€s un recurso que tiene una naturaleza totalmente distinta y
el argumento de que es posible que la legitimacion del De-
fensor del Pueblo tuviera que ser mas amplia porque el que
puede lo mas puede lo menos, a mi, no me queda muy claro.
El recurso de amparo es una garantia para la defensa de los
derechos fundamentales que el Defensor del Pueblo puede in-
terponer. Pero no es un recurso de casacion, no es un recurso
que se interpone como ultimo recurso. Por tanto, hay una na-
turaleza juridica distinta entre lo que estamos tratando aqui
y el recurso de amparo.

El hecho —y lo expongo como duda— de que no esté le-
gitimado el Defensor del Pueblo para intervenir en procesos
de caracter ordinario (no hablo de todos, yo también estoy
de acuerdo con la clasificacion que ha hecho el ponente; es
decir, que hay una serie de procesos que parece que no es ne-
cesario, y en cambio en algunos otros parece que si, sobre
todo en aquellos en los que estdn en juego intereses difusos)
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pero el hecho de que no esté legitimado el Defensor del Pue-
blo, el hecho de que no intervenga directamente en el proce-
so en defensa del interés del ciudadano, no quiere decir que
no pueda actuar. Son dos niveles distintos. Nosotros actua-
mos. Actuamos antes de que esté sub iudice ¢l hecho que de-
nuncia el ciudadano. Actuamos de oficio cuando conocemos
un hecho que consideramos irregular. Suspendemos la actua-
cién cuando se inicia el proceso, cuando esté sub iudice; e in-
formarnos al afectado de todas las posibilidades de que dis-
pone para poder tener una tutela judicial efectiva, es decir,
de todas las posibilidades que le da el ordenamiento para de-
fender sus derechos. Si después el tribunal o el juez cree, y
en sentencia establece, que no ha habido una actuacion irre-
gular, o que no ha habido una lesién a un derecho fundamen-
tal, el Defensor del Pueblo no puede decir nada, porque es-
tarfa incidiendo —digamos— en lo que es la decisién de un
poder soberano del Estado. Si el Defensor del Pueblo fuera
parte se podré ver rectificada su actuacién por otro poder. La
legitimacién del Defensor del Pueblo para interponer recurso
de amparo, es diferente, recurre en este supuesto porque el
que ha lesionado el derecho es el propio Poder Judicial, y re-
curre en amparo por lesion a la tutela judicial efectiva.

Con lo cual no quiero decir que no analicemos todas las
posibilidades para ampliar los instrumentos en manos del De-
fensor del Pueblo para una realizacion més efectiva de sus fun-
ciones. Seria absurdo que nosotros mismos nos pusieramos li-
imites queremos todos los instrumentos que nos puedan ayu-
dar a ejercer mejor nuestras funciones. Lo que ocurre es que
tampoco vamos a ser temerarios en plantear instrumentos que

nn anadan Aionamna.. nacthilidodse Ao artiiacridAn al Nofan_
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sor del Pueblo, o anadan pocas, y sin embargo desnaturalicen
la actividad que define a esta institucion.

La exposicion y vuelvo a repetirlo, para mi ha sido de una
gran claridad, y le felicito. Pero, creo que la intervencién del
Defensor del Pueblo en este dmbito solamente podria ser ttil
en la defensa de intereses difusos. Es decir, cuando no haya
—digamos— ningdn ciudadano que se vea afectado directa-
mente por la actuacion lesiva y que, sin embargo, afecte a lo

que podriamos denominar Estado. Entonces, tendrfa que ha-
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ber alguien, el Defensor del Pueblo podria ser uno, que ac-
tuara estos casos. No obstante en estos casos ¢l interés puede
ser tan difuso, que seria muy dificil poder concretar en qué
casos tendria que intervenir el Defensor del Pueblo. Y al mis-
mo tiempo ya existe la posibilidad de intervencidn, por parte
de otras instituciones de garantia, que también juegan un pa-
pel importante en nuestro ordenamiento juridico, como po-
dria ser el propio Ministerio Fiscal. Y de hecho, desde nues-
tra institucién estamos remitiendo ante el Fiscal General del
Estado casos para que intervenga directamente ante el Juez,
para que actie ante conductas que puedan ser lesivas a los de-
rechos fundamentales.

Por lo tanto, el Defensor del Pueblo actiia. No estamos le-
gitimados, para intervenir formalmente, para ser parte en el
proceso pero estamos actuando, primero, directamente con el
ciudadano, informandole de sus derechos ; le informamos de
todos los instrumentos de que dispone para su defensa, de to-
das las posibilidades.

En definitiva si un ciudadano, en un caso hipotético, tu-
viera imposibilidad de defender sus derechos deberiamos con-
cluir que lo que existe es una laguna juridica, habria un he-
cho mucho mas grave que la no legitimacion del Defensor del
Pueblo para intervenir. Es decir, el Estado de Derecho no fun-
cionaria, serfa una cuestion que —digamos— estaria bastante
al margen de lo que estamos tratando aqui.

Estas son, mas que nada, las preguntas, dudas o incerti-
dumbres, que someto a la consideracion de todos ustedes.

D. FERNANDO JIMENEZ LABLANCA
(Vocal del Consejo General del Poder Judicial)

Yo creo que alguno de los que estan aqui saben que des-
de que empieza a funcionar esta institucién he tenido, por ra-
zones profesionales, que participar, creo que intensamente,
con ella. Soy, pues, un admirador de la institucién. Pero a mi
me han convencido los argumentos en contra de la ponencia,
no los argumentos favorables. Suscribo totalmente lo que ha
dicho mi compafiero Melitino Garcia Carrero.
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Pienso, por ejemplo, que uno de los argumentos que se
utilizaban para dar legitimacién procesal al Defensor del Pue-
blo era el habeas corpus. A mi juicio el habeas corpus no es
un proceso. Es un expediente, o un procedimiento, en que es-
tan legitimados el interesado, el Ministerio Fiscal, el Defen-
sor del Pueblo, y que no cabe recurso alguno. Pienso que no
puede ser esto justificacion para decir que ya en el habeas cor-
pus se produce una legitimacion procesal porque no es legiti-
macién procesal, a mi juicio.

Y luego ya, me preocupa en la practica. En mi nueva an-
dadura sigo siendo vocal delegado para las relaciones con el
Defensor del Pueblo. Se plantea con bastante frecuencia ante
el Consejo General del Poder Judicial el articulo 14 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial: «El Juez o Magistrado que se
considere inquietado en su independencia...» Y voy ya a unas
consecuencias practicas que probablemente no se producirian
en la vida. Pero supongamos que el Defensor del Pueblo estd
legitimado para el recurso coniencioso-administrativo ordina-
rio, y ejercita una accién. Supongamos también que a través
del Defensor del Pueblo se formula una queja relativa al fun-
cionamiento de un Tribunal Contencioso-Administrativo. En-
tonces, en ese Tribunal en que se estd ventilando un procedi-
miento en que el Defensor del Pueblo es parte, llega también,
a través del Fiscal General del Estado, una queja de un ciu-
dadano. ;Podra ese Juez o Tribunal decir, «<me siento inquie-
tado en la independencia, a través de una excitacién de un se-
flor que tengo aqui —perdoén por lo de sefior— que es parte
en un procedimiento, y se me dice al mismo tiempo que estoy
actuando mal»? Si en una futura modificacion de ia Ley Or-
génica 3/81 desapareciera el articulo 13, en el dmbito compe-
tencial del Defensor del Pueblo podrd admitirse que el mis-
mo fuera parte procesal; si no, puede haber problemas.

D. LUIS PRIETO SANCHIS
{Catedrdtico de Filosofia del Derecho.

Universidad de Castilla-1.a Mancha)

Ante todo yo también quiero agradecer a la Catedra
«Ruiz-Giménez» la gentileza que ha tenido al invitarme. Ade-



Ponencia II1 199

mas, por la altura de la discusion que estoy viendo esta tarde,
lamento mucho haberme perdido la primera sesién de ayer.

Yo estoy de acuerdo en que la virtualidad del Defensor
del Pueblo parece que no tiene que deducirse del ejercicio de
acciones jurisdiccionales. Sin embargo, lo cierto es que la
Constitucién le autoriza, le legitima para interponer el recur-
so de amparo. Y yo me pregunto si la legitimacién en el dm-
bito contencioso, sobre todo a través de la Ley 62/1978, no
s6lo podria admitirse a través de una reforma de la Ley Or-
géanica del Defensor del Pueblo, sino que si incluso se podria
introducir por via interpretativa. Es decir, si no cabe que los
propios tribunales admitiesen esa legitimacion. Y para ello
creo que los argumentos de orden constitucional que aqui se
han sefalado no son definitivos. En concreto, la reforma que
se hizo del que fue luego articulo 54, suprimiendo ese ejerci-
cio de acciones, no me parece definitivo, porque en la Cons-
titucién no se establece una relacién de subsidiariedad entre
el recurso de amparo y la via procesal precedente, es decir,
el recurso contencioso-administrativo. Esto es un invento de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, pero en la Cons-
titucion este es un problema que se deja abierto. Légicamen-
te, hay que suponer que si no hubiera sido asi, es decir, si la
subsidiariedad -—que ha sido acentuada no sélo en la Ley Or-
génica al principio, cuando se promulgd, sino luego en refor-
mas posteriores, con motivo, por ejemplo, de la objecién de
conciencia, en que se articulé la doble via—, digo que si la
Constitucién hubiera establecido esta subsidiariedad, si no se-
ria razonable pensar que también hubiera establecido la legi-
timacion en el recurso precedente, por cuanto ese recurso pre-
cedente, a través sobre todo de la Ley 62/1978, no es un re-
quisito de la legitimacioén, sino que es un presupuesto proce-
sal, y dificilmente se puede ejercer el recurso de amparo —sal-
vo en el caso hipotético de los actos de las Cortes Genera-
les— si previamente no se actda a través de la jurisdiccion or-
dinaria, porque esto es un requisito procesal. De manera que
yo creo que, incluso sin necesidad de reforma, cabe por via
interpretativa pensar no ya que «quien puede lo mas puede
lo menos», sino que «quien puede o de después puede lo de
antes», ;jno? Porque si no, realmente quedarian obturadas,
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quedarian cerradas, las vias para el ejercicio de la accién de
amparo ante ¢l Tribunal Constitucional. :

Y en segundo lugar, una segunda consideracion relativa a
las relaciones horizontales o relaciones entre particulares. El
propio Tribunal Constitucional ha reconocido que cabe el re-
curso de amparo en estas situaciones de violacién de los de-
rechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
aunque lo haya hecho a través de una ficcion, la ficcion de im-
putar la violacion del derecho no al particular, que es real-
mente quien lo realiza, sino al 6rgano piiblico. Realmente, si
el tribunal ha admitido el amparo en esta situacién, no se en-
tiende muy bien por qué un sujeto legitimado para interpo-
ner recurso de amparo no lo esté también para actuar en el
«preamparo», es decir, en los presupuestos procesales que
pueden abrir la via del amparo.

Y por otra parte, esto tampoco me pareceria tan aventu-
rado, aunque es una cuestién, mas bien, de prudencia de la
institucién. Es indudable que la institucién no se realiza a si
misma, en su marco juridico, a través del ejercicio habitual
de acciones jurisdiccionales. Pero, excepcionalmente, esto
puede ser cierto. Antes se ha sefialado el caso de la Seguri-
dad Social. Yo pienso, por ejemplo, pues..., en una acciéon
de responsabilidad, en materia civil, por vicios de la construc-
cion de edificios, o una estafa inmobiliaria, o cosas de este
tipo, donde efectivamente hay intereses colectivos y difusos.

Pero, con todo, yo creo que es la propia Constitucion, al
haber abierto la legitimacién en ¢l recurso de amparo, la que
implicitamente esta requiriendo también otras legitimaciones
que son imprescindibles, no porque lo haya establecido la
Constitucion —insisto—, sino porque lo ha establecido la
LOTC, son imprescindibles para el ejercicio de la accién de
amparo. Nada mas.

D.* ANGELES HUET DE SANDE
/

{Asesora responsable de Area. Defensor del Puebio)

Yo, en primer lugar, queria coincidir con los que me han
precedido en el uso de la palabra en felicitar al ponente, no
tanto por la brillantez —que creo ha sido evidente— en su ex-
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posicién, sino sobre todo por la mesura con la que creo que
ha tratado este espinosisimo problema.

Yo coincidiria con las dudas expresadas en la ponencia. Y
me preocupa, sobre todo, lo que ya han anticipado los com-
paieros del Ministerio Fiscal, 1a posible superposicién que po-
dria darse, al otorgar legitimacién al Defensor del Pueblo, con
el Ministerio Fiscal. Es discutible, pero —a mi juicio— yo creo
que ¢l Constituyente ha querido que en el proceso, en la ac-
tuacion jurisdiccional, el defensor de los derechos de los ciu-
dadanos y de la legalidad, sea el Ministerio Fiscal. El Minis-
terio Fiscal y el Defensor del Pueblo son ambos defensores
de los derechos de los ciudadanos, pero yo creo que la Cons-
titucién ha querido que sea el Ministerio Fiscal el que defien-
da esos derechos de los ciudadanos en el proceso. A mi me
preocupa, por tanto —sin tenerlo claro, y siendo una cuestién
dudosa que no tengo yo resuelta tampoco—, ese posible so-
lapamiento o desviacién de la configuracion constitucional de
las dos instituciones.

También me preocupa una cuestion que ha senalado Fer-
nando Jiménez Lablanca, y que ademds por mi trabajo coti-
diano en el Defensor del Pueblo, donde llevo especificamen-
te las materias que afectan al servicio puablico judicial, creo
que es un peligro que puede llegar a producirse. Es frecuen-
tisimo, y de hecho es una actuacién cotidiana en el Defensor
del Pueblo, la inspeccidén del servicio publico prestado por al-
gunos 6rganos jurisdiccionales, y en concreto por las salas de
lo contencioso-administrativo, orden jurisdiccional que quizés
en este momento es el que se encuentra mas deficitario, por
las importantes reformas que todavia necesita. Seria, por tan-
to, perfectamente posible que el Defensor del Pueblo a la vez
que estuviera actuando como parte en un proceso contencio-
so ordinario, o incluso en un proceso de la Ley 62/1978, el pre-
vio al amparo, estuviera investigando ante la Fiscalia General
del Estado y ante ¢l Consejo General del Poder Judicial unas
posibles disfunciones en el servicio piblico que presta esa mis-
ma Sala, incluso haber solicitado algiin expediente disciplina-
rio contra algin Miembro de esa Sala, que estuviera en ese
momento en tramitacion ante el Consejo General det Poder
Judicial, e incluso haber citado a esa Sala expresamente (ya
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que es una facultad que concede la Ley Organica) en el in-
forme a las Cortes Generales, como situacion de disfuncién o
de no acatamiento de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos. ;jHasta qué punto la independencia judicial no po-
dria verse atacada al utilizar ¢l Defensor del Pueblo esa legi-
timacién ante la jurisdiccién ordinaria?

Sentada esta duda, quisicra plantear también al ponente
otra duda puntual, que se me ha ocurrido al hilo de la ponen-
cia, para que me fuera resuelta con su mayor sabiduria. Me
preocupa la posibilidad de que el Defensor del Pueblo pueda
plantear un recurso, bien de amparo directamente, bien ante
la jurisdiccion ordinaria —pero, vamos, no se trata ya de le-
gitimacién del Defensor del Pueblo para intervenir ante la ju-
risdiccion ordinaria, sino incluso, centrdndome en la propia
acciéon de amparo constitucional—, al margen o en contra de
la voluntad del tituiar del derecho fundamental. Sabemos to-
dos, y como ha dicho Melitino antes, que el Tribunal Consti-
tucional ha configurado ya la legitimacién del Defensor del
Pueblo, a la par de como lo ha hecho para el Ministerio Fis-
cal, como una legitimacién objetiva, y por tanto al margen de
la que pueda ostentar el titular del derecho fundamental vul-
nerado y que pretende defenderse con la accién de amparo.
Seria, mds bien, una legitimacién tendente a proteger el Ti-
tulo I de la Constitucidn, los derechos susceptibles de amparo
constitucional, en abstracto, con cardcter mas objetivo. Eso
me lleva a la duda de si se puede plantear ese recurso de am-
paro incluso en contra de la voluntad del titular del derecho.

Pondria algunos ejemplos, muy distintos, que a mi me lle-
van a no encontrar solucién adecuada. Por ejemplo, el De-

fensor del Pueblo visita una comisarfa y sc cncuen

tenido més de setenta y dos horas; el detenido se niega en ro-
tundo, se opone frontalmente a que ¢l Defensor del Pueblo
ejercite la accién de habeas corpus. | A pesar de todo ello el
Defensor del Pueblo pucde presensario?; jno puede presen-
tarlo? Parece que si, parece que el Defensor del Pueblo debe
poder en ese caso, por esa legitimacion objetiva, interponer
el habeas corpus.

Otro caso, contrario, seria, por ejemplo, el del derecho al
honor. Por exagerar quizds un poco la cuestion, si el Defen-
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sor del Pueblo puede proteger el derecho al honor de una per-
sona, incluso en contra de la voluntad del titular del derecho
al honor. ;Seria aplicable al mismo criterio que para la de-
fensa del derecho fundamental a la libertad?

Otro ejemplo podria ser el derecho de huelga. Un sindi-
cato que se ha sentido lesionado en su derecho a la huelga con-
sidera inconveniente que el Defensor del Pueblo solicite la
proteccion de ese derecho en la via de amparo, por estimar
que se encuentra en un proceso de negociacién sindical con
la empresa, y considera contraproducente que el Defensor del
Pueblo restablezca su derecho de huelga por la via del ampa-
ro constitucional. A pesar de esa negativa expresa del sindi-
cato, o de la totalidad de los trabajadores, documentalmente
manifestada al Defensor del Pueblo, ;podria ejercer la accién
de amparo? Serian ésas las cuestiones.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

La Sra. Huet se acaba de cargar mi teoria de los derechos
fundamentales. Me acaba de llenar de perplejidad, en una in-
tervencién inteligentisima. Yo diré algo después, pero...

D.* ANGELES HUET DE SANDE
(Asesora responsable de Area. Defensor del Pueblo)

Lo lamento. Sélo queria aprovechar la categoria de los
participantes en este foro para que me resolvieran la duda.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

No, no, no, al contrario. Nos ha dejado, al Profesor Pa-
rejo v a mi, lo del derecho al honor muy perplejos.

El Sr. Delgado Barrio, por favor.
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D. FRANCISCO JAVIER DELGADO BARRIO
(Magistrado del Tribunal Supremo)

Los ponentes han expuesto con verdadera habilidad los ar-
gumentos a favor y los argumentos en contra de la legitima-
ci6n procesal del Defensor del Pueblo. Yo, muy modestamen-
te, voy a decir lo que pienso sobre este punto, a efectos pu-
ramente estadisticos, por si se trata de saber votos a favor y
votos en contra.

A mi me parece que la legitimacién procesal del Defensor
del Pueblo —dicho sea telegraficamente, dada la peligrosa
proximidad de la hora del café—, la legitimacién procesal del
Defensor del Pueblo es: constitucionalmente viable; tedrica-
mente deseable; y practicamente, absolutamente rechazable.

Desde ¢l punto de vista constitucional, la idea de que la
legitimacién del Defensor del Pueblo esté sélo reconocida en
sede constitucional no evidencia —en mi opinion— un desig-
nio intimo de la Constitucién contrario a la legitimacién pro-
cesal ordinaria del Defensor del Pueblo. Creo que en este pun-
to la Constitucién deja abierto el problema y lo entrega a la
libertad de conformacion del legislador. Es bien sabido que
es muy diferente la posicién del reglamento respecto de la ley,
que la posicién de la ley respecto de la Constitucién. En la
ley, el legislador tiene una libertad de conformacién no com-
parable en modo alguno con la discrecionalidad administrati-
va a la hora de ejercer la potestad reglamentaria. Es bien sa-
bido y no hace falta que insista en este punto.

T a rognrmiiagia ~dagta Ae

A Tedéricamente? La respucsia —<Cn mi modesta Uphuuu-——
tiene que ser afirmativa. Si la cldusula regia del Estado de De-
recho es la tutela jurisdiccional de los derechos e intereses le-
gitimos, y al Defensor del Pueblo le compete la defensa de
esos derechos y libertades fundamentales (en el sentido am-
plio, todo el Titulo I), parece claro que el Defensor del Pue-
blo teéricamente deberia tener acceso a ese remedio regio que
es la tutela judicial (llena de problemas, llena de dificultades,
llena de inconvenientes, pero Unica via que los hombres he-
mos acertado a descubrir hasta ahora para obtener una de-
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fensa adecuada de estos derechos; o la menos mala de las vias
que hemos descubierto).

A pesar de todo ello, practicamente me parece que la idea
es rechazable. El problema de los plazos no es nada compa-
rado con el problema de la inundacién previsible de peticio-
nes de defensa ante los tribunales. Esta defensa ante los tri-
bunales tiene ya cauce adecuado por otras vias, incluso por el
beneficio de defensa gratuita. Recordemos que en la via ad-
ministrativa hay una oferta, un ofrecimiento expreso de re-
cursos, con indicacién de plazos. La inundacién de peticiones
en este sentido podria ser grave. Hay que tener en cuenta que
no se trata sélo de la dificultad prictica de ejercitar la accién
ante el tribunal en cada caso competente. Eso es lo de me-
nos. Lo de mas es el examen previo, el estudio previo, de to-
das las peticiones que se mandan, para decidir en cuédles in-
terpongo recurso contencioso, dénde tengo prueba bastante,
dénde no la tengo... jQué responsabilidad la de decidir si ejer-
cito o no ejercito la accién! Y todo este tiempo, en mengua
de la esencia verdadera de la institucién. Es una institucién
de autoridad moral; es una institucién de virtualidad préctica
persuasiva. Ese es el verdadero niicleo de la institucién. Por
consiguiente, en el terreno de la practica —en mi opinién mo-
destisima—, la legitimacion procesal debe rechazarse.

(En el supuesto de que se admitiera? Me parece bien el
criterio de los intereses difusos. Es decir, aquellos supuestos
en que es dificil encontrar una persona que se sienta tan di-
rectamente afectada como para molestarse en acudir al recur-
so contencioso-administrativo. Concepto amplio, concepto
flexible, y teniendo en cuenta el criterio absolutamente favo-
rable a entrar en ¢l fondo del asunto con que la jurisdiccién
hoy enjuicia los problemas de legitimacion, por este lado no
habrfa problemas de rechazo creo que nunca.

Ahora bien, si se admitiera esta legitimacion procesal, y
se refiriera precisamente a este supuesto de los intereses di-
fusos, aqui no estaria yo de acuerdo con la solucién de la po-
nencia de excluir los supuestos de accidon popular. Puesto que
los supuestos de intereses difusos suelen ser aquellos en los
que mds normaimente opera ia accién publica. Por ejempilo,
en materia de urbanismo; por ejemplo, en materia de costas.
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Y esto es, telegraficamente, lo que yo queria decir. Nada
mas.

D. JAIME AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA
(Letrado Mayor del Consejo de Estado)

Una de las virtualidades de la ponencia es precisamente
la de haber conseguido lo que creo que tiene que ser el ob-
jeto de ese tipo de trabajos, que es suscitar, ordenadamente,
el conjunto de problemas que hay.

Pretendo cenirme a dos o tres cuestiones suscitadas por la
ponencia. La primera ya ha sido analizada por otros intervi-
nientes, es el tema de la relacién entre la legitimacién cons-
titucional, via de amparo o via de recurso de inconstituciona-
lidad, que tiene reconocida el Defensor del Pueblo, y su po-
sible legitimacién procesal ordinaria. Entiendo la inicial per-
plejidad de que se ha hecho eco Melitino Garcia Carrero en
esa admisidn, en el propio texto fundamental, de la legitima-
cion constitucional, visto el perfil que luego se le ha dado al
Defensor del Pueblo. Sin embargo, creo que hay un dato que
justifica y que permite explicar por qué hay esa legitimacién
constitucional directamente referida al Defensor del Pueblo
en la norma fundamental. Y es un poco, en definitiva, desde
mi punto de vista, una consecuencia del tipo de proceso que
entabla una accidon de amparo o una accién de recurso de in-
constitucionalidad. Se trata de un proceso jurisdiccionalizado,
pero que pretende un objetivo muy singular: en un caso, des-
pejar actuaciones normativas contrarias al texto fundamental,
y en otro ser la ltima fase en la que puede cuestionarse una
actuacion que infringe derechos fundamentales. Que en ese
significado tan peculiar de las dos vias constitucionales se abra
la legitimacion a la institucién que tiene que proteger y de-
fender los derechos del titulo I, me parece que es una posi-
cién bastante coherente en la norma fundamental. Y es una

n acnce dAne uiag rnna
consecuencia de la especialidad que tienen esas dos vias cons-

titucionales. Con lo cual, no considero que sea tan extrafio que
la propia Constitucién haya precisado esa legitimacion proce-
sal constitucional. Y, por lo mismo, tal legitimacién constitu-
cional del Defensor del Pueblo es dificilmente invocable
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para justificar una legitimacion procesal ordinaria, puesto que
la legitimacion procesal ordinaria no tiene nada que ver con
el recurso de inconstitucionalidad y, si se me apura, tampoco
con el recurso de amparo. Son medios ordinarios. Probable-
mente —como ha mencionado el Magistrado Delgado
Barrios—, es la cima del Estado de Derecho, pero es una via
abierta a cualquier persona, cuya legitimacién, por otra par-
te, se ha ido extendiendo cada una de forma mas amplia. Con
lo cual, en definitiva, la introduccién de una figura como el
Defensor del Pueblo resulta —desde mi punto de vista— su-
mamente extrafia. Ese era el primer punto que queria co-
mentar.

El segundo es que yo creo que el autor que ha expuesto
la ponencia ha sido extremadamente modesto en cuanto a su
alcance, porque creo que la ponencia tiene unas ideas mucho
mas claras de lo que ha dicho. Hace un planteamiento extre-
madamente ldcido de los problemas que plantea una admi-
sion de la legitimacion procesal ordinaria del Defensor del
Pueblo. Yo me hago eco especialmente de las paginas 9 y 10
de la ponencia, en las que con una precisién rotunda, se des-
tacan dos cuestiones, dos problemas, trascendentales a la hora
de considerar esa eventual legitimacion procesal ordinaria.

El primero es la demora que esa legitimacién brinda al 61-
gano administrativo. El autor se ha hecho eco graficamente
del «vaya usted a los tribunales». Es la practica habitual en
la Administracién en Espafia (no solamente de la Adminis-
tracion, también de los particulares). Por tanto, abrir la legi-
timacion al Defensor del Pueblo, en una situacién que encon-
trard frecuentemente tensa con los Organos administrativos,
es invitar a estos ultimos a remitirse a los tribunales. Sobre
todo porque el Defensor del Pueblo, si se admitiera esa legi-
timacién procesal, tendria probablemente una reduccién de
gastos, etc. En definitiva, no podria invocar inconveniente
préactico alguno para acudir a los tribunales.

Y el segundo problema, que detecta muy bien la ponen-
cia, es el colapso que probablemente produciria en la institu-
cion. Por lo menos en el plano practico, que ha mencionado
el Magistrado Sr. Delgado Barrio, de tener que examinar si
cada una de las quejas es merecedora de una accion judicial
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a entablar por el Defensor del Pueblo. A mi —dicho de una
manera un poco grafica— se me abren las carnes al pensar
que pudiera ser una persona que tuviera una minima respon-
sabilidad en la institucidn, y tuviese que sugerir, proponer y,
excuso decir, decidir sobre si una queja tiene que ir a los tri-
bunales o no. Creo que es una responsabilidad que excede
con mucho del plano de los problemas practicos. Es una cues-
tion que revela que admitir la legitimacién procesal ordinaria
es desnaturalizar ese examen que tienen que hacer las perso-
nas que trabajan en la institucién, que no es decidir si van a
acudir a los tribunales, sino buscar procedimientos adecuados
de persuasion ante la Administracién.

Muchas gracias.

D. LUCIANO PAREJO ALFONSO
(Catedrdtico de Derecho Administrativo.
Universidad Carlos Il de Madrid)

Queria intervenir simplemente para adherirme a la posi-
cién del Fiscal y de Aguilar, representante del Consejo de Es-
tado, si bien con alguna matizacién. Porque creo que hay que
tener en cuenta que ¢l perfil del Defensor del Pueblo es el de
una defensa objetiva de los contenidos del Titulo I, y eso es
lo que explica su legitimacién en el caso de los recursos ex-
traordinarios. Pero no es una defensa subjetiva. Es decir, no
defiende al titular del derecho fundamental en sus pretensio-
nes. Por ejemplo, en el caso del honor, si pide una indemni-
zacion. Defiende la reintegracion de la esfera protegida por
el derecho fundamental, en su caso, en cuanto valor o bien
juridico protegido por la Constitucién. Y por eso —digamos—
se le concede legitimacién ante un 6rgano que no es el Poder
Judicial, sino que estd fuera del Poder Judicial, el Tribunal

pgnshfnr‘w\nnl El recurso de incon ht{‘C}(_‘naLdud es un re-
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curso objetivo, no es una discusion sobre pretensiones subje-
tivas concretas. Y en el recurso de amparo ello depende de
su configuracion, porque en el articulo 53 de la Contitucion
el recurso de amparo no estd prefigurado, es alternativo, po-
dria ser alternativo a la via ordinaria. Realmente quien pro-
tege los derechos fundamentales en cuanto posiciones subje-
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tivas es el Poder Judicial. El recurso de amparo podria tedri-
camente estar articulado como una via alternativa, incluso ob-
jetiva, para la reintegracién del orden juridico conculcado.
Por tanto, yo creo que la defensa a que alude el articulo 54
de la Constitucién es una defensa objetiva, en beneficio de
los ciudadanos, del pueblo, pero no en beneficio de las posi-
ciones subjetivas, o las pretensiones subjetivas, de los indivi-
duos aisladamente considerados. Por tanto, su actuacién por
el Defensor no supone necesariamente ejercicio de una pre-
tension en sustitucion del ciudadano, mas bien deberia ser, en
todo caso, paralela, independiente. Es una legitimacién in-
dependiente.

Consecuentemente, yo creo que es dificil una legitimacién
general del Defensor para el ejercicio de acciones en via de
tutela judicial ordinaria.

De otro lado, en relacién con lo que dijo Delgado Barrio,
y vuelvo con esto a lo que apuntd el Fiscal sobre el perfil de
la institucién, yo no creo que el hecho de que en el articu-
lo 54 de la Constitucion se diga que el Defensor del Pueblo
es una institucion de defensa lleve autométicamente al ejerci-
cio por éste de todas o cualesquiera de las acciones. Porque,
las técnicas de defensa pueden ser varias en el Estado de De-
recho. E incluso creo que hoy caminamos hacia una diversi-
ficacién, justamente para la potenciacién de la tutela judicial.
Porque la tutela judicial estd —dirfamos— «estresada», es de-
cir, esta sobrecargada. De tal manera que habria que buscar
otras valvulas que justamente permitieran que la tutela judi-
cial sea efectiva. Y en ese sentido, la defensa propia de la Ins-
titucion estudiada no tiene por qué estar abocada, al final, a
sobrecargar una vez més la tutela judicial, sino que puede ser
un mecanismo alternativo.
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D. JOSE LUIS CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR
(Catedrdtico de Derecho Administrativo.
Universidad de Santiago de Compostela)

Agradezco muy sentidamente al Presidente que me haya
hecho honor de este privilegio y anuncio que no va a ser una
intervencién larga.

Quisiera fundamentalmente dejar constancia de mi adhe-
sién a lo que acaba de decir Luciano Parcjo sobre el cardcter
objetivo de la defensa de los derechos que realiza el Defen-
sor del Pueblo. Caracter objetivo que, por cierto, abona mi
posicion sobre algunas cuestiones que ya se han debatido (le-
gitimacién para el acceso al Defensor, plazo, etc.). Sobre di-
cho caracter me gustaria, con todo, introducir ahora dos su-
cintas matizaciones.

La primera se refiere a que el cardcter objetivo de la po-
sicion del Defensor del Pueblo se manifiesta muy claramente
en su legitimacion en el recurso de inconstitucionalidad. Por-
que si no fuese un «Defensor de la Constitucion», ademds que
«del Pueblo», el ambito de su legitimacién para interponer el
recurso de inconstitucionalidad deberia consecuentemente li-
mitarse a un determinado dmbito. Pero tal legitimacién no tie-
ne en la Constitucién, como sabemos, limite alguno. Es este
hecho precisamente el que posibilita juridicamente el que el
Defensor del Pueblo aparezca como Defensor de «toda» la
Constitucion.

La segunda matizacion es hacer notar, en la linea del pro-
fesor Luciano Parejo, que el articulo 9.° de 1a Ley (ayer se alu-
dié varias veces a ello) cita, sin ninguna restriccidn, el articu-
lo 103.1 de la Constitucién. Y el articulo 103.1, como ustedes
saben perfectamente, no solamente contiene los principios
que todos conocemos, sino que, al final, afiade: «con someti-
micnto pleno a la Ley y al Derecho». Por tanto, tendriamos
un Defensor del Pueblo no solamente como «Defensor de la
Constitucién», sino también como «Defensor de la legalidad».
Y si a esto afiadimos que el articulo 124 de la Constitucidn,
al describir la funcién del Ministerio Fiscal, lo hace «sin per-
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juicio de las funciones encomendadas a otros 6rganos», pare-
ce que esta cualidad del Defensor queda subrayada.

Estas son las dos matizaciones que, en la linea del profe-
sor Parejo, queria hacer con mi intervencién. Y agradezco
mucho que me haya dado la oportunidad mi viejo amigo el
profesor Peces-Barba.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Bueno, antes de dar la palabra al ponente, yo también
queria decir alguna cosa. Estas dos tltimas intervenciones han
permitido que arranque de ese tema, o del planteamiento que
ellos han hecho. Me permite poner de relieve lo dificil que es
hacer construcciones cientificas generales para explicar un
mundo que estd basado en decisiones de voluntad, como es
el mundo del Derecho.

Me parece absolutamente seductora la tesis que han sos-
tenido, de que el Defensor del Pueblo es un protector obje-
tivo de la Constitucién, de la ley... Por cierto, que el nombre
de Defensor del Pueblo lo debemos a Manolo Fraga, que fue
el que lo propuso. A mi la verdad, me parece que esta bien,
porque no hay contradiccién entre ser defensor del pueblo y
defensor de la Constitucién.

En todo caso, yo creo que las explicaciones a posteriori
no abarcan lo que las decisiones de voluntad suponen. Y el
caso es que es dificil mantener ese criterio en relacién con su
legitimacién para interponer el recurso de amparo constitu-
cional. Me parece a mi que ahi hay una cierta dificultad. En-
tonces, creo que hay que ir al revés, hay que ir a la realidad
de por qué, y luego a las conclusiones. ;Por qué se abri6 al
Defensor del Pueblo la legitimacién para interponer el recur-
so de inconstitucionalidad? Pues yo creo que por la preocu-
pacién que tenian los Constituyentes por lo restringido de esa
legitimacién, y para que no fuera una cosa solamente de ini-
ciados. Y se pensd en una cosa mucho mds pragmdtica: que
el Defensor del Pueblo podia abrir una via distinta y mas am-
plia —que es lo que yo le explicaba también ayer hablando
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con Melitino Garcfa Carrero de este tema—. Esta fue la ra-
zO6n préctica, es decir, por la que se tomé esa decisién de vo-
luntad. Luego lo que ocurre es que esa decision estd ampara-
da por la construccion doctrinal que hace el Dr. Parejo. Pero
yo creo que el error que cometimos fue extender, la legitima-
cién por una inercia constitucional, al recurso de amparo. Y
creo que es un error desde ese punto de vista. Y es lo que ha
permitido a mi amigo el Dr. Prieto hacer su brillante inter-
pretacién, que me parece que es la tinica justificacién con fun-
damento a favor de alguna dimension de legitimacién proce-
sal. Porque el ponente ha hecho una tarea terrible de cons-
truccién-destruccion. Desde luego, priman —a mi juicio— los
argumentos de destruccién, que son contundentes. Yo coin-
cido con ellos.

Ahora, ¢significa eso que yo me adhiera a la posicién del
Dr. Prieto? Pues creo que no. Yo creo que hay a veces en el
mundo del Derecho una tendencia a dejar el problema de la
ponderacion, de perjuicios, de beneficios..., al dmbito del
juez. Es el juez el que en el caso concreto busca lo que es jus-
to, el equilibrio, la ponderacién de intereses... Pero eso no es
asi, eso también es dmbito del legislador. No olvidemos en el
idmbito en el que estamos, se trata de una reflexién para ver
la posible modificacion de la Ley Orgénica del Defensor del
Pueblo. Y en ese contexto, la ponderacién de intereses y de
perjuicios debe llevarnos a decir: ;Se favorece a la institucion
del Defensor del Pueblo a través del otorgamiento de legiti-
macion procesal en procesos ordinarios? A mi me parece que
en absoluto. Y io que ha dicho el Sr. Jiménez Lablanca y lo
que ha dicho la Sra. Huet y alguno mds, y el Sr. Garcia Carre-
ro, me parece que es definitivo. Es decir, desvirtuamos la fi-
gura del Defensor del Pueblo en su funcién si le damos estas
compentencias. Incluso a pesar del argumento, que me pare-
ce que es logico y contundente, pero derivado de una incon-
sistencia l6gica de la Constitucion, de extender esa competen-
cia al amparo. Llegariamos a aumentar esa incorreccion.

En cuanto al derecho al honor, no resisto decir una cosa.
Porque yo siempre he sostenido la indisponibilidad y la irre-
nunciabilidad. Creo que hay que distinguir entre la renuncia
al ejercicio y la renuncia a la titularidad. La renuncia a la ti-
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tularidad es imposible en los derechos fundamentales. Y la re-
nuncia al ejercicio, en algunos supuestos, puede tener la con-
secuencia de que esa renuncia impida a otros renunciar a la
proteccién de ese derecho, en los supuestos en que sean de-
rechos personalisimos y con poca trascendencia objetiva.
Mientras que la renuncia al ejercicio en aquellos derechos con
trascendencia objetiva seria irrelevante para que el Defensor
del Pueblo pudiera ejercer una accién. Lo he dicho porque
me ha tranquilizado esta pequeiia solucién, que probablemen-
te, si ustedes lo piensan, encontrardn algiin argumento en con-
tra rdpidamente.

D. LUIS AGUIAR DE LUQUE
(Ponente)

Me van a permitir ustedes que comience o tome como pun-
to de partida las palabras del Rector. Primero, porque es mi
Rector, pero sobre todo por la vieja amistad que nos une, y
la admiracidon que siempre le he profesado.

Yo creo que él ha puesto bastante de manifiesto el interés
de mi ponencia, y de ahf queria arrancar. He querido jugar a
nifio travieso y poner un poco las cosas patas arriba, para pro-
vocar la discusién. Yo no sé si he acertado, primero en dar
ese enfoque a mi intervencion, y luego, si he acertado en pro-
vocar, efectivamente, la discusion. Pero, desde luego, ésa ha
sido mi intencioén. Y un poco para llevar mi papel hasta el fi-
nal, ahora me van ustedes a permitir que —siempre que me
sea posible, que van a ser pocas veces—, juegue un poco a
abogado del diablo y, alld donde me sea posible, me sitde un
poco en la posicién contraria a la que han venido mantenien-
do. Pero simplemente —repito— en ese juego dialéctico que
he querido practicar.

Desde luego, me muestro absolutamente de acuerdo con
esa distincioén entre la renuncia al ejercicio y la renuncia a la
titularidad. De hecho, ya el Tribunal Constitucional, en la sen-
tencia 11/81 cuyo ponente fue D. Luis Diez-Picazo, sobre el
derecho de huelga, hablé de la irrenunciabilidad de los dere-
chos fundamentales. Yo tuve ocasién de hacer un comentario
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en el que decfa precisamente eso: se puede renunciar al ejer-
cicio, no se puede renunciar a la titularidad del derecho. Y
precisamente por eso, yo creo que ahi encuentra, conectando
esa idea con la tesis que han sostenido tanto el profesor Pa-
rejo como el profesor Carro acerca del cardcter objetivo de
la defensa de la Constitucién que realiza el Defensor, que se
puede engontrar una cierta contestacion al problema que plan-
teaba la Sra. Huet. Creo que ahi es donde esta la respuesta.

Yendo ya entonces con brevedad al objeto de mi ponen-
cia, para no alargar demasiado este coloquio, voy a intentar
hacer algunas pequeifias glosas a las cuestiones que ustedes me
han planteado, y que, sin duda alguna, me han dado qué
pensar.

A mi me parece que, desde luego, la Constitucién, en su
estricta diccion literal, frente a lo mantenido por el Sr. Gar-
cia Carrero no impide la ampliacién de la legitimacion proce-
sal. Es verdad que en el proceso constituyente hubo un mo-
mento en que se planted lo contrario, pero la elaboracién de
la Constituciéon -—aunque tengamos aqui a uno de los padres
de la misma— estd ya un poco lejana, y cada vez lo va a estar
mas. Distancidndonos de aquel proceso constituyente, yendo
a la razon en si misma, a mi me parece que la idea de garante
que aparece en el articulo 54, el propio 4mbito en el que se
sitia ese articulo, la alusion del articulo 124.1, cuando dice
«sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros Orga-
nos», indican que no habria inconvenientes serios, desde la es-
tricta interpretacion constitucional, para incluir esa posible le-
gitimacién procesal del Defensor del Pueblo.

Cuestion distinta es que la estime conveniente. Ahi, des-
de luego, manifiesto mis reticencias. Lo adelanto, y ahora, ya
que estamos al final, puedo decir sin duda que en ese punto
manifiesto mis reticencias, pero ese ya no es un problema de
interpretacién constitucional, cuanto de politica legislativa.

Pero, siguiendo con ese juego de abogado del diablo,
(puede el Ministerio Fiscal —digamos— sustituir esa hipoté-
tica legitimacién? No en el &mbito de la jurisdiccién conten-
ciosa, que es precisamente donde a mi me parece que puede
resultar mas operativa la «hipotética» legitimacién del Defen-
sor del Pueblo.
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En relacién a la observacién de mi querido amigo Manolo
Aznar, no tengo més que decir que estoy de acuerdo. Y como
de sabios es rectificar, entono el mea culpa. He de confesar
que cuando examiné el tema y planteé los problemas que po-
dia suponer reducir la legitimacién procesal al &mbito de la ju-
risdiccién contenciosa me llevé no sé si todo mi tiempo —sin
duda que no—, pero si por lo menos me perdié un poco la
cabeza el tema de la legitimacion en el dmbito de la jurisdic-
cién penal. Sobre todo pensando en el Derecho penitenciario
y en las funciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria. Y ese
punto me parecié resuelto ain negdndole legitimacién al De-
fensor del Pueblo en el dmbito de la jurisdicciéon penal. Sin
caer en la cuenta, quizds también por una cierta concepcion
iusprivatista del Derecho laboral, de que en el dmbito de la
jurisdiccion laboral estd todo el tema de la Seguridad Social.
Entonces, nada que objetar, y ahi, simplemente, entonar el
mea culpa.

En relacion a si el Defensor del Pueblo ejerce su legitima-
cién, para promover el recurso de amparo, frente a la actua-
cién jurisdiccional. Asf ha sido, en las ocasiones en las que
hasta ahora lo ha hecho, pero no necesariamente. La legiti-
macién que la Constitucién, con acierto o sin €l, le reconoce,
se la reconoce con cardcter general. Y por tanto, es perfecta-
mente posible que, en determinadas circunstancias, esa legi-
timacién se ejerza frente a actos u omisiones del Poder Judi-
cial, de una actuacion jurisdiccional, y por tanto en conexion
con el articulo 24 de la Constitucién. Pero no en otros mu-
chos supuestos en los cuales, sobre todo en el dmbito de la
actuacion de la Administracion, ird por la via del articulo 43
LOTC.

(Que el Defensor del Pueblo —y esta observacién la for-
mulaban tanto D. Fernando Jiménez Lablanca como la Sra.
Huet— pueda ser parte y pueda investigar en ese proceso? In-
dudablemente, desde el punto de vista prdctico, puede cons-
tituir un reparo. Pero en todo caso la regulacion actual —y a
mi no me parece mal— dirige ese tipo de acciones de inspec-
cién o de supervisidn a través del Ministerio Fiscal; Por otra
parte, estaria la prudencia del Defensor del Pueblo para ha-
cer uso de esa «hipotética» legitimacién. Y finalmente, ese po-
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sible riesgo de mediatizar la independencia judicial no deriva
tanto —me parece a mi— de concederle o no legitimacion pro-
cesal para promover procedimientos judiciales cuanto del he-
cho en si mismo de poder investigar las actuaciones judicia-
les. Y para eso vamos a escuchar, inmediatamente después,
al Sr. Granados. Es decir, ahi es donde estd el problema, no
en el reconocimiento de legitimacién. Quizas el reconocimien-
to de legitimacién afiade lefa al fuego, pero el fuego existe
de antemano.

En relacién con la construccion de Luis Prieto de si a tra-
vés de esa via se puede encontrar algin tipo de solucién al ar-
duo problema de la eficacia de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, yo sigo creyendo que no es
ése el ambito. Es verdad que el Tribunal Constitucional, para
vadear las restricciones que su ley organica establece, ha uti-
lizado un cierto subterfugio, una hébil construcciéon —en su
dia indicada por Tomas de la Cuadra—, pero, con todo, no
creo que fuera conveniente ampliar ese, digamos, vericueto
también para el Defensor del Pueblo. Me parece que si una
de las principales objeciones, es, sin duda, la saturacién que
puede tener el Defensor del Pueblo reconociéndole esa legi-
timacion, no la ampliemos atin mas diciendo que también por
esta via pueden encontrar respuesta no sdlo hipotéticas lesio-
nes de derechos ocasionados por actuaciones de la Adminis-
tracion, sino también lesiones provacadas por los particula-
res. Porque a través de la actuacién de la Administracion y
del Defensor del Pueblo, me parece que si ya habia riesgo de
saturacion, cuanto mds asi. Y, por otra parte, aquf si que creo
que no se afiade nada. Es decir, las posibles formas de garan-
tizar los derechos fundamentales en las relaciones entre pri-

vados no se verian sustan

GOS0 oL Ciiaiz Suseail

posibilidad.

Volviendo a retomar un poco el problema planteado por
la Sra. Huet de si el Defensor del Pueblo, en el ambito del
recurso de amparo o en el del habeas corpus, puede actuar en
contra de la voluntad del titular del derecho, creo que si. Aun-
que, habria que matizar la contestacién en funcién de lo que
antes he comentado.

Respecto a la intervencién del Sr. Delgado Barrio he de
manifestar mi mdas absoluto acuerdo con las idcas quc ha ex-
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presado; ésa ha pretendido ser, en tltima instancia, mi pos-
tura; él sin embargo, ha sabido expresarla con suma claridad
y concision; bien es verdad que, a fin de provocar la contro-
versia, he intentado diluir mi posicién personal, pero, ahora,
ya que estamos llegando al final, puedo poner las cartas so-
bre la mesa.

Y, finalmente, en cuanto a la legitimacién del Defensor
del Pueblo en sede constitucional y la posible legitimacion en
sede ordinaria atendiendo a la funcién que se desarrolla en
cada una de ellas. Estoy totalmente de acuerdo —y lo he de-
fendido incluso por escrito— en que lo constitutivo del Tri-
bunal Constitucional es el control de constitucionalidad, que
no es funcién jurisdiccional estricto sensu. Sé que sobre esto
se puede discutir mucho, pero, desde luego, es rotundamente
mi posicién. De lo que ya no estoy tan seguro es que la fun-
cién del Tribunal Constitucional en el recurso de amparo —y
el Defensor del Pueblo estd legitimado en el recurso de am-
paro— no sea muy similar a la labor que desempeifia la juris-
diccién ordinaria. Sé que el recurso de amparo no es un re-
curso de casacién, una supercasacion, es otra cosa, no es una
prolongacién de la actividad jurisdiccional ordinaria. Pero lo
que realiza el Tribunal Constitucional a través del recurso de
amparo, si no es funcion jurisdiccional, se le parece mucho.
Y en ese sentido no es que quien puede lo més puede lo me-
nos... Entre paréntesis diré que yo tampoco sé qué es lo mds
y qué lo menos. Simplemente que, para poder hacer —y Luis
Prieto lo ha dicho claramente— lo posterior, a lo mejor tam-
bién es preciso que pueda hacer lo anterior. Sobre todo con
la regulacién actual de nuestro recurso de amparo. Y no sélo
en la Ley 62/1978, sino también en la LOTC, y sobre todo
ahi, en que se configura el recurso de amparo como un recur-
so subsidiario y por tanto, que sélo en la medida en la que
ha habido un pronunciamiento judicial previo puede interpo-
nerse. No porque haya sido parte o no. Ahf estoy totalmente
de acuerdo con el Sr. Garcia Carrero en que el Tribunal Cons--
titucional ya se ha pronunciado respecto al significado de la
legitimacién del Ministerio Fiscal en el recurso de amparo y
ha considerado que no era necesario ser parte en el proceso
judicial previo para poder interponer un recurso de amparo,
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y eso es perfectamente extrapolable al Defensor del Pueblo,
por supuesto. No ha sido ése el tema al que yo queria aludir,
sobradamente conocido. Me refiero, mas que a eso, a que si
no hay un previo pronunciamiento judicial no puede haber
amparo, o dicho en otros términos, estoy pensando en aque-
llos casos en que no es que el Defensor del Pueblo no haya
sido parte en el proceso judicial previo, sino mas simplemen-
te que no ha existido tal procedimiento judicial previo. Y el
Defensor del Pueblo puede encontrarse, hipotéticamente, una
situacién —probablemente estrictamente académica y de es-
cuela— en la que considera que hay una flagrante vulneraciéon
de un derecho fundamental, para la cual querrfa impetrar la
actuacion del Tribunal Constitucional en via de amparo, y no
puede, porque no ha habido nadie que haya planteado el pro-
ceso judicial previo.

Nada mads, muchas gracias.



PONENCIA 1V

DEFENSOR DEL PUEBLO
Y ADMINISTRACION
DE JUSTICIA
(La supervision
de la Administracién de Justicia)

CARLOS GRANADOS PEREZ






I. INTRODUCCION. DEFENSA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS CIUDADANOS

1. Los TRIBUNALES DE JUSTICIA

En el articulo 117 de la Constitucién se expresa que «la
justicia se administra, en nombre del Rey, por Jueces y Ma-
gistrados integrantes del Poder Judicial».

La justicia, dentro de la regulacidon constitucional, es, con
la libertad (resdltada también en el preambulo), la ignaldad y
el pluralismo politico, uno de los valores superiores del orde-
namiento juridico.

La idea y sentimiento de lo justo, afirma HERNANDEZ
GIL !, estdn presentes en la formacién de la voluntad gene-
radora de las normas y en la fase de aplicacién de éstas, es-
pecialmente cuando se lleva a cabo a través del proceso.

Cuando la Constitucion reconoce a todas las personas el
derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, se esta re-
firiendo a la totalidad de los derechos posibles. Tal mandato vie-
ne desarrollado en el articulo 7.1 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, en el que se establece que «los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo 1I del Titulo I de la Constitucion vin-
culan, en su integridad, a todos los Jueces y Tribunales y estdn
garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos».

' HERNANDEZ GIL, A., Sobre la justicia, su independencia y efica-
cia, apertura del afio judicial, 1986, p. 16.
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Destaca PEDRAZ PENALVA 2 que la misién esencial
de la Jurisdiccién consiste en ser garantfa dltima y efectiva de
los derechos fundamentales.

2. EL MINISTERIO FISCAL

El articulo 124 de la Constitucién atribuye al Ministerio
Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros or-
ganos, la misién de promover la accion de la justicia en de-
fensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico tutelado por la ley.

3. EL DEFENSOR DEL PUEBLO

El articulo 54 de la Constitucién encomienda al Defensor
del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Generales,
la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo

efecto podrd supervisar la actividad de la Administracion.

4. MUTUA COLABORACION Y RESPETO

Suscité preocupacion a algunos grupos parlamentarios y a
senadores en particular, en la elaboracién del texto constitu-
cional, al asi expresarse en varias enmiendas, las posibles coin-
cidencias, superposiciones, confusiones o invasiéon de compe-
tencias entre la Institucion del Defensor del Pueblo, el Minis-
terio Fiscal y los Tribunales de Justicia. Finalmente prevale-
ci6 el criterio de atribuir, igualmente, al Defensor del Pueblo
la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo I de la
Constitucion.

La defensa de los derechos de los ciudadanos, especiai-
mente de sus derechos fundamentales, incumbe a todos los po-
deres puablicos, como lo proclama el articulo 9.2 de la Cons-
titucién. Todos deben cooperar, dentro de sus respectivas

2 PEDRAZ PENALVA, E., Constitucién, jurisdiccion y proceso, E.
Akal, 1990, p. 168.
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competencias, al logro de los valores y principios que propon-
ga la Constitucion.

No puede hablarse de rivalidad, sino de cooperacion y co-
laboracioén, por los cauces e instituciones que en cada momen-
to sean mas idéneos, en la defensa de tales derechos.

5. LA FUNCION JURISDICCIONAL

Lo que si estd fuera de duda es que nadie puede inmis-
cuirse en la potestad jurisdiccional, que corresponde, con ca-
rédcter exclusivo, a los Juzgados y Tribunales determinados por
las leyes, ni puede limitarse ni condicionarse, en modo algu-
no, su independencia, como exige el articulo 117.2 y 3 de la
Constitucion.

Se tuvo especial cuidado, en la elaboracion del texto cons-
titucional y de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo, que
la Institucién, cuando supervisa la actividad de la Adminis-
tracién de Justicia, no lesione la exclusividad de la jurisdic-
cién o la independencia de los Tribunales. Asi se reflejé en
varias de las enmiendas presentadas e influyé decisivamente
en el texto definitivamente aprobado.

Esta cuestion, de trascendental importancia, serd objeto
de especial consideracién.

Y cllo obliga, en primer lugar, a fijar los limites y el al-
cance de la potestad y funcidn jurisdiccional y de la indepen-
dencia de Jueces y Tribunales.

La jurisdiccién es un poder o potestad que deriva de la so-
berania del Estado y por ello, seiala MONTERO AROCA 2,
necesariamente unico, pues es imposible conceptualmente que
un Estado tenga mads de una jurisidiccion.

Potestad y funcién jurisdiccional son conceptos comple-
mentarios pero no univocos o que impliquen una misma cosa.
El 6rgano es jurisdiccional porque posee la potestad de la ju-

3 MONTERO AROCA, 1., Introduccién al Derecho Procesal Civil, Ma-
drid, 1976, p. 28.
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risdiccién, y funcién jurisdiccional es la que desarrolla el 61-
gano que ya posee jurisdiccién *.

El contenido de la funcién jurisdiccional, constitucionali-
zado en el articulo 117.3 de la Ley Fundamental y reproduci-
do en el articulo 2.° de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

La funcién jurisdiccional incumbe, pues, a los érganos es-
tatales investidos de jurisdiccion, Juzgados y Tribunales, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, mediante la aplicacién
de la Ley en el proceso.

6. LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

o

La independencia es condicionante de la propia existencia
del Poder Judicial, que cstd residenciad J ' Ma

gistrados (art. 117.1 de la Constitucién), y sin su presencia es
inconcebible el acto de juzgar.

Expresa SALA SANCHEZ ° que la independencia judi-
cial garantiza la libertad de criterio en la actuacion de la po-
testad jurisdiccional y, por ende, en la realizaciéon del dere-
cho. Pero en este cometido, el Juez viene condicionado por
el reconocimiento de los derechos y libertades comprendidos
en el Capitulo II del Titulo I de la Norma Fundamental y por
el valor normativo directo que ostentan sus principios y
disposiciones.

araq
CLLo via-

La Ley Orgénica del
pendencia de los Jueces viene afirmada desde un punto de vis-
ta interno —respecto de los demds drganos judiciales y de go-
bierno del Poder Judicial (art. 12)— y desde un punto de vis-
ta externo —todos estan obligados a respetar la independen-

* LORCA NAVARRETE, A. M., Derecho Procesal Orgdnico, E. Tec-
nos, Madrid, 1985, p. 26.

5 SALA SANCHEZ, P., Libertad y condicionamiento en la realizacion
judicial del Derecho, apertura del afio judicial, 1991.
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La imparcialidad en el acto de juzgar sélo es posible en
Jueces y Tribunales independientes.

El Defensor del Pueblo respeta y reconoce la competen-
cia exclusiva de la jurisdiccion, encarnada en Jueces y Magis-
trados, para juzgar y ejecutar lo juzgado, asi como su inde-
pendencia en el acto de juzgar. Asi lo ha afirmado en cuantas
ocasiones ha surgido el tema y recientemente lo ha recordado
en el Seminario celebrado en la Paz (Bolivia) el 2 de octubre
dltimo en cuyo acto hizo las siguientes consideraciones:

«En ocasiones, el introducir un cierto control o su-
pervision sobre el funcionamiento de la Administracién
de Justicia se ha querido interpretar como una intromi-
sién intolerable en el funcionamiento e independencia
del Poder Judicial.

En el caso del Defensor del Pueblo en sus relacio-
nes con la Administracién de Justicia, también se pro-
dujeron en su momento recelos y dificultades.

No obstante, para entender bien el sentido y alcan-
ce de esta relacion y el marco y limites de la misma han
de distinguirse dos planos:

La estricta funcién de administrar justicia “en nom-
bre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del Po-
der Judicial, independientes...” (art. 117: Funcién ju-
risdiccional).

Y el funcionamiento material de la Administracion
de Justicia, en cuanto servicio publico.

En el primero, el Defensor del Pueblo ni puede ni
debe intervenir.

En el segundo, no sélo puede sino que debe, ya que
el articulo 54 de la Constitucién le encomienda la de-
fensa de los derechos fundamentales.»

Vamos adentrandonos en el tema crucial de la ponencia.
Hasta dénde y por qué cauces puede el Defensor del Pueblo
supervisar la actividad de la Administraciéon de Justicia para
la defensa de los derechos fundamentales.
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Como tramite previo al estudio de la cuestidn es intere-
sante recoger la elaboracidn parlamentaria del articulo 54 de
la Constitucion, en lo que aqui nos interesa, y del articulo 13
de la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo, asi como exa-
minar el Derecho comparado sobre este tema. Para el estu-
dio de estas cuestiones resulta sumamente interesante la pu-
blicacion de las Cortes Generales sobre los Trabajos Parla-
mentarios de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo y el li-
bro del profesor PELLON RIVERO ° sobre el Defensor del
Pueblo, Legislacién espafiola y Derecho comparado.

II. ELABORACION PARLAMENTARIA
DEL ARTICULO 54 DE LA CONSTITUCION
Y ARTICULOS 13 Y 25 DE LA LEY ORGANICA
DEL DEFENSOR DEL PUEBLO, EN LO QUE
CONCIERNE A LAS RELACIONES CON

e T evrEres o~ Rt lan Pats

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
1. ARTICULO 54 DE LA CONSTITUCION

En el Anteproyecto de Constitucién, publicado en el Bo-
letin Oficial de las Cortes el 5 de enero de 1978, figuraba el
siguiente articulo 46:

«Una Ley Orgénica regulard la institucidon del De-
fensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes
Generales para la defensa de los derechos comprendi-
dos en este titulo, quien, en todo caso, podra ejercer las
acciones a que se refiere el apartado 2 del articulo
anterior.»

En varias de las enmiendas presentadas en el trdmite par-
lamentario de este articulo se exteriorizé la preocupacién de
que el Defensor del Pueblo pudiera invadir competencias pro-
pias del Ministerio Fiscal, especialmente en cuanto en la re-

6 PELLON RIVERO, R., El Defensor del Pueblo. Legislacién espario-
la y Derecho comparado, E. Servicio de Publicaciones de la Presidencia del
Gobierno, Coleccién Informes, Madrid, 1981.
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daccién del Anteproyecto de la Constitucién se le atribuia la
posibilidad de ejercer las acciones a que se refiere el aparta-
do 2 del articulo anterior.

Una enmienda del Grupo Parlamentario de Unién de Cen-
tro Democrético suprimia toda referencia a que el Defensor
del Pueblo pudiera ejercitar acciones y lo sustituia atribuyen-
do al Defensor la tramitacién, sin poder decisorio, de las que-
jas, dirigiendo a los 6rganos administrativos correspondientes
las recomendaciones necesarias para prevenir y reparar injus-
ticias o trasladando el expediente al Fiscal del Reino. Afia-
dia, para mayor claridad, que «su actuacién no podrd invadir
aquellos medios de tutela reservados por las leyes a los Tri-
bunales de Justicia o al Ministerio Fiscal». Se justificé la en-
mienda, entre otros argumentos, para impedir que el Defen-
sor del Pueblo invadiera funciones propias del Ministerio
Fiscal.

Esta enmienda y otras parecidas fueron acogidas en cuan-
to en el texto de la Ponencia del Congreso se suprime toda
referencia a ejercicio de acciones y se incorpora que «velard
por el respeto a los principios del Estado de Derecho por par-
te de los poderes piblicos, supervisando la actividad de la Ad-
ministracion e informando a las Cortes Generales». Texto de
indudable similitud con el que fue definitivamente aprobado.

En el Senado, las enmiendas presentadas por D. Antonio
Pedrol Rius, D. Julio Gutiérrez Rubio y Unién de Centro De-
mocrético reiteran la preocupacion por la similitud de funcio-
nes entre el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal en la
defensa de los derechos de los ciudadanos. Se rechazaron las
enmiendas y se aprobé un texto casi idéntico al aprobado por
la ponencia del Congreso.

La Comisién Mixta hizo la redaccién definitiva, respetan-
do el texto anterior, si bien lo dejé reducido a un sélo parrafo.

2. ARTICULO 13 DE LA LEY ORGANICA DEL DEFENSOR
DEL PUEBLO

En cuanto a los trabajos parlamentarios para la elabora-
cion del articulo 13 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, destacaremos lo siguiente:
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El Gobierno no hizo uso de su iniciativa legislativa y la ac-
tividad parlamentaria respecto al desarrollo del articulo 54 de
la Constitucién fue consecuencia de una Proposicion de Ley
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista del Congre-
so, que fue tomada en consideracion por el Pleno de la Ca-
mara en su sesion del dia 10 de octubre de 1979.

El articulo 15 —actual 13— de la Proposicién de Ley pu-
blicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congre-
s0, Serie B, nimero 39-1, de 20 de junio de 1979, presentaba
el siguiente texto:

«El Defensor del Pueblo velara por el cumplimiento
efectivo del mandato contenido en el articulo 24 de la
Constitucion en el ambito de la Administracion de Jus-
ticia, para lo cual podrd reclamar de las instituciones y
organismos competentes la informacién que considere
oportuna a estos efectos, sin que en ningln caso su ac-

cién pueda interferir en el ejercicic de

jurisdiccional.

Lass

la nr\fnsfcr]
Powe

Cuando como resultado de su investigacién conside-
re que se ha producido un funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia, lo pondrd en conocimien-
to del Consejo General del Poder Judicial, a los efectos
oportunos.

Anualmente informard a las Cortes Generales del
Estado de sus gestiones en el dmbito de la Administra-
cion de Justicia y en cualquier momento y de forma ex-
traordinaria si las circunstancias asi lo aconsejaran».

La redaccién dada a este articulo por la Proposicién de
Ley permitia la comunicacién directa del Defensor del Pue-
blo con el Consejo General del Poder Judicial, cuando se pro-
dujera un funcionamiento anormal de la Administraciéon de
Justicia.

minndos rocen toadag an -~
L

Fruto de varias de las enmiendas preseniaaa
greso de los Diputados y en el Senado, que fueron parcial-
mente acogidas, se suprimié la posibilidad de tal comunica-
cién directa y se le dio la redaccién que fue definitivamente
aprobada.
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3.

ARTICULO 25 DE LA LEY ORGANICA DEL DEFENSOR DEL
PUEBLO

El articulo 27 —actual 25— de la Proposiciéon de Ley pre-

sentaba la siguiente redaccion:

«1. Cuando el Defensor del Pueblo, en razén del
ejercicio de las funciones propias de su cargo, tenga co-
‘nocimiento de una conducta o hechos presumiblemente
delictivos, lo pondrd de inmediato en conocimiento del
Fiscal General del Estado.

2. En cualquier caso el Fiscal General del Estado
vendra obligado a informar periédicamente al Defensor
del Pueblo, o cuando éste lo solicite, de la marcha de
las actuaciones iniciadas a instancia suya y del resultado
de las mismas.

3. El Fiscal General del Estado pondré en conoci-
miento del Defensor del Pueblo todas aquellas posibles
irregularidades administrativas de que tenga conoci-
miento el Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus fun-
ciones.»

Al acogerse una enmienda del Grupo Centrista-UCD, se

suprimi6 al final del parrafo 2.° «suya y del resultado de las
mismas», quedando con la misma redaccién que fue definiti-
vamente aprobado.

I11.

1.

EL DEFENSOR DEL PUEBLO

Y LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

EN EL DERECHO COMPARADO
SUECIA

Suecia, en sus normas constitucionales, permite que el

Ombudsman asista a las deliberaciones de Tribunales y éstos
deberdn ayudar al Ombudsman facilitdndole los datos o in-
formes que necesite.
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Se recoge en una Instruccion para los Ombudsman el es-
pecial deber que les incumbe de asegurarse de que los Tribu-
nales de Justicia observen las disposiciones de la legislacién y
normativa administrativa referentes a objetividad e impar-
cialidad.

2. FINLANDIA

La Ley Constitucional de Finlandia permite al Ombuds-
man el mismo derecho que el Canciller de Justicia de asistir
a las reuniones de los Tribunales y tener acceso a las actas de
los mismos.

El Reglamento de Servicio del Ombudsman le autoriza a
supervisar la observancia de las leyes, decretos y regulaciones
oficiales por parte de los Jueces y tiene derecho a estar pre-
sente en las reuniones de los Tribunales y tener acceso a sus
archivos.

3. DINAMARCA

La Constitucién de Dinamarca excluye de la competencia
del Omdusman la actividad de Jueces y Tribunales.

4, NORUEGA

La Ley sobre el Ombudsman para la Administraciéon ex-
ceptda de su ambito de control las actividades de los Tri-
bunales.

5. GRAN BRETANA

La Ley del Comisario Parlamentario para la Administra-
cién incluye entre las materias no sujetas a investigacion la ini-
ciacion o incoacién de procedimientos civiles o penales ante
cualquier Tribunal dec Justicia cn el Reino Unido.
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6. FRANCIA

La Ley por la que se instituye el Mediador le impide in-
tervenir en un procedimiento iniciado ante un Tribunal, ni
cuestionar la fundamentacién de una decision jurisdiccional,
pero tiene la facultad de dirigir recomendaciones al organis-
mo afectado.

Puede, ademds, en caso de inejecucion de una resolucion
judicial dictada con fuerza de cosa juzgada, ordenar al orga-
nismo correspondiente que la cumpla en el plazo que seiiale.
Si su orden no surtiera efecto, la indicada inejecucién serd ob-
jeto de un informe especial.

7. PORTUGAL

Estan excluidos del control del Promotor de la Justicia los
organos jurisdiccionales

Son, pues, varios los criterios que se siguen en los paises
expresados sobre la intervencion del Defensor del Pueblo en
la Administracién de Justicia. Desde una permision total, que
incluso alcanza hasta la asistencia a las deliberaciones de los
Tribunales, como sucede en Suecia y Finlandia, hasta la ex-
presa exclusion de las actividades de los Tribunales. En Fran-
cia se le permite dirigir recomendaciones a los organismos
afectados.

IV. DEFENSOR DEL PUEBLO Y SUPERVISION
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.
POSIBILIDADES QUE OFRECE
LA LEGISLACION VIGENTE

1. CONSIDERACIONES GENERALES
Los antecedentes legislativos antes expuestos y la redac-

cién definitiva de los articulos 13 y 17 de la Ley Organica del
Defensor del Pueblo y articulo 25 de su Reglamento marcan
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el limite a la intervencién del Defensor del Pueblo en el 4m-
bito de la Administracién de Justicia. Limites que, a juicio de
los expertos y por la experiencia adquirida, se presentan ex-
cesivamente estrechos y evidentemente dilatorios, en detri-
mento de los derechos fundamentales para cuyo amparo se
acude a la Institucién del Defensor del Pueblo.

Es de esta opinion CARRO FERNANDEZ-VALMA-
YOR 7, quien no ve muy bien la razon de que en este campo
el Defensor tenga que limitarse a recibir las quejas sobre el
funcionamiento de la Administracion de Justicia y no pueda
iniciar ninguna actuacién de oficio ni realizar ningin tipo de
investigaciéon. No aparece muy adecuado —anade— que el
Defensor del Pueblo se convierta en este campo en un mero
buzén de reclamaciones o quejas, las que después se limita a
dirigir al Ministerio Fiscal.

Ciertamente tiene mala explicacion el que el Defensor del
Pueblo, cuando recibe quejas referidas al funcionamiento de
la Administracién de Justicia, conforme a lo que se dispone
en el articulo 13 de su Ley Orgénica, tenga forzosamente que
dirigirlas al Ministerio Fiscal, que se encargard de su investi-
gacién, terminada la cual, y tras dar cuenta al Defensor del
Pueblo del resultado, éste, si concierne a asuntos de la com-
petencia del Consejo General del Poder Judicial, haciendo
una lectura generosa del articulo 13 mencionado y de los ar-
ticulos 8.e) y 25 de su Reglamento, puede dirigirse al Conse-
jo General del Poder Judicial utilizando, como justificacion,
la siguiente formula: «considerando que esta queja retine los
requisitos establecidos en el articulo 54 de la Constitucién y
en los articulo 1.°,9.°y 15 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de
abril, y en la medida en que los hechos a que se hace refe-

girse directamente a V. E., en orden a solicitar la colabora-
cion del Consejo que V. E. dignamente preside, para que pue-

7 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L., «Defensor del Pueblo
y Administracion Publica», Estudios sobre la Constitucion espariola, home-
naje al profesor Eduardo Garcia de Enterria.
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da valorarse la conveniencia de informar sobre la realidad de
los supuestos fundamentadores de la misma».

Si se trata de asuntos de la competencia del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial es absurdo que se tenga que dar se-
mejante rodeo para terminar donde se debia haber empezado.

La cuestién inmediata es precisar cudles son esos asuntos
que competen al Consejo y sobre los cuales el Defensor del
Pueblo puede solicitar la conveniente informacion.

Descartado todo aquello que concierne a la estricta fun-
cién jurisdiccional de Jueces y Magistrados, cuya fiscalizacion
estd vedada al Defensor del Pueblo y al propio Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, el 4mbito queda reducido a lo que
el Defensor del Pueblo designa como «funcionamiento mate-
rial de la Administracién de Justicia, en cuanto servicio pu-
blico», y ahi ciertamente si puede intervenir en defensa de los
derechos de los ciudadanos. Y ello obliga a un paso mas en
la concrecion del alcance de la funcién supervisora del Defen-
sor del Pueblo en la actividad de Jueces y Magistrados, coin-
cidiendo todos en que existe una barrera infranqueable: juz-
gar y ejecutar lo juzgado. Cualquier otro cometido si es sus-
ceptible de investigacion.

El examen de los informes del Defensor del Pueblo per-
mite alcanzar una conclusion bien evidente: la mayoria de las
quejas que afectan a Jueces y Magistrados y que desbordan
su estricta funcioén jurisdiccional se contraen a dilaciones o de-
jaciones en la resolucién de los procesos y causas de que co-
nocen. Ello si es competencia del Consejo General del Poder
Judicial, que utilizard como instrumento idéneo para la inves-
tigacién a su Servicio de Inspeccién, y es perfectamente legi-
timo que el perjudicado por un injustificado retraso en la ob-
tencién de la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos (art. 24.1 CE),
acuda al Defensor del Pueblo en demanda de proteccion.

La reforma del articulo 13 de la Ley Organica del Defen-
sor del Pueblo, en el sentido de que se canalice directamente,
y no a través del Ministerio Fiscal, la solicitud de informa-
cion, permitird una maés 4gil y eficaz atencién a las quejas de
las personas afectadas. En nada favorece, en el ambito antes
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concretado, a la funcion jurisdiccional y a la independencia
de los Tribunales el que sea obligatorio la intervencién me-
diadora del Ministerio Fiscal, ello sin perjuicio de que el De-
fensor del Pueblo, como dispone el articulo 25 de su Ley Or-
gdnica, ponga de inmediato en conocimiento del Fiscal Gene-
ral del Estado las conductas o hechos presumiblemente delic-
tivos de que tenga conocimiento en razén del ejercicio de sus
funciones.

2. EL DEFENSOR DEL PUEBLO EN LAS MEMORIAS ANUALES
DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

El Consejo General del Poder Judicial viene siendo cada
vez mas sensible a las solicitudes de informacién que recibe
del Defensor del Pueblo, habiéndose experimentado una cla-
ra evolucion en los dltimos afios, como se refleja en las Me-
morias del Consejo.

n las Memorias de los afios 1981, 1982 y 1983 no se men-
ciona a la Institucién del Defensor de Pueblo.

El Consejo General del Poder Judicial en su Memoria del
ano 1984 establece, dentro de las relaciones institucionales,
un apartado relativo a las relaciones con el Defensor del Pue-
blo, si bien se muestra receloso e inaccesible a la labor del De-
fensor del Pueblo. Otra conclusidon no puede alcanzarse cuan-
do expresa: «LLa Ley Organica del Defensor del Pueblo y su
Reglamento, fieles al principio constitucional de independen-
cia del Poder Judicial, ha cuidado en sus articulos 13y 17.2 y
en el articulo 25, respectivamente, de evitar una injerencia
atentatoria a esa independencia que se efectuaria si se equi-

parara la Administracion de Justicia a otras Administraciones
Publicas en sus relaciones con el Defensor del Pueblo, lo que,
en definitiva, se traduciria en una intervencion del Poder Le-
gislativo, de quien es alto comisionado el Defensor del Pue-
blo, en ci Poder Judicial. Asi pues, el Poder Judicial tiene un
tratamiento privilegiado de inmunidad o exencién frente al
Defensor del Pueblo. El Defensor del Pueblo no “supervisa”

la Administracién de Justicia.

En consecuencia, las quejas individuales sobre asuntos
pendientes de resolucién judicial no pueden ser objeto de ac-
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tuacién del Defensor del Pueblo, segin el articulo 17.2 de la
Ley Organica de la Institucion. Las quejas referidas al fun-
cionamiento, y esta expresién debe entenderse en sentido es-
tricto de tramitacion o procedimiento, no en lo tocante al fon-
do de las resoluciones judiciales, que reciba el Defensor del
Pueblo deberdn ser remitidas al Ministerio Fiscal, para que
por éste se investigue su realidad y adopte las medidas opor-
tunas con arreglo a la Ley, o bien dé traslado de las mismas
al Consejo General del Poder Judicial, segiin el tipo de recla-
macion de que se trate. Sin embargo, el Defensor del Pueblo
podré investigar los problemas gencrales planteados en las
quejas presentadas, lo que, sin duda, tendrd su tratamiento
adecuado en el informe que ¢l Defensor del Pueblo ha de pre-
sentar en las Cortes Generales.

En definitiva, no hay un cauce legal para unas relaciones
institucionalizadas entre el Consejo General y el Defensor del
Pueblo.»

La postura de casi total incomunicacién que expresa di-
cha Memoria se suaviza al final de su informe en cuanto ana-
de: «No obstante lo dicho, el Consejo General ha designado
un Vocal delegado para las relaciones con el Defensor del
Pueblo que atiende o investiga, mediante el Servicio de Ins-
peccion del Consejo, aquellos casos de los que el Consejo Ge-
neral tiene conocimiento porque el Defensor del Pueblo le re-
mite traslado de la queja enviada al Ministerio Fiscal. Esta re-
lacién no estd prohibida por la Ley.»

Poca atencion suscita en la Memoria del Consejo de 1985
las relaciones con el Defensor del Pueblo, ya que tras recor-
dar que el Ministerio Fiscal es el cauce especifico para trami-
tar las quejas recibidas por el Defensor del Pueblo acerca de
la Administracién de Justicia, hace mencién de que el Con-
sejo y el Defensor del Pueblo se han comunicado directamen-
te entre si con ocasion de quejas y reclamaciones sobre las
prestaciones de la Seguridad Social y la aplicacion de la re-
forma del Cédigo Civil en materia de incapacitaciones.

Un criterio mucho mds abierto a la funcién supervisora
del Defensor del Pueblo se extrae de la Memoria del Consejo
de 1986, en la que se lee: «El Consejo y el Defensor del Pue-
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blo celebraron en noviembre de 1985 una primera reunién
destinada a componer, respetando lo dispuesto por el articu-
lo 13 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor
del Pueblo, un sistema de relaciones periédicas realmente efi-
caz para el logro de los fines institucionales.

Junto a ello, se estimé necesario que el Defensor del Pue-
blo pudiera dirigirse directamente al Consejo General, no sélo
cuando actiie de oficio, caso en que tal modo de comunica-
cion estd permitido por el apartado 2 del articulo 25 del Re-
glamento regulador de su organizacion y funcionamiento, sino
también cuando haya recibido alguna queja referida al fun-
cionamiento de la Administracién de Justicia, lo cual exige
—y asi se entendié por ambas instituciones— modificar el ci-
tado articulo 13 y su correspondiente reglamentario, en el sen-
tido de otorgar competencia al Defensor del Pueblo para que,
valorando el tipo de reclamacién ante ¢l formulada, dé tras-
lado de la misma —y no el Ministerio Fiscal, como ahora re-
sulta exigible— al Consejo General.

En una segunda reunién institucional se abordaron cues-
tiones relativas al funcionamiento del Tribunal Central de Tra-
bajo, a la lentitud en la ejecucién de las resoluciones judicia-
les, a la responsabilidad patrimonial del Estado y al retraso
en la emisién de informes sobre la procedencia de los indul-
tos. Ejemplo de este deseo de mutua colaboracién fue la in-
tervencion del Defensor del Pueblo, intervencién eficaz y es-
crupulosamente respetuosa con la independencia judicial, en
el caso de la desaparicion y muerte de Mikel Zabaltza.»

La Memoria del aino 1987 dedica a las relaciones con el
Defensor del Pueblo los signientes comentarios: «Las relacio-
nes con el Defensor del Pueblo han continuado desarrollan-
dose de acuerdo con el deseo de mutua colaboracién al que,
como pauta basica de trabajo, se hizo referencia en la Memo-

De acu 1 ello, y siemp 1

n e
petencias de cada Institucién, se han tratado durante ¢l tiem-
po a que se contrae esta Memoria distintas cuestiones relati-
vas a la Administracion de Justicia. Una gran parte de ellas
se referia directamente a determinados érganos jurisdicciona-

joN
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les, pues el funcionamiento de éstos —bdsicamente el retraso
en la resolucion de conflictos— constituia el motivo de las que-
jas que los ciudadanos habian presentado al Defensor del Pue-
blo; otras versaban sobre el mejor modo de lograr una tutela
judicial efectiva, siendo significativo ejemplo el informe que
el Defensor del Pueblo remitié -——primero a la Fiscalia Gene-
ral del Estado y luego a este Consejo— sobre la interpreta-
cién del Ultimo parrafo del articulo 118 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.»

En la Memoria de 1988 el Consejo General del Poder Ju-
dicial hace las siguientes consideraciones: «Siempre dentro del
ambito de competencia propio de cada Institucién, las rela-
ciones con el Defensor del Pueblo han continuado siendo flui-
das, con el deseo de mutua colaboracién y con miras en am-
bas partes, Consejo General y Defensor del Pueblo, en hacer
realidad el horizonte constitucional de proteccién de los de-
rechos fundamentales. Por ello es de destacar, como reflejo
de este comun espiritu, la recomendacién que con fecha 19
de noviembre de 1987 dirigié el Defensor al Presidente del
Consejo General del Poder Judicial en relacién a materias
competencia del Consejo referentes a la situacion peni-
tenciaria.

A esta recomendacion, que fue acompafada del informe
que sobre la situacién penitenciaria habia elaborado la ofici-
na del Defensor del Pueblo, acusé recibo el Presidente del
Consejo General del Poder Judicial, quien dio cuenta de una
y otro al Pleno del Consejo, poniendo especial acento en las
consecuencias que en el retraso del tratamiento penitenciario
produce la lentitud en la resolucién de las causas penales, in-
cluida la remision a los centros penitenciarios de los testimo-
nios de sentencia y liquidaciones de condena, y del particular
cuidado que es exigible en el cumplimiento de las garantias
constitucionales y, consecuentemente, en el ejercicio del de-
recho de defensa.»

En la Memoria del Consejo del afio 1989 se dice: «lLas re-
laciones con el Defensor del Pueblo no sélo han sido fluidas,
aspecto expresamente referido en la Memoria anterior, sino
que se han potenciado mediante reuniones de contenido mas
amplio e intenso. La proteccion de los derechos fundamenta-
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les ha sido una cuestién constante en todas ellas; especialmen-
te, en relacién con el derecho a una tutela judicial efectiva.

Junto al estudio en que se encuentra el turno de oficio y
la asistencia letrada al detenido, ambas Instituciones han tra-
tado otras cuestiones, como las relativas a los menores (ac-
tuacion de los Servicios Piblicos), cumplimiento de la Ley de
Demarcacion y Planta, actualizacién del Plan de urgencia que
se elabor6 para el antiguo Tribunal Central de Trabajo, asi
como las derivadas de las concretas denuncias que los ciuda-
danos presentan ante el Defensor del Pueblo.»

En la Memoria del afio 1990 e] Consejo General respecto
a sus relaciones con el Defensor del Pueblo manifiesta: «Des-
de la reunion celebrada entre el Defensor del Pueblo y el Con-
sejo General del Poder Judicial en noviembre de 1985 para es-
tablecer un sistema de relaciones entre ambas Instituciones,
las mismas han sido constantes, bien para la consideracién de
cuestiones de interés general respecto la organizacion y fun-
cionamiento de la Administracién de Justicia, medios perso-
nales y materiales de los érganos jurisdiccionales, y ejecucidon
de sus resoluciones, bien para obtener la pertinente informa-
cion y en su caso encauzar la solucién adecuada respecto de
las quejas presentadas por particulares al Defensor del Pue-
blo y relativas al defectuoso funcionamiento de Juzgados y
Tribunales, siempre sobre la base del mejor modo de lograr
la efectividad del derecho a la tutela judicial.

En este sentido, las informaciones obtenidas por conduc-
to del Servicio de Inspeccion del Consejo e incluso de los pro-
pios Organos judiciales han sido en ocasiones la base para la
intervencion del Defensor del Pueblo ante el Poder Ejecutivo
en pro de una mejora de los recursos personales y materiales
de la Administacion de Justicia.»

Del recelo y casi nula comunicacién se ha pasado a una
franca colaboracion, siendo de especial interés, en beneficio
de la propia Administracién de Justicia, como destaca la ul-
tima de las Memorias citadas.

No se ha destacado lo suficiente que muchas de las quejas
que atafien a la Administracion de Justicia escapan a las com-
petencias de Jueces y Magistrados. La potestad jurisdiccional,
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juzgando y ejecutando lo juzgado, corresponde en exclusiva
a Jueces y Magistrados, sin que puedan —aspecto negativo de
la exclusividad de la jurisdiccién— ejercer mas funciones que
las expresadas y las que le sean atribuidas en garantia de cual-
quier derecho. La llevanza de las Secretarfas de los Juzgados
y Tribunales no entra en las funciones jurisdiccionales. Es el
Secretario el director de la oficina del juzgado (art. 8.° de su
Reglamento Orgénico) y éste, a su vez, depende del Ministe-
rio de Justicia (arts. 1.°y 109 de su Reglamento Orgéanico), a
través de la Direccién General de Relaciones con la Adminis-
tracion de Justicia.

El Ministerio de Justicia, por medio de sus dependientes
en la Secretaria del Juzgado o Tribunal, suministrard a Jueces
y Magistrados los medios precisos para que puedan desempe-
flar con eficacia su funcién jurisdiccional y las que les estén
atribuidas en garantia de cualquier derecho.

Es el Ministerio de Justicia el dnico competente en la se-
leccion, formacion y desempefio de cometidos del personal
que presta sus servicios en la Secretaria de los Juzgados y Tri-
bunales y es el Ministerio de Justicia quien suministra los me-
dios para el funcionamiento de tales Secretarias.

Exija el Consejo que los Jueces cumplan con su funcién
jurisdiccional, exija el Ministerio de Justicia que los Secreta-
rios y demds funcionarios del Juzgado cumplan con sus come-
tidos. Lo que no se puede es exigir de Jueces y Magistrados
que respondan por lo que no les es propio ni que su funcién
jurisdiccional se vea condicionada por carencias o disfuncio-
nes de las que no son responsables ni pueden solventar.

Hay que reconocer que el Defensor del Pueblo ha dirigi-
do al Ministerio de Justicia solicitudes de informacién, suge-
rencias y recomendaciones cuando afectan a funcionarios de-
pendientes de ese Ministerio, si bien seria deseable que el De-
fensor del Pueblo concentrara en el Ministerio de Justicia, con
una mas intensa investigacion, las quejas y consiguientes dis-
funciones que se detectan en el funcionamiento de las Secre-
tarfas de los Juzgados y Tribunales.

Para un mayor esclarecimiento de las propias responsabi-
lidades y potenciacion de la figura del Secretario Judicial, se-
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ria propicio que desaparecieran los cometidos de superior di-
reccién y superior inspeccion, que los articulos 473.2 y 484.4
de la Ley Organica del Poder Judicial atribuyen a Jueces y Ma-
gistrados sobre la oficina judicial y su personal. Los Jueces de-
dican parte importante de su tiempo a labores de tramitacion,
control y formacién de personal de Secretaria, en detrimento
de la calidad y agilidad de su labor jurisdiccional.

V. APORTACION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO
A LA DEFENSA DE LOS DERECHOS
DE LOS CIUDADANOS Y A LA MEJORA
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Resulta satisfactorio examinar los Informes del Defensor
del Pueblo, las Sugerencias y Recomendaciones de la Institu-
cién y las ultimas Memorias del Consejo General del Poder
Judicial. Y no precisamente porque la Administracién de Jus-
ticia funcione eficaz, 4gil y correctamente. Aunque se detec-
tan importantes mejoras queda todavia mucho camino por re-
correr y el nimero de quejas ante el Defensor del Pueblo lo
evidencia. Mi satisfaccion se justifica por la sensibilidad con
la que el Defensor del Pueblo ha sabido compaginar una la-
bor supervisora de la Administracién de Justicia, interesando
la investigacion de las quejas recibidas, con una labor cons-
tructiva en pro de la mejora del servicio publico de la Justi-
cia, digiriendo a cuantas instituciones ha creido conveniente
sugerencias y recomendaciones con ese fin.

Parece oportuno traer a colacion aquelias Recomendacio-
nes del Defensor del Pueblo sobre temas relacionados con la
Administracién de Justicia, cuya lectura es bien expresiva de
la importancia que para el mejor servicio de la Justicia ha te-
nido y tiene la intervencién del Defensor del Pueblo.
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No puedo dejar de destacar las siguientes recomendacio-
nes: 8/1983, sobre dilaciones en los procedimientos judiciales;
9/1983, sobre la ejecucion de las sentencias de la jurisdiccion
contencioso-administrativa; 12/1983, sobre la situacién de los
llamados «locos judiciales»; 13/1983, sobre informacién al in-
teresado en expedientes de peticién de indulto; 14/1983, so-
bre cumplimiento de penas de reclusos drogadictos; 7/1984, di-
rigida al Fiscal General del Estado, sobre adopcion de medi-
das para el cumplimiento de las decisiones judiciales por par-
te de la Administracion; 8/1984, dirigida al Ministerio de Jus-
ticia, sobre la situacién de los Jueces, Fiscales y Secretarios
sustitutos y en régimen de provision temporal; 9/1984, sobre
penas sustitutivas de las de privacién de libertad; 3/1985, de
13 de febrero, dirigida al Presidente del Consejo General del
Poder Judical y Fiscal General del Estado, sobre interpreta-
cion del articulo 211 del Cédigo Civil; 4/1985, de 28 de febre-
ro, dirigida al Ministro de Trabajo y Seguridad Social, sobre
norma de desarrollo de la Disposicién Adicional décima de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regula-
cién del matrimonio; 33/1985, de 12 de noviembre, dirigida al
Ministro de Justicia, sobre el tratramiento de los toxicémanos
en el ambito penitenciario; 38/1985, de 26 de diciembre, diri-
gida al Ministro de Justicia, sobre el ejercicio del derecho a
la defensa en el proceso de cognicién; 3/1986, de 26 de febre-
ro, dirigida al Fiscal General del Estado, sobre asistencia le-
trada al inculpado en los momentos anteriores a la celebra-
cién del juicio oral; 10/1986, de 24 de marzo, dirigida al Pre-
sidente del Consejo General del Poder Judicial, sobre el de-
recho fundamental a la defensa y a la asistencia letrada de los
detenidos y presos; 11/1986, de 24 de marzo, dirigida al Fiscal
General del Estado, sobre retrasos en la jurisdiccion penal y
remision a los centros penitenciarios, mediante telegrama, del
contenido esencial del fallo de las sentencias; 13/1986, de 3
de abril, dirigida al Presidente del Consejo General del Po-
der Judicial, sobre creacién de registros generales en los juz-
gados; 14/1986, de 9 de abril, dirigida al Fiscal General del Es-
tado, sobre remision por correo certificado de las actuaciones
del orden jurisdiccional penal; 21/1986, de 21 de mayo, diri-
gida al Director General de los Servicios Juridicos del Esta-
do, sobre no interposicion de los recursos o desistimiento de
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los ya interpuestos, basados en fundamentos de Derecho ¢ in-
terpretaciones normativas desautorizadas por la Jurispruden-
cia; 32/1986, de 17 de septiembre, dirigida al Presidente del
Consejo General del Poder Judicial, sobre publicacién de
edictos en periddicos no oficiales; 46/1986, de 10 de diciem-
bre, dirigida al Fiscal General del Estado, sobre defensa del
inculpado en el proceso penal (art. 118 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal); 47/1986, de 10 de diciembre, dirigida al
Ministro de Justicia, sobre aplicacién de los articulos 8.1 y 9.1
del Cédigo Penal (enfermos mentales); 51/86, formulada con
ocasion del informe las Cortes Generales, correspondiente a
1986, sobre prescripcion de faltas cometidas por Jueces y Ma-
gistrados; 3/1987, de 15 de enero, dirigida al Ministro de
Asuntos Exteriores, sobre dificultades para obtener el reco-
nocimiento y ejecucién en otros paises de resoluciones dicta-
das por los Tribunales espafnoles en materia laboral; 4/1987,
de 21 de enero, dirigida al Ministro de Asuntos Exteriores, so-
bre auxilio judicial internacional en procesos laborales y pe-
nales; 5/1987, de 23 de enero, dirigida al Fiscal General del
Estado, sobre anomalias en la tramitacion de procesos pena-
les en los que interviene algin extranjero; 28/1987, de 10 de
junio, dirigida al Subsecretario del Ministerio de Agricultura,
sobre demoras en la remision de expedientes administrativos
solicitados por los Tribunales de Justicia; 44/1987, 45/1987 y
46/1987, de 19 de noviembre, dirigidas al Presidente del Con-
sejo General del Poder Judicial, al Ministro de Justicia y al
Fiscal General del Estado, en relacion con la situacién peni-
tenciaria; 57/1987, formulada con ocasién del Informe a las
Cortes Generales correspondiente a 1987, sobre indemniza-
cion a victimas del terrorismo; 59/1987, formulada con oca-
sion del Informe a las Cortes Generales correspondiente a
1987, sobre aplicacion de la Ley de derechos y libertades de
los extranjeros en Espaia; 12/1988 de 28 de septiembre, di-

al Pracidanta dal Cancai (Fanara 1 Aal Dadar Tirdiainl
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sobre comunicacion al interesado, por parte del 6rgano juris-
diccional correspondiente, del nombre del letrado y, en su
caso, del procurador que le haya sido designado de oficio;
38/1988, formulada con ocasién del Informe a las Cortes Ge-
nerales correspondiente a 1988, sobre el derecho de asisten-
cia gratuita de letrado; 28/1989, de 22 de marzo de 1990, di-
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rigida al Ministro de Justicia, sobre ratificacién por Espaiia
del Convenio Europeo de 24 de noviembre de 1983, relativo
a las indemnizaciones a victimas de infracciones violentas y
adecuacién de nuestra legislacion al respecto; 29/1989, de 28
de marzo de 1990, dirigida al Ministro de Justicia, sobre re-
curso de revisién penal, que ha sido acogida en el antepro-
yecto de reforma del proceso penal; 30/1989, de 28 de marzo
de 1990, dirigida al Presidente del Consejo General del Po-
der Judicial y Fiscal General del Estado, sobre interpretacion
del articulo 270 de la Ley Organica del Poder Judicial;
24/1990, formulada con ocasién del Informe a las Cortes Ge-
nerales correspondiente a 1990, sobre modificacion de la le-
gislacién penal y procesal del menor.

El Consejo General del Poder Judicial, en cuanto no pue-
de dictar instrucciones de cardcter general o particular, diri-
gidas a sus inferiores, sobre la aplicacidn e interpretacién del
ordenamiento juridico que lleven a cabo en ¢l ¢jercicio de su
funcién jurisdiccional, como dispone el articulo 12.3 de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, ha publicado, para conocimien-
to general de Jueces y Magistrados, en el Boletin de Informa-
cion del Consejo, las Recomendaciones que le ha dirigido el
Defensor del Pueblo.

La preocupacion del Defensor del Pueblo en tantos temas
de especial interés para el mejor funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia no ha caido en saco roto; ha potenciado
la sensibilidad de las otras Administraciones en asuntos de su
competencia que pueden dificultar la ejecucién de las resolu-
ciones de los Tribunales y ha propiciado importantes refor-
mas legislativas en beneficio de esa misma eficacia y de una
mejor proteccion de los derechos de los justiciables, sin que
se pueda dejar de lado las inquietudes transmitidas al Minis-
terio de Justicia sobre carencias materiales y personales en las
oficinas judiciales. El Consejo General del Poder Judicial ha
sido igualmente sensible ante las quejas recibidas por dilacio-

"nes y dejaciones en la labor de determinados Jueces y Magis-
trados, y lo que es mds importante, no sélo para incoar los
expedientes disciplinarios correspondientes, sino, ademds,
buscando, dentro de su competencia, soluciones que permi-
tan aliviar ¢ incluso solucionar las andmalas situaciones de-
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tectadas. Buen ejemplo lo tenemos en el extinto Tribunal
Central de Trabajo.

Ante tal camulo de buenas intenciones, muchas de ellas
materializadas para el mejor funcionamiento del servicio pud-
blico de la Administracién de Justicia, s6lo parabienes puede
recibir la «intromisién» del Defensor del Pueblo en estos te-
mas. No puede utilizarse el escudo de la inaccesible funcién
jurisdiccional y la independencia de los Jueces y Tribunales
para limitar, en terrenos ajenos a la estricta funcién jurisdic-
cional y que no afectan a la independencia de Jueces y Tri-
bunales, la supervisién de la Administracion de Justicia por
parte del Defensor del Pueblo cuando esa Institucion es la pri-
mera en defender esas prerrogativas, que tan beneficiadas,
por otra parte, se verdn con las reformas y medidas que viene
propiciando dicha Institucion.

Es bien expresiva a los efectos que acabo de sefialar la Re-

comendacién &/1082 sobre dilacicnes en los nrocedimiento
COMCNGadion o/iyas, 50010 dhadioGnes i 165 procCalinientG

judiciales, en la que se dice: «las deficiencias de personal y de
equipamientos, asi como la inadecuacién de la legislacién apli-
cable, se ponen de manifiesto de manera continua. En cum-
plimiento del deber que le incumbe, esta Institucién del De-
fensor del Pueblo asume la voz de alarma de los propios 6r-
ganos jurisdiccionales y reitera ante las Cortes Generales la
urgencia de remediar eficazmente la situacién de incapacidad
de la Administracién de Justicia, en las coordenadas actuales,
de cumplir en forma satisfactoria la funcién que tiene enco-
mendada y que es pilar bésico en el Estado de Derecho».

VI. OTRAS CUESTIONES DE INTERES EN LA
RELACION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO
CON LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

1. LEGITIMACION PROCESAL DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

El Defensor del Pueblo esta legitimado para interponer
los recursos de inconstitucionalidad y de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional. El articulo 26 de su Ley Organica le ha-
bilita para ejercitar la accidén de responsabilidad contra todas
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las autoridades, funcionarios y agentes civiles del orden gu-
bernativo y administrativo. El articulo 3.c) de la Ley Orgéni-
ca 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de
habeas corpus, legitima al Defensor del Pueblo para instar el
procedimiento que establece dicha Ley. El articulo 24.2 de su
Ley Orgénica dispone que ¢l Defensor del Pueblo dari tras-
lado de los antecedentes precisos al Ministerio Fiscal para el
ejercicio de las acciones oportunas. No estd legitimado para
interponer los recursos contencioso-administrativos, ni siquie-
ra en el campo de los derechos y libertades a que se refiere
el articulo 53.2 de la Constitucién. Ello ha motivado posturas
discrepantes acerca de la bondad o no de tal limitacién. No
es momento de adentrarnos en esta cuestion, que es objeto
de profundo estudio en la Ponencia que desarrolla el presti-
gioso profesor D. Luis Aguiar de Luque.

2. LA SUPERVISION DE LA ACTIVIDAD DEL MINISTERIO
FiscaL

Si el Defensor del Pueblo debe dirigir al Ministerio Fiscal
las quejas que reciba sobre el funcionamiento de la Adminis-
tracién de Justicia, para que sea dicho Ministerio el que pro-
ceda a su investigacion, al asi establecerlo el articulo 13 de su
Ley Orgénica, sin que se disponga excepcion alguna, surge de
inmediato la cuestién de que quién investigard las quejas que
se refieran a disfunciones en las propias Fiscalias. La partici-
pacion del Ministerio Fiscal en el servicio publico de la Ad-
ministracién de Justicia, y especialmente en defensa de la le-
galidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés pu-
blico tutelado por la Ley, esta reconocida constitucionalmen-
te (art. 124.1 CE), y no suscita duda su trascendente misién
en el Estado de Derecho, de ahi la importancia que alcanza
la supervisién de su funcionamiento para la mejor defensa de
los derechos que le estdn encomendados. Debe abrirse la po-
sibilidad de que el Defensor del Pueblo pueda acceder direc-
tamente a la investigacion de las disfunciones del Ministerio
Fiscal, de que tenga conocimiento, con total respeto, por su-
puesto, de las competencias que le son propias.
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3. LA OBSTACULIZACION A LA LABOR INVESTIGADORA
DEL DEFENSOR DEL PUEBLO. CONSECUENCIAS PENALES

El articulo 24.2 de la Ley Orgénica del Defensor del Pue-
blo dispone que «el funcionario que obstaculizare la investi-
gacion del Defensor del Pueblo mediante la negativa o negli-
gencia en el envio de los informes que éste solicite, o en fa-
cilitar su acceso a expedientes o documentacion administrati-
va necesaria para la investigacion, incurrird en el delito de de-
sobediencia. El Defensor del Pueblo dar4 traslado de los an-
tecedentes precisos al Ministerio Fiscal para el ejercicio de las
acciones oportunas».

El articulo 369 del Cédigo Penal tipifica como delito de
desobediencia la negativa abierta a dar debido cumplimiento
a sentencias, decisiones u érdenes de la Autoridad superior,
dictadas dentro de los limites de su respectiva competencia y
revestidas de las formalidades iegaies. El que ia negativa deba
ser abierta viene suscitando diversos comentarios en la doc-
trina sobre el alcance del citado adjetivo. Asi ALVAREZ
GARCIA 8 lo interpreta en el sentido de que se quiere res-
tringir la aplicacién del tipo delictivo, y que ello origina difi-
cultades en el entendimiento del articulo 24.2 de la Ley Or-
génica del Defensor del Pueblo, que no requiere la «abierta
negativa», sino inicamente la mera «negativa» en el cumpli-
miento de lo solicitado por el Defensor del Pueblo, y se pre-
gunta si no hubiera sido mas correcto remitirse al delito de de-
negacién de auxilio. Es evidente, afiade el autor tltimamente
citado, que el legislador ha pretendido ampliar el dmbito de
lo punible en la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo con el
objeto de vencer las posibles reticencias que, por parte de la
Administracién, se pudieran ofrecer a la investigacién del De-
fensor del Pueblo y es ésta la razon por la que en el precepto

de dicha Ley Orgénica se ha descalificadoe la negativa. Y al-

canza la siguiente conclusion: seria tipica, respecto al articu-
lo 24.2 de la Ley Organica del Defensor del Pueblo, la con-
ducta de aquellos funcionarios que, mediante entorpecimien-

8 ALVAREZ GARCIA, F. J., El delito de desobediencia de los funcio-
narios publicos, E. Bosch, Barcelona, pp. 162 y ss.
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tos, retrasos injustificados, etc., manifiesten su voluntad de
oponerse al cumplimiento de 1o ordenado por el Defensor del
Pueblo.

La jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo, acerca del delito de desobediencia en general, parece
dar la razén a los comentarios del autor citado, asi es expo-
nente la Sentencia de 15 de febrero de 1990 en la que se ex-
presa que «el articulo 369 se refiere a los funcionarios judi-
ciales o0 administrativos que se negaren abiertamente a dar de-
bido cumplimiento a las sentencias, decisiones u 6rdenes de
la autoridad superior. La expresion “se negaren abiertamen-
te” no puede alcanzar un grado mayor de entendimiento en
el sentido de excluir, como con coincidencia generalizada se-
fala la doctrina cientifica, la comisién culposa, es decir, en el
sentido de que este delito s6lo admite la comisién dolosa al
tratarse de un delito eminentemente intencional. Para que la
infraccién se produzca el funcionario ha de negarse abierta-
mente a cumplir, dato éste con el que se refuerza la nota de
actividad en cualquiera de las manifestaciones que exige el
tipo. Por ello esta Sala ha dicho en alguna ocasién que es pre-
ciso que la oposicion se exprese de manera clara y terminan-
te, que no debe confundirse nunca con omisién que pueda
proceder de error o mala inteligencia y que es necesaria la in-
tencionalidad —Sentencia de 6 de marzo de 1987—. Esta ul-
tima ha manifestado que el cumplimiento de las decisiones del
superior, es decir, la negativa a ejecutarlas ha de ser mani-
fiesta, clara, terminante y franca y que desde el plano subje-
tivo no basta la mala inteligencia, el olvido, la negligencia, el
abandono, sino que requiere la intencioén de no cumplir». No
es tan tajante la Sentencia de 28 de septiembre de 1990 en la
que se dice que «en lo que concierne a la figura delictiva de
desobediencia recogida en el articuto 369 del Cédigo Penal,
requiere que la negativa al cumplimiento de lo exigido sea por
“abierta”, terminante, bien de modo expreso o de manera
encubierta».

No tengo conocimiento de que el Defensor del Pueblo
haya remitido al Ministerio Fiscal algiin supuesto de obstacu-
lizacién a su labor, a los efectos del articulo 24.2 de su Ley
Orgénica.
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VII. CONCLUSIONES

1. La defensa de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos incumbe a todos los poderes publicos (arts. 9.2y 53.1
de la CE) y especialmente a los Tribunales de Justicia (art. 117
CE) —la jurisdiccion exclusiva de Jueces y Magistrados re-
presenta la garantia dltima y efectiva de los derechos funda-
mentales—, al Ministerio Fiscal (art. 124 de la CE) y al De-
fensor del Pueblo (art. 54 de la CE).

Comparten tan trascendental misién en perfecta armonia,
colaboran y no rivalizan, para la mejor defensa de tales
derechos.

2. Nadie puede inmiscuirse en la potestad jurisdiccional
que corresponde, con cardcter exclusivo, a los Juzgados y Tri-
bunales determinados por las leyes, ni puede limitarse ni con-
dicionarse, en modo alguno, su independencia (art. 117.2 y 3
CE).

3. El Defensor del Pueblo respeta y reconoce la compe-
tencia exclusiva de la jurisdiccion, encarnada en Jueces y Ma-
gistrados, para juzgar y ejecutar lo juzgado, asi como su in-
dependencia en el acto de juzgar. Y distingue la estricta fun-
cion de administrar justicia donde el Defensor del Pueblo ni
puede ni debe intervenir, y el funcionamiento material de la
Administracién de Justicia, en cuanto servicio publico, donde
no sélo puede sino que debe intervenir, en el ejercicio de la
defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos que
le encomienda el articulo 54 de la Constitucién. Dilaciones y
dejaciones en la resolucién de los procesos y causas de que
conocen los jueces y Tribunales estdn incluidos en la infor-
macién que puede interesar el Defensor del Pueblo.

4. Es absurdo, por injustificado y dilatorio, que el De-
fensor del Pueblo, cuando recibe quejas relacionadas con la
Administraciéon de Justicia en asuntos de la competencia del
Consejo General del Poder Judicial, no pueda dirigirse direc-
tamente al Consejo y tenga que utilizar la intervenciéon me-
diadora del Ministerio Fiscal.

El articulo 13 de la Ley Organica del Defensor del Pue-
blo debe ser modificado para corregir esta situacion.
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5. El Consejo General del Poder Judicial expresa en sus
Memorias anuales una clara evolucién en sus relaciones con
la Institucién del Defensor del Pueblo. De un inicial recelo y
falta de comunicacion se ha pasado a una franca colaboracién
directa, a pesar del articulo 13 antes citado, cuya reforma ha
sido interesada en una de sus Memorias.

6. Seria deseable que ¢l Defensor del Pueblo concentra-
ra en el Ministerio de Justicia, con una mds intensa investiga-
cién, las quejas y consiguientes disfunciones que se detectan
en las Secretarfas de los Juzgados y Tribunales en cometidos
desempenados por funcionarios dependientes de dicho Mi-
nisterio.

7. Resulta safisfactoria la aportaciéon del Defensor del
Pueblo en la defensa de los derechos de los ciudadanos y en
la mejora de los servicios de la Administraciéon de Justicia, es-
pecialmente por la sensibilidad que ha mostrado esa Institu-
cién, que ha sabido compaginar la atencién a las quejas reci-
bidas, interesando su investigacién del Ministerio Fiscal y del
Consejo General del Poder Judicial, con una labor construc-
tiva en pro de la mejora del servicio publico de la justicia, di-
rigiendo a cuantas instituciones ha creido conveniente suge-
rencias y recomendaciones con ese fin. El contenido de las Re-
comendaciones resefadas en la ponencia es bien expresivo.

8. Ante tal cimulo de buenas intenciones, muchas de
ellas materializadas para el mejor funcionamiento del servicio
publico de la Administracién de Justicia, s6lo parabienes pue-
de recibir la «intromisién» del Defensor del Pueblo en estos
temas. No puede utilizarse el escudo de la inaccesible funcién
jurisdiccional y la independencia de los Jueces y Tribunales
para limitar, en terrenos ajenos a la estricta funcién jurisdic-
cional y que no afectan a la independencia de Jueces y Tri-
bunales, la supervision de la Administracion de Justicia por
parte del Defensor del Pueblo cuando esa Institucion es la pri-
mera en defender esas prerrogativas, que tan beneficiadas,
por otra parte, se verdn con las reformas y medidas que viene
propiciando dicha Institucion.






COLOQUIO

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Bien, vamos a reanudar la Sesién. Me gustaria dar la bien-
venida al Excmo. Sr. D. Leopoldo Torres, Fiscal General del
Estado, que honra a esta Universidad con su presencia en este
acto.

Aantes de darle al Sr. Granados la palabra, la Sra. Retuer-
to quiere hacer alguna observacién con este libro valioso que
se encuentran ustedes delante, después del elogio del Sr. Gar-
cia Carrero.

D.: MARGARITA RETUERTO BUADES
(Adjunta Primera del Defensor del Pueblo)

Tomo la palabra, pero no para hacer observaciones sobre
el libro que vendran dadas de su lectura. Simplemente, como
se ha hecho referencia a este tltimo estudio que ha hecho el
Defensor del Pueblo, en su nombre quiero presentarlo como
novedad, porque acaba de aparecer, a todos los participantes
en estas Jornadas para que conozcan mejor la realidad prac-
tica de la actuacién del Defensor del Pueblo en el dia a dia.

Nada mds. Muchas gracias.
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D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Entiendo que, ademads de esto, hay una voluntad por par-
te de la institucién de que todas sus publicaciones estén en la
biblioteca de la Universidad Carlos 11I. Agradezco la dona-
cién con caricter previo.

Bien. «Defensor del Pueblo y Administracion de Justicia:
La supervisién de la Administracién de Justicia» es la ponen-
cia que va a defender D. Carlos Granados, Magistrado del Ga-
binete Técnico del Tribunal Supremo *.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Le agradecemos al Magistrado Sr. Granados su excelente
ponencia.

Antes de terminar, casi, D. Melitino Garcia Carrero ha-
bia pedido la palabra, y yo se la doy inmediatamente.

D. MELITINO GARCIA CARRERO
(Fiscal del Tribunal Supremo)

ot

En primer lugar, dar las gracias a S
licitarle por su exposicién, por la rectificacion hecha e
acto a propo6sito de la supuesta omisién, por parte de la Fis-
calia General del Estado, en la Memoria General, de sus re-
laciones con el Defensor del Pueblo. Efectivamente, les he
dado la fotocopia de la Memoria de 1991, 1990 y 1989, en la
que se hace una explicitacion del contenido de las quejas y de
sus vicisitudes y tengo, ademads, a su disposicién, los datos es-

tadisticos del afo 91.

nonente. despué
=" it o

me, & ul

* Vid. texto en la pagina 221.
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Ha sido una relaciéon que —desde mi modesta posicién—
quiero calificar de fructuosa, porque, al margen del trabajo
cooperativo en la dilucidacion del contenido de las quejas pre-
sentadas a través del Defensor del Pueblo sobre el funciona-
miento de la Administraciéon de Justicia en casos individua-
les, la ensenanza obtenida de la investigacion de estos casos,
y las valiosas sugerencias del Defensor del Pueblo, han deter-
minado una serie de instrucciones o circulares de caracter ge-
neral que han servido, y han de servir, para que los funcio-
narios fiscales distribuidos a todo lo ancho de la geografia na-
cional puedan tener mejores instrumentos y mds seguro apo-
yo juridico, en orden a su actuacién. Asi, por ejemplo, las ci-
taciones a extranjeros en procesos penales; la notificacién a
terceros que no han sido parte, y a favor de los cuales se re-
conocen indemnizaciones en el proceso penal; la investiga-
cion, menos mecanica de la que muchas veces se hace por par-
te del 6rgano jurisdiccional, consentido por el fiscal, respecto
de la tenencia de bienes realizables por el que ha sido conde-
nado; la regulaciéon penal de las indemnizaciones a victimas
de delitos violentos; la revision penal; y tltimamente, este es-
tudio al que ya me he referido encomidsticamente en una in-
tervencién anterior, en el que también se contienen sugeren-
cias y recomendaciones que a buen seguro, por el contacto ob-
tenido con el Fiscal General del Estado, seran tenidas muy
en cuenta para, de ahora en adelante, activar mads la presen-
cia y la incidencia del Ministerio Fiscal en la situacion de esta
poblacion marginal, de las mas desasistidas tal vez, en el cuer-
po de la sociedad.

Tengo que decir, también, que este asunto de las relacio-
nes entre la Fiscalia General del Estado y el Defensor del Pue-
blo tienen su respuesta en la exposicion hecha por el Defen-
sor del Pueblo ante las Cortes Generales, respecto a sus re-
laciones con el Ministerio Fiscal, plantecado en términos gené-
ricos, y planteado también como contestacién a una pregunta
especifica hecha por un parlamentario de un grupo politico.

Y hechas estas consideraciones previas, creo que el po-
nente ha centrado fundamentalmente su atencién en el ana-
lisis de la regulacién legal de las relaciones entre el Defensor
del Pueblo y el Ministerio Fiscal, en el articulo 13. Articulo
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que parece que le repugna, dentro de una buena hermenéu-
tica, en cuanto considera que su regulacién es, por una parte,
superflua y disgresiva, y por otra parte, no responde a la po-
sicién institucional del Defensor del Pueblo en el conjunto de
las instituciones. Yo creo que la regulacién del articulo 13 —y
vuelvo otra vez a mi exposicion en la ponencia anterior— esté
directamente conectada con la redaccién definitiva del articu-
lo 54 de la Constitucién. Donde —como he dicho antes— se
hizo una modificacion sustancial del contenido de la primitiva
ponencia, para dejarlo concretado como perfil o marco juri-
dico en una institucién, que regularia una ley organica, para
la defensa de los derechos del Titulo I, a cuyo efecto —creo
recordar que dice el texto— supervisara la actividad de la Ad-
ministracién. En redacciones anteriores tenia un tono impe-
rativo: supervisando —creo que decia— la actividad de la Ad-
ministracion. Entonces, en principio, yo creo que tal vez el le-
gislador de la ley orgdnica consideré que habia un techo a la
actividad de supervision del Defensor del Pueblo, que era la
Administracién. Con toda la amplitud del concepto Adminis-
tracién, que ayer fue analizada muy profundamente por el
Profesor Parejo, pero excluyendo, al menos de un modo di-
recto, a la Administraciéon de Justicia. De ahi que, cuando el
legislador orgénico se ha planteado la necesidad de enfrentar-
se o de incidir en esa drea tan importante para los derechos
de los ciudadanos, de una buena Administracién de Justicia,
busco la salida de la relacion con el Ministerio Fiscal.

Las relaciones —vuelvo a repetir— yo creo que han sido
fructuosas, aqui hay representacién del Defensor del Pueblo.
Pero por parte del Defensor del Pueblo se hizo una interpre-
tacion del texto legal que creo inteligente y progresiva, distin-
guiendo, en las relaciones con la Administracién de Justicia,
lo que la Justicia o el Poder Judicial es en su misma esencia,

intringecameante an cuvn mhita natnralmante no nnada an
LECLXESUAGILIVINT, Vi Luyls alAlL NIC naturaimente n U puluv wiis

trar el Defensor del Pueblo directa ni indirectamente, y lo que
es el llamado servicio publico de la justicia, o las condiciones
materiales en que ésta se presta. Esta distincion, que es clara
en el terreno tedrico, peca —yo creo— de cierta sutileza cuan-
do se va a la aplicacion en los casos concretos. Yo tengo aqui
dos supuestos, precisamente, como una respuesta individuali-
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zada, que me parecia podia ensefiar mas que unas reflexiones
tedricas mas o menos profundas.

Por ejemplo, hay una queja referida a la tramitacion de
un expediente de suspension de pagos, nimero 93/1984, don-
de no es posible obtener explicaciones por parte del 6rgano
jurisdiccional. El Fiscal tiene una intervencion muy relativa
en el expediente de suspension de pagos, que, al parecer, ha
derivado en quiebra. Lo cierto es que cuando todos los cami-
nos se cierran, el fiscal acude al Consejo del Poder Judicial.
Y el Consejo, en este caso —llevan siete afios de tramitacion,
con una declaracién de quiebra, cuyo auto todavia no es fir-
me, y ni siquiera se sabe si se ha declarado—, ha sido archi-
vado por acuerdo de la Comisién Disciplinaria, porque la
cuestion planteada en el escrito es jurisdiccional, y por lo tan-
to, de la competencia exclusiva de los correspondientes juz-
gados y tribunales.

Aqui tengo otro caso, también, coetdneo. Se trata de la
ejecucién de una sentencia. No es cantidad liquida, hace falta
la prestacién de un peritaje para determinar el quantum de la
indemnizacion; es insolvente el litigante; pide, en uso de un
derecho constitucional, que se le provea de perito con pres-
tacién gratuita. Todos estamos de acuerdo: esta de acuerdo
la Fiscalia General del Estado, estd de acuerdo el Defensor
del Pueblo, esta de acuerdo el érgano jurisdiccional. Pero lo
cierto es que han transcurrido ocho afos de pleito, y no con-
sigue obtener este peritaje. Pues el Consejo General del Po-
der Judicial, dltima instancia a la que acude el fiscal pidiendo
apoyo —y naturalmente lo hace dentro de una resolucion fun-
dada—, dice: la cuestién planteada es jurisdiccional. Por tan-
to, no se puede...

Entonces, no es tan facil resolver esto con unas disquisi-
ciones. Yo doy mucha mds importancia a la actitud —y vuel-
vo a repetir lo que he dicho antes—, la actitud cooperativa de
las dos Instituciones constitucionales, que ahi estdn codo con
codo. No se solapan, pero estdn fronterizas. Y le doy mas tras-
cendencia a eso. No veo, por lo demds, inconveniente en que,
haciéndose eco de esa tesis del Defensor del Pueblo..., creo
que en el articulo 13 bastaria simplemente con cambiar el
tiempo de un verbo: donde estd el modo subjuntivo en el
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«dar», transformarlo en indicativo futuro; donde dice «debe-
ra dirigirlas —las quejas— el Defensor del Pueblo al Ministe-
rio Fiscal para que éste investigue su realidad y adopte las me-
didas oportunas con arreglo a la ley», o bien, «dara traslado
de las mismas...». Donde dice «dé», 0 sea, destinatario el Fis-
cal..., aqui es un «dard», mandato dirigido al Defensor del
Pueblo. Que sea ¢l Defensor del Pueblo quien diga si es de
la exclusiva competencia del Consejo General. Pero me temo
que serdan muy poquitos los casos, y yo creo que en esto se
esta realizando, se esta realizando de hecho. No estaria mal
que fuera recogido. Repito que bastaria con esto, con trans-
formar el «dé» en el «dard», para que pueda, opcionalmente,
el Defensor del Pueblo o bien remitirlo al Fiscal, o bien, si es
de la exclusiva competencia del Consejo General, remitirlo al
Consejo General.

En cuanto a la supervision de la actividad del Ministerio
Fiscal, tengo que volver a citar al dios «Pan» de mi interven-
cién anterior, y tengo que volver a lo que ayer se decia a pro-
posito de las facultades del Defensor del Pueblo acerca de Ia
Administracién parlamentaria. En un orden tedrico, cabe
plantearlo también poniendo como sujeto activo al Ministerio
Fiscal. ;Por qué el Ministerio Fiscal, con base en su estatuto
organico, no puede acudir al Defensor del Pueblo pidiéndole
que se le exhiban determinados documentos, o no puede acu-
dir al Tribunal Constitucional, Administracién, o al Consejo
General del Poder Judicial? Yo creo que no es prudente que
en una norma legal se expliciten estos particulares. Si surgie-
ra un dia un conflicto, que tendria que ser muy grave, enton-
ces, resolverd quien esté calificado para ello qué postura es la
que se puede adoptar, en cuanto a esa actividad de supervi-
sién o de control. Por lo demas, la supervisiéon es constante y
activa. Aqui —sefalo el libro que sobre asistencia psiquidtri-
ca se ha entregado— hay un testimonio claro: el Ministerio
Fiscal constantemente es emplazado —en este caso concreto
respecto a determinados internamientos— para decirie: ;jqué
medidas de tipo general ha tomado usted?, ;qué medidas esta
tomando?, ;qué medidas piensa tomar para cumplir con las
responsabilidades que a los 6rganos constitucionales les im-
pone el ordenamiento juridico?
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D. JOSE LUIS CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR
(Catedrdtico de Derecho Administrativo.
Universidad de Santiago de Compostela)

Voy a intentar ser breve, pero no quisiera que estas Jor-
nadas tan interesantes finalizasen sin dejar constancia de algo
en lo que he venido pensando estos dias. Y es que en todos
nuestros debates aflora continuamente, de alguna forma, el
tema del espacio de actuacién del Defensor del Pueblo res-
pecto de lo que podemos denominar ahora las «otras Admi-
nistraciones». Esto es, el tema de las relaciones del Defensor
del Pueblo con la Administracion parlamentaria y, en el caso
que hoy nos ocupa, con la Administracién de Justicia. (Qui-
zas seria mas correcto hablar de Administracién Judicial.) Se
trata, decia, de un tema recurrente respecto del cual habria
que tomar posicién, pues ello condiciona la conclusién a la
que lleguemos sobre la precisa delimitacion del ambito fun-
cional del Defensor. Y en esta tarea la Ponencia del sefior
Granados constituye una aportacién muy estimable. Me per-
mitiré, con todo, alguna reflexién de indole general.

He de decir previamente que la posicién que adoptemos
sobre el posible alcance de la actuacién del Defensor en el 4m-
bito de la Administracion judicial es, naturalmente, tributaria
del concepto mismo de funcién jurisdiccional. Con esta afir-
macidn quiero subrayar simplemente la necesaria diferencia-
cién, a nuestros efectos, entre funcién jurisdiccional y Admi-
nistracién judicial. Y en este sentido debo decir que no en-
cuentro una razon definitiva para impedir que el Defensor
adopte respecto de esta tltima una posicion parecida a la que
tiene respecto de la Administracién pdblica en general. Ad-
ministracién judicial entendida en el sentido de todo aquello
que no sea funcion jurisdiccional en sentido estricto, tal como
nos la describe el articulo 117.3 de la Constitucién y cuyo ejer-
cicio, obviamente, no podria verse afectado ni por el Defen-
sor ni por cualquiera otra Instituciéon o Poder. En la linea de
estas consideraciones, quizés sea interesante advertir, por si
ello puede servir de argumento adicional en esta problemati-
ca, que, por ejemplo, la misma Jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa no puede ser considerada exclusivamente como
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la Jurisdiccion de la Administracién en sentido subjetivo, sino
que su competencia se extiende a los actos de esas «otras Ad-
ministraciones». Si esto es asi no veo por qué el Defensor del
Pueblo no podria decir algo sobre el funcionamiento de las
mismas, y en concreto sobre el funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia, sin afectar con ello a la funcién ju-
risdiccional.

Sostener que al Defensor del Pueblo le estd vedado abso-
lutamente cualquier tipo de actuacion en el dmbito judicial
(fuera, repito, de lo que es la funcién jurisdiccional) nos lle-
varia a la sorprendente conclusién de que no podria defender
por igual todos los derechos del Titulo I de la Constitucion,
ya que frente al contenido en el articulo 24.1 se alzaria la
barrera infranqueable de una Administracion de Justicia en-
tendida en sentido amplio. Pero resulta que el Defensor no
puede excepcionar, por un mal entendido temor a afectar a
la funcién jurisdiccional, la defensa del derecho fundamental
del 24.1, pues cllo iria contra el propio mandato que la Cons-
titucién le ha impuesto de defender todos los derechos del Ti-
tulo I de la misma.

Pero es que, ademds, aparte del derecho del 24.1, la mis-
ma Constitucion alude en su articulo 121, como saben uste-
des, al funcionamiento anormal de la Administracién de Jus-
ticia, anormalidad referida fundamentalmente al retraso, a la
dilacién en el ejercicio de la funcién jurisdiccional; retrasos,
dilaciones que chocan frontalmente con el derecho, también
contenido en el 24.1, a obtener justicia en un plazo razona-
ble. Pues bien, parece claro que el Defensor del Pueblo ten-
dria algo que decir sobre ello, esto es, sobre el mismo stan-
dard de eficacia que es exigible al desarrollo de una funcion.
Por cierto que, de hecho, ya lo ha dicho: véase al respecto la
Recomendacion 8/1983 sobre dilaciones en los procedimien-
tos judiciales.

En definitiva, al tratar el tema de la actuacién del Defen-
sor respecto de la Administracion de Justicia habria que dis-
tinguir perfectamente entre lo que, por un lado, es funcién ju-
risdiccional, inmune a todo tipo de injerencia, y, por otro, la
Administracién judicial o lo que puede denominarse, mas am-
pliamente, servicio piblico de la Justicia. (Y al utilizar ahora
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el término servicio publico no pretendo con ello plantear un
nuevo problema de tipo terminoldgico o conceptual.)

Estas consideraciones me llevan precisamente a criticar,
por demasiado restrictivo, el contenido del articulo 13 de la
Ley que, como ustedes saben, regula las relaciones del De-
fensor con la Administracién de Justicia. Por lo que llevo di-
cho, no veo muy bien la razén de que, en este campo, el De-
fensor tenga que limitarse estrictamente a recibir quejas de
los ciudadanos sobre el funcionamiento de la Administracién
de Justicia, sin que pueda emprender ningin tipo de actua-
cion. Estoy de acuerdo, por lo demds —y lo ha subrayado per-
fectamente el sefior Granados—, que el caricter restrictivo
del articulo 13 hace dificilmente comprensible el contenido del
25.3; en este sentido, creo, efectivamente, que seria necesa-
ria una modificaciéon de ambas normas para evitar un rodeo
indtil en las relaciones que alli se prevén.

Respecto de la posicion del Ministerio Fiscal, tengo que
decir que la considero perfectamente compatible, y coordina-
ble, con la del Defensor del Pueblo. Sin poder extenderme
ahora en este punto, lo cierto es que tendremos que buscar
medios o técnicas de comunicacién permanente entre ambas
figuras constitucionales. Hay, naturaimente, diferencias en la
posicién institucional de las mismas; podria decirse, en este
sentido, que la ventaja de la posicién del Defensor del Pue-
blo es justamente la ausencia de esa «dependencia jerdrqui-
ca» que el articulo 124 de la Constitucién predica del Minis-
terio Fiscal. Ello, sin embargo, no debe ser obsticulo alguno
para la instauracién de unas fluidas relaciones de colabora-
cién y coordinacion entre el Defensor del Pueblo y el Minis-
terio Fiscal.

Y voy a terminar. Con mis propuestas de actuacion del
Defensor del Pueblo respecto de la Administracion de Justi-
cia, no creo estar atribuyéndole un exceso de poder o facul-
tades. Considero, por el contrario, que su condicién de 6rga-
no constitucional comisionado por los representantes de la so-
berania nacional, en los términos que ya nos son conocidos,
le legitiman perfectamente para pronunciarse sobre la marcha
de la Administraciéon de Justicia, esto es, sobre el funciona-
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miento del servicio publico de la Justicia y de la entera Ad-
ministracion judicial.

Esto es lo que queria decir. Muchas gracias.

D. MANUEL CHACON ALONSO
(Asesor responsable de Area del Defensor del Pueblo)

Muy brevemente, sélo quicro plantear dos cuestiones.

En primer lugar, resolver una duda planteada por el po-
nente sobre si el Defensor del Pueblo ha presentado algin re-
curso de habeas corpus. Como responsable del Area de Inte-
rior, tengo que decir que se ha presentado en una ocasién. Ha-
cia referencia a unos ciudadanos de nacionalidad irani que es-
taban detenidos en la Comisaria de Aeropuerto de Barajas,
y a los que no les habia sido permitida la entrada y la asis-
tencia juridica de un letrado. Se entendia por los responsa-
bles del aeropuerto, por los responsables policiales, que este
caso no era un supuesto de privacion de libertad, porque no
se habia entrado todavia en territorio espafiol, al no haberse
permitido el acceso al mismo, al no pasar el control de fron-
teras. Entendimos que se trataba de un supuesto de no reco-
nocimiento a las personas detenidas de los derechos recono-
cidos en las leyes, y en consecuencia se presentd en el Juzga-
do de Guardia el correspondiente recurso de habeas corpus,
que fue admitido. Se trataba de unas personas que, ademds,
querian solicitar asilo politico. Uno de ellos tenia la condicién
de militar. Argumentabamos que, precisamente, la ley de asi-
lo se tiene que plantear en esas condiciones, y estas personas,
que ademas llevaban tres dias detenidas, tenia que tener to-
dos los derechos reconocidos a las personas detenidas.
q o se haya presentado una vez no quiere decir

nstitu '(jn del Defensor del Pueblo no intervenga con-
tmuamente en casos de privacion de libertad de las personas,
también de los ciudadanos extranjeros. Estamos intervinien-
do continuamente, lo que ocurre es que el desarrollo de esa
magistratura de opinion, es decir, el ponernos en contacto con
los responsables gubernativos de las diferentes comisarias de
policia y de los centros de detencion es suficiente para que en

(o —-
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muchas ocasiones las personas sean puestas en libertad. Exis-
te en la institucién un servicio de guardia, que actda incluso
los fines de semana. Estamos continuamente en contacto te-
lefénico con responsables de centros de detencién, y no hace
falta llegar al procedimiento de habeas corpus para que la per-
sona detenida en condiciones que consideramos que no es ade-
cuada sea puesta en libertad.

Por ejemplo, y en casos en que entendemos que puede te-
ner una trascendencia general, la situacién de privacién de li-
bertad en circunstancias no adecuadas hemos contado incluso
con la colaboracién inestimable de la Fiscalia General del Es-
tado. Recientemente se han aceptado unas sugerencias o re-
comendaciones del Defensor del Pueblo, en el sentido de que
ciudadanos extranjeros sometidos a procedimientos adminis-
trativos de expulsion, que estaban siendo detenidos e interna-
dos en prisiones, contraviniendo asi la letra de la ley de de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espaiia, se provea in-
mediatamente su libertad, por cuanto se trataba de detencio-
nes ilegales. Esta es la primera cuestion que queria plantear.

Por lo que se refiere a la segunda, ya no es una cuestién
préctica, sino que es una cuestién juridica, que como entien-
do que estas Jornadas van dirigidas a promover quizds una po-
sible modificacién de la Ley Orgénica, quiero hacer una pe-
quefia observacion.

Se trata del articulo 25 de Ia Ley del Defensor del Pue-
blo. En este articulo se dice que el Defensor del Pueblo tiene
que poner en conocimiento del Fiscal General del Estado los
hechos de que tenga conocimiento y que sean presumiblemen-
te delictivos. Es evidente que el principio de legalidad, cons-
titucionalmente reconocido, hace que exista una certeza juri-
dica por parte nuestra de cudndo estos hechos presumible-
mente delictivos pueden ocurrir. Y asi ha habido una conti-
nua intervencion y una continua remisioén, sobre todo por lo
que se refiere al drea de mi responsabilidad en tema de pre-
suntos malos tratos, a la Fiscalia General del Estado. En es-
tos casos hay una certeza —digo— impuesta por el principio
de legalidad. No asi en el supuesto del articulo 25.3 que se re-
fiere a que el Fiscal General del Estado, a su vez, tendrd que
poner en conocimiento del Defensor del Pueblo todas aque-
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llas posibles irregularidades de que tenga conocimiento en
ejercicio de sus funciones. Aqui no existe esta certeza de cud-
les sean estos supuestos. No existe tampoco un desarrollo ni
en la Ley Orgénica ni en el Reglamento de cudl tiene que ser
el procedimiento para la remision de la Fiscalia al Defensor
del Pueblo de estas posibles actividades irregulares de la Ad-
ministracién. Avala quizds esta afirmacion el hecho de que,
salvo error, creo que en ningin caso se ha hecho ejercicio por
parte de la Fiscalia General del Estado de esta posibilidad pre-
vista en el articulo 25.3 de la Ley del Defensor del Pueblo.

Y éstas son las dos cuestiones que queria plantear.

D. FRANCISCO JAVIER DELGADO BARRIO
(Magistrado del Tribunal Supremo)

De la magnifica ponencia de mi compafiero, y sobre todo
amigo, Carlos Granados, quiero destacar una expresion: fran-
ca colaboracién.

Desde el punto de vista de la realidad social, el Defensor
del Pueblo disfruta de una denominacién realmente afortuna-
da. Frente a la expresién Consejo General del Poder Judicial,
poco expresiva, que refleja mal todo el contenido de funcio-
nes del Consejo, el Defensor del Pueblo, por el contrario, tie-
ne el privilegio de un nombre destinado a tener éxito social.
Destinado a tener éxito social y que efectivamente lo ha te-
nido; no por el nombre, naturalmente, sino por la autoridad
moral evidente que va ganando a lo largo de los afios.

Sobre esta base, es claro que en el cuerpo social la exis-
tencia del Defensor del Pueblo ha dado lugar a que muchas
quejas sobre la Administracion de Justicia vayan dirigidas al
Defensor del Pueblo y no al Consejo General del Poder Ju-

dicial, que es a quien deberian haber sido dirigidas.

Y como la funcién crea el érgano, pero también el 6rgano
crea la funcién, el Defensor del Pueblo se ha sentido inclina-
do, l6gicamente, a entrar en el examen de esas quejas sobre
el funcionamiento de la Administracién de Justicia.

En la Constitucién creo yo modestamente que cuando el
articulo 54 cncommicnda al Dcfensor del Pucblo la supervi-
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sion de la actividad de la Administracion, no se esta refirien-
do en modo alguno al Poder Judicial; se estd refiriendo a la
Administracién piblica. De manera que, en principio, la mera
lectura del articulo 54 nos podria llevar terminantemente a la
conclusién de que el Defensor del Pueblo no tiene nada que
hacer en relaciéon con el Poder Judicial. Si sobre la base de la
consideracién aislada del articulo 54 avanzamos un poco mas,
podemos ver que en el articulo 122.2 de la Constitucion se
crea un 6rgano, el Consejo General del Poder Judicial, al que
se le encomienda una serie de funciones, una de las cuales es
precisamente la inspeccién del funcionamiento de la Adminis-
tracion de Justicia.

En definitiva, la Constitucion, que ha creado un 6rgano
para la supervisidn de la actuacién de la Administraciéon pu-
blica, ha creado paralelamente otro 6rgano para la inspeccion
de la actuacion del Poder Judicial. De manera que en un exa-
men directo de la Constitucion se puede llegar a la conclusion
terminante de que el Defensor del Pueblo, en relacion con el
Poder Judicial, no tiene nada que hacer.

Ocurre, sin embargo, que hay zonas de contacto. Hay mu-
chas actividades de la Administracion que reprecuten en el
funcionamiento de la Administracién de Justicia; y viceversa,
actuaciones del Poder Judicial influyen en la Administracién.
Podriamos citar muchisimos ejemplos, pero todo el campo de
la ejecuciéon de sentencias; la tardanza de la Administracion
al remitir el expediente en el curso del proceso administrati-
vo; esos criterios reiterados de la Administracién que contra-
vienen las resoluciones de los tribunales, y que multiplican los
pleitos. Son actividades de la Administraciéon que repercuten
gravemente en el funcionamiento de la Administracién de
Justicia.

Paralelamente, y al revés, las dificultades en las que la Ad-
ministracion se encuentra a veces porque los tribunales no re-
suelven en tiempo sus problemas; las competencias de la Ad-
ministracién publica, del Ministerio de Justicia, tan intensas
en el campo del funcionamiento del Poder Judicial, todo lo re-
lativo a los medios materiales. \

Incluso, por huir ya de los ejemplos concretos, que po-
drian multiplicarse, y planteando el problema en un terreno
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mas general, un funcionamiento anormal de la Administra-
cién de Justicia darfa lugar a una responsabilidad patrimoniai
del Estado. Y como la personalidad del Estado, desde el pun-
to del Derecho interno, se vincula fundamentalmente a la Ad-
ministracion publica, es evidente que la indemnizacién, en 1l-
timo término, saldria del patrimonio de la Administracién
publica.

De manera que hay una gran cantidad de zonas comunes.
Y estas zonas comunes pueden poner en entredicho aquella
impresiéon primera de la lectura de la Constitucién. No obs-
tante, yo querria volver al principio, y es la expresion de mi
compafiero, «franca colaboracién». Yo creo que en este dm-
bito de la inspeccién, del funcionamiento de los tribunales
—dejando a un lado, naturalmente, todo lo relativo a lo que
pueda afectar a la libertad de criterio del juez, que ahi tam-
poco el Consejo podria hacer nada—. yo creo que en esta ta-
rea de inspeccién sobre la Administracién, sobre el funciona-
miento de la Administracion de Justicia, en esas zonas comu-
nes de friccidn, yo creo que deberia ser ¢l fruto de una cola-
boracién. Y creo que en la futura ley deberia estar expresa-
mente prevista la creacién de érganos conjuntos en los que pu-
dieran examinarse con cardcter comtn los problemas que se
plantean. Nada mas.-

D. RAFAEL GARCIA-ORMAECHEA ROMEO
(Secretario General del Defensor del Pueblo)

Gracias. Muy brevemente, por entender que la ponencia
considera con todo detenimiento la «intromisién» del Defen-
sor del Pueblo en la Administracién de Justicia. Pero a mi me
interesa también la idea contraria, es decir, la «intromision»
de la Administracién de Justicia en el ejercicio del poder ju-
risdiccional frente o respecto de los archivos del Defensor del
Pueblo, cuando en los dmbitos penal, civil, contencioso-admi-
nistrativo, laboral, eic., y en tramiie de prueba, se ordena ai
Defensor la remision de un expediente, la manifestacién de
una queja en concreto o la presencia, en algin caso testifical,
de algin funcionario del Defensor del Pueblo en relacién con
la actividad que ha desarrollado.
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Si el Defensor del Pueblo no puede ser objeto de manda-
to imperativo alguno, hemos entendido en esa practica diaria
que sélo a través del principio de colaboracién puede encau-
zarse esta relacion, otorgando a la vez una maxima discrecio-
nalidad al Defensor del Pueblo en la decision de remitir o no
el expediente o de enviar o no al funcionario, precisamente
en base a la naturaleza de la queja en concreto a que se re-
fiera o al cardcter eventualmente reservado de la misma.

Esa es la solucién prictica que hemos adoptado, la apli-
cacién del principio de colaboracién, sin més consideracién.
Pero me gustaria que el ponente me ilustrara sobre si esta so-
lucién es la adecuada y si habria que matizar en alguno de los
ambitos algin punto mas concreto en la solucién préctica del
problema.

D. FERNANDO JIMENEZ LABLANCA
(Vocal del Consejo General del Poder Judicial)

Muy brevemente. Yo pienso que si se estd tratando de
unas posibles ideas en cuanto a una reforma de la Ley Orga-
nica del Defensor del Pueblo no es necesario modificar el ar-
ticulo 13. Quizés serfa suficiente lo que ha indicado Melitino
respecto a cambiar el verbo.

Creo que sigue siendo necesaria la intervencién del Mi-
nisterio Fiscal. Sin perjuicio de que como existen estas rela-
ciones de cordialidad, exista también una comunicacién direc-
ta, aunque no tenga un cauce legal muy claro, con el Consejo
General del Poder Judicial. Pero la eficacia, el mejor servicio
al ciudadano, creo que se hace a través del Fiscal General del
Estado. Piénsese que la mayoria de las quejas respecto a la
Administracién de Justicia se refieren al incumplimiento de
plazos y a retrasos. El Ministerio Fiscal tiene un arma, que
es el articulo 3.° de su estatuto orgénico, en que establece que
velara por que la funcién jurisdiccional se ejerza eficazmente
conforme a las leyes en los plazos y términos en ella sefala-
dos ejercitando en su caso las acciones, recursos y actuacio-
nes pertinentes.

Si desaparece esta intervencién del Ministerio Fiscal y se
remite la queja del ciudadano al Consejo General del Poder
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Judicial, el Consejo viene limitado en su actuacién por la Ley
Orgénica del Poder Judicial. ;No es entonces necesario y mas
conveniente para el ciudadano y para el que hace la queja esta
especie de tamiz que supone la intervencién del Ministerio Fis-
cal? El Consejo lo tnico que va a poder hacer es mandar la
inspeccion y después, expediente disciplinario.

En cuanto a las recomendaciones, el Consejo hace lo tni-
co que puede hacer. Sabe el ponente, y me parece que lo re-
coge en su ponencia, que el articulo 12 impide al Consejo dic-
tar instrucciones de caracter general o particular a sus inferio-
res. Entonces, lo tinico que puede hacer es publicarlas en su
Boletin Oficial, en el Boletin Oficial de Informacién del Con-
sejo. Si los titulares de los drganos judiciales no lo leen, de
ello no es culpable el Consejo.

D.* ANGELES HUET DE SANDE
(Asesora Responsable de Area. Defensor del Pueblo)

En primer lugar, agradecer al Sr. Rector su magnanimi-
dad por concederme la palabra por que sé que estaba ya cerra-
do el turno. Muchas gracias.

Yo querria manifestar al ponente mi absoluta coinciden-
cia con todos los extremos que él brillantemente ha desarro-
llado en su ponencia. Me parece altamente satisfactoria la po-
sibilidad de una reforma de la Ley del Defensor del Pueblo
en el sentido de permitir su relacién directa con el Consejo
General del Poder Judicial, sobre todo desde los problemas
que en la préctica diaria observamos en nuestra actuacion co-
tidiana. Ahora bien, como ha dicho Fernando Jiménez La-
blanca, no me pareceria igualmente satisfactorio que ello sig-
nificara un eludir la colaboracién con el Ministerio Fiscal. Yo
creo que a lo largo de mi experiencia de trabajo en la insti-
tucion he podido ir comprobando cémo cada vez es mas fruc-
tifera esta relacion. Partiendo de un inicial —pudiera decii-
se— recelo a la intervencidn del Defensor del Pueblo en es-
tos temas relativos al funcionamiento de la Administracién de
Justicia, hemos pasado, sin duda, a lo que yo puedo calificar
una estrecha colaboracién. Incluso por parte del Ministerio
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Fiscal adoptiandose dltimamente posiciones que yo considero
hasta francamente innovadoras desde ¢l punto de vista de la
técnica del Derecho procesal. Quisiera simplemente poner un
ejemplo que me parece suficientemente esclarecedor de su co-
laboracién en la défensa de los derechos fundamentales, re-
querida su actuacién por el Defensor del Pueblo. Me refiero
al problema de las ejecuciones de sentencias contra la Admi-
nistracion en procedimientos en los que no es parte el Minis-
terio Fiscal, como pueda ser un procedimiento laboral o un
procedimiento contencioso-administrativo. Se trata de un ca-
ballo de batalia constante y permanente en toda la interven-
cién del Defensor del Pueblo, hemos dirigido constantes re-
comendaciones al Consejo y al Ministerio Fiscal, no ya tanto
—aunque también— por las reticencias de las administracio-
nes publicas en dar cumplimiento a las resoluciones judicia-
les, sino en la medida en que hemos ido observando una re-
ticencia también por parte de los érganos jurisdiccionales en
hacer uso de su potestad de hacer ejecutar lo juzgado que les
viene dada en la Constitucién. De tal manera que notificada
la sentencia a la Administracion piblica, por si mismos ya de-
terminaban con ello el archivo de la ejecutoria. Ante esta si-
tuacion, dimos traslado al Ministerio Fiscal de un caso con-
creto, y ello ha determinado que el Ministerio Fiscal se cons-
tituyera, en un procedimiento laboral, en esa fase de ejecu-
cién, no como parte, por cuanto legalmente no puede nunca
constituirse como parte, sino exclusivamente para velar por
el respeto a la tutela judicial efectiva del ciudadano beneficia-
do por esa sentencia condenatoria de la Administracion y sin
entrar a valorar la actuacion judicial. Pero para velar que, por
lo menos, no se produjera el archivo inmediato de la ejecu-
toria ante la simple notificacion a la Administracién publica.
Se trata, sin duda, de una intervencion del Ministerio Fiscal
que deberd ser estudiada por los especialistas en Derecho pro-
cesal, por cuanto supone una —a mi juicio— innovacién im-
portante de intervencién en un proceso, no como parte sino
como simple garante de los derechos fundamentales.

Por tanto, entiendo que esta y otras muchas posibilidades
aln abiertas deben llevar a hacer que la reforma legislativa
mantenga esa colaboracién del Defensor del Pueblo con el
Fiscal. /
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En segundo lugar, si me gustaria senalar al ponente que
en la actuacion diaria de nuestras quejas sobre el funciona-
miento de la funcién jurisdiccional si nos dirigimos muy fre-
cuentemente al Ministerio de Justicia. Claramente deslinda-
mos las distintas competencias que tienen las diferentes insti-
tuciones que inciden en la actuacion de los Tribunales. Por
un lado el Ministerio Fiscal, por otro el Consejo, y por otro
el Ministerio de Justicia, o incluso las administraciones auto-
némicas que ya tienen transferidas competencias en materia
de medios materiales y de medios personales, como son por
ahora la Administracion catalana y la vasca.

En tercer lugar, el problema fundamental que a mi juicio
sigue planteado, y ha hecho referencia a ello el representante
del Ministerio Fiscal, a toda nuestra intervenciéon en relacion
con el servicio pdblico judicial es que, a mi juicio, todavia no
se encuentra suficientemente delimitado por ninguna de las
instancias que desarrollan sus funciones en esta materia, el es-
cabroso tema de la diferenciacién de lo que es funcién juri-
disccional, caracterizada constitucionalmente por su indepen-
dencia, de lo que pueda denominarse funcionamiento del ser-
vicio publico judicial. El representante del Ministerio Fiscal
ha hecho acertadamente referencia a algunas cuestiones en las
que, inexplicablemente, se sigue considerando esas situacio-
nes como funcién jurisdiccional y no como servicio pablico ju-
dicial. A mi se me ocutren algunas otras, que nosotros hemos
planteado en los informes. Yo sigo teniendo mis dudas de si
eso es funcién jurisdiccional o, por el contrario, se debe en-
tender que es funcionamiento del servicio publico judicial.

Y ya por dltimo, una cuestién puntual. Aprovechando la
sabiduria del ponente, me atrevo a plantearle una duda de in-
terpretacién sobre un precepto que estd en nuestra Ley Or-
génica, que es el articulo 16, en sus dos apartados. Este pre-
cepto establece que no se pueden intervenir, ni ser objeto de
censura de ningln tipo, las conversaciones telefonicas o la
correspondencia que mantenga el Defensor del Pueblo con ios
ciudadanos. Sin duda ninguna este precepto presta un gran
apoyo a esa labor que en las ponencias de ayer se establecia,
de la relacion de confianza que necesariamente debe existir
cntre cl IJDcfcnsor dcl Pueblo y los ciudadanos que a él acu-
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den. Pienso fundamentalmente en los ciudadanos que se en-
cuentran en relaciones de sujecion especial, en centros de de-
tencion o centros de privacion de libertad. ;Este precepto su-
pondria —a juicio del ponente— una derogacién del régimen
general en relacion con la autorizacion judicial para poder in-
vestigar y censurar este tipo de comunicaciones, por entender
que esa relacion de confianza debe primar sobre los intereses
publicos que motivan al Juez a decretar esa intervencion te-
lefénica o de la correspondencia?

D. ANTONIO ROVIRA VINAS
(Adjunto Segundo del Defensor del Pueblo)

Voy a ser muy breve. Quiero felicitar al ponente y sola-
mente hacer una precisién. Creo que en todos los comenta-
rios que ha habido sobre el dmbito de actuacion del Defensor
del Pueblo que estamos comentando o que hemos comenta-
do, ha habido algiin argumento que ha estado presente en al-
gunos casos muy explicitamente, en otros casos no tanto, que
consiste en la dificultad de intervencién del Defensor deil Pue-
blo en este dmbito, por la dificultad, a su vez, de separar lo
que es funcionamiento de la funcién jurisdiccional y lo que es
funcién jurisdiccional, lo que se ha llamado servicio piiblico
de administracion jurisdiccional de la jurisdiccién propiamen-
te dicha.

Lo unico que quiero apuntar es que esta dificultad no pue-
de ser argumento o base para fundamentar una postura, sea
favorable o no a la ampliacién el ambito de actuacién del De-
fensor del Pueblo para hacerlo més directo de lo indirecto que
es ahora. Porque siempre hay dificultades en separar una de-
terminada actuacién, por ejemplo, la Administracién también
tiene un dmbito de discrecionalidad, y sin embargo, nosotros
intervenimos. Si intervenimos en su dmbito de discrecionali-
dad es una intervencién que no llevara ningun fruto, que ten-
dremos que dejar de hacerla, rectificar. De la misma forma,
pero con muchos mas problemas, creo el Defensor del Pue-
blo tiene que intervenir en lo que es la Administraciéon de Jus-
ticia, aunque en este caso indirectamente, via Fiscal General
del Estado, via Consejo General del Poder Judicial.
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El problema —creo— es si se debe hacer la intervencién
indirectamente, como se viene haciendo ahora, ampliandola
al Consejo, o st en algunos casos seria bueno la posibilidad
de hacer alguna intervencién directa.

D. LEOPOLDO TORRES BOURSAULT
(Fiscal General del Estado)

No era mi intencién inicial intervenir al asistir a este acto,
sino por atencién a las ilustres autoridades en la materia que
intervienen. Y de paso tomar, por la via de hecho, ya que no
se ha materializado todavia, la invitacién que en su dia me for-
mulé el Rector para conocer la Universidad Carlos III que le
agradezco en todo caso.

Si quisiera hacer, al hilo de la excelente ponencia de Car-
los Granados, alguna observacién de orden préctico.

En orden a la reforma de la Ley Orgénica, por la que por
cierto, y en otro orden de cosas, y desde otras responsabili-
dades institucionales, he compartido con el Rector y con el
propio Alvaro Gil-Robles la inquietud por estos temas, como
el Informe Anual de] Defensor ante las Cortes, que supongo
que se habra tratado en otra ponencia sobre su agilizacion.
Su necesaria agilizacion.

Por parte del Ministerio Fiscal, y en tanto que responsa-
ble de esa Institucién, como Fiscal General, no hay ningiin
afdn de retener, por un absurdo corporativismo, parcelas de
poder, o la supervisién de la actividad propia del Defensor
del Pueblo. Maxime cuando, efectivamente, no sé cual es la
estadistica exacta, pero por el conocimiento que pueda tener,
en conjunto, de los expedientes de queja, yo me aventuraria
a decir que el 90 por 100 de los mismos se refieren a retrasos
en tramitaciéon de procesos v a la ejecucién de sentencias.

Realmente, no parece que sea esencial la intervencion del Fis-
cal en este tipo de reclamaciones, maxime teniendo en cuenta
que su intervencion, en el orden de lo préctico, no contribuye
a agilizar la tramitacion de la queja misma. Dense cuenta que
el iter del Defensor-Fiscal General-Fiscal provincial compe-

tente-6rgano jurisdiccional, y camino de regreso, viene a tar-
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dar como minimo del orden de tres o cuatro meses, lo cual
es una dilacién que se puede sin duda evitar.

Cierto es que hay otras areas, como reclamaciones por he-
chos que pudieran ser delictivos, o reclamaciones por activi-
dades del propio Ministerio Fiscal, que l6gicamente deberian
seguir manteniendo ese conducto.

Sean cuales sean las razones de la intermediacion del Mi-
nisterio Fiscal, que ignoro si se explicitaron en el debate par-
lamentario de la Ley Organica, no quiero pensar que fueran
de puro recelo o de desconfianza, que en todo caso a lo largo
de la practica de estos afios se habrian revelado como total-
mente faltas de fundamento.

De las observaciones puntuales de Carlos Granados: efec-
tivamente serfa util introducir en la Memoria del Fiscal Ge-
neral del Estado un epigrafe diferenciado respecto de las re-
laciones con el Defensor del Pueblo, que permitiera su inclu-
sién en el indice, que al igual que ocurre con el Boletin del
Consejo, es la parte sin duda mas leida de la Memoria anual
del Fiscal General del Estado.

Yo quiero decir que, por lo demas, la relacién cooperati-
va sobre temas en que el Ministerio Fiscal y el Defensor no
funcionan en régimen de competencia, pero si sobre dreas de
especifica obligacién comin, que es en definitiva la protec-
cién maés eficaz de los derechos de los ciudadanos, la colabo-
racion, por lo menos de lo que yo puedo opinar, que ¢s desde
hace un par de afios, no puede ser por mi parte més satisfac-
toria. Aunque, como en todo, mejorable. Por otra parte, no
me consta la opinién desfavorable del Defensor del Pueblo,
mas bien lo contrario, a la fluidez de la relacién entre las dos
instituciones.

La contribucién del Ministerio Fiscal al conocimiento de
las recomendaciones del Defensor del Pueblo: no sé si la via
mas idénea seria la remisién de copia de las recomendaciones
a los fiscales, pero, en la medida en que se debe trasladar a
los fiscales por el denostado y no siempre bien comprendido
principio jerarquico y de unidad de actuacién del Ministerio
Fiscal, son muchas las ocasiones, y alguna se ha mencionado,
en que se traducen a instrucciones a los fiscales las recomen-
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daciones del Defensor. Esta marfiana he firmado, motivado
por una solicitud del Defensor del Pueblo, una sobre protec-
cién a las victimas del delito, en materia de responsabilidad
civil.

Por lo que se refiere a la inspeccion sobre actividades del
Ministerio Fiscal que pudieran ser objeto de reclamacion.
Bueno, yo creo que todos tenemos, por via directa, nuestro
propio cupo de quejas. Las disfunciones del Ministerio Fis-
cal: los ciudadanos reclaman multidireccionalmente, tanto al
Defensor del Pueblo —hace meses hemos tenido una polémi-
ca, desdichadamente publica, que no tenia por qué haberlo
sido, sobre la cuestionada diligencia de un fiscal en tramitar
una queja del Defensor del Pueblo—. Los ciudadanos recla-
man directamente al Ministerio Fiscal, de la misma manera
que reclaman al Consejo de Poder Judicial, y todos tenemos
nuestros propios servicios de inspeccién, que también cum-
plen una funcién.

Me parece que todo esto son ideas que pueden contribuir
a una reforma de la Ley, en cuestiones probablemente no
esenciales, de detalle, que contribuyan a esa obligacion co-
min que la Constitucién nos impone a ambas instituciones,
que es la defensa de los derechos de los ciudadanos.

D. ALVARO GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO
(Defensor del Pueblo)

Gracias. Yo creo que ya estd practicamente todo dicho.
Si tomo la palabra es para dos cuestiones.

Una es para dejar constancia que la relacion entre Defen-
sor del Pueblo y Administracién de Justicia es algo que me
ocupa hace nueve o diez afios. No voy a reproducir aqui toda
la cuestidn, pero sf me parcee muy importante dejar constan-
cia de las excelentes relaciones que en este momento existen,
no solamente con la Fiscalia General del Estado, sino tam-
bién con el propio Consejo. Creo que los nueve afios han ser-
vido para que algunos recelos que existieron al principio se ha-
yan disuelto. Nos hemos conocido mejor, hemos comprendi-
do que podemos trabajar conjuntamente, e incluso en la re-
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lacién diaria, muchos magistrados, presidentes de audiencias,
etc., nos piden un contacto directo, una relacién directa, un
contarles las cosas, un tenerles presentes sin ningiin recelo.
Por tanto, esa idea de la colaboracion se ha ido abriendo paso.

Pero en el futuro las relaciones no deben basarse solamen-
te en las buenas intenciones, en las buenas relaciones perso-
nales, en una situacién ——digamos— al margen de los textos
legales. Creo ademads que el articulo 24 de la Constitucién y
su contenido esencial, la tutela judicial efectiva, constituye un
mandato imperativo para ¢l Defensor del Pueblo que debe tu-
telar ese derecho fundamental actuando sobre aquellos 6rga-
nos en los que tiene que materializarse, que son los érganos
jurisdiccionales o el Ministerio Fiscal, aparte del Ministerio
de Justicia, que naturalmente entra en lo que le compete.

Yo creo que es bueno que lo que ya es un hecho acepta-
do, como es la relacién con el Consejo General del Poder Ju-
dicial, tenga realmente una plasmacion legal. Todos los gru-
pos parlamentarios, sistematicamente, cada vez que he com-
parecido, me han martilleado con esa idea, con que presente
esa modificacién de la Ley. Creo que esta idea esté en el es-
piritu de la Constitucién, casi diria que en el mandato de la
Constitucion, no asi el intervenir en el dmbito de lo puramen-
te jurisdiccional, si bien hay que definirlo —como ha dicho
Angeles Huet muy claramente— porque nos encontramos con
cuestiones dramdticas cuando llegamos a la relacién del ciu-
dadano con el funcionamiento de Justicia.

Termino, porque creo que estd practicamente todo dicho.
En cuanto a los trabajos de estos dias, quienes estamos en el
Defensor del Pueblo nos sentimos muy orgullosos de estas jor-
nadas. Han sido enormemente positivas, nos van a ayudar a
que el Defensor del Pueblo, los Adjuntos, la institucion en de-
finitiva, se haga una idea més concreta de los fallos de la Ley,
de los fallos de la institucién, y de cémo podemos dirigirnos
al Congreso y al Senado cumpliendo esa previsién de la Ley
Orgdnica indicando cuéles podrian ser las lineas generales de
una modificacién. Porque nada mas lejos que decir a las Cor-
tes como tienen que hacer las cosas, pero si indicar cudles po-
dran ser las lineas de un posible cambio legislativo.
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Y nada mds, no me queda sino agradecer a todos su par-
ticipaciéon. Creo que han sido unas sesiones ejemplares.

D. CARLOS GRANADOS PEREZ
(Ponente)

Muchas gracias. Comparto la satisfaccion del Defensor del
Pueblo, en orden a las excelentes relaciones con la Fiscalia y
el Consejo. Estoy convencido de ello, como estoy convencido
de que si se hace la reforma del articulo 13 en los términos
que propone la ponencia, creo que serdn mucho mds efecti-
vas. Al menos, mds 4giles, en cuanto podrian recortarse los
plazos, como bien apuntaba el Sr. Fiscal General del Estado,
en beneficio de la tutela judicial efectiva.

Respecto a la contribucién de la Fiscalia, el Sr. Fiscal Ge-
neral del Estado ha hecho unas indicaciones con las que estoy
plenamente de acuerdo, porque la mayoria de los supuestos
que s¢ plantean en las quejas del Defensor del Pueblo atafien
a retrasos y dilaciones, y también a la ejecucién de resolucio-
nes judiciales. Y eso es competencia, indudablemente, del
Consejo, y yo diria que no es estricta funcion jurisdiccional
—insisto en lo que dije con anterioridad—, de manera que,
como he apuntado, se podria conseguir una mayor agilidad.
Ademaés, como muy bien han recogido las dos partes —se ha
oido tanto a los representantes del Defensor como del Minis-
terio Fiscal—, la cordialidad y la eficacia de la colaboracion,
entre el Ministerio Fiscal y la institucién del Defensor del Pue-
blo es un hecho. Y sin perjuicio de ello creo que puede ser
util, el cambio propuesto, en orden a conseguir esa mayor

agilidad.

Respecto al profesor Rovira, también coincido con ¢l en
dificultad que entrafia la distincion entre la funcién jurisdic-
cional y lo que es el propio funcionamiento de tribunales y juz-
gados, pero también coincido con €l en que ello no debe ser

obstaculo para lograr esa investigacion o supervision, en aque-
llo que no es estricta funcién jurisdiccional.

La Sra. Huet estd de acuerdo, coincide en los puntos esen-
ciales de la reforma del articulo 13. Hace mencién a no eludir
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la colaboracién con el Ministerio Fiscal. En eso creo que to-
dos coincidimos. Y esa estrecha colaboracion se ha hecho bien
patente. Destaca las recomendaciones que se han hecho di-
rectamente al Ministerio de Justicia en aquellos temas que le
afectan. También hace mencién a que no esté clara la dife-
rencia entre la funcién jurisdiccional y lo que es el propio fun-
cionamiento, y también coincido en que hay que diferenciar-
lo, y que hay una parcela que no es estrictamente jurisdiccio-
nal, sino que se refiere al servicio piblico judicial. Y en cuan-
to a los ejemplos de que se ha hecho mencion, creo que son
ejemplos que deben entrar tanto en la competencia del Con-
sejo —esa dilacién tan excesiva en la resolucién de supues-
tos—, como también en la competencia del Defensor del Pue-
blo. Y en cuanto al problema que alude del articulo 16 de la
Ley Organica, indudablemente creo que el secreto al que se
refiere el articulo hay que mantenerlo. El éxito de la institu-
cién se vulneraria muy seriamente si se afectara la confianza
que puedan tener las personas, que se comunican telefénica-
mente o que escriben cartas a la institucién del Defensor del
Pueblo, si se revelasen sus contenidos. De todas maneras, yo
aqui recogeria el articulo 17 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, que dice que «todas las personas y entidades estdn obli-
gadas a prestar la colaboracién requerida por los jueces y tri-
bunales en el curso del proceso y en la ejecucién de lo resuel-
to, con las excepciones que establezcan la Constitucién y las
leyes», para mi tal reserva supone un supuesto de excepcion
clarisimo.

Fernado Jiménez Lablanca hace mencion del cambio del
tiempo del verbo. Coincido contigo. Si se cambia «de» por
«dard» hemos solventado el tema, creo que la intervencién
del Ministerio Fiscal, en aquellos temas que es de su compe-
tencia, hay que mantenerla. Con el cambio de verbo sefala-
do se daria pie a la comunicacion directa del Defensor con el
Consejo General del Poder Judicial. No coincido, en cambio,
en otro punto. Los jueces son culpables de no leerse los bo-
letines, es verdad, pero creo que si se sabe que no se leen,
creo que habria que buscar otras férmulas de eficacia. Una se-
parata, por ¢jemplo.

En cuanto a la solicitud que pueden hacer los Tribunales
de Justicia de expedientes al Defensor del Pueblo, es cierto
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que el articulo 6.° de la Ley Orgénica del Defensor recoge que
no esté sujeto a mandato imperativo alguno. Ciertamente, el
Defensor del Pueblo, al no estar sujeto por mandato impera-
tivgo alguno, no tiene que estar, en consecuencia, condicio-
nado. Lo que es muy importante, como apunta Rafael Gar-
cia-Ormaechea, es esa colaboracién que debe existir entre el
Defensor del Pueblo y otras instituciones. Cuando se trata de
supuestos penales, indudablemente es cuando esa colabora-
cién debe ser mayor, la propia Ley en el articulo 20-4.° dice
que «la informacién que en el curso de una investigacién pue-
da aportar un funcionario a través de su testimonio personal,
tendra el caracter reservado —y afiade— sin perjuicio de lo
dispuesto en la L.ey de Enjuiciamiento Criminal sobre la de-
nuncia de hechos que pudiesen revestir el cardcter de de-
lictivos».

En cuanto a la intervenciéon de Javier Delgado, induda-
blemente esa franca colaboracioén que ti resaltas al principio,
y que remarcas al final, para mi es el punto decisivo. No coin-
cido en cuanto que td ves con mayor recelo esa intervencion
del Defensor del Pueblo, incluso llegas a decir que no se pue-
de admitir, y que el poder judicial se debe mantener al mar-
gen de la supervision. Yo creo que la tutela efectiva que se
solicita de jueces y tribunales tiene unos aspectos y unas fa-
cetas importantisimos, que no son la funcién estrictamente ju-
risdiccional y no se ataca en absoluto la independencia y esa
estricta funcion jurisdiccional, con la intervencién del Defen-
sor del Pueblo.

Coincido con José Luis Carro, he hecho uso, y los he re-
cogido en varios de los temas tratados. Creo que es muy acer-
tada la distincion que realiza entre lo que es funcién estricta-
mente jurisdiccional con lo que es el funcionamiento. Asimis-
mo coincido en la dificultad de compaginar el articulo 13 con
el artfculo 25. Y respecto a la pregunta de si no damos dema-
siado poder al Defensor del Pueblo, es cierto, pero también
el Poder Judicial debe buscar cualesquiera férmulas, licitas y
validas, si ello redunda en beneficio de la tutela de los dere-
chos de los ciudadanos.

En cuanto a Melitino. En primer lugar, agradecerte tu
aportacién magnifica, y decir que coincido contigo en cuanto
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al articulo 13, como decia también respecto a la intervencion
de Fernando Jiménez Lablanca, que con una sencilla modifi-
cacién de su texto se pueden conseguir esos objetivos. En
cambio, no coincido, no con lo que ta dices, sino con el acuer-
do que considera estricta funcidén jurisdiccional lo que implica
un retraso de siete u ocho afos en la resolucién de los casos.

Muchas gracias.

D. GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
(Moderador)

Muchas gracias. Bueno, como saben, el Seminario toda-
via tiene una prolongacién, y es que los organizadores me han
encargado que haga yo una especie de sintesis y de propues-
ta, de conclusiones, que no sustituiria, sino que acompafaria
a lo que estd hecho. Y yo me permitiré molestarles cuando
eso esté terminado, enviandoles a todos los intervinientes el
texto por si alguno quiere hacerme alguna observacion escri-
ta, que recogeré con todo interés para que se perfile bien lo
que aqui se ha dicho.

Creo que ésta es la primera de las actuaciones de la Ca-
tedra Joaquin Ruiz-Giménez sobre el Defensor del Pueblo
que expresa una colaboracion entre la Universidad Carlos 111
de Madrid y la institucién del Defensor del Pueblo, y la ver-
dad es que estoy muy satisfecho, el Defensor del Pueblo me
dice que €l tiene la misma impresion. Yo creo que tengo que
agradecer a Margarita Retuerto, a Rafael Garcia-Ormaechea
y a Ricardo Blanco, que son las personas que practicamente
estan trabajando en esto, su colaboracion en la organizacién
de los trabajos. No puedo agradecer, sino simplemente cons-
tatar que trabajan bien, el Sr. Decano, el Sr. Director del De-
partamento, y sobre todo, quien lleva la carga del trabajo dia-
rio, que es la profesora Gonzélez Ayala, que es la Secretaria
Ejecutiva. Y esto pone de relieve que esta profesion nuestra
en sentido amplio, o estas profesiones juridicas, cuando en
una dindmica de comunicacion revitalizan, amplian, matizan,
lo que llamaba el profesor Tarello la «cultura juridica inter-
na», es decir, lo que es la reflexion juridica que sirve después
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para la construccién normativa, pues se pone de relieve que
es activa, que es viva, y me hubiera gustado, Sr. Decano, que
alguno de nuestros vecinos de la otra zona del campus, de los
edificios Normante, Foronda y Campomanes, hubieran asis-
tido para que vieran que no solamente la argumentacién eco-
némica es la que esté viva.

Muchas gracias a todos, y concluimos el acto.
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I. INTRODUCCION

La Ley Organica del Defensor del Pueblo 3/1981, de 6 de
abril, fue producto de un complicado proceso de produccion
normativa iniciado con una proposicién de Ley del Grupo Par-
lamentario Socialista del Congreso, que se publicé en el «Bo-
letin de las Cortes» el 20 de enero de 1979 y tardo casi nueve
meses en tomarse en consideracién (10 de octubre de 1979).
A partir de las enmiendas presentadas (120 escritos de en-
mienda) la ponencia designada por la Comisién Constitucio-
nal y formada por los diputados sefiores Alzaga, Cabanillas,
Meilén, Silva, Solé Tura, Roca, Fraga, Aguilar, Vizcaya y por
el autor de estas lineas, tard6 un afo en ponerse de acuerdo
en emitir su informe, que se firmé el 7 de octubre de 1980 y
se publicé en el «Boletin de las Cortes» el 20 del mismo mes
y afio. La Comisién Constitucional aprobé su Dictamen con
fecha 30 de octubre y el Pleno del Congreso el 11 de noviem-
bre. El debate en el Senado concluyé con la aprobacién del
Dictamen de la Comisién de Constitucién por el Pleno en las
sesiones de los dias 17 y 18 de febrero de 1981 y el Congreso
en su sesién de 24 de marzo aprobé el texto definitivo, que
se publicé en el «Boletin de las Cortes» el 6 de abril y en el
del Estado el 7 de mayo de 1981.

Pese a su larga tramitacién de mas de dos afios como su-
puso una innovacién total en nuestro ordenamiento juridico,
en el que no existia experiencia ni prictica de una institucion
semejante, y se desconocia el impacto y la eficacia normativa
que podria producir, la propia Ley dejé un portillo abierto a
su modificacién, al sefalar en una disposicién transitoria que
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«a los cinco anos de entrada en vigor... el Defensor del Pue-
blo podra proponer a las Cortes Generales, y en informe ra-
zonado aquellas modificaciones que entienda que deben rea-
lizarse»... Naturalmente que esa norma no excluye los proce-
dimientos ordinarios de cambio o derogacion de las leyes,
pero llama la atencion ante la especialidad y la novedad de
sus preceptos, indicando la posibilidad de una propuesta es-
pecial de quien podria acumular mds experiencia sobre la ins-
tituciéon. Probablemente el funcionamiento del Defensor del
Pueblo, la aceptaciéon generalizada y el prestigio adquirido,
han aconsejado retrasar el uso de esa facultad, que no obs-
tante puede ser ejercida por tratarse de un plazo inicial y debe
entenderse que a partir de los cinco afos, en cualquier mo-
mento se pueden proponer esas modificaciones.

En el origen de estas jornadas sobre «Diez afnos del De-
fensor del Pueblo, problemas y perspectivas», primeras que
organiza la Ciatedra «Joaquin Ruiz Giménez» surgida de un
convenio entre la-institucion del Defensor del Pueblo y la Uni-
versidad Carlos III de Madrid, late sin duda esa facultad de
propuesta y la idea de que diez afios de aplicacién de la ley
pueden ser un espacio de tiempo suficiente para medir su efi-
cacia, su impacto para cumplir los objetivos constitucionales
y legales fijados, y las extensiones, concreciones, institucio-
nes o alternativas que pueden ser propuestas al legislador. Ce-
lebradas los dfas 14 y 15 de enero en el Edificio Luis Vives
de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas en Getafe, se
presentaron cuatro ponencias referidas a sus relaciones con el
Parlamento, a su funcién como institucion de control de la Ad-
ministracién Publica, a la intervencion del Defensor del Pue-
blo en procesos jurisdiccionales, y a su supervision de la Ad-
ministracion de Justicia de las que fueron ponentes los profe-
sores Fernando Sainz Moreno, Luciano Parejo, Luis Aguiar
y el Magistrado sefior Granados Pérez, moderadas por el pro-
fesor que suscribe esta recapitulacion y estas propuestas. En
los debates intervinieron, como se desprende de sus actas, los
invitados, todos ellos prestigiosos especialistas, desde distin-
tos y plurales puntos de vista, de los problemas que se trata-
ron. La lista de los mismos y el contenido de sus importantes
intervenciones me exime de una glosa pormenorizada de las
mismas. El sentido de este escrito de acuerdo con la comision
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mixta que dirige el funcionamiento de la Citedra, y que ha
concebido el sentido de las jornadas y las funciones de los par-
ticipantes, ponentes, invitados y moderador, es el recapitular
y hacer algunas propuestas que sinteticen y ordenen el muy
rico material aportado.

Con todo el conjunto de reflexiones producidas, entiendo
que el Defensor del Pueblo tiene en sus manos un material
que le puede ayudar para ejercer la facultad de propuesta,
que establece la citada disposicién transitoria de la Ley, en el
supuesto, que solo de él depende, de que quiera ejercerla.
Asimismo parece razonable pensar que con todo este mate-
rial, los estudiosos de la institucién pueden encontrar elemen-
tos de reflexion y de estudio para posteriores aportaciones y
trabajos en esa permanente dindmica del pensamiento vivo,
que es indispensable para la cultura juridica, entendida en su
sentido interno, como reflexién de los juristas, y en su senti-
do externo, como conjunto de normas que organizan la vida
colectiva en una sociedad determinada.

II. PROBLEMAS SENALADOS Y SOLUCIONES
PROPUESTAS

Dividiré la recapitulacion y las propuestas en cinco gran-
des apartados; el primero referente a los principios generales
de la Ley, al Estatuto del Defensor del Pueblo y a sus rela-
ciones con las Cortes Generales. En la Ley actualmente vi-
gente incide especialmente en el Titulo Primero, en el Titulo
Segundo, el articulo 9.°, 10.2, 11, y en el Titulo Tercero, el
capitulo III, Informe a las Cortes, y en el Titulo Cuarto, los
articulos 35.1y 37; el segundo referente a sus funciones en re-
lacién con la fiscalizacién de la Administracién Pidblica. En la
Ley vigente incide especialmente en el Titulo Segundo, en el
Tercero, articulos 28, 30 y 31; el tercero sobre la intervencion
del Defensor del Pueblo en procedimientos jurisdiccionales.
En la Ley actual esta problemadtica se trata en articulos aisla-
dos como el 26 o el 29; el cuarto sobre la supervision de la
Administracién de Justicia por el Defensor del Pueblo. En la
Ley actual es un tema tratado de paso solamente en el articu-
lo 13. Finalmente en el dltimo apartado esbozaré algunas re-
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flexiones que no derivan directamente de las cuatro ponen-
cias debatidas, sino de las propias reflexiones del profesor que
suscribe desde los origenes de la puesta en marcha de la ins-
titucién, en relacion con la sistemadtica, el contenido y el len-
guaje utilizado por la Ley, y con las directrices de técnica le-
gislativa que podrfan ser de utilidad en una reforma. Natural-
mente que estos criterios de distribucién deben ser conside-
rados instrumentalmente y para mejor ordenar las materias,
lo que no debe vincularles absolutamente con las ponencias,
algunas de cuyas conclusiones podran ser consideradas en
apartados distintos de los que tratan ¢l nicleo central de las
mismas.

1.° PRINCIPIOS GENERALES, EL ESTATUTO DEL DEFENSOR
DEL PUEBLO. LAS RELACIONES CON LAS CORTES
GENERALES

En estos ambitos, sin perjuicio de lo que se pueda anadir
en el dltimo apartado, me parece que las sugerencias mas re-
levantes serian las siguientes:

A) En relacién con los principios habria que sefalar a la
luz de la experiencia prictica la definicién de la institucién
que se encuentra en €l articulo 1.° de la vigente Ley. En ese
sentido no parece tener justificacién repetir el articulo 54 de
la Constitucién, sino resaltar la razén de su vinculacién con
las Cortes Generales, su caricter de Organo Constitucional y
el dambito de sus competencias, que se encuentran descritas
de manera dispersa. Probablemente convendria agrupar en
este articuio, io que se refiere a las funciones del Defensor
del Pueblo que aparecen en los artfculos 9.1, 13 y 14.

Articulo Primero

1. Para garantizar la independencia en el ejercicio de sus
funciones, el Defensor del Pueblo se configura como un Or-
gano Constitucional dependiente de las Cortes Generales, en
los términos que el artfculo 54 de la Constitucion y la presen-
te Ley establecen.
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2. A esos efectos el Defensor del Pueblo supervisara la
actividad de la Administraciéon Piblica desde los principios
que rigen su funcionamiento, de acuerdo con el articulo 103.1
de la Constitucion para la defensa de los derechos, libertades,
deberes de los ciudadanos, y de los -principios rectores de la
politica social y econémica y de las garantias de todos ellos.

3. Asimismo supervisard cualquier otra actividad de la
Administracién que sea relevante para los ciudadanos y de-
mds personas sometidas a su 4mbito de competencia, incluida
la intraorganizativa o interadministrativa. La proteccién com-
prendera a los sujetos en situacion de sujecién especial, in-
cluidos los funcionarios cuando sean titulares de derechos y
deberes frente a la Administracion.

4. En lo referente al funcionamiento de la Administra-
cién de Justicia, como servicio piblico, y sin interferir en la
funcién jurisdiccional en ningin caso, se relacionara con el
Consejo General del Poder Judicial, o con el Ministerio de
Justicia segtin la competencia de unos u otros respecto a los
funcionarios afectados.

5. Se traslada el articulo 14 tal como estd en la ley.

Este ejercicio de formulacién de un proyecto de articulo
primero, que no vamos a repetir en el resto de las propues-
tas, pretende solamente presentar de una manera visible nues-
tra idea de que la caracterizacién de la institucién y de sus fun-
ciones se debe ordenar y racionalizar en el pértico del articu-
lado para una mejor comprensién y para mayor facilidad de
la actividad interpretativa, tanto en sus dimensiones lingiiisti-
cas como sistemadticas y funcionales, en la conocida distincién
de Wroblebwski.

La no repeticién de la férmula «alto comisionado de las
Cortes Generales» tiende a evitar los problemas de interpre-
tacidn lingiiistica, que en el seminario se suscitaron y que de-
rivan de un uso del término que reproduzca el sentido del len-
guaje natural. En efecto, «comisionado» no debe entenderse
como «encargado de una comision», es decir, de una orden o
facultad que una persona da a otra para que ejecute algin en-
cargo o entienda algiin negocio tal como aparece en el Dic-
cionario de la Academia. Estamos ante uno de los supuestos
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en los cuales es necesario, para el uso por el Derecho de un
término del lenguaje natural, de una decision lingiiistica es-
pecifica que concrete y matice su sentido de acuerdo con la
estructura y con la funciéon que desempefia en el mecanismo
juridico. Aqui comisionado debe entenderse como 6rgano de-
pendiente de las Cortes Generales para garantizar su indepen-
dencia en el ejercicio de su funcién. El articulo 54, con el uso
del término en ese significado ata poco. Depende del Parla-
mento como institucién, pero no es instrumentalizado parti-
distamente, ni por la mayoria ni por la oposicién, de ahi que
su relacion debe concretarse con los Presidentes y con las Me-
sas de las Camaras, y no con los grupos parlamentarios. No
vale Ja pena repetir el concepto en la ley, sino interpretario,
como se hace en el nimero uno del modelo normativo que
presentamos, con una referencia a su fundamento cons-
titucional.

el nombramiento vy
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B} En relacién con e to y el parece
que la féormula existente es valida en cuanto a sistema de elec-
cion, duracién del mandato, mayoria cualificada exigida, aun-
que cabria formular reparos al cese automético en la expira-
cion del plazo de su nombramiento. Se sugiere que el proce-
dimiento de eleccibn se inicie antes de dicha expiracién y que
la toma de posesion del nuevo Defensor del Pueblo produzca
el cese del antiguo, coincidiendo con la formalizacion del tiem-
po para el que fue nombrado.

3

Aunque puedo afirmar por ciencia propia que se pensoé en
el momento de la produccién de la Ley, que la reeleccién no

era conveniente, y por esa razén, sin decirlo, se favorecio esa
nnmmnn con la férmula del cese automatico. Si se modifica el

51stema, parece adecuado expresar si es 0 no es posible la ree-
leccién. De todo el debate, parece deducirse que existe una
opinién generalizada en favor de que sea posible la reeleccion
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a un segundo mandato de cinco afios. En resumen, seria pro-
cedente que en la reforma legislativa que se propusiera, se in-
dicase también que «el Defensor del Pueblo es reelegible por
una sola vez».

Finalmente en relacién con la presentacion de los candi-
datos parece que debe permanecer como iniciativa exclusiva
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de los grupos parlamentarios, que no debe aparecer como re-
quisito el de ser jurista, y que debe mantenerse por el mo-
mento la condicion del articulo 3.° de que debe ser espafiol.
Sin embargo, podria afadirse que si en el futuro los Tratados
sucesivos que concretasen y definiesen la Unién Europea
abrieran la posibilidad, aceptada por Espaiia, de que esos Or-
ganos constitucionales pudiesen ser ocupados por ciudadanos
europeos, se entendiese a la Ley Orgénica automdticamente
adaptada en este extremo.

C) La opinién de los ponentes y de quien presenta esta
recapitulacion es que debe acentuarse la relacion de confian-
za entre el Defensor del Pueblo y sus Adjuntos y que debe
evitarse la situacién de crisis y de incomunicacién que se pro-
ducirfa en el supuesto de que esta confianza se perdiese. A
esos efectos se debe incluir entre las causas de cese que fija
el articulo 16 del Reglamento, al que se remite el articulo 8.2
de la Ley, la de pérdida de confianza. De esa forma se evita
0 la paralizacién de la relacién y consiguientemente la dismi-
nucién de la eficacia del servicio, o la necesidad de recurrir a
alguna de las causas actualmente existentes, lo que enmasca-
raria y deformaria gravemente la realidad. Asimismo queda-
ria definitivamente claro que la autonomia de los Adjuntos es
frente a terceros y no frente al Defensor del Pueblo, y que
este organo institucional es unipersonal. Deberia revisarse
todo el Reglamento desde ese punto de vista, dejando espe-
cialmente claro que en la causa de cese basada en la pérdida
de confianza, la decisién debe ser respaldada por las Comi-
siones del Congreso y del Senado, en todo caso. Desautorizar
al titular de la institucién al proponer el cese de un Adjunto
por pérdida de confianza serfa en realidad un voto de censura
encubierto y una interferencia de su independencia incompa-
tible con la realizacién de sus funciones.

D) En relacion con la autonomia del Defensor del Pue-
blo, aunque la propuesta de articulo 1.° que formulamos su-
pone un evidente reforzamiento de la misma, se¢ debe mante-
ner el tenor de las declaraciones del articulo 6.1, v evitarse
igualmente la posibilidad de censura, tal como argumenta en
su ponencia el profesor Sainz Moreno. Podria ser un camino



288 Diez afios de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo

para obstaculizar o disminuir la independencia necesaria para
el ejercicio de sus funciones, y para que el ejecutivo, apoya-
do en una mayoria parlamentaria, pudiese interferir en el
cumplimiento de las competencias que atribuye al Defensor
del Pueblo la Constitucion y la Ley.

En la misma linea del profesor Sainz Moreno, me parece
imprescindible mantener el tenor del articulo 10.2 de la Ley
Organica respecto al deber de intervenir cuando lo solicitasen
Diputados y Senadores, y la autonomia debe consistir en
orientar libremente y valorar con independencia las conclu-
siones, rechazando cualquier instruccién que se pretenda dar-
le sobre esas conclusiones y el sentido y el alcance de su
intervencion.

E) La relacién del Defensor del Pueblo con las Camaras
es uno de los elementos bésicos que configuran a la institu-
cion y el primero de los cauces para la comunicacion de sus
investigaciones y para la puesta en marcha de medidas correc-
toras de los defectos, errores ¢ ilegalidades advertidos, si la
propia Administracién afectada no los remedia. Con carécter
general el tema se refiere a su relacién con las Cortes Gene-
rales, pero teniendo en cuenta que es competente ademés para
«supervisar por sf mismo la actividad de la Comunidad Aut6-
noma, en ¢l dambito de competencias definido por esta Ley»,
y «para recibir quejas referentes a la Administracion de Jus-
ticia», parece procedente abordar en la reforma de la Ley la
relacion con las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas y con el Consejo General del Poder Judicial, su-
primiendo la innecesaria mediacién del Ministerio Fiscal.

En el ambito propio de su actividad, ante la insuficiencia
de la actual regulacidn, y algunas diferencias surgidas entre la
propuesta del profesor Sainz Moreno y algunas de las inter-
venciones en el debate se propone una férmula integradora y
de sintesis.

Asi se mantendrfa la relacién del Defensor del Pueblo con
las Comisiones ad hoc del Congreso y del Senado, o lo que
seria mas razonable, a juicio del profesor que suscribe, con la
Comisién mixta de las Cortes Generales para el debate gene-
ral o de totalidad sobre el informe anual (art. 32.1) y se po-



Conclusiones 289

drian realizar debates monogréficos en las Comisiones ordi-
narias del Congreso y del Senado sobre los temas de su com-
petencia a peticién de las mismas o a instancias del Defensor
del Pueblo, tanto en relacién con el informe anual como con
informes especiales de cardcter monografico, respecto de los
que se deberia suprimir esa exigencia de gravedad o urgencia
que se requiere para los informes extraordinarios en el actual
articulo 32.2, y también la de presentacién ante las Comisio-
nes del Defensor del Pueblo.

Por lo demis la Comisién mixta del Defensor del Pueblo,
que se prefiere, o las Comisiones actualmente existentes en
su caso, tendrian las restantes competencias generales que re-
sume con gran acierto en su dictamen el profesor Sainz
Moreno:

— Examinar y dictaminar si concurre la causa de cese del
Defensor por notoria negligencia.

— Dictaminar las propuestas de reforma de la Ley Orgé-
nica del Defensor del Pueblo.

— Informar las propuestas de reforma del reglamento de
organizacién y funcionamiento del Defensor del Pueblo.

— Dar la conformidad para el cese de los Adjuntos en
caso de pérdida de confianza.

— Oir al Defensor del Pueblo sobre la dotacién necesa-
ria para el funcionamiento de la institucion, que se incluye en
el presupuesto de las Cortes Generales.

A estas competencias habria que afnadir, de acuerdo con
la sensata sugerencia del profesor Sainz Moreno, la de con-
vocar para que comparezcan a las autoridades y funcionarios
que persistan en una actitud hostil o entorpecedora de la la-
bor del Defensor del Pueblo, cuando éste lo comunique, a
esos efectos, a la Comisidén. Esta medida sera sin duda mas
eficaz, en caso necesario, que utilizar la via penal de cuya efec-
tividad duda el profesor que suscribe.

Puesto que el Defensor del Pueblo puede supervisar por
si mismo la actividad de la Administracién Autonémica, en el
ambito de sus competencias generales, procede recoger en ia
reforma que se enviard directamente a la Asamblea Legisla-
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tiva de las Comunidades afectadas, como informe individua-
lizado, aquella parte del informe que afecte a la misma. En
ese sentido y para el debate que se pueda producir sobre el
tema, y a peticién de la propia Asamblea, el Defensor del Pue-
blo podria enviar a uno de los Adjuntos o delegar en el corres-
pondiente 6rgano de la Comunidad Auténoma si existiere y
estuviese conforme.

Finalmente, en relacién con la comunicacién directa con
el Consejo General del Poder Judicial que se propugna, se po-
dria pensar en la reforma de la Ley, en una comparecencia
del Defensor del Pueblo ante el Pleno del Consejo, que es un
6rgano de Gobierno de un poder del Estado para presentar
las conclusiones que en el informe anual general afecten al
funcionamiento de la Administracion de Justicia y de las que
sea competente el Consejo, asi como en el establecimiento de
una comunicacién ordinaria para las quejas concretas entre
un vocal del Consejo encargado de las relaciones con el De-
fensor del Pueblo y un Adjunto o el asesor responsable de los
temas judiciales.

F) En relacién con los pronunciamientos de las Cdmaras
sobre el informe del Defensor del Pueblo, parece que debe
mantener el criterio interpretativo establecido por las Normas
de las Presidencias del Congreso y del Senado que excluyen-
cualquier resoluciéon o pronunciamiento directo. Ni las Comi-
siones ni los Plenos someten a votacién, ni se debe deducir
ninguna otra manifestacion de voluntad parlamentaria sobre
el informe en si mismo. Este punto de vista es tan importante
que deberia incorporarse a la Ley en cualquier propuesta de
reforma. Tampoco debe producirse ninglin pronunciamiento
directo sobre las recomendaciones concretas que se presentan
en cada informe, porque puede ser igualmente un cauce indi-
recto para la censura y consiguientemente para la limitacién
de la autonomia y de la independencia del Defensor del Pue-

ble. Todo esto no excluye naturalmente que los grupos par-

lamentarios puedan utilizar el material proporcionado por el
informe, ni sus recomendaciones para la formulacién de sus
propias iniciativas: interpelaciones, preguntas, proposiciones
no de Ley, etc.
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Se podria, para destacar esas recomendaciones del Defen-
sor del Pueblo, publicarlas separadamente del informe en los
Boletines del Congreso y del Senado, obteniendo una llama-
da de atencidn singular y una mayor difusién.

Finalmente en cuanto a la respuesta del Gobierno, aun-
que no es preceptiva, se produce de hecho, y algunos parla-
mentarios han solicitado la formalizaciéon de la misma.

Por las razones que indica el profesor Sainz Moreno, por-
que implicaria una relacion directa entre el Defensor del Pue-
blo y el Gobierno, no parcce aconsejable esa institucionaliza-
cién. Sin embargo, si podria producirse como una decisién de
las Camaras, si éstas se pronunciasen en esc sentido por una
proposicién no de ley.

2.° LAS FUNCIONES DEL DEFENSOR DEL PUEBLO
EN LA FISCALIZACION DE LA ADMINISTRACION

A) De la introduccion de la ponencia del profesor Pare-
jo se desprenden una serie de conclusiones generales que de-
berian reflejarse en cualquier propuesta de reforma de la Ley,
alguna de las cuales, especialmente las referentes al dmbito
de competencia del Defensor del Pueblo, ya la hemos recogi-
do anteriormente en el modelo de un articulo primero inte-
grador de dichas competencias. Entre éstas, por su relevancia
procede sefialar las siguientes:

1. La funcién del Defensor del Pueblo es primordialmen-
te la de investigar y esclarecer los actos y resoluciones de las
Administraciones publicas «... en relacién con los ciudadanos
a la luz de lo dispuesto en el articulo 103.1 de la Constitucion
y el respeto debido a los derechos proclamados en su Ti-
tulo I».

2. El Gobierno y su actividad propia, la que no tenga ca-
récter juridico administrativo queda fuera de esa fiscalizacion.
Aunque habria que afiadir, a este punto de vista del profesor
Parejo, que a veces actividades de decisién politica del Go-
bierno, en relacién, por ejemplo con la formacién de su vo-

luntad en la produccién normativa, pueden ser objeto, no de
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una actividad fiscalizadora, sino mediadora del Defensor del
Pueblo, en tanto en cuanto esa actividad del Gobierno pueda
en el futuro plasmarse en normas que tengan repercusiones
juridico-administrativas.

Tendremos que referirnos més adelante a esa funcion me-
diadora de este drgano constitucional, coherente con los va-
lores de concertacién y de didlogo propios de una sociedad
democratica.

3. La accién del Defensor del Pueblo alcanza a la acti-
vidad de la Administracién, que sea relevante para los ciuda-
danos, y no a la Administracién como tal, cuando su estruc-
tura o su funcién carezca de trascendencia para la esfera ju-
ridica de los administrados.

4. Para evitar confusiones se sugiere, de acuerdo con el
doctor Parcjo, que se realice en el proyecto de reforma una
delimitacion del objeto de la investigacion en los siguientes o
parecidos términos:

«... investigacién conducente al esclarecimiento de cuales-
quiera actos u omisiones, asf como de los criterios, las pau-
tas, las instrucciones, las practicas y las conductas, que a los
mismos respondan para la mejora de la actividad de la Ad-
ministracion publica...», siempre en relacion con los ciudada-
nos. Se podria, de acuerdo con la sugerencia del Magistrado
Delgado Barrio, afiadir a esta enumeracién el término «nor-
mas».

B) En relacion con la actuacién del Defensor del Pue-
blo, procede en primer lugar apuntar la necesidad de sustituir
la wiilizacién de aquelios términos lingiiisticos, que favorez-
can la impresién de que estamos ante un procedimiento for-
malizado. Asi la misma palabra procedimiento con que se de-
nomina la rabrica del Titulo II, que podria ser sustituida por
«De las actuaciones» u otras que permita ese resultado, como
apunté acertadamente en el didlogo el profesor José Luis
Carro. Habra que hacer no obstante la salvedad de que cuan-
do de las actuaciones se deduzcan conexiones con un proce-
dimiento regladas o cuando se afecten derechos, especialmen-
te en lo referente a la seguridad juridica, se cumplirdan todos
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los tramites que garanticen la defensa y proteccion de los afec-
tados. Igualmente se puede sefialar el término «interés legiti-
mo» del articulo 10.1, que puede favorecer la idea de que el
autor de la queja es «parte» en el «procedimiento», y por con-
siguiente que pretenda acceder a la informacién, declaracio-
nes o documentacién obtenida.

Aceptar esta situacion llevaria, para no producir desigual-
dad, a otorgar el mismo derecho a la Administracién investi-
gada, lo que podria hacer peligrar el secreto de las quejas y
la reserva necesaria para realmente hacer eficaz la interven-
cion del Defensor del Pueblo.

Ademas de esta observacion general la recapitulacion y las
propuestas en este campo deben llevarnos a las siguientes
concreciones:

1. FEl acceso a la informacién y la documentacién en los
casos concretos en que esté a disposiciéon del Defensor del
Pueblo, debe entenderse como facultad discrecional del mis-
mo y no un derecho de las comisiones parlamentarias o de los
Diputados y Senadores. En la propuesta de modificacién de
la legislacion se debe completar la Ley vigente, al menos en
cuanto a la facultad del Defensor del Pueblo para clarificar la
informacién y documentacién que de él dependa, para regu-
lar la publicidad de sus actuaciones, y se debe sistematizar y
ordenar lo que ya estd en ella de manera dispersa (arts. 16.1
y 2; 20.4; 22.2).

2. Los plazos de presentacién de las quejas se deben asi-
mismo flexibilizar, y no debe abusarse de la intervencion de
oficio, suprimiendo el plazo establecido en el articulo 15.1 de
la Ley vigente, sustituyéndose por una férmula linguistica
abierta, como, por ejemplo, la apuntada por el profesor Pa-
rejo: «... mientras la situacién creada siga produciendo sus
efectos, y sea relevante a efectos de la supervisién constitu-
cional de la actividad administrativa...».

Esta flexibilizacion, para equilibrarse, exige también abrir
las facultades de 1a institucion en el tramite de admisién. La
falta de formalizacién del procedimiento debe servir para jus-
tificar la discrecionalidad de esas admisiones o rechazo de las
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quejas, desde los mismos criterios sefialados para suprimir la
exigencia de los plazos.

En relacién con las causas de rechazo del articulo 17.2, pa-
rece que debe reforzarse la exigencia de buena fe o sefalan-
do que se rechazaran las quejas en las que se advierte mala
fe, como propone el profesor Parejo, o, con otra f6rmula lin-
guistica en positivo de que sélo se admitirdn aquellas quejas
formuladas desde criterios de buena fe. En relacién con la
inadmisién de aquellas quejas cuya tramitacién irrogue per-
juicio al legitimo derecho de tercera persona, conviene con-
cretarla a aquellos que tengan base en las reconocidas en el
Titulo Primero de la Constitucién, incluidos los principios
rectores.

Finalmente, respecto de la previsiéon del articuio 17.2 so-
bre suspensién de los tramites de quejas en las que existe o
se interpusiere demanda o recurso ante el Tribunal Constitu-
cional, parece que debe reformarse ese precepto. Asi la que-
ja debe quedar en suspenso, incluso en cuanto a los proble-
mas generales planteados por las quejas para que no quede
duda de la supremacia constitucional de la tutela judicial, que
es un derecho fundamental. Asi parece razonable aceptar la
sugerencia del ponente profesor Parejo de que sea el Defen-
sor del Pueblo el que, haciendo uso de su competencia, pro-
ponga una investigacion de oficio sobre temas generales que
¢l mismo acote, y con independencia de que puedan coincidir
con problemas planteados en quejas especificas.

3. Es bueno que la tramitacién de las quejas esté poco
formalizada, aunque es conveniente, también en este dmbito
de la Ley sistematizar, agrupar a todas las regulaciones que
estdn dispersas y suprimir las duplicidades y reiteraciones.
(arts. 18.2 y 24). No parece, sin embargo, que la utilizacion
de términos més técnicos como «inspeccidn», sugerida por el
profesor Parejo para identificar las personaciones en depen-
dencias administrativas del articulo 19.2, sea imprescindibie,
ni siquiera coherente con la inconveniencia de usar términos
técnicos, siempre que la descripcion de esa norma sea sufi-
cientemente clara, como parece.

Si que algunas aclaraciones sugeridas por el ponente y for-
muladas con sencillez parecen procedentes para aclarar las po-
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sibilidades de actuacién del Defensor del Pueblo. Asi la fija-
cién de los principios de su actuacién (economia, oficialidad
y reserva), la posibilidad de contratar expertos externos a su
propio personal, ante temas especialmente complicados téc-
nicamente, y la posibilidad de proceder, en cualquier momen-
to al archivo de la queja, motivando esa decisién. Una pro-
puesta de reforma legislativa deberia recoger esos supuestos.

No parece procedente que la Ley recoja una distincion
mads propia de la ciencia juridica que del lenguaje normativo
como la que se propone para distinguir entre la investigacion
objetiva de la actividad de la Administracion y la subjetiva re-
ferente a la conducta de autoridades y funcionarios. En todo
caso, la distincién nominal que se propone deberfa ser com-
pletada por la descripcién de las medidas concretas que dis-
tinguirian de hecho a las dos aproximaciones.

4. Los plazos previstos en el articulo 18.1 deben modifi-
carse estableciendo una regla general en la que podria man-
tenerse el actual y dnico de quince dias, y una excepcional
para supuestos de especial complejidad, donde el Defensor
del Pueblo podria extender de antemano el plazo hasta un
mes, con una posibilidad de prorroga muy claramente fijada
en un plazo que no excediese de la mitad del concedido
inicialmente.

5. Se debe matizar la definicion de persistencia en una
actitud hostil y entorpecedora de la labor de investigacion del
Defensor del Pueblo, del articulo 24.1, entendiéndola tanto
en relacién con un asunto como en la repeticién del compor-
tamiento referida a varios asuntos diferentes.

6. Debe incluirse en la propuesta de la modificacién de
la Ley una determinacién expresa de la aplicacion de esas «ac-
tuaciones» o «procedimiento» a la investigacion iniciada de
oficio.

C) Enrelacién con la conclusién de la investigacion y sus
resultados, hay que distinguir entre las reflexiones doctrinales
del profesor Parejo sobre la clasificacion de las resoluciones,
los contenidos de éstas y sus efectos, y las necesidades de re-
forma legislativa en cada campo, que son muy concretas y que
se pueden resumir en lo siguiente:
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1. Publicacién integra de las resoluciones del Defensor
del Pueblo que tengan un caracter general en el Boletin de
las Cortes, con independencia de su reflejo en el informe
anual. Sin embargo, no parcce procedente, frente al parecer
del doctor Parejo, una publicacién, ni siquiera resumida, para
evitar que figuren datos que afecten a la intimidad o quiebren
la reserva, de las resoluciones que afecten a casos concretos.
Sera suficiente, a mi juicio, con que tengan el oportuno re-
flejo en el informe anual.

2. Larespuesta a la que obliga el articulo 20.1, a las au-
toridades y funcionarios afectados, debe contener en todo
caso las medidas que haya adoptado o piense adoptar la Ad-
ministracién para resolver el problema planteado en la queja.

3. En el supuesto del articulo 20.2, la justificacién, que
se espera del Ministro del Departamento afectado, o de la
maxima autoridad administrativa afectada, debe estar sujeta
a un plazo que, de acuerdo con el ponente, puede ser de un
mes.

4. En aquellos supuestos de respuesta positiva de la Ad-
ministracion, debe quedar claro en la Ley que la institucion
podra seguir la realidad de la accién prometida, aunque no se
formalice excesivamente ese seguimiento, asi como que la
omisién o cumplimiento parcial e insuficiente tendrd conse-
cuencias en el informe anual, y en la posibilidad, ya sefialada,
de que el funcionario o autoridad sean convocados por la
correspondiente Comisién del Defensor del Pueblo para dar
explicaciones y justificar su conducta.

D) FEi Defensor del Pueblo como mediador

Como muy bien aclaré en el coloquio el profesor José Luis
Carro, esta funcién no debe ser confundida con la del «me-
diateur», que es una especie de Defensor del Pueblo devalua-
do, que encontramos en el modelo francés.

El profesor Parejo la justifica por el prestigio de la insti-
tucion, «mecanismo constitucional altamente flexible», por su
origen de colaboracion institucional y «no en confrontacion
con la Administracién publica» y por el cambio de la realidad
administrativa, que se desplaza desde la accién imperativa y
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unilateral al «despliegue de mecanismos basados en la ponde-
racién, la composicién y el arbitraje administrativo, confor-
me a pautas legales muy abiertas “e indeterminadas...”». Con-
sidera indicado al Defensor del Pueblo para férmulas de so-
lucién por mediacién o composicién, sobre todo en procedi-
mientos especialmente complejos y con implicaciéon de multi-
ples intereses, aunque considera que debe hacerse con toda
prudencia, y donde la Administracién ejerciera una compe-
tencia discrecional, y siempre que la referida Administraciéon
estuviese de acuerdo.

Por mi parte, ademds de la propuesta del ponente, con la
que coincido, parece que la funcién de mediacién se podria
también extender a aquellos procesos de produccién norma-
tiva contestados, por presuntas y posibles imputaciones de in-
constitucionalidad de una Ley, que se estd debatiendo en el
Parlamento, respecto de la cual y en base a lo establecido en
el articulo 29 de la Ley Orgénica puede el Defensor del Pue-
blo interponer recurso de inconstitucionalidad. Aqui la me-
diacién se justificaria por razones de economia normativa y
de uso de los mecanismos juridicos de garantia, y para evitar
el desprestigio que para un sistema parlamentario y para la
mayoria que apoya al Gobierno, supone una declaracion de
inconstitucionalidad, que si se plantea ante el Tribunal Cons-
titucional, tiene un amplio coste para todos. Por otra parte la
minoria, u oposicion legitimadas para acudir ante el Tribunal
Constitucional, deben también considerar apropiada esa figu-
ra, que le evita ese esfuerzo ingente, que supone un proceso
constitucional, y encuentra una etapa previa de conciliacién.
El Defensor del Pueblo podria ser instado por la oposicion
para actuar, y siempre que la mayoria lo acepte, se converti-
ria en un elemento clave para la composicién y para descar-
gar al Tribunal de asuntos, respecto de los cuales puede ha-
ber acuerdo.

3.° LA INTERVENCION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO
EN PROCESOS JURISDICCIONALES

En su excelente trabajo los ponentes profesores Aguiar de
Luque y Elvira Perales han desplegado los argumentios en {a-
vor de la legitimacion procesal del Defensor del Pueblo, es-
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pecialmente en el 4mbito penal y en el contencioso-adminis-
trativo, y paralelamente han ofrecido contundentes razones
por las cuales esta extension de sus funciones podria desvir-
tuar gravemente a la figura de ese Organo constitucional.

Se sosticne también la legitimacion para los procesos pre-
ferentes y sumarios ante los tribunales ordinarios apoyados en
el articulo 53.2 de la Constitucion, cuya tramitacion se funda
en una Ley preconstitucional, aunque es verdad que por po-
cos dias, y ademas confirmada y ampliada por la propia Ley
Organica del Tribunal Constitucional. Puesto que el Defen-
sor del Pueblo es competente para interponer un recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional, al ser necesario ago-
tar la via judicial previa, parece l4gico, se dice por los ponen-
tes, admitir su legitimacién en el amparo ordinario.

Sin embargo, la intervencion del Defensor como parte en
un proceso de amparo, puede suponer graves riesgos para la
imagen de imparcialidad que exige su funcion fiscalizadora, y
puede dificultar o impedir su funcién mediadora que tanto he-
mos valorado. Por otra parte, el escaso uso de esa facuitad es
una prueba de que no es necesaria, o al menos que su uso fre-
cuente no ha sido hasta ahora necesario. Por otra parte, como
se dijo por varios participantes en el coloquio, no se puede
olvidar que los tribunales ordinarios ante los que tiene que
ser parte el Defensor del Pueblo, pueden ser objeto de que-
jas sobre su funcionamiento como servicio publico de la jus-
ticia, lo que convierte en muy problemadtica la coexistencia de
esas dos actividades, de pedir la satisfaccion de una preten-
sion y de poder instar la inspeccion del mismo drgano juris-
diccional. Parece, pues, que el argumento utilizado por los po-
nentes se puede voiver contra sus conclusiones. Por mi parte,
en esta funcién de recapitulacién y propuestas que me ha
correspondido, me inclinaria por una doble solucién que en
todo caso es alternativa y no complementaria. Se puede en la
reforma que se proponga habilitar al Defensor del Pueblo para
interponer el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal, aunque no se hubiese agotado la via judicial ordinaria pre-
via, siempre que estuviesen en juego problemas que afecta-
sen gravemente a derechos y libertades protegidos por ese re-
curso y existiesen razones que el Defensor del Pueblo deberia
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valorar, que explicasen y justificasen la no utilizacién del ci-
tado recurso ordinario.

Se podria también, y quizds eso fuera lo mdas razonable,
suprimir entre las competencias del Defensor del Pueblo su le-
gitimacion para interponer recursos de amparo, lo que le per-
mitiria permanecer al margen de contiendas judiciales concre-
tas y desarroliar mejor asi sus funciones mds caracteristicas,
otorgandole quizds la facultad de solicitar al Ministerio Fiscal
que interpusiese un recurso de amparo constitucional, cuan-
do las razones del caso del que haya podido conocer de oficio
o en virtud de una queja presentada lo aconsejase.

Conviene, y me parece necesario insistir en elio, mante-
ner su legitimacion para interponer recursos de inconstitucio-
nalidad, porque en esos supuestos las contiendas judiciales,
que se plantean ante el Tribunal Constitucional, son de ca-
racter general, relativas a leyes o normas con rango de ley y
no comprometen a la institucién con supuestos concretos, ni
tampoco la parte contraria es la Administraciéon. Ante la li-
mitacién de la legitimacién para interponer este recurso
[art. 162.1a) de la Constitucién], la presencia del Defensor
del Pueblo, 6rgano constitucional mas flexible y en contacto
permanente con los ciudadanos, es una garantia de apertura
frente a la rigidez institucional que suponen los demads acto-
res legitimados (Presidente del Gobierno, 50 Diputados o 50
Senadores, los 0rganos colegiados ejecutivos de las Comuni-
dades Auténomas y en su caso las Asambleas de las mismas).

4.° LA SUPERVISION DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
POR EL DEFENSOR DEL PUEBLO

La Ley vigente dedica s6lo un articulo, el 13, a las fun-
ciones del Defensor del Pueblo en relacion con la Adminis-
tracién de Justicia, lo que en aquel momento supuso un pro-
greso evidente sobre la situacion de aislamiento y la condicion
de intocables, de jueces y magistrados, aunque sobre todo en
el régimen anterior se producian graves y reiteradas violacio-
nes de su independencia.

La consideracién constitucional que reforzaba en el titu-
lo VI, articulos 117 y siguientes, la independencia del poder
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judicial, creando un 6rgano de Gobierno separado del ejecu-
tivo, permiti6 distinguir la funcién jurisdiccional, garantizada
¢ intocable, salvo a través del sistema de recursos hasta la sen-
tencia firme, del servicio publico de la Justicia. Esa potestad
jurisdiccional consiste en juzgar y en hacer ejecutar lo juzga-
do, y en ella nadie puede entrar sin violar esa condicién de
los miembros del poder judicial de ser independientes, ina-
movibles, responsables y sometidos dnicamente al imperio de
la Ley. Por su parte, el servicio puiblico de la justicia se refie-
re a la forma en que se presta esa funcion jurisdiccional, en
el tiempo, en la forma, etc.

Es en este segundo dmbito donde se abre una puerta de
fiscalizacién al Defensor del Pueblo, que es precisamente la
sefialada en el tantas veces citado articulo 13 de su Ley Or-
gdnica, y se hacia, como no podia ser de otra manera, en una
forma timida a través del Ministerio Fiscal. La experiencia de
los mds de diez afios desde la entrada en vigor de la Ley y de
casi diez afos desde el nombramiento del primer Defensor del
Pueblo, apenas tomd posesidn el primer Gobierno socialista,
permite hoy una consideracion con mayores posibilidades de
acierto para mantener y profundizar en esa fiscalizacion del
servicio publico de la Justicia. En la excelente ponencia del
Magistrado don Carlos Granados Pérez se abren una vias de
reflexion interesantes para nuestro tema, que permiten suge-
rencias razonables para la propuesta de reforma de la Ley:

1. La intervencion del Defensor del Pueblo, deseable y
legitimada por la experiencia de colaboracién de estos aiios,
se debe circunscribir al «... funcionamiento material de la Ad-
ministraciéon de Justicia, en cuanto servicio publico...», al que
afecta la competencia de este drgano constitucional de defen-
der los derechos, libertades y principios rectores, del titulo I
de la Constitucion, por ejemplo en lo referente a dilaciones

en el tiempo, dejaciones en la resolucién de los procesos, etc.

2. La institucién debe distinguir entre aquellas quejas
que se refieren a la actuacién de jueces y magistrados, de
aquellas otras que afectan al Secretario y a los funcionarios
(oficiales, auxiliares, agentes judiciales, etc.) que de él depen-
den. En este segundo caso estamos ante quejas ordinarias,
que deben dirigirse al Ministerio de Justicia, al menos en las
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dimensiones estructurales porque es el citado Ministerio el
competente en la seleccién, formacién y desempeno de come-
tidos del Secretario y de su personal. Sélo en el supuesto, que
el ponente no recoge, de que su actuacién estuviera vincula-
da directamente a érdenes del juez, en el dmbito de sus fun-
ciones, se puede trasladar a éste la responsabilidad que deri-
ve de la queja. Estas 6rdenes estarfan normalmente vincula-
das a los cometidos de superior direcciéon y superior inspec-
cién, a los que se refieren los articulos 473.2 y 474.4 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, y que dificitmente se pueden su-
primir como sugiere el ponente, si se quiere que los juzgados
y tribunales sean una unidad.

3. La comunicacién del Defensor del Pueblo, cuando re-
ciba quejas de la Administracién de Justicia, debe ser direc-
tamente con el Consejo General del Poder Judicial, supri-
miéndose la previsién actualmente vigente de que se realice
a través del Ministerio Fiscal. Esta es probablemente la pro-
puesta de modificacién de la Ley Orgénica que parece mas
clara.

4. Las recomendaciones generales que afecten a la Ad-
ministracion de Justicia podrian ser objeto de una compare-
cencia del Defensor del Pueblo ante el 6rgano de Gobierno
del Poder Judicial una vez al afio, y deberian publicarse en el
6rgano de comunicacién entre el Consejo General del Poder
Judicial y los jueces y magistrados. Las quejas concretas se-
guirian el cauce ordinario del asesor para temas de Adminis-
tracién de Justicia y el vocal correspondiente del Consejo, en-
cargado de las relaciones con el Defensor del Pueblo.

5. OBSERVACIONES FINALES Y PROPUESTAS PROPIAS
DEL COORDINADOR

De todo el seminario, ponencias, discusion y de este pro-
pio trabajo de recapitulacién y propuestas, se deduce con toda
claridad la necesidad de modificacién de la Ley Orgénica del
Defensor del Pueblo. Probablemente no deba hacerse la re-
forma con la actual estructura de la Ley, sino que debe tam-
bién aprovecharse el momento para reordenarla y sistemati-
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zarla y realizar las correcciones lingiiisticas que sc sugieren y
aquellas otras que puedan aparecer en el trayecto de la pro-
duccion normativa.

Por otra parte, si el Defensor del Pueblo hace uso de la
facultad de propuesta, en informe razonado, para modificar
ia Ley, y esta propuesta se dirige a las Cortes Generales, eso
no obsta para que sea el Gobierno el que recoja la iniciativa
y presente un proyecto de Ley. Si la iniciativa fuese parla-
mentaria, seria més eficaz si todos o al menos una mayoria de
grupos parlamentarios se pusieran de acuerdo y presentaran
conjuntamente la correspondiente proposicion de Ley.

Aunque estariamos en el supuesto de una ley modificato-
ria de otra anterior, las propuestas de modificacion sistema-
tica y lingiiistica, ademds de aquellas que afectan al fondo
aconsejan sugerir no utilizar la distincién entre texto marco
(que indica las disposiciones que se modifican y cémo se pro-
duce ésta) y texto de regulacion (el nuevo texto en que con-
siste precisamente la modificacion) de las Directrices sobre la
forma y estructura de los anteproyectos de Ley, aprobada por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de octubre de 1991.
El Defensor del Pueblo, aunque no presentase un texto arti-
culado y completo en su propuesta, si debe sugerir en ésta
que las modificaciones que indica y que deberdn distinguirse
entre las sistematicas y las de contenido, aconsejan presentar
un texto integral y no pretender encajarlas en la estructura ya
existente de la Ley vigente.

A) Entre las indicaciones de reestructuracion sistemati-
ca, en las que no se ha entrado frontaimente en el seminario,
aunque ha habido referencias a ellas en varias ocasiones, se
pueden hacer las siguientes:

cro, Estatuto del Defensor del Pueblo
y Competencias, se debe iniciar con el articulo que define la
finalidad de la Ley, consistente en desarrollar el articulo 54
de la Constitucion y el ambito de competencias definiendo las
mismas (Capitulo primero). Debe continuar con el estatuto
orgénico de] Defensor del Pueblo: nombramiento, cese y sus-
titucién, prerrogativas e incompatibilidades; y sobre los Ad-
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juntos (Capitulo segundo); finalmente, un Capitulo tercero
deberia regular las relaciones con las Cdmaras.

— El Titulo Segundo se deberia llamar «De las actuacio-
nes del Defensor del Pueblo», e iniciarse con el &mbito de apli-
cacidén de sus normas (Capitulo primero), continuar con la tra-
mitacién de las quejas o de las actuaciones de oficio (Capitu-
lo segundo), con la obligacién de colaboracién de autorida-
des y funcionarios (Capitulo tercero); por fin, concluir con la
responsabilidad de las autoridades y funcionarios (Capitulo
cuarto).

— El Titulo Tercero se deberia llamar «De la conclusién
de las actuaciones y de las resoluciones» y se iniciaria con el
contenido y efectos de las mismas, con su publicacién en el
Boletin del Congreso y del Senado, cuando tengan caricter
general (Capitulo primero); el Capitulo segundo deberia re-
gular los informes anuales y su publicacion y discusién en las
Comisiones especiales o, en su caso, en las competentes por
razén del tema, asi como la posibilidad de redactar y presen-
tar informes monograficos a las ya citadas Comisiones perma-
nentes competentes por razén del tema.

— El Titulo Cuarto tratarfa de la legitimacién procesal
del Defensor del Pueblo en el recurso de inconstitucionalidad
y en la accién de responsabilidad (que actualmente regula el
articulo 26 de la Ley) y su relacién con el Ministerio Fiscal.
Finalmente, el Titulo Quinto se referiria a la oficina del De-
fensor del Pueblo, al personal adscrito a la misma y al Presu-
puesto de la institucion.

Desde el punto de vista de las directivas sistemaéticas, que
desde la teoria de la legislacion se proponen, estd la de evi-
tacién de preceptos idénticos 0 muy préximos integrandolos
en uno solo. En la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo es
clamorosa la reiteracion que suponen los articulos 18.2 y 24.2,
e incluso la expresion lingiiistica del primero es incorrecta al
situar los términos «negativa» y «negligencia» al mismo nivel
y conectarlos con la expresion «al envio». Se debe proponer
la integracién de los dos articulos y una redaccidn correcta de
la noyma resultante.
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B) Sobre las directivas lingiiisticas razonablemente apli-
cadas desde las dimensiones de la Teoria de la Legislacién y
con vistas también a todo lo que pueda favorecer la interpre-
tacion adecuada en la aplicacion de las leyes, se puede seia-
lar lo siguiente:

1. No se deberfa utilizar el término procedimiento como
se hace en la ribrica del Titulo Segundo, puesto que seria atri-
buir sin razones suficientes, a la actuacién del Defensor del
Pueblo, una formalizacién derivada de un término que aun-
que perteneciente al lenguaje natural tiene un sentido especi-
fico en el ambito del Derecho. Por eso se propone un homé-
nimo menos preciso como es el de actuaciones.

2. No existen razones para utilizar términos distintos
cuando se ha utilizado el término «funciones» en el articu-
lol.°,enel 543, enel 6.1.3, en el 8.1, 18.2, etc. Por consi-
guiente los términos «atribuciones» (art. 9.2) y «competen-
cias» (art. 12.1) deben ser sustituidos por funciones. Igual-
mente la ribrica del Titulo Capitulo II, donde se habla de
«ambito de competencias».

3. En el articulo 30 a los términos «advertencias», «re-
comendaciones», «recordatorios» y «sugerencias», debe afa-
dirse el de «seguimiento» o «solicitud» para que la Adminis-
tracién correspondiente ejerza potestad normativa, o control,
tutela, inspeccién o sancion, en relacién con las entidades o
personas que ejerzan funciones o servicios por delegacion,
concesion o cualquier otro titulo legal.

C) En relacién con los temas no tratados en las ponen-
cias, el méas relevante es el referente al Reglamento del De-
fensor del Pueblo respecto del cual no hay referencia en la
Ley y que ha sido aprobado por disposicién de las Mesas de
las Camaras. Parece conveniente dotar a ese reglamento de
una habilitacién en la propia Ley y vincularlo con una pro-
puesta del Defensor del Pueblo informado por la Comisién
mixta del Defensor del Pueblo y aprobado por las Mesas de
las Cdmaras. En todo caso entre las propuestas de modifica-
cidén que se hagan debe figurar ésta, con lo que se aclararia
ademas el rango en la jerarquia normativa, de ese reglamen-
to (que seria asimilado a una norma reglamentaria, y en nin-
gin caso legal).

Madrid, 11 de febrero de 1992.
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